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1° Plan de trabajo

1A- Area disciplinaria
Derecho Constitucional y Derecho Penal

1B- Tema de investigacion

El marco de discusion sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la punicién de la tenencia
de estupefacientes en pequenas cantidades para consumo personal, NO es un tema nuevo.

La oposicién de visiones entre partidarios de la criminalizacién y de la despenalizaciéon ha presentado
dos Bienes Juridicos en conflicto: La privacidad entendida ésta como la plena autonomia de la voluntad,
reserva de cada hombre, cuyos actos exteriorizados no deben perjudicar en lo mas minimo derechos in-
herentes a otras personas o terceros distintos de aquél, lo cual es emergente del Art. 33 CN y es protegido
y amparado de debidas intervenciones por parte del aparato estatal, por el Art. 19 CN; y por el otro lado
nos encontramos con el derecho a la salud publica (33 y 42 CN), donde resulta controvertido el amparo
o NO por la salud individual; es asi que, ¢ Deberia el Aparato estatal proteger, prevenir y eventualmente
corregir una conducta que atenta solamente contra nosotros mismos?

La gran cantidad de Leyes que han regido en el pais, y las anunciadas posibilidades de modificacién
y despenalizacion actuales, demuestran que el tema aun carece de solucion.

1 C- Planteo del problema:

La adiccion a las drogas es un problema muy comun en el mundo en que vivimos. Se da en todas las
culturas del planeta y a través de todas las clases sociales, sin distincion de sexo, raza o religion. Los
conflictos que trae el uso de las drogas son muchos y diversos. No solo dafan fisica y psiquicamente a
quienes se vuelven dependientes de éstas, sino que también se construyen imperios inmensos alrededor
de su produccion, distribucion y comercializacion alrededor del globo.

Por ello este tema es de relevancia, ya que resulta necesario que el Estado otorgue una respuesta a
las complejas situaciones que genera la drogodependencia. La multiplicidad de factores que convergen en
la persona del adicto, sean éstos familiares, econdmicos, sociales, legales, etc., demandan una respuesta
eficaz y oportuna, especialmente en los sectores mas desprotegidos, para permitir una equiparacion en
la accesibilidad a los tratamientos.

Tanto la produccién, como el trafico y la demanda han crecido a pasos agigantados en las ultimas
décadas. Es tal la dimension que ha alcanzado, que la Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico ilicito de Estupefacientes y sustancias Psicotrépicas de 1988 expreso en su preambulo la profunda
preocupacion de los Estados parte por la magnitud y la tendencia creciente de la produccion, la demanda
y el trafico ilicito, lo cual representa una grave amenaza para la salud y el bienestar de los Seres Humanos
y menoscaban las bases econdémicas, culturales y politicas de la sociedad.

La tenencia de estupefacientes para consumo personal ha sido y es un tema largamente debatido, no
solo en el ambito social, sino también en el judicial y en el legislativo en posturas disimiles y antagonicas
entre si.

Podemos encontrar la postura que considera que el individuo por el solo hecho de consumir estu-
pefacientes integra una cadena delictiva y es por tanto que el tenedor de toéxicos, atn para consumo
personal, como el vendedor de los mismos, son considerados sujetos activos del delito, por ser ambas
partes condicion necesaria para la venta, tenencia, y consumo de estupefacientes.

También encontramos la postura que pregona por la proteccion constitucional del articulo 19 CN.,
incluyendo a la conducta mencionada como incluida dentro del ambito de privacidad exenta de todo
Jjuzgamiento judicial por no merecer sancion un accionar que forma parte de la reserva que solamente
juzgaria Dios o uno mismo en su autoconciencia, cuando no se afectan derechos de terceros.

El considerar que cada caso debe ser analizado especificamente dentro del ambito de la justicia ha
generado ciertos interrogantes, como el de tener que establecer en qué casos el consumir material es-
tupefaciente resultara una conducta reprochable juridicamente.

El presente trabajo se concentrara en analizar el conflicto existente entre dos posturas extremas
(criminalizacién/despenalizacién), encontrando dos Bienes Juridicos de igual jerarquia constitucional, la
proteccion del derecho a la salud por un lado, y el derecho a la privacidad de quien decide, en su plan de
vida, consumir estupefacientes en forma personal, por el otro.

1 D- Objetivos especificos:
El desarrollo de éste trabajo, conforme una realidad histérica, que a la vez conlleve a la clarificacién
conceptual de las drogas y sus especificidades, teniendo en cuenta una vision psiquica-criminoldgica (1),
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que ayudara a advertir las reacciones especificas inmediatas en nuestra interiorizacion racional dando
cuenta sobre la afeccién o no en la salud individual y publica, como asi también el producto de la exte-
riorizacion de nuestros actos consecuentes de ello, a los efectos de esclarecer también sobre el perjuicio
0 no a los terceros); el trabajo se adentrara en todo lo relativo a tratamientos médicos, proyectos de ley,
politica criminal; se analizara todo lo concerniente a los antecedentes y actualidad juridica nacional (2),
(donde toma protagonismo la ya mencionada ley 23.737 tipificando delitos que punen la siembra, cultivo,
la adquisicién de materia prima para la potencial manufacturacién de drogas en general, comercializacion,
transporte, la tenencia para uso personal) y comparada internacional (en base a la celebracion de convenios
internacionales como la «Convencidn tnica sobre Estupefacientes, adoptada por la Conferencia de las
Naciones Unidas en 1961», «Convenio sobre sustancias psicotropicas, adoptado en Viena en 1971 por
la Conferencia de las Naciones Unidas»,” Acuerdo Sudamericano sobre Estupefacientes y Psicotropicos,
suscripto en Buenos Aires en 19817, “Convenio sobre cooperacion en materia de prevencion del uso
indebido y represion del tréafico ilicito de Estupefacientes y de sustancias psicotropicas y delitos conexos,
suscripto entre la Republica Argentina y Santa Lucia”, mas legislacion actual en paises que tanto incriminan
la tenencia, como otros que no); sin olvidar los aspectos Jurisprudenciales (3) en el orden nacional de
los diferentes tribunales jerarquicos, enfatizando las interpretaciones de la C.S.J.N (La Corte Suprema
de la Nacion ha divergido en reiteradas oportunidades — Casos “Colavini” (1978) / “Bazterrica” “Capalbo”
(1986) / “Montalvo”(1990)/ “Arriola” (2009) , sosteniendo a favor y en contra la postura que tutela el art.
19 de nuestra Constitucion Nacional).

Todo lo expuesto sera expresado desde dos perspectivas, tanto la relativa a la postura incriminante
como a la desincriminante, lo cual nos brindara un panorama actual y completo que nos permitira dilucidar
en cada rama especifica que valor juridico resulta mayormente prioritario, otorgando al lector una vision
critica positiva o negativa en torno a la actual Ley nacional, sus antecedentes, como asi también a los
proyectos de Ley circundantes, sin dejar de lado la realidad internacional que versa sobre la cuestion.

1 E- Objetivo General:

En un contexto de informacién completo y acabado, seran las pautas o lineamientos para la correcta
confeccion de Proyectos de Ley, las que daran fin a ésta conjuncién de circunstancias relativas a posturas
distintas, pero que deben conciliar, permitiéndonos arribar a una posible solucion, conforme la cantidad
de problematicas que acaecen, y que son consecuencia de la tutela de derechos.

1 F- Unidad de Analisis:

Circunscribiéndonos a los objetivos generales podemos dar cuenta que se analizaran aspectos rela-
tivos a la interpretacion de la Ley y jurisprudencia Nacionales, como también internacional, ante lo cual
seran sujetos de investigacion y lectura, funcionarios del Poder Judicial de las diferentes instancias, en
sus decisiones y opiniones vinculantes, teniendo mayormente en cuenta las posiciones que histérica-
mente fue tomando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Doctrinarios expertos en tema; como asi
también psicdélogos, neurélogos y crimindlogos que prevén las consecuencias inmediatas y mediatas en
la interiorizacion y potencial exteriorizacion de actos, que son consecuencia del consumo.

Finalmente, y considerando, el objetivo genérico del trabajo, me dirijo a los Funcionarios del Congreso
de la Nacion, que forman parte del poder méas habilitado para generar un cambio que tenga trascendencia
colectiva y, ya no, casuistica especifica.

Notas, Capitulo 1°

(1) Juanjo Pifieiro, “El despertar del Hongo”, Royland Edicions, S.L

(2) Ley 17.818

Ley 20,449

Ley 21.704

Ley 21.422

Ley 25.708

(3) C.S.J.N, causa “Bazterrica, Gustavo M.”, Fallos 308:1392, L.L, 1986.
C.S.J.N, causa “Capalbo, A. C”, Fallos 308:1392, L.L, 1986.

C.S.J.N, causa “Colavini A.O”, Fallos 300:254, L.L, 1978.

C.S.J.N, causa “Montalvo, E.A.” Fallos 313:1333, J.A. 13-LL-91, 11/12/1990
C.S.J.N, causa “Arriola, Sebastian”, Fallos 332:1963, L.L, 2009.
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2° Realidad historica

2 A- Marco histérico general

Las drogas estan en el mundo desde hace mucho tiempo. Se dice que la primera noticia escrita sobre
la adormidera y, con ella, sobre el opio aparece en tablas sumerias del tercer milenio antes de Cristo,
mediante una palabra que significa también gozar.

En este sentido se ha dicho: (...) Cabezas de adormidera aparecen también en los cilindros babilonicos
mas antiguos, asi como en imagenes de la cultura cretense-micénica. Jeroglificos egipcios mencionan
ya el jugo extraido de estas cabezas- el opio- y lo recomiendan como analgésico y calmante, tanto en
pomadas como por via rectal y oral. Uno de sus empleos reconocidos, segun el famoso papiro de Ebers,
es evitar que los bebés griten fuerte. El opio egipcio o tebaico simboliza maxima calidad en toda la cuenca
mediterranea y aparece ya mencionado por Homero- en La Odisea- como algo que hace olvidar cualquier
cosa (...)" (4).

Asimismo debe recordarse que desde la Antigliedad se han usado drogas durante siglos en ceremonias
religiosas, bacanales, rituales bélicos, experiencias metafisicas, medicina y como ingrediente de la dieta
alimenticia y alivio del cansancio en los lugares de produccion. De alli que su uso tradicional cumplia una
funcion sociocultural. (5)

Los romanos, se limitaban solo a importar todo lo que a ellos parecia ser importante y Gtil para mejorar
su vida cotidiana.

Sus legiones victoriosas que regresaron de Grecia, de Egipto y del Asia oriental, trajeron un montén
de costumbres y hasta nuevas religiones. De esa manera llegaron a conocer las bondades del uso de
las drogas que al hombre antiguo, castigado por millares de desgracias, le permitia de vez en cuando
hundirse en sus fantasias y olvidar un poco su triste realidad.

Con fines magico-religiosos, para huir de la realidad, para hacer frente a los problemas o por la inca-
pacidad para ello, por simple placer o con fines médicos el hombre ha hecho uso de plantas y productos
quimicos hoy incluidos en el concepto de drogas. Han sido muchas las sustancias psicoactivas emplea-
das, pero las mas difundidas son la cafeina, el tabaco, el alcohol, el cannabis, la cocaina y los opiaceos.
Probablemente, el alcohol sea el mas antiguo de todos.

Durante el siglo XX se ha producido el fendmeno de la globalizaciéon de los patrones de consumo,
especialmente después de la segunda Guerra mundial, cuando la bebida alcohdlica deja de estar aso-
ciada a las comidas y la nueva pauta de consumo pasa a ser la ingesta de grandes cantidades en breve
espacio de tiempo, asociada a actividades de ocio.

2 B- Marco historico especifico

2 B -1 Alcohol / opio

El hombre siempre ha consumido sustancias. El alcohol y los opiaceos fueron los primeros psicoac-
tivos empleados, hacia el afio 5.000 a.C.

Se estima que el canamo (cannabis sativa es del cannabis o sea de la marihuana) se cultiva en China
desde hace 4.000 afios (6). Es una especie herbacea de la familia Cannabaceae, con propiedades psi-
coactivas. Es una planta anual originaria de las cordilleras del Himalaya, Asia.

Los descubrimientos arqueoldgicos revelan que las vasijas ya existian en 8.000 a.C. y que, por lo
menos, en 5.000 a.C. eran empleadas para almacenar miel (7). De ahi se deduce que la miel fermenta-
da y diluida en agua (aguamiel o hidromiel) haya sido el primer vino para consumo humano (8). Desde
entonces el alcohol ha formado parte de la vida humana: Las bebidas fermentadas eran muy frecuentes
en todas las comunidades, convirtiéndose en articulos importantes de comercio colonial, después de las
grandes navegaciones.

LOS OPIACEOS también poseen una larga historia. El opio, jugo de un tipo de amapola, es una de
las drogas mas versatiles conocidas. Su ingrediente activo, la morfina, adormece el dolor, produce jubilo,
induce el suefio y reduce las aflicciones. Sus funciones psicotrépicas ya eran conocidas en 3.000 a.C. en
el Oriente Medio, donde era muy empleado por la medicina, se extendio hacia India y, después, en el siglo
IX, hasta China. En Europa occidental el opio adquirié importancia terapéutica en el siglo XVI, después
de los viajes del médico y alquimista suizo Paracelso, que difundi6 el uso de la “piedra de la inmortalidad”
para diversos fines en forma de laudano o tintura (9). En China era inicialmente consumido oralmente y
como medicina. Después, en el siglo XVII, se hizo popular en aquel pais el consumo de opio fumado. El
consumo se incrementé de forma alarmante y la produccién interna no era ya suficiente. Se estima que en
el siglo XIX eran 16,2 millones los chinos adictos al opio fumado (6% de la poblacién adulta) (10). El intento
de frenar el comercio de opio generd dos guerras sucesivas (1839-1842 y 1856-1858), entre Inglaterra 'y
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China, culminando con la derrota china y la obtencion de una serie de privilegios por parte de Inglaterra,
como la completa legalizacion del comercio de opio indio y la pérdida de la administracion de Hong Kong.

Hasta finales del siglo XIX el consumo de opiadceos no constituyé un verdadero problema sanitario
en Occidente. Sélo con la popularizacion de la cultura de consumir opio recreativamente y con el rapido
incremento de los casos de adiccion, sono la alarma social para este problema.

2 B- 2 morfina / heroina

En honor al dios del suefio Morfeo, fue aislada del opio a principios del siglo XIX por el aleman Frie-
drich William Sertliner y pasoé a sustituir (junto con la codeina) al opio en los tratamientos médicos (11),
especialmente después que se introdujera la inyeccion hipodérmica como procedimiento terapéutico, en
1855. Posteriormente, en 1874, fue creado el primer opiaceo semi-sintético, la diacetilmorfina, también
conocida como HEROINA. Unos afios mas tarde fue comercializada por Bayer como sustancia antitusigena
(combatiente de la tos) y como sustituto del opio y de la morfina en los tratamientos de deshabituacién. La
heroina alcanzé gran éxito comercial en todos los continentes, por su alto efecto antialgico (combatiente
del dolor) y estimulante. S6lo muchos afios después dejé de ser comercializada para este fin. La heroina
empez0 a popularizarse como droga recreativa en Inglaterra, EE.UU., expandiéndose por todo el mundo,
generando algunas olas de comportamiento heroindmano, que culminaron con la muerte de por lo menos
una generacion de adictos de heroina inyectable (yonquis). Después de los afios 70 se ha convertido en
el simbolo por excelencia de los efectos perniciosos de las drogas.

2 B- 3 Cannabis

El uso y el consumo de los derivados CANNABICOS también tienen una data muy antigua. Origi-
nario del Asia Central, la planta cannabis pudo haber sido cultivada desde hace 10.000 afios. Registros
arqueoldgicos permiten constatar que el cannabis ya era empleado como fuente de fibras textiles (el
cafamo), en el 4.000 a.C.

Posteriormente, fue muy utilizado para hacer alpargatas, cuerdas, sacos, ropas y velas de barcos(12).
Sus propiedades alucindgenas fueron descubiertas por primera vez en el Oriente. Algunos escritos chinos
que se remontan al afio 3.000 a.C. ya indicaban que “el cafiamo tomado en exceso hace ver monstruos,
pero si se usa largo tiempo puede comunicar con los espiritus y aligerar el cuerpo” (13).

En Europa medieval su uso por las hechiceras estaba muy difundido y, tiempo después, los médicos
pasaron a adoptarla como remedio. Hildegart von Binger (afio 1150) recomendaba en Germania el cafa-
mo para problemas de estébmago y para heridas. Afirmaba que “quien tenga una mente confusa y sufra
dolores de cabeza puede comerlo y éstos disminuiran” y alertaba que “para las personas de mente débil
sera perjudicial abandonarse al cafiamo”. Durante todo el siglo XIX fue empleada con fines recreativos
y médicos, hasta que su utilidad terapéutica se vio reducida por su inestabilidad farmacolégica y por el
surgimiento de nuevas medicinas mas eficaces. El problema del abuso del cannabis siempre estuvo res-
tringido a determinados y pequefios grupos, hasta que en los anos 60 del siglo pasado, la cultura hippie y
de las musicas rock y reggae extendieron su uso recreativo a todos los niveles y capas sociales, cuando
paso a ser asociado a la rebeldia de la juventud.

2 B-4 Cocaina

El uso de la coca como estimulante en América es tan antiguo como el uso del alcohol, del opio y del
cannabis en el viejo continente y Asia. Se estima que las hojas de coca ya eran mascadas en la region
andina desde aproximadamente 5.000 a.C. (14).

La planta de la coca (Erythroxilum coca) crecia al principio de manera silvestre pero empezé a ser
cultivada, en el siglo X a.C., por los indios Chibcha de Colombia, que después la difundieron hacia el sur.
En la cultura Inca era usada como planta sagrada en rituales, para hacer regalos especiales o como me-
dicamento. Como poderoso estimulante que era, la hoja de coca era mascada por los trabajadores para
mitigar los efectos derivados de la altitud, el hambre y la fatiga. También la empleaban como medicina para
las molestias gastrointestinales, los catarros y las contusiones. Antes de las grandes navegaciones del siglo
XVl la coca no era conocida en otros lugares del mundo. Cuando llegaron los espanoles, se sorprendieron
con los efectos de las hojas mascadas por los obreros. En un primer momento, por motivos religiosos, inten-
taron prohibirla pero después la utilizaron como estimulante en la explotacion de las minas de platas (15).

Hasta 1859, cuando Albert Niemann aisld la cocaina de la hoja de coca, el consumo no era notable
fuera de América, pues el complicado transporte de las hojas generaba la pérdida de los principios activos.
Con la mejora del embalaje del producto y con el aislamiento de su principio activo, la cocaina empezé
a ganar espacio entre los consumidores europeos. Los laboratorios (Merck y Parke Davis) aislaban la
cocaina en América y transportaban el producto en bruto (16).

8



Tesinas Estupefacientes, un proyecto que pretende conciliar valores juridicos encontrados

El uso médico de la cocaina tuvo un gran desarrollo a finales del siglo XIX. Paolo Mantegazza escribi6
un tratado sobre la coca, describiendo sobre todo sus efectos estimulantes y euforizantes, aconsejandola
para el tratamiento de las enfermedades nerviosas (17). Muchos experimentos fueron realizados y Sigmund
Freud fue unos de los entusiastas de su aplicacién para combatir la debilidad nerviosa, la indigestion, la
malnutricién, la impotencia, el asma, el alcoholismo y la adiccion a la morfina. En su articulo “Uber Coca”
(1884) afirmaba que la cocaina era eficaz en el tratamiento de la adiccién a la morfina y que no generaba
ningun otro problema. Algunos anos después intentd, sin éxito, justificar sus errores en lo relativo a este
tema. Después de que las fabricas alemanas y holandesas aumentaran la oferta del producto, su precio
descendi6 de 280 ddlares por onza (28,7 gramos) en 1885 a 3 dodlares en 1914, lo que favorecio una
epidemia de adiccion desde Estados Unidos hasta India. En esas fechas varias normas restringieron y
prohibieron la comercializacion libre del producto.

A partir de los 70 del siglo pasado, Colombia y Bolivia volvieron a dominar el comercio mundial de
cocaina, con exportaciones en gran escala a Europa occidental y, principalmente, a Estados Unidos, ge-
nerando una epidemia de consumo nunca vista anteriormente. En algunos paises se crearon peligrosas
mezclas de la pasta base de la cocaina con productos quimicos (crack, basuco, base libre y merla), todas
ellas con elevado contenido téxico y bajo coste econdmico (18).

2 B- 5 Tabaco

En cuanto al tabaco, a pesar de que algunos hayan afirmado que ya estaba presente en las antiguas
organizaciones del oriente, su origen mas conocido es el americano. Se acepta que la primera cultura en
utilizar las hojas de tabaco para fumarlas fue la maya, desde 2.000 a.C.

Cuando los conquistadores espafioles llegaron al nuevo mundo en 1492, liderados por Cristébal Co-
I6n, encontraron en la Isla de Haiti (que se denominaba Tabago) un indigena que se dedicaba a “chupar
con deleite el humo producido por unas hojas arrolladas en forma de cilindros y encendida por uno de
sus extremos. Sus posibles virtudes terapéuticas, llevaron a los conquistadores de la América hispanica
a trasladar las semillas para su cultivo al viejo continente a principios del siglo XVI. Los espaioles tam-
bién llevaron su cultivo hacia Prusia y Filipinas (de donde se desplazé hacia China) y los portugueses la
diseminaron por ltalia, Africa, Java, India, Japén e Iran.

A pesar de algunas medidas restrictivas en algunos paises, su uso se extendio rapidamente, especial-
mente en Europa. Después, los gobiernos cambiaron su actitud prohibicionista por medidas de control y
tasacion. Con la invencion de la maquina de liar cigarrillos, en 1855, el consumo de tabaco creci6 de forma
alarmante y la industrializacion llevo a las empresas tabaqueras a detentar un enorme poder comercial,
especialmente en Estados Unidos, Europa, Turquia y China. Actualmente se tiene plena conciencia de los
muchisimos problemas de salud generados por el consumo de tabaco, lo que ha llevado a la Organizacién
Mundial de Salud (OMS) a definir el tabaquismo como la principal causa evitable de muerte precoz. Aun
asi, las nuevas generaciones se mantienen adictas a las costumbres de consumo. Como la nicotina es
una de las sustancias que mas adiccion genera, sigue teniendo muchos adeptos.

2 B- 6 Alucinégenos / anfetaminas

El uso de solanaceas alucinégenas, como el belefio, la belladona, las daturas y la mandragora, se re-
monta a viejos testimonios del medio y extremo oriente. En Europa, estaban ligadas tradicionalmente con
la brujeria, siendo empleadas en contextos ceremoniales y terapéuticos. A ellas se atribuyen fenédmenos
de levitacion, telepatia y fantasticas proezas fisicas (Circunstancias descriptas en la teoria del neurélogo
Timothy Leary, a la cual haremos referencia oportunamente en el anexo 5). En Eurasia era muy abundante
la amanita muscaria, un hongo psicoactivo empleado por los chamanes de Siberia en sus rituales (19).

En América, las antiguas civilizaciones indigenas también tenian la costumbre de utilizar las plantas
alucinégenas en sus ceremonias. A partir del siglo X, a.C. hay piedras-hongo entre los monumentos de la
cultura de Izapa, en la actual Guatemala. En la region de Peru también se encontraron pipas de ceramica
del siglo IV a.C. con una figura del peyote, un cactus alucinégeno que contiene mezcalina.

ElI LSD fue descubierto accidentalmente por el quimico suizo Albert Hoffman en el afio 1938 cuando
trataba de encontrar una sustancia analoga a un estimulante del sistema circulatorio (20). Una vez conclui-
da la Segunda Guerra Mundial, la casa “Sandoz” se dedicé a difundir el descubrimiento, bajo el nombre
comercial de “Delycid”. Era empleado experimentalmente para facilitar la psicoterapia y para combatir
algun trastorno como el alcoholismo crénico, anomalias sexuales, etc. Después cuando se comprobd
que los efectos producidos eran imprevisibles, terminé prohibiéndose.

El uso ilegal de esta droga se generalizé a partir de los afios 60-70 asociado a la llamada «contracul-
tura» siendo utilizado por universitarios, intelectuales, artistas y musicos en busca de otros estados de
conciencia. En la actualidad, siguen siendo utilizados el LSD, los hongos magicos, la mezcalina, el peyo-

9



Tesinas Estupefacientes, un proyecto que pretende conciliar valores juridicos encontrados

te, pero estan de moda otros alucinégenos de origen sintético, como el DOM, DOET, DOB, TMA, MDE,
MBDB, TMT, MDAy el MDMA.. En general tienen un efecto estimulante y alucinégeno y estan vinculados
a determinados grupos urbanos, como el movimiento new age y el rave. (21).

Las Anfetaminas, al contrario que los alucindgenos, son relativamente nuevas. Son estimulantes que
aumentan los niveles de actividad motriz y cognitiva, refuerzan la vigilia, el estado de alerta y la atencién y,
a menudo, tienen potencial euforizante. La anfetamina es un derivado quimico de la efedrina, sintetizado
por primera vez en 1887 por el quimico rumano L. Edeleano, quien llamé al compuesto “fenilisopropilami-
na”. El uso médico experimental de las anfetaminas comenzé en los afios 1920. La droga seria utilizada
desde entonces por los militares de varias naciones, especialmente de la fuerza aérea, para combatir la
fatiga e incrementar la alerta entre las milicias. Casi todos los ejércitos las utilizaron. Para que se tenga
una idea, el ejército estadounidense distribuyd mas de 180 millones de pastillas a sus combatientes. La
anfetamina también ha sido utilizada como agente para mejorar el rendimiento, tanto fisico (inaugurando
el doping deportivo), como intelectual (déping cognitivo). La dispensacién indiscriminada del producto,
unida al desconocimiento publico respecto de sus peligros potenciales y a la ausencia de un sistema
idéneo de farmaco-vigilancia, desencadené fendmenos de abuso y adiccién. En 1971, la anfetamina fue
sometida a control internacional en el marco de la Convencion Internacional de Psicotropicos.

Otra sustancia del mismo grupo es la metanfetamina (MDMA), también conocida como éxtasis. La
metanfetamina es conocida por su reputacion de estimulante adictivo. Como la anfetamina, esta droga
incrementa la actividad, reduce el apetito y produce una sensacién general de bienestar. EIl MDMA, tiene
a sus espaldas un largo recorrido. En 1914 fue patentado en Alemania por los laboratorios Merck como
supresor del apetito y en 1919 fue sintetizada en Japén, donde era utilizada para el asma. Sin embargo,
so6lo comenzoé a comercializarse en 1938, con el nombre de “Methedrina». Su uso medicinal nunca fue
difundido, debido a los problemas colaterales generados por su consumo. Quedoé relegado a fines ex-
perimentales en interrogatorios y psicoterapias. También tuvo un rol relevante en el campo militar, para
aumentar el rendimiento de las tropas. Fue utilizada por combatientes de la guerra civil espafiola y, lue-
go, de forma muy generalizada, en la segunda guerra mundial. En Japdn, se le ha atribuido la conducta
temeraria de los kamikazes.

Los primeros consumos ilegales se detectaron durante los afios 60 y 70 en el oeste de EE.UU., lo
que propicié su prohibicién en 1985 en aquel pais y posteriormente en los demas (22). Actualmente, se
fabrica en laboratorios clandestinos usando procedimientos sencillos e ingredientes relativamente baratos,
generalmente de facil acceso. Estos factores se combinan para hacer de la metanfetamina una droga de
gran circulacion, cuyo abuso esta muy extendido en Europa y Estados Unidos. La metanfetamina callejera

LTS

también se conoce, incluso en paises de habla hispana, como “speed”, “meth” o “crank”. La forma fumada
de la droga suele llamarse “ice”, “cristal” o “glass”.

En este pequefio resumen de la difusién del consumo de las drogas se observa que son muchas las
sustancias utilizadas y que también son grandes los problemas generados por el consumo masivo y

abusivo (22 bis).

2 C- Punibilidad histérica

El consumo de drogas, aunque tuviera en sus comienzos una finalidad magico-religiosa o médica,
siempre fue observado como un fendmeno que podria convertirse en algo problematico si la sustancia
era consumida con otros fines o de forma inadecuada. En Egipto fue encontrado un papiro, datado de
2000 a.C., que decia “Yo, tu superior, te prohibo acudir a tabernas. Estds degradado como las bestias”.
En otro papiro un padre advierte a su hijo: “Me dicen que abandonas el estudio, que vagas de calleja en
calleja. La cerveza es la perdicion de tu alma. (23)”

El criterio de la civilizacién romana en materia de drogas se calca del griego. La Lex Cornelia, Unico
precepto general sobre el tema, vigente desde tiempos republicanos hasta la decadencia del Imperio
dice: «Droga es una palabra indiferente, donde cabe tanto lo que sirve para matar como lo que sirve para
curat, y los filtros de amor, pero esta ley solo reprueba lo usado para matar a alguien».

En tiempos de los césares era frecuente fumar marihuana en reuniones para «incitar a la hilaridad
y el disfrute», costumbre que pudo venir tanto de la sociedad ateniense como de los celtas. Las plantas
fundamentales de Roma fueron la adormidera y la vid. Dicen que siguiendo recomendaciones de Galeno,
su médico, Marco Aurelio abria las mafanas con una porcion de opio «grande como una haba de Egipto
y desleido en vino tibio»

En la edad antigua en Europa, el empleo de sustancias curativas era considerado una afrenta a los
poderes de Dios y la medicina no tenia el desarrollo suficiente para permitirse la experiencia con nuevos
tratamientos. No era sin razén que la expectativa de vida no pasaba de los cuarenta.

En el Oriente préximo, alrededor del siglo VIII, Mahoma determind azotar a un borracho por incumplir
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sus deberes, generando la prohibicion futura del consumo de alcohol en todo el mundo islamico, pues
su cufado Ali, forj6, después de su muerte, la sentencia de que: “El que bebe se emborracha, el que se
emborracha hace disparates, el que hace disparates forja mentiras, y a quien forja mentiras debe apli-
carsele la pena’”.

El tabaco también tuvo sus momentos de prohibicion absoluta. En Inglaterra, por ejemplo, fue prohibido
en 1604 por el Rey Jacobo |, que lo definia como “espectaculo abominable para la vista, ofensa odiosa
para le olfato, costumbre dafina para el cerebro y peligroso para los pulmones” (24).

La situacion del consumo de alcohol comenzo a considerarse alarmante por parte de los médicos a
finales del siglo XVIII, debido a un cambio en las pautas de conducta hacia la bebida, de los sectores
mas populares de la poblacién asociado al proceso de industrializacién que surgia en Europa. El impacto
negativo que el ambiente de las tabernas y el consumo abusivo de bebidas alcohdlicas tuvieron sobre las
familias obreras y sobre la salud, asociaban elementos tan negativos como enfermedad, ruina, agresividad
o delito, pronto convirtid a la taberna en escenario prototipico del vicio y la perversion de las costumbres.
El opio y sus derivados (morfina y heroina), asi como la cocaina también pasaron a ser vistos como un
problema de salud publica a finales del siglo XIX, cuando sus efectos dafiinos ya eran de conocimiento
general.

Como se observa, las primeras criticas y prohibiciones tenian caracter religioso o moral. Sélo después
surgieron algunas normas punitivas relativas a las drogas basadas en criterios médicos.

Con el abuso indiscriminado de las drogas para fines hedonistas a fines del siglo XIX, y debido a sus
negativas consecuencias, se inicié a nivel mundial una persecucién mas intensa al nuevo fenémeno.
Segun Escohotado la movilizacion internacional prohibicionista gané fuerza en Estados Unidos también
a principios del siglo pasado. Preocupado por el gran numero de adictos a las preparaciones opiaceas y
a la morfina, el Congreso americano cre6 un Comité para estudiar el problema. Sus conclusiones llevaran
a los sectores conservadores y moralistas a encabezar una legislacion represiva respecto al tema.

Con el Surgimiento de los Estados Nacionales acaece la liquidacion del antiguo régimen. Reformas
politicas liberales operan en principios de convivencia civil y de las libertades individuales, concediéndo-
se para algunas regiones mayores elasticidades que otras para el uso de determinados psicofarmacos.
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3° Drogas

3° A- Conceptos actuales

Resulta que remedio y veneno forman un mismo concepto, no son dos sustancias sino una. Todo
dependera de la dosis, la toxicidad mas o menos empleada. Remedio y veneno representan la cura y la
amenaza, pero ninguna sustancia sera mas inocua o mera ponzofa. (26)

Todas las sustancias poseen un grado de toxicidad. Por eso técnicamente no podemos hablar de
drogas buenas o malas. La dosis de toda sustancia ingerida (asimilada como simple alimento) puede
lograr que el organismo transforme esa sustancia (Ej. Proteina) en funcion de energia- nutricion u otra,
incluso en psicoactiva o no.

El diccionario de La Real Academia Espanola ha definido a la sustancia estupefaciente como: “Sus-
tancia mineral, vegetal o animal, que se emplea en la medicina, en la industria o en las bellas artes, de
efecto estimulante, deprimente, narcético o alucinégeno” (27).

La OMS ha definido droga en los siguientes términos: “(...) Cada una de las sustancias que en los
organismos vivientes son capaces de transformar una o mas funciones, esto es, sustancias que afecten
el sistema nervioso central: alcohol, medicamentos y narcéticos.”

Kai Ambos entiende por drogas a “(...) los preparados de origen vegetal, animal o mineral, obtenidos
mediante secado de una planta o de un producto animal o vegetal, que se emplean como medicinas,
estimulantes o condimentos”.

Pero su significado se desprende de las concepciones que ofrecen la interpretacion médico-farmaco-
I6gica contra un discurso juridico-politico criminal (28). Es por ello que existe una clasificacion de drogas
legales e ilegales, conforme extiende la OMS, a la que haremos referencia a continuacion.

3 B- Clases de drogas

Existen muchas drogas que afectan el comportamiento, y pueden ser legales e ilegales.

LAS DROGAS LEGALES son aquellas cuya venta ha sido aprobada mediante recetas expedidas
auténticamente o por ser admisible su venta libre, predispuesto en una ley o decreto.

El alcohol, que puede consumirse legalmente en las bebidas excepto por los menores de cierta edad,
es una droga. Es una sustancia natural derivada de la fermentaciéon que se produce cuando el azucar
reacciona con la levadura, es el principal ingrediente activo del vino, la cervezay las bebidas destiladas. Si
bien existen muchos tipos de alcohol, el que se encuentra en las bebidas alcohdlicas es el alcohol etilico.
Ya sea que se ingiera una lata de 12 onzas de cerveza o un vaso de cinco onzas de vino, la cantidad de
alcohol puro que se bebe es la misma: media onza. El alcohol etilico puede producir una sensacion de
bienestar, tener un efecto sedante, de intoxicacion o de inconsciencia, dependiendo de la cantidad y la
forma en que se ingiera. El alcohol es una droga «psicoactiva,» o sea que altera las facultades mentales,
como la heroina y los tranquilizantes. Puede alterar el estado de animo, originar cambios corporales
y crear habito. El alcohol es una droga «depresiva» porque deprime el sistema nervioso central. Por
ello, el consumo exagerado de alcohol ocasiona reacciones lentas, dificulta el habla y a veces produce
inconsciencia (pérdida de conocimiento). El alcohol actua sobre la pared del cerebro que controla las
inhibiciones y origina euforia y analgesia.

Algunas de las enfermedades graves asociadas al consumo cronico de alcohol incluyen el alcoholismo
y el cancer de higado, estdmago, colon, laringe, eséfago y pecho. El abuso de alcohol también puede
ocasionar graves problemas fisicos como: Afecciones al cerebro, el pancreas y los rifiones, presion ar-
terial, ataques cardiacos y derrames; hepatitis alcohdlica y cirrosis, Ulceras al estbmago y el duodeno,
colitis e irritacién del colon; impotencia e infecundidad; defectos de nacimiento y el sindrome alcohdlico
fetal, cuyos efectos incluyen atraso mental, bajo peso al nacer, y anormalidades en las extremidades;
envejecimiento prematuro. (29)

No es preciso que una persona sea alcohdlica para experimentar problemas con el alcohol. Todos
los afnos, muchos jovenes pierden la vida en accidentes relacionados con el alcohol; por ejemplo, acci-
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dentes automovilisticos, mueren ahogados o por suicidios. Pueden ocurrir, y de hecho ocurren, muchos
problemas de salud antes de que los bebedores alcancen el estado de adiccidon o uso cronico. Segun
algunos estudios, mas de un 25 por ciento de las admisiones en los hospitales estan relacionados con
el uso del alcohol.

El tabaquismo es un problema social de primera magnitud que ha generado miles de muertes y se
debe a la adiccién del cigarrillo. Los cigarrillos se preparan a partir de las hojas de tabaco provenientes
de una planta americana, nicotina tabacum. Lo que genera dependencia en los cigarrillos se llama alca-
loide nicotina, que ademas es cancerigeno. La OMS, afirmé que éste, contiene mas de 4.000 sustancias
quimicas de las cuales 50 pueden dar cancer y las otras, enfermedades relacionadas tanto como infartos
y bronquitis. Los fumadores no solo dafian a su organismo generando enfermedades, sino que también
ocasionan que la dentadura se haga mas amarilla con el paso del tiempo, dedos manchados y un perfume
no muy agradable, dafian al ambiente, a la gente que se ve afectada por el humo, considerados fuma-
dores pasivos, y fundamentalmente se ven afectados los hijos de madres fumadoras, ocasionandoles un
craneo y una caja toracica de menor tamario y/o partos prematuros.

Los farmacos recetados deben ser ingeridos siguiendo la indicacién médica. En la ultima década
aumento6 drasticamente el nUmero de muertes atribuidas a sobredosis con medicinas recetadas para el
dolor: llega 15,000 personas por afo. La cifra es mayor al numero de personas que fallecen por sobre-
dosis con heroina y cocaina, segun el Centro para el Control y Prevencion de Enfermedades (CDC) (30).

El abuso de medicamentos sin receta, es decir aquellos de venta libre, también constituye un proble-
ma serio. Muchas veces se toman aspirinas, analgésicos, descongestivos, antidiarreicos, sin saber que
el exceso puede ser muy peligroso. Por ejemplo, un jarabe para la tos y el resfrio hace bien si se toma
segun las indicaciones, pero si se usa indebidamente, tiene consecuencias graves para la salud.

El exceso de azucar, conforme un estudio realizado por un equipo de investigadores de la Universidad
de California (UCSF), puede cambiar el metabolismo, aumentar la tension arterial, generar cambios en
la sefalizacion de las hormonas, y danar el higado, entre otras enfermedades crénicas, mas alla de su
comprobada adiccion (31). Segun datos publicados por la Asociacion Americana del corazon, un adulto
consume 22 cucharitas diarias de azucar, y un adolescente puede llegar a 34 cucharitas. El 17% de nifios
y adolescentes estadounidenses es obeso, quizas porque se ha triplicado el consumo de azucar en todo
el mundo (32).

Los energizantes, cuyos componentes contienen aminoacidos, hierbas, vitaminas, azucar; son bebidas
que prometen energia y vitalidad. El hospital de nifios de Boston informa que la cantidad de cafeina de
una lata es la misma que hay en la mitad de un café pequefio y este estimulante actia sobre el sistema
nervioso (33).

Hay otras sustancias narcoticas agrupadas bajo el nombre de Solventes Organicos. Las mas conoci-
das de este tipo son: Gomas de aviones, pegas sintéticas, gasolina, aerosoles liquidos y quita manchas,
cuya eventual inhalacion, produce enormes problemas de salud en los pulmones, médula; al punto de
poder llegar a la asfixia y muerte.

El alto consumo de sal, eleva el sodio en la sangre produciendo presion arterial. La hipertension es un
factor de riesgo importante en lo que hace a las enfermedades cardiacas y accidentes cerebro-vasculares.

El sildenafil, componente del viagra, utilizado para lograr una mayor plenitud sexual, puede provocar
dolor de cabeza, acidez estomacal, diarrea, sangrado nasal, insomnio, entumecimiento, ardor en las
extremidades, dolores musculares, cambios en la vision, etc.

Las caracteristicas de la farmaco-dependencia son las siguientes:

La drogadiccién o farmaco-dependencia o consumo excesivo, es un padecimiento que consiste en la
dependencia de sustancias quimicas que afectan el sistema nervioso central y las funciones cerebrales,
que producen alteraciones en el comportamiento, en la percepcion, en el juicio y en las emociones. Los
efectos de las drogas son diversos, dependen del tipo de droga y de la cantidad o de la frecuencia con la
que se consume. Pueden producir alucinaciones, intensificar o entorpecer los sentidos o provocar sen-
saciones de euforia o de desesperacion. El consumidor necesita consumir cierta sustancia para alcanzar
ciertas sensaciones placenteras o bien para eliminar sensaciones desagradables derivadas de la privacion
de la sustancia (el lamado sindrome de abstinencia).

La dependencia producida por las drogas puede ser de dos tipos:

* Dependencia fisica: El organismo se vuelve necesitado de las drogas, tal es asi que cuando se
interrumpe el consumo sobrevienen fuertes trastornos fisioldgicos, lo que se conoce como Sindrome
de abstinencia. Por ejemplo, algunos medicamentos para la presion sanguinea.

* Dependencia psiquica: Es el estado de euforia que se siente cuando se consume droga, y que
lleva a buscar nuevamente el consumo para evitar el malestar u obtener placer. El individuo siente
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una imperiosa necesidad de consumir droga, y experimenta un desplome emocional cuando no
la consigue.

El sindrome de abstinencia comprende: temblores, alucinaciones, convulsiones y «delirium tremens».
Se establece una tolerancia de caracter irregular e incompleto.

LAS DROGAS ILEGALES son aquellas cuya fabricacion, venta, compra con fines de venta o pose-
sion estan prohibidas por las leyes. Se incluyen en esta categoria drogas como la marihuana, la cocaina,
el PCP y la heroina, o aquellas aprobadas pero que se han obtenido por medios ilicitos o usados para
propositos ilicitos.

Las drogas que se expenden con receta son aquellas inocuas, eficaces y legales; s6lo cuando se
administran bajo la direccién de un médico licenciado. Si se consumen en forma inapropiada, algunas
personas pueden volverse fisicamente dependientes del uso de ciertas drogas que se expenden con re-
ceta (por ejemplo, la morfina y el Valium).

Las drogas ilegales se venden y se usan en contravencion de las leyes. Pueden perjudicar a quienes
las usan, no s6lo en términos del dafio fisico y emocional directo que originan, sino en términos de las
consecuencias criminales y financieras que ocasionan. Muchas drogas ilegales se fabrican en laboratorios
ilegales clandestinos.

Las drogas prohibidas por ley, suelen venderse en la calle, pueden ser consumidas en forma pura,
aunque también con combinaciones y derivados. Utilizadas esporadica o adictivamente, intoxican y de-
terioran érganos vitales degradando su funcionamiento.

Para un mejor estudio de las drogas, se han clasificado en grupos, tomando en cuenta las reacciones
y efectos que estas producen en el organismo. A saber: (34)

Opiaceos

La primera droga perteneciente a este grupo es la morfina, que es el principal ingrediente del opio,
de donde proviene la denominacién de opiaceos para estas sustancias. El opio contiene, ademas de
morfina, otras sustancias que alteran las percepcioén y la conciencia, entre ellas la codeina, muy utiliza-
da como antidoloroso y antitusivo. Todas estas sustancias pueden aliviar el dolor, producir agradables
estados de indiferencia y sueno.

La morfina es uno de los principales alcaloides del opio. Es un potente supresor del dolor y produce
efectos somniferos. Es un polvo cristalino blanco, muy suave al tacto, siendo su olor ligeramente acido
teniendo sabor amargo.

Se extrae al disolver el Opio crudo en agua, tratarlo con cal y luego filtrarlo. Se afade cloruro de amo-
nio a la solucién, lo que tiene como resultado la precipitacion de una base cruda de morfina. Se separa
y se purifica aun, mas con otros productos quimicos. La sustancia resultante es un analgésico, de tres a
cinco veces mas potentes en sus efectos que el opio mismo.

La Heroina es una droga derivada de la morfina, la cual es obtenida de la flor del Opio. Es un polvo
de color blanco a marrén oscuro o sustancia parecida al alquitran. Se inyecta a la vena o a un musculo,
se fuma o se inhala. Cuando se inyecta, su efecto llega al cerebro entre 15 a 30 segundos. Si se fuma
llega en 7 segundos.

Drogas con efecto depresor de SNC

En este grupo figuran el alcohol, una gran variedad de sedantes e inductores de suefios, entre
otras sustancias. Todas estas sustancias producen cierta somnolencia, con accién sedante y relajacion
agradable, pero también pueden producir inhibicion y pérdida del control como resultado de sus efectos
en el cerebro. Se incluyen ademas: la glutemida, pentobarbital, secobarbital y la combinacion de estas
dos ultimas sustancias.

Las benzodiazepinas corresponden a un grupo de farmacos que actuan eficazmente en las neurosis
ansiosas, por lo cual se denominan “ansioliticos”, siendo los medicamentos mas recetados en el mundo,
que en los ultimos 20 anos, fueron sustituyendo en gran parte a los barbituricos para el tratamiento de
los trastornos de la ansiedad.

Las benzodiazepinas se pueden administrar por via oral y algunas de ellas por via intramuscular e in-
travenosa.

Son agentes depresores del sistema nervioso mas selectivos que otras drogas como los barbituricos,
actuando, en particular, sobre el sistema limbico. Sistema formado por varias estructuras cerebrales que
gestionan respuestas fisioldgicas ante estimulos emocionales. Esta relacionado con la memoria, aten-
cion, instintos sexuales, emociones (personalidad y conducta).

Las benzodiazepinas comparten estructura quimica similar y tienen gran afinidad con el complejo de
receptores benzodiazepinicos en el sistema nervioso central (SNC).
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La familia de las benzodiazepinas incluye una gran cantidad de moléculas que comparten ciertas
propiedades; terapéuticamente, se les ha asignado usos especificos, de acuerdo a las ventajas relativas
que puedan mostrar unas respecto de otras. Por ejemplo, el clonazepam tiene un perfil muy eficaz como
ansiolitico en el tratamiento de trastornos de panico o ansiedad generalizada, ademas del uso tradicional
como anticonvulsivo. El hecho de que sus propiedades hipnéticas, miorrelajantes y amnésicas sean rela-
tivamente mas débiles que entre las otras benzodiazepinas, le confiere un perfil de efectos secundarios
mejor tolerado cuando se utiliza como ansiolitico o anticonvulsivo (34 bis).

También se usan y abusan recreacionalmente en la activacion de las vias de gratificacion dopaminé-
rigcas del sistema nervioso central. Quienes abusan de las benzodiazepinas desarrollan un alto grado
de tolerancia, asi como subidas en escaladas de las dosis a niveles muy elevadas. El uso de larga data
de las benzodiazepinas tiene el potencial de crear dependencia fisica y psicoldgica y afiade un riesgo
de serios sintomas de abstinencia. La tolerancia y la dependencia de las benzodiazepinas se crean con
rapidez entre los usuarios de estos medicamentos, demostrando sintomas de abstinencia de las benzo-
diazepinas en tan solo 3 semanas de uso continuo.

Estimulantes

La cocaina es una de las principales drogas pertenecientes a este grupo. Produce un estado de
exaltacion y sensacion de hambre. Hace desaparecer la fatiga.

Es un alcaloide estimulante. Usualmente se presenta como un polvo blanco fino, que suele mezclarse
con sustancias tales como tabaco, maicena, anfetaminas, quinina, acido basico, estricnina, detergentes,
formol, etc. De ahi que su pureza fluctie entre un 5% y un 50%.

La forma mas comun de utilizar el polvo de cocaina es inhalandolo. También es soluble en agua, por
cuanto puede ser inyectado por via intravenosa.

La cocaina, las anfetaminas y otros productos sintéticos pueden causar una gran excitacion y trastor-
nos. Millones de personas en todo el mundo toman café y te, que contienen cafeina. Se trata de estimu-
lantes que alivian la fatiga ligera, pero su mecanismo de accién en el organismo es muy distinto del de
la cocaina y las anfetaminas.

La Anfetamina es una droga estimulante. En 1927 se descubrié que aumentaba la presion sanguinea,
agrandaba los pasajes nasales, bronquiales, y estimulaba el Sistema Nervioso Central. El uso de esta
droga fue regulado en los afios ‘60 por prescripcion médica.

Actualmente se utiliza contra una enfermedad seria conocida como Narcolepsia, en la cual sus victimas
padecen de un suefo descontrolado.

En su forma pura, es un cristal amarillento que se fabrica como un comprimido en capsulas, pildoras
o tabletas.

Se ingiere oralmente, se inyecta o inhala a través de los pasajes nasales.

El “Paco” (Ilamado también pasta basica de cocaina, bazuco, pasta base, PBC u Oxi, diminutivo de
«oxidado») es una droga, similar al crack de bajo costo que esta elaborada con residuos de cocaina y
procesada con &cido sulfurico y con queroseno (muchas veces suele usarse cloroformo, éter o carbonato
de potasio entre otras cosas).

Existe una complejidad que deviene de la multiplicidad de sustancias y/o mezclas a las que los usua-
rios denominan indistintamente pasta base y paco. En algunos casos, los usuarios las distinguen como
sustancias diferentes o bien como una misma sustancia pero con una modalidad de uso distinta (inhalada
o fumada).

Se suele consumir por via respiratoria en pipas (generalmente caseras) o sobre la marihuana (mixto,
combi) o tabaco en forma de cigarrillo (tabacazo, tabaquito, tola, marciano, maduro, bazuco, Free o en-
sacado). Debido a su composicidon quimica, es muy toxica, y al ser muy breve su efecto (entre 10 y 15
segundos) es extremadamente adictiva (34 TER).

Consiste en una sustancia psicoactiva compuesta principalmente por la extraccion de alcaloides de
la hoja de coca que no llegan a ser procesados hasta convertirse en el clorhidrato de cocaina, que es la
forma mas comun y buscada de presentacién de esa sustancia. La extraccion de los mismos se realiza
mediante la maceracion de la hoja de coca en queroseno u otros solventes, pero por la escasez de pre-
cursores quimicos para convertir este grupo de alcaloides en la sal de cocaina por reaccién con el acido
clorhidrico, se vende de esta forma en buena parte de Sudamérica.

Las etapas por las que transita un consumidor al momento de consumir paco son cuatro:

» Euforia: disminucion de las inhibiciones, sensacién de bienestar, de poder, aceleracion del ritmo

cardiaco y latidos mas fuertes.

« Disforia: comienzo de sentimiento de angustia, depresion e inseguridad, necesidad imperiosa de

volver a fumar para evitar esa caida tan abrupta que siente el consumidor.
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* Adiccién: consumo sin interrupciones, buscando mitigar la sensacién de disforia o deseando la
sensacion de euforia previa.

» Etapa de psicosis y alucinaciones (en consumidores compulsivos y que ya lleven mucho tiempo
consumiéndola o en personas con tendencias genéticas a sufrir desequilibrios mentales suele
desencadenar los mismos a muy corto plazo): surge la pérdida de contacto con la realidad, agi-
tacion, paranoias, agresividad y alucinaciones que pueden durar semanas (siempre y cuando no
se deje de consumir).

La euforia que siente el usuario al ingerir una dosis dura de 2 a 15 minutos, dependiendo de la cantidad

y la calidad de la droga.

Los consumidores frecuentes de paco, especialmente aquellos con escasos recursos econémicos,
suelen cometer delitos, prostituirse o vender sus pertenencias para obtener mas de esta droga. La socié-
loga Alcira Daroqui, empleada en los juzgados de menores de Quilmes, cita a una joven adicta al paco
luego de su internacion: «Yo agradeci haberle dejado mi piba a mi papa aunque él era violento, porque
si no, yo era capaz de haberla vendido» (34 CUATER).

Sus efectos son de tipo estimulante produciendo una intensa sensacion de placer y estimulacion del
sistema nervioso central (SNC), que sucede en pocos minutos y deja al usuario con el deseo de repetir
la toma unay otra vez. El basuco tiene los mismos riesgos que el consumo inmoderado de cocaina, pero
ademas por su via de administracion afecta también a los pulmones y facilmente ocasiona problemas
cardio-vasculares y cerebro-vasculares.

Alucinégenos

En este grupo encontramos sustancias como el LSD, la mezcalina, el peyote, psilocibina, psilocina,
el DMT (dimetiltriplamina), el STP y otras sustancias sintéticas o derivadas de plantas. Esos productos
pueden inducir estados psicolégicos muy complejos, entonacion, alucinaciones y otros efectos.

LCD: Es una droga alucindgena, descubierta en 1938 por el Dr. Alberto Hofmann. Es un derivado del
acido Lisérgico, cual encontramos en el Hongo Ergot que crece en el Centeno y otros granos.

Puede verse como tabletas coloreadas, papel secante, liquido claro, o cubos cuadrados de gelatina.
Se ingiere oralmente, se lame la gelatina o se coloca en los ojos.

Drogas de disefio

Sustancias sintetizadas quimicamente que se utilizan como «droga recreacional» buscando en su
consumo una mayor receptividad hacia aspectos sensuales y mayor empatia con los otros.

La mas conocida de ellas es el éxtasis.

Otras sustancias

Algunas otras drogas muy utilizadas pero que no encajan en ninguna de las categorias principales,
ya citadas. Entre estas se encuentran el Cannabis, las hojas secas de esta planta se denominan mari-
juana, y la resina se conoce como hashis. La Cannabis parece actuar en cierto modo como depresivo
pero también se le atribuyen efectos alucindgenos. Existen dudas sobre el lugar que corresponde a los
inhalantes volatiles, es decir, los gases que expira la pintura, el cemento, etc. Esas sustancias tienen
ciertos efectos depresivos y anestésicos pero también parecen ocasionar intoxicacion, entre otras cosas.
Esta inhalacién puede convertirse en habito.

La Marihuana es una mezcla de hojas, tallos y flores de la planta del cafiamo, Cannabis sativa.

Esta droga se fuma o se mastica. El ingrediente psicoactivo de la marihuana, el tetrahidrocannabinol
(THC), se concentra en el centro de las flores. El hachis, un extracto de la resina de la planta, tiene una
concentracion de THC ocho veces superior a la marihuana. Esta crece en las regiones templadas, obte-
niéndose las mejores variedades en las zonas secas, altas y calientes.

La marihuana no produce adiccion fisica y su abandono no produce sindrome de abstinencia, pero
produce dependencia psicolégica. Mas importante aun es la creciente preocupacion acerca de la forma
en que la marihuana utilizada por nifios y adolescentes puede afectar su desarrollo a corto y largo plazo.
El primer uso de la marihuana produce cambios en el estado de animo. Las observaciones realizadas en
clinicas han sefialado una mayor apatia, pérdida de ambicién, pérdida de eficacia, menor capacidad para
llevar a cabo planes a largo plazo, dificultad de concentracién y una reduccién en el rendimiento en la
escuela y el trabajo. Muchos adolescentes que terminan en programas de tratamiento de drogas comen-
zaron a consumir marihuana a temprana edad. Conducir un automovil bajo la influencia de la marihuana
resulta especialmente peligroso. La marihuana afecta la capacidad de conduccion por un periodo de por
lo menos cuatro a seis horas después de haber fumado un solo cigarrillo. Cuando se la consume junto
con alcohol, afecta aun mas la capacidad para conducir.
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Sus consumidores describen dos fases en los efectos:

Estimulacién, mareo y euforia; y por otro lado sedacion y tranquilidad placentera. Los cambios de
humor a menudo se acompanan de alteracién en las percepciones de tiempo, espacio y dimensiones del
propio cuerpo. Muchos consumidores refieren aumento del apetito, aumento de la percepcion sensorial y
sensacioén de placer (35).

Las adicciones presentan caracteristicas de la farmaco-dependencia: Dependencia psiquica variable,
dependencia fisica marcada cuando las dosis son notablemente mayores a los niveles terapéuticos. El
sindrome de abstinencia es de caracter muy grave (excitacion nerviosa, nauseas, vomitos, convulsiones
y manifestaciones de terror).

Todas las sustancias que fuimos enumerando y explicando en cuanto a sus caracteristicas principa-
les externas y algunas internas (de las que haremos referencia profundamente en los capitulos sobre
despenalizacién y criminalizacién), sirve a los efectos de poder individualizar correctamente el objeto de
este trabajo. Las drogas naturales, cuasi naturales, artificiales en su totalidad tienen efectos positivos
internos y negativos indudables. Dependera de cada persona el priorizar uno u otro. Ello deberia estar
sujeto a una regulacion legal quizas mas conciliadora que persecutoria, cuando hablamos de nosotros
mismos y no afectamos a otros seres que no comparten quizas ciertas formas de afrontar las obligaciones
cotidianas de que nos brinda la vida en las distintas facetas. Esta individualizacién que hace alusién a las
caracteristicas de los mencionados estupefacientes conceptualiza la materia investigativa de esta tesina.

Notas, capitulo 3°

26) Antonio Escohotado, “Historia General de las drogas”. Pag. 21

27) http://buscon.rae.es/drael/SrvitGUIBusUsual?LEMA=droga

28) Kai Ambos, “Control de drogas”. Pag. 39

29) Perdomo Rita, “Enfoques con Adolescentes”. Editorial Roca Viva.

30) http://www.cdc.gov/spanish/ (WEB Oficial)

31) http://www.ucsf.edu/ (WEB OFICIAL)

32) http://www.heart.org/HEARTORG/ (WEB OFICIAL)

33) http://www.childrenshospital.org/ (WEB OFICIAL)

34) Carrero Alfredo, “Drogas que Producen Dependencias”. Editora MonteAvila.

34 BIS) BENZODIAZEPINES: ASUMMARY OF PHARMACOKINETIC PROPERTIES, BRITISH JOUR-
NAL OF CLINICAL PHARMACOLOGY.

(34) TER) DAVILA, Lorena, SOLORZANO, Eduvigis, PREMOLI DE PERCOCO, Gloria et al. “El consumo
de basuco* como agente causal de alteraciones en la encia”. 2001, vol.38, p.137-144.

(34 CUATER) PAGINA 12, “LOS MUERTOS DEL PACO”.

(35) CONACUID; “El Problema del Trafico y Consumo de Drogas”. Editora Corpoven.

P~~~ o~~~ o~ o~

4° Marco legal y jurisprudencial

4 A- Tratados internacionales

A principios del siglo XX (1909), Estados Unidos organizé en Shangai una reunién internacional so-
bre el comercio de opio, con la finalidad de regular y dominar el mercado mundial de la sustancia. Sin
embargo, las recomendaciones mas importantes soélo pedian que “los gobiernos tomasen medidas para
la gradual supresion del opio fumado” y que “las naciones no exportaran opio a naciones cuyas leyes
prohibieran la importacion”.

Entre 1911 y 1914 sucesivas Conferencias de La Haya, llevaron a 44 paises a firmar el compromiso
de “esforzarse” por controlar el trafico interno de heroina y cocaina. Posteriormente, terminada la primera
guerra mundial, se incorporé el Convenio de La Haya en el Tratado de Versalles (1919), que fue firmado
por casi todos los paises.

Mas tarde, durante el transcurso de la primera Asamblea de la Liga de las Naciones, en dia 19 de fe-
brero de 1925, se suscribié la Segunda Convencion Internacional sobre opio en Viena. En este convenio,
ademas de restringir el trafico del opio, morfina y cocaina, también se incluyé el cannabis como sustancia
ilicita- El tabaco y el alcohol no entraron en la prohibicion (36).

Posteriores convenciones realizadas en Ginebra (1931 y 1936), introdujeron la peticion de imponer
severas penas para los traficantes de drogas ilicitas (37).
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La creacion de la Organizacién Mundial de Salud (OMS) en 1946 también contribuy6 a la unificacion
de la vision del tema. Este periodo fue uno de los mas tranquilos y la importancia del consumo de drogas
se redujo a escala mundial.

Con el objetivo de modernizar y unificar los tratados internacionales sobre sustancias restringidas, fue
firmada en Nueva York, la Convencion Unica sobre estupefacientes de 1961. En este convenio se reco-
noce la necesidad de la utilizacion de las drogas con fines médicos y también la necesidad de controlar el
uso de estas sustancias, debido a la gravedad de las toxicomanias en el orden personal del consumidor
y de su peligro social para la humanidad. Es la primera vez que son listadas las sustancias prohibidas y
de uso restringido.

La Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes estaba encaminada a limitar exclusivamente a
fines médicos y cientificos la produccién, la distribucion, la posesion, el uso y el comercio de drogas, y
a obligar a los Estados partes a adoptar medidas especiales en relacion con drogas concretas, como la
heroina. En el Protocolo de 1972 de la Convencién se hizo hincapié en la necesidad de que los toxicoma-
nos recibieran tratamiento y rehabilitacion. Hoy, son 183 los estados participantes de la convencion (38).

Diez afios después (1971), bajo los auspicios de Naciones Unidas y con el objetivo de actualizar las
reglas al respecto y debido al nitido aumento del consumo mundial, fue celebrada en Viena la Confe-
rencia sobre sustancias psicotréopicas. El convenio firmado en el encuentro dictaba normas tendientes a
controlar y fiscalizar la produccion y distribucion de los farmacos. Ademas regulaba también el comercio
internacional de las sustancias, establecia medidas de prevencion al uso indebido, asi como contra su
trafico ilicito, entre otras providencias. Igualmente, elaboraba las listas de sustancias prohibidas o some-
tidas a control especial (39).

El Convenio sobre Sustancias psicotrépicas de 1971 establecié un sistema de fiscalizacion internacional
de las sustancias psicotropicas. Este tratado, aprobado en respuesta a la diversificacion y expansién de
la gama de drogas, introdujo también controles sobre ciertas drogas sintéticas.

Por fin, en 1988, se realizd en Viena la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas. Ademas de contener las listas de sustancias, nuevas y severas
directrices con respecto del delito de trafico de drogas, la nueva Convencién innova al traer reglas con
respecto del control de las sustancias precursoras y acerca del blanqueo de capitales. Esa Convencion
es el marco principal de cooperacion internacional en la lucha contra el trafico de drogas, pues prevé la
localizacion, el embargo preventivo y la confiscacion de ingresos y propiedades procedentes del trafico
de drogas, la extradicion de traficantes de drogas y la ejecucion en el extranjero de tramites procesales
en materia penal. Los Estados partes se comprometen a eliminar o reducir la demanda de drogas.

La mas reciente iniciativa internacional acerca del tema ha sido la Asamblea General Extraordinaria de
la ONU, sobre drogas, de 1998, en Nueva York. En ese encuentro fueron tratados seis puntos principales:
reduccion de la demanda; eliminacion de cultivos; lavado de dinero; precursores quimicos; drogas de
sintesis; y cooperacion judicial. Lo mas destacable surgi6 justamente en la iniciativa de destinar esfuerzos
en frenar el aumento de la demanda por drogas centrando la actuacion de los gobiernos también en la
prevencién al consumo.

Esclareciendo entonces, existen tres acuerdos internacionales que delimitan los esfuerzos para el
control del abuso de sustancias y trafico ilicito de sustancias controladas, y que permiten la cooperacion
intergubernamental:

+  La Convencion Unica de 1961 sobre Drogas Narcéticas cre6 un sistema universal para el control
del cultivo, la produccién, la exportacion, la importacion, la distribucion, el uso y la posesion de
tres tipos de sustancias: la amapola, la hoja de coca y el cannabis. Dicha convencién amplia el
marco de su extension a cualquier otra droga que cause efectos similares a aquellos que el tratado
especifica. El mismo establece cuatro Listas de sustancias controladas (40).

+ El Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas de 1971 trata sobre la maquinaria internacional para
el control de sustancias, especialmente ante la aparicion de sustancias sintéticas, tales como an-
fetaminas, barbituricos y LSD, y sus precursores quimicos. En él se reconoce que las sustancias
controladas con frecuencia tienen usos terapéuticos y valor cientifico. Todos los miembros de la
CICAD, excepto Haiti, han firmado y ratificado este tratado. (41)

+ La Convencion de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psi-
cotropicas de 1988 afiade mecanismos de imposicion para combatir el tréfico ilegal de sustancias
controladas, haciendo énfasis en el rol del crimen organizado y sus ramificaciones financieras a
través del lavado de activos. Todos los estados miembros de la CICAD han firmado y ratificado
este tratado. (42)

Dentro de las Naciones Unidas hay cuatro agencias o instituciones que se han esforzado en convertir

estos tratados en politicas multilaterales coherentes:
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* La Comision de Estupefacientes (CND) del Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas
es el 6rgano principal encargado de la elaboracién de politicas. Este se retine con caracter anual.
Esta compuesto por 53 estados miembros elegidos por el Consejo, evalua la situacion mundial
y genera propuestas para el fortalecimiento del sistema internacional de control de drogas para
combatir el problema de las drogas en el mundo. (43)

* La Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes (JIFE) es un 6rgano de control semi-
judicial para la implementacion de convenciones, independiente de los estados miembros y de
la propia Organizacion de Naciones Unidas. Los 13 miembros que constituyen su consejo da
seguimiento al cumplimiento de tratados internacionales.

* Los 40 miembros de la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal de Naciones Unidas for-
mulan politicas internacionales y recomiendan actividades en el area del control del crimen. Esta
Comision esta también organizada bajo el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas,
ofreciendo a las naciones un foro de intercambio de informacién y de soluciones para combatir el
crimen a nivel global, asi como prevenir el crimen, hacer cumplir el derecho penal y luchar contra
la corrupcion, el trafico de personas y crimen organizado trasnacional. (44)

« Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD) esté basada en Viena y
cuenta con 20 oficinas nacionales, asi como oficinas en Nueva York y Bruselas. Lleva a cabo in-
vestigaciones y trabajos de analisis para un mayor entendimiento de la situacién global, asiste a
los paises miembros en la puesta en funcionamiento de acuerdos internacionales y facilita coope-
racion técnica a través de proyectos de asistencia, incluyendo el desarrollo alternativo sostenible.
La CICAD coopera extensamente con UNODC en multiples iniciativas, incluyendo la elaboracién
de estudios comparados en abuso de drogas y justicia penal.

Vale decir que debido a las iniciativas internacionales, gran parte de los paises actualiz6 sus legis-
laciones internas en los ultimos afos para modernizar sus sistemas legales y adecuarlos a las nuevas
directrices.

Como se observa del relato presentado el consumo de drogas es algo muy antiguo, pero el contexto,
la frecuencia, los motivos y formas en que son consumidas han cambiado mucho. Por otro lado, la lucha
contra la droga no es tan antigua y los resultados de las estrategias empleadas son todavia dudosos.
Cabra al futuro elegir que camino debe ser recorrido.

4 B- Nacional

El régimen legal ocurrente en Argentina se sucede en la ley 20.771, antecedente de la actual regu-
lacién 23.737 (actualizada por la Ley 26.052), sancionada el 21 de Septiembre de 1989 y promulgada
el 10 de Octubre del mismo afio, siendo de aplicacion en todo el territorio nacional, siendo competente
jurisdiccionalmente la Justicia Federal.

El Cédigo Penal, articulo 77: ((...) El término “estupefacientes”, comprende los estupefacientes, psi-
cotropicos y demas substancias susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica, que se incluyan
en las listas (ANEXO (1)) que se elaboren y actualicen periédicamente por decreto del Poder Ejecutivo
Nacional n°299-2010. (Parrafo sustituido por Art. 40 de la Ley N° 23.737 B.O.11/10/1989)(...))

Debemos tener en cuenta que en el plano de la realidad social es necesario un término o concepto
que comprenda tanto a los estupefacientes como a los psicotropicos. El término estupefaciente proviene
del latin (Estupefactio, onis), siendo toda sustancia que produce pasmo, estupor o estupefaccion. El
término no abarca actualmente todas las drogas con las que nos encontramos dia a dia, aunque puede
ser entendido el término, conforme el publico conocimiento del mismo, como una expresion genérica.

Abel Cornejo hace referencia a la significacion del término como toda sustancia quimica capaz de
alterar el organismo. Su accion psiquica se ejerce especialmente sobre la conducta, la percepcion, la
conciencia (45). El autor coincide plenamente con la descripcion de la droga que hace el profesor es-
panol Mario Barbero Santos, en su libro: “El fenémeno de la droga en Espafia”, de 1987, cuando afirma
que “(...) son todas aquellas sustancias naturales o sintéticas que alteran las sensaciones, la actividad
mental, la conciencia, la conducta, y producen esa dependencia psiquica (necesidad imperiosa de seguir
consumiendo con el fin de obtener sensaciones placenteras o de disipar una sensacién de malestar) y
dependencia fisica (Necesidad fisiologica de la droga, sin la cual se origina un grave trastorno organico
o la muerte, o sindrome de abstinencia por alterarse el equilibrio bioquimico del organismo del sujeto).”

La Real Academia de la Lengua espanola ensefia que TRAFICAR es: “(...) Comerciar, negociar con
el dinero y las mercaderias, trocando, comprando o vendiendo, o con otros semejantes tratos.” De lo que
se deduce que se trata de aquella actividad con fines de lucro, que comprende una serie de tipos penales
descriptos por la Ley que conforman una sintesis de actividades ilicitas y con fines lucrativos.
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Ese fue el criterio sostenido por la Ley 23.737 y antecesoras. En dichas normas se describen conduc-
tas tipicas como la comercializacion, transporte, introduccién, guarda, siembra, suministro, produccion,
entrega, etc., de estupefacientes; pero en ninguno de sus articulos se define el Trafico como tal.

4 C- Tipos penales

4 C —1 Siembray cultivo de plantas estupefacientes

El articulo 5°, ley 23.737, expresa que; “Sera reprimido con reclusion o prision de quince afos y multa
de seis mil a quinientos mil australes el que sin autorizacién o con destino ilegitimo:

Inc. a) Siembre o cultive plantas o guarde semillas utilizables para producir estupefacientes, o materias
primas, o elementos destinados a su produccién o fabricacion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion establecié que esta figura, que la ley 23.737 no modifico
respecto de la 20.771 (salvo las penas), constituye un delito de peligro abstracto o potencial, que se con-
suma con el hecho de sembrar o cultivar plantas o semillas utilizables para producir estupefacientes, sin
vincular el término “utilizables” a alguna determinada accion de resultado concreto, de manera que basta
que las plantas o semillas puedan ser eventualmente empleadas para producir estupefacientes, sin que
quepa separar el término “utilizables” de la locucién para producir, pues ésta concierne a la idoneidad de
las plantas o semillas y no a la finalidad de siembra y cultivo (46).

No hay dudas de la finalidad de la Ley en prohibir la siembra de estupefacientes o plantas que le sirvan
de materia prima. Se trata de evitar la cadena de trafico desde sus propios origenes, dado que toda droga
proviene de especies vegetales, salvo las sintéticas.-

No obstante lo expuesto, otros precedentes han receptado el principio de la insignificancia al sostener
que no puede calificarse como siembra o cultivo de estupefacientes la posesion de una sola planta de
Cannabis sativa, ni como tenencia si el vegetal carece de virtualidad suficiente para constituir un estupe-
faciente, un psicotrdpico u otra sustancia capaz de producir dependencia psiquica o fisica (47).

EI DOLO de la figura consiste en tener conocimiento de lo que se siembra y cultiva, como asi también
la intencion de hacerlo. Asi también lo entendié la Jurisprudencia “(...) Quien sembré Cannabis debe
cargar con la consecuencia de su accionar, porque al vender el sembrado transfirié toda responsabilidad
a su comprador, revelando que conocia la ilicitud de su conducta (48).

4 C — 2 Guarda de semillas

También, dentro del mismo inciso, la accion de GUARDAR implica tener al cuidado una cosa y cus-
todiarla. Se trata de un proceder pasivo, consistente en la sapiencia de que lo que se tiene sirve para
sembrar estupefacientes.

Es importante mencionar el tema de la prueba del poder germinativo de las semillas, porque si las
mismas no lo tienen, no hay delito. La racionalidad de la prohibicién radica en la fecundidad y en la posi-
bilidad de que una vez en la tierra puedan engendrarse plantas estupefacientes o que sirvan de materia
prima para su elaboracién. De ahi que si las semillas son estériles, se encontrara en principio, en un
supuesto de delito imposible.

Por un lado se afirma que el delito requiere que las semillas guardadas sean aptas para producir
estupefacientes:

“(...) Quien fue sorprendido en la guarda indebida de 134 semillas de marihuana dotadas de capaci-
dad germinativa debe ser responsable penalmente por el delito en estudio. El hecho de que el prevenido
mantuviera las semillas dentro de una bolsa de papel transparente en un cajon de su mesa de noche,
alcanza la jerarquia de una verdadera guarda por cuanto el lugar y el modo de conservacioén son pautas
firmes de la inequivoca voluntad del autor de preservar incolumes sus facultades naturales (49).

Por otro lado, la corriente opuesta establece que “(...) la duda sobre el poder germinativo de las se-
millas conlleva la absolucion del procesado”.

La jurisprudencia se basa en el uso del Principio de la Insignificancia sosteniendo que, (...) “‘como
las semillas NO son de por si un estupefaciente sino meros elementos destinados eventualmente a pro-
ducirlo, su guarda no configura delito si la cantidad carece de entidad como para admitir la siembra y la
eventual produccion (50).

4 C — 3 Guarda de elementos o materias primas destinados a la produccién o fabricaciéon de
estupefacientes

La ley de Estupefacientes también reprime a quienes tienen bajo su cuidado, materias primas y ele-
mentos destinados a la preparacion de Estupefacientes.
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El dolo de la figura requiere que el tenedor sepa qué es lo que guarda y para qué se lo utiliza. Tal
presupuesto debe entenderse unificado con el requisito tipico de la falta de autorizacion para tener dichos
elementos, o bien la ilegitimidad del destino que se les pensaba dar.

Laley 20.771 reprimia a quienes guardasen elementos o materias primas destinadas a la elaboracién
de estupefacientes, y en este sentido debe entenderse que “elaborar” es preparar un producto por medio
de un trabajo adecuado, mientras que “Producir’ significa engendrar, procrear, criar y también fabricar
cosas utiles; y “Fabricar’ es hacer una cosa por medios mecanicos.

4 C- 4 Delitro de produccién / fabricacién / extraccién / preparacion

ART. 5INC. b) Produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes.

Es importante, a los efectos interpretativos de los términos que hacen a la accién tipica prevista, tener
en cuenta lo expuesto por la Convencion unica de 1961 sobre Estupefacientes y su modificacion por el
Protocolo de 1972, ya que incorporaron una importante distincion en el Art. 1° e incisos, al entender que,
“(...) fabricacién son todos los procedimientos distintos a los de la produccién, que permiten obtener es-
tupefacientes, incluyendo en ellos la refinacion y la transformaciéon de un Estupefaciente en otro (...)”. Tal
Convencién define Produccion como “(...) la separacién del Opio, las hojas de Coca, la de la Cannabis
y de la resina de cannabis de las plantas de las que se obtienen (...)".

Damos cuenta entonces que mientras el fabricante debe poseer conocimientos técnicos que le per-
mitan elaborar, extraer o cambiar una sustancia por otra, el productor puede desenvolverse con menores
exigencias.

4 C - 5 Delitos comerciales: diferencias con la tenencia para uso personal

Art. 5INC. c) “(...) Comercie con estupefacientes o materias primas para su produccion o fabricacion
o los tenga con fines de comercializacion, o los distribuya, o de en pago, o almacene o transporte; (...)”

Art 5 Inc. d) “(...) Comercie con plantas o sus semillas, utilizables para producir estupefacientes, o
las tenga con fines de comercializacion, o las distribuya, o las dé en pago, o las almacene o transporte.”

En el primer protocolo Adicional del Acuerdo Sudamericano de Estupefacientes (B.O. 29/09/76), en el
capitulo dedicado a la legislacion penal, se recomienda a los paises suscriptores tratar entre las figuras
delictivas, aquellas mas relacionadas con la comercializacion (Importacion/ Exportacion/ Venta/ Distribu-
cion/ Depdsito/ Transporte) desde el momento de la elaboracién hasta su destino final.

Del mismo modo, la derogada Ley 20.771, reprimia a los que sin autorizacion o con destino ilegitimo,
comercialicen con estupefacientes o los distribuyeran, almacenaren o transportaren.

Lo expuesto motivé distintos fallos jurisprudenciales, los cuales entendieron la figura de almacena-
miento como una conducta inseparable del propio acto de comercio (51).

Otras notas jurisprudenciales sugieren una alternativa distinta, cuando en virtud de determinadas
circunstancias, el almacenamiento o la tenencia continuada NO tiene fines de trafico (52). En la Causa
Lerner se afirmo que “(...) No puede calificarse como traficante al procesado que para adquirir la cantidad
de marihuana que le ofrecen, consigue interesados que se asocian en la compra (...)”

La Camara del Crimen de la Capital Federal ha citado en distintos fallos el concepto de que “{...)
almacenar es mas que tener, es poseer una cantidad que excederia la que fuera necesaria para el uso
personal”.

Si la figura de almacenamiento describe acopio, lo que quiere significar el tipo es eso, y no acopio mas
comercio, pues para ello la ley prevé esta otra figura en forma independiente.

Para Abel Cornejo, hubiese sido mas acertado utilizar el verbo “Acopiar”, cuya semantica indica que
se trata de juntar o reunir en cantidad alguna cosa. Es por eso que la Unica manera en que se puede
distinguir la figura de tenencia respecto de la de almacenamiento, es a través de la cantidad; tema que
la ley 23.737 no analiza profundamente. Segun Cornejo, el error garrafal repetido en el tiempo, es que
mientras el almacenamiento de estupefacientes aparece en los incisos “C” y “D” del articulo 5° de la ley,
la tenencia NO destinada y destinada al consumo fue incluida por el articulo 14. Lo correcto hubiese sido
distinguir distintos grados en la figura de tenencia que hubiesen abarcado desde la modalidad de la po-
sesion del toxico destinado al consumo, para cuyo caso unicamente se debieron haber previsto medidas
de seguridad, un escaldn intermedio para aquellas bajas cantidades que por su exposicion al publico
pudieron razonablemente haber afectado la salud publica, y por ultimo cuando la cantidad hubiese tenido
cierta relevancia, a juicio del juzgador, establecer un tipo de tenencia en grado de acopio (53).

La ley de estupefacientes no hace referencia a la cantidad de sustancia téxica que permita estable-
cer un caso u otro. La mayor o menor cantidad de droga incautada en un caso servira para distinguir el
propdsito final de la tenencia, sea consumo personal o trafico. La ley permite que los magistrados tengan
la potestad no solo de tener en cuenta la cantidad de material secuestrado, sino también las demas cir-
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cunstancias referidas a la calidad de la droga, asi como también las circunstancias sociales del autor y
la finalidad de su accionar (54).

La Ley 23.737 expresa, Y, por lo tanto considera punible la tenencia o almacenamiento con fines
comerciales. La legislacién traté de ser amplia intentando resolver situaciones no contempladas. Dada
la magnitud que representa la actividad del contrabando de estupefacientes, inevitablemente no pudo
contemplar todos los imprevistos.

Se refleja cierta dificultad al intentar separar la figura de comercio de la de tenencia.

Un ejemplo de ello es el caso Ponce (55), donde se entendi6 que es innecesario que el intermediario
en la comercializacion, distribucion, almacenamiento o transporte de estupefacientes ejerza sobre la droga
una posesion efectiva o tenencia directa.

La ley 26.524, modificatoria del Codigo Penal en tanto delitos que atentan contra el Bien juridico Salud,
ha expresado en su articulo 8° — Sustituyase el articulo 204 quater del Codigo Penal por el siguiente:
Articulo 204 quater: “Sera reprimido con multa de PESOS DIEZ MIL ($ 10.000) a PESOS DOSCIENTOS
MIL ($ 200.000), el que teniendo a su cargo la direccién, administracién, control o vigilancia de un esta-
blecimiento destinado al expendio, almacenamiento, distribucion, produccion o fabricacion de sustancias
medicinales, a sabiendas, incumpliere con los deberes a su cargo posibilitando la comisién de alguno de
los hechos previstos en el articulo 204.”

Articulo 5° Sustituyase el articulo 204 del Codigo Penal por el siguiente: “Sera reprimido con prision
de SEIS (6) meses a TRES (3) arios el que estando autorizado para la venta de sustancias medicinales,
las suministrare en especie, calidad o cantidad no correspondiente a la receta médica, o diversa de la
declarada o convenida, o excediendo las reglamentaciones para el reemplazo de sustancias medicina-
les, o sin la presentacion y archivo de la receta de aquellos productos que, segun las reglamentaciones
vigentes, no pueden ser comercializados sin ese requisito.”

En este sentido, y a los efectos de clarificar la dificultad interpretativa a la que se hace mencion, los
Dres. Miguel A. Asturias y Roberto Leo en (56) han expresado, en base a la nueva regulacion legal, que:

“(...) Se trata de un tipo omisivo, que no deja de serlo por haberse introducido en él una condicion
objetiva de punibilidad que requiere un resultado, la omisién del autor tiene que haber dado la posibilidad,
en concreto, de la comisién de algunos de los hechos tipificados en el articulo mencionado.

De acuerdo a la anterior redaccién sélo podia ser sujeto activo de este delito los que tienen a su
cargo la direccién, administracion, control o vigilancia de un establecimiento destinado al expendio de
medicamentos.

La nueva norma viene a ampliar las actividades que puede desarrollar el agente, pues ahora queda
comprendido en el tipo penal quien reuniendo la calidad exigida por la norma, se desempefia en un esta-
blecimiento destinado al almacenamiento, distribucion, produccion o fabricacion de sustancias medicinales.
El legislador coloca asi al sujeto en una posicién de garantia respecto al bien juridico protegido por el
articulo 204, que procura el normal suministro de las sustancias medicinales destinadas al hombre. (...)

(...) Los sujetos indicados en la norma deben tener voluntad de incumplir los deberes a su cargo, en
conocimiento de que tal conducta posibilita la comision de alguno de los hechos previstos en la figura de
suministro infiel. (...)

(...) Debe haber una relacion directa, causal, entre la omision del agente y la realizacion del otro delito,
mas no debe haber una relacién subjetiva entre la conducta del agente y el suministro infiel del articulo
204, pues en tal caso, podria imputarsele una participacion necesaria en el otro delito —si el autor cumple
con los requisitos para ser sujeto activo del delito de suministro infiel—, que naturalmente conlleva una
pena de mayor gravedad. (...).".

Finalmente expresa el Art. 5° (L. 23.737) en su inciso e, acciones tipicas relacionadas con aquella
persona que; Entregue, suministre, aplique o facilite a otros estupefacientes a titulo oneroso. Si lo fuese
a titulo gratuito, se aplicara reclusion o prision de tres a doce afos y multa de tres mil a ciento veinte mil
australes. Si los hechos previstos en los incisos precedentes fueren ejecutados por quien desarrolla una
actividad cuyo ejercicio dependa de una autorizacion, licencia o habilitacion del poder publico, se aplicara,
ademas, inhabilitacion especial de cinco a quince afios.

En la Ley 24.424 (Parrafo incorporado por Art. 1°), en el caso del inc. a) “cuando por la escasa can-
tidad sembrada o cultivada y demas circunstancias, surja inequivocamente que ella esta destinada a
obtener estupefacientes para consumo personal, la pena sera de un mes a dos arnos de prisién y seran
aplicables los Arts. 17, 18 'y 21.”

Enlaley 26.052 (Parrafo incorporado por Art. 1°), en el caso del inciso €) del presente articulo, “cuando
la entrega, suministro o facilitacién 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, 18y 21.”
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Habiéndonos ya adentrado en el tema consumo personal, comparandolo con las figuras precedentemen-
te expuestas, nos remitimos con mayor profundidad al mencionado, en lo que se expresara a continuacion.

4 D - Tenencia para consumo personal (postura incriminante)
4 D — 1 Desarrollo general

Ante todo, debemos decir que hasta 1924, el Cddigo Penal no tenia ninguna disposicion incorporada
al respecto.

Explica el Dr. Fontan Balestra que todas las normas dictadas con anterioridad a 1924 carecian de
disposiciones referentes a los estupefacientes porque el empleo de tales sustancias no constituia aun
un problema en nuestro pais.

Las primeras previsiones en la materia aparecieron con el dictado de las leyes 11.309 del 2 de Junio
de 1924 y la Ley 11.331 del 29 de Julio de 1926, por la cual se aplica la misma pena que al trafico de
venta, entrega o suministro por persona no autorizada para la venta de sustancias medicinales a quien
tenga en su poder la droga y no justifique la razén legitima de su posesion o tenencia.

Cuando se proyecto en el afio 1967 la reforma introducida por la ley 17.567, dicha ley elevé sensible-
mente las penas, creando figuras nuevas tales como la de facilitar un local para que concurran personas
con el objeto de consumir estupefacientes, y asignandoles caracter agravante a los medios violentos,
subrepticios o intimidatorios para hacer consumir la droga, y el que la persona a la que se le proporciona
sea menor de dieciocho anos.

Posteriormente mientras estuvo en vigencia la ley 20.771, el delito de tenencia se limitd a reprimir al
que tuviere en su poder estupefacientes, aclarando la norma del articulo 6 que la sancion tendria lugar
aunque estuviesen destinados al uso personal.

El actual articulo 14 de la Ley 23.737 expresa:

“Sera reprimido con prision de uno a seis afios y multa de trescientos a seis mil australes el que tuviere
en su poder estupefaciente. La pena sera de un mes a dos anos de prisién cuando, por su escasa cantidad
y demas circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso personal.”

La ley encuadré dos modalidades de tenencia distinguiendo si la posesion tuvo por finalidad inequi-
voca al consumo personal o bien si no estuvo destinada al consumo. En el segundo inciso el legislador
optd por aplicar sanciones de poca monta (1 mes a 2 afios de prision), mientras que en el primer inciso
se elevo la cantidad punitiva.

Abel Cornejo habla de la tenencia como «(...)la ocupacién y posesién actual y corporal de una cosa,
derivando dicho sustantivo del verbo tener, que se refiere a la situacion de asir o mantener asida una
cosa, mantener o sostener, contener o comprender en si, significado también, en otra acepcion, guardars.

Alos fines de comprender la figura tipica se debe recurrir al Derecho Civil. El articulo 2351 C.C, indica
que habra posesion de las cosas, cuando alguna persona, por si o por otro, tenga una cosa bajo su poder,
con intencién de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad.

El sometimiento de una cosa a la voluntad y a la accién de una persona que alude el Derecho Civil,
guarda equivalencia directa con los elementos del dolo, cuyas caracteristicas completan el tipo penal de
tenencia. Tener una cosa bajo el poder de uno mismo tiene relevancia en materia penal desde el momento
que se considera autor a quien tiene el dominio de la accion.

La ley reprime al que tuviere sustancias estupefacientes en su poder, pero no incrimina al consumo
como conducta auténoma. Fontan Balestra afirma que la “(...) tenencia debe ser actual, puesto que la ley
castiga a aquella que sea presente y no pasada, de modo que el que reconoce haber consumido, o ser
adicto, confesando asi que ha tenido estupefacientes en su poder, y si en dicho momento no los posee,
no es agente actual del delito (57).

Ademas, y si bien la redaccién del articulo 14 de la Ley 23.737 no lo prevé expresamente, la tenencia
debe ser ilegitima, para excluir como agentes a aquellos que posean sustancias legitimamente, como
los farmacéuticos. En éste caso, y conforme el articulo 9° de la mencionada Ley se puede determinar
si la tenencia es ilegitima. La norma refiere a los excesos en el suministro o entrega de estupefacientes
destinados a acciones terapéuticas. Una dosis que no fuera excesiva y estuviese justificada por nece-
sidades terapéuticas, seria legitima. La ley no ha querido penar a cualquiera por la tenencia de drogas,
sino a aquel que las posee y aunque sea para su uso, no para alivio a sus males, sino como forma de
vicio o antesala de éste.

La Sala 2 de la Camara Nacional de Casacién Penal ha expresado: “(...) En principio no interesa el
motivo de la tenencia, desde que el delito se formaliza con la sola circunstancia de tener la droga, y ello
por el peligro a la salud publica que tal acto origina; éste concepto ha sido receptado por el art. 14 de
la ley 23.737, a través de la llamada tenencia simple de estupefacientes, desde que crea una figura de
peligro abstracto y potencial orientada a castigar al simple tenedor de toxicos prohibidos”.
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Esto explica la posibilidad de la tenencia, por ser riesgosa para la salud la cosa en si, con lo cual queda
claro que su portacion comprenderia una relacion entre el riesgo potencial de dicha cosa y el animo de
poseerla (58).

Una vez determinada por los poderes publicos la potencialidad dafiosa de determinadas sustancias
respecto de la salud publica, y no estando discutida dicha cuestion, la tenencia de ellas trasciende la
intimidad protegida por el articulo 19 de la Constitucion Nacional y es susceptible de ser sancionada
penalmente como conducta de peligro abstracto, por lo que no puede prosperar la tacha de inconstitu-
cionalidad deducida contra el articulo 14 de la ley 23.737. (59).

Los motivos en virtud de los cuales el procesado entré en la tenencia de la sustancia, con conoci-
miento de su naturaleza, carecen de relevancia, ya que al resultar sancionada esa conducta como de
peligro abstracto, dicho peligro existe en tanto la sustancia conserve sus cualidades y sea apta para ser
consumida por cualquier persona con o sin consentimiento de su tenedor, y es por ello susceptible de
ser castigada (60).

Siendo licita toda actividad estatal enderezada a evitar las consecuencias que para la ética colectiva,
el bienestar y seguridad general pueden derivar de la tenencia ilegitima de drogas para uso personal,
salvo, obviamente, las destinadas a un empleo legitimo justificado por la medicina.

Debe ceder el interés particular frente al interés comun, pues la autoridad no puede reglar el modo de
vivir, de vestir, de usar de su propiedad, de obrar en su domicilio, de ensenar y aprender, pero puede y
debe impedir toda accidén y aun toda omisién que implique una ofensa al orden publico, comprensivo de
la seguridad, salubridad, moralidad y tranquilidad general (61).

4 — D 2 Bien juridico protegido

Las estructuras de los poderes politicos, los diferentes desarrollos econémicos de los pueblos, la
desigualdad de oportunidades y los sistemas penales cuyos esquemas represivos no siempre coinciden
con la realidad que les toca vivir, hacen dificultosa la tarea de definir cuél es el bien juridico que se lesiona
con estas acciones tipicas a las que hacemos referencia.

Lajurisprudencia, a través de distintos tribunales nacionales, ha variado criterios, afirmando en algunos
fallos que el narcotrafico comprometia la seguridad de la Nacion, y en otras oportunidades se ha llegado
a entender que se privilegia la salud de la sociedad como el principal bien afectado.

Tal como se expreso en el capitulo 2°, la Organizacion Mundial de la Salud define la droga como toda
sustancia que introducida en el organismo vivo puede modificar una o varias funciones de este. A esta
definicién, técnicos le han agregado la siguiente formula interpretativa: “Sustancia que con dependencia
de su utilidad terapéutica actiua sobre el sistema nervioso central modificando la conducta del individuo
y que por el uso continuado puede generar el fenémeno de la farmaco dependencia’.

El Dr. Ricardo Levene, refiriéndose a los estupefacientes afirmé que el Bien Juridico protegido es la
SALUD PUBLICA en general y sobre todo la salud de la juventud que son las victimas mas frecuentes de
la adiccién a las drogas. Se protege la salud de la poblacién, ya que el consumidor no solo resulta afec-
tado asi mismo, sino que causa un grave perjuicio a quienes lo rodean (62). Expresamente dice: “(...) E/
bien Juridico que tutela es la salud publica en un sentido extenso, ya que las circunstancias de este tipo
de delito, si bien llevan consigo un dafio privado e individual, lesiona fundamentalmente la salud publica
y ésta se halla intimamente ligada a la seguridad comun” (63).

El Manual diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales (en inglés Diagnostic and Statistical
Manual of Mental Disorders, DSM) de Asociacion Americana de Psiquiatria, contiene una clasificacién de
los trastornos mentales y proporciona descripciones claras de las categorias diagndsticas, con el fin de que
los clinicos y los investigadores de las ciencias de la salud puedan diagnosticar, estudiar e intercambiar
informacion y tratar los distintos trastornos mentales. La edicion vigente es la cuarta, DSM-IV, en su version
revisada, DSM-IV-TR. Ya se ha publicado un calendario de investigacion para la publicacién del DSM-V,
que, al igual que el DSM-IV, provoca controversia entre los profesionales en cuanto a su uso diagndéstico.

Segun el DSM-IV-TR (la cuarta edicién revisada del manual), los trastornos son una clasificacion
categorial no excluyente, basada en criterios con rasgos definitorios. Los autores admiten que no existe
una definicién que especifique adecuadamente los limites del concepto, y que se carece de una definicion
operacional consistente que englobe todas las posibilidades. Un trastorno es un patrén comportamental
0 psicolégico de significacion clinica que, cualquiera que sea su causa, es una manifestacién individual
de una disfuncion comportamental, psicoldgica o biolégica.

Este Manual expresa, en cuanto a los trastornos por consumo de sustancias (lo que en detalle se
reflejara en el (ANEXO 2), desde donde se sustrae lo expresado a continuacion), el dafio individual a la
salud como bien juridico auto-tutelado, cuestion que sera someramente explicada a continuacion, con-
forme el sistema diagnéstico de que se sirve el DSM-IV-TR.
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Son Trastornos relacionados con sustancias aquellos que se relacionan con el consumo de drogas de
abuso, con los efectos secundarios de medicamentos y con la exposicion a sustancias toxicas. En cuanto
al consumo de sustancias, es importante la distincion entre «abuso de sustancias» y «dependencia de
sustancias».

El abuso de sustancias ocurre cuando, durante al menos 1 afio, la persona que consume incurre
en actitudes como: es incapaz de cumplir con sus obligaciones (laborales, educacionales, etc.),
debido al consumo; consume la(s) sustancia(s) en condiciones fisicamente riesgosas; tiene proble-
mas legales recurrentes debido al uso de sustancias o sigue consumiendo a pesar de problemas
persistentes de tipo social o interpersonal.

La dependencia de sustancias ocurre cuando, durante al menos 1 afio, la persona experimenta
un efecto de tolerancia (necesidad de consumir mayor cantidad para lograr el mismo efecto), el
efecto de abstinencia (sintomas que siguen a la privacion brusca del consumo), intenta disminuir
el consumo y no puede, o consume mas de lo que quisiera, y deja de hacer actividades importan-
tes debido al consumo. Ademas, la persona sigue consumiendo a pesar de padecer un problema
fisico o psicoldgico persistente que dicha sustancia exacerba.

Sin embargo, el DSM-IV recoge una mayor cantidad de trastornos que pueden ser producidos por
sust'ancias, y los clasifica por cada sustancia psicoactiva, o grupo de sustancias psicoactivas
Estos pueden ser:

Trastornos relacionados con el alcohol (por consumo (dependencia o abuso), o trastorno por in-
toxicacion, abstinencia, delirium, amnésico, psicético, de ansiedad, del animo, del suefio o sexual
inducido por alcohol).

Trastornos relacionados con alucinégenos (por consumo [dependencia o abuso] o trastorno por
intoxicacion, delirium por intoxicacion, perceptivo persistente, psicético, de ansiedad o del animo
inducido por alucinégenos).

Trastorno relacionados con anfetaminas (por consumo [dependencia o abuso], o trastorno por
intoxicacion, abstinencia, delirium por intoxicacion, psicotico, de ansiedad, del animo, del suefo
o sexual inducido por anfetaminas).

Trastornos relacionados con la cafeina (trastorno de ansiedad o del sueio inducido por cafeina)
Trastornos relacionados con cannabis (por consumo [dependencia o abuso], o trastorno por in-
toxicacion [con alteraciones perceptivas o sin ellas], delirium, psicético o de ansiedad, inducido
por cannabis).

Trastornos relacionados con cocaina (por consumo [dependencia o abuso], o trastorno por intoxi-
cacion [con alteraciones perceptivas o sin ellas], abstinencia, delirium, psicotico, de ansiedad, del
animo, del suefio o sexual inducido por cocaina).

Trastornos relacionados con fenciclidina (por consumo [dependencia o abuso], o trastorno por
intoxicacion [con alteraciones perceptivas o sin ellas], delirium por intoxicacion, trastorno psicético,
de ansiedad, del animo, inducido por fenciclidina).

Trastornos relacionados con inhalantes (por consumo [dependencia o abuso], o trastorno por
intoxicacion, delirium por intoxicaciéon, demencia persistente, trastorno psicotico, de ansiedad, del
animo, inducido por inhalantes).

Trastornos relacionados con nicotina (por consumo [dependencia o abuso], o trastorno abstinencia,
inducido por nicotina).

Trastornos relacionados con opiaceos (por consumo [dependencia o abuso], o trastorno por in-
toxicacion [con alteraciones perceptivas o sin ellas], delirium por intoxicacion, trastorno psicético,
del animo, sexual o del suefio inducido por opiaceos).

Trastornos relacionados con sedantes, hipnéticos o ansioliticos (por consumo [dependencia o
abuso], o trastorno por intoxicacion, abstinencia, delirium (por intoxicacion o abstinencia), demencia
persistente, trastorno amnésico, psicético, de ansiedad, del animo, sexual o del sueno inducido
por sedantes, hipnéticos o ansioliticos).

Trastornos relacionados con otras sustancias o con sustancias desconocidas (por consumo
[dependencia o abuso], o trastorno por intoxicacion [con alteraciones perceptivas o sin ellas],
abstinencia, delirium, demencia persistente, trastorno amnésico, psicético (con alucinaciones o
ideas delirantes), de ansiedad, del 4nimo, sexual o del suefio, inducido por otras sustancias o
sustancias desconocidas).

Otro de los bienes juridicos de posible afectacion al que se hace referencia en (63 BIS), ademas de
la proteccion de la salud, es el MEDIO AMBIENTE, que requiere de modificaciones mas profundas en el
Cadigo Penal, que incluyan la creacion de delitos ambientales debido a su importancia actual y a la que
ya se avizora tendran en el futuro.
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La sancion de normas ambientales desde distintos niveles del Estado —Nacional, Provincial y Munici-
pal— ha dado lugar a disparidad de exigencias y, obviamente, a su dispersién, circunstancia que atenta
a su efectivo conocimiento por parte de sus destinatarios y a su eficacia.

La Ley General del Ambiente sienta las reglas generales que deben guiar a las restantes normas am-
bientales que especificamente reglamenten las actividades que resultan pasibles de afectar al ambiente.
Los articulos de dicha ley que fijaban los tipos penales ambientales fueron vetados por el Poder Ejecutivo
y en el presente se observa un vacio legal respecto a las conductas que dafan el sistema ecoldgico.

Las actividades desmedidas del hombre, muchas veces motivadas en la rentabilidad econdmica, o
en su propia satisfaccion personal; suelen afectar el equilibrio de los sistemas ecolégicos, que en varias
ocasiones producen dafios irreversibles o, en el mejor de los casos, afectaciones que demandan largas
tareas de reparacion.

La norma constitucional obliga a las autoridades a proveer a la proteccién del ambiente, para ga-
rantizar que sea apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer la de las generaciones futuras. La proteccién del medio ambiente
a través de normas penales es una forma de garantizar hacia el futuro el pleno goce de uno de los dere-
chos humanos de tercera generacion, «el derecho a un ambiente sano», cuya observancia favorece de
manera indirecta la realizacion de los restantes derechos —sociales y econdmicos—, pues su alteracion
afecta su capacidad para sustentar la vida, la disponibilidad de recursos y el habitat propicio para las
generaciones futuras. Frente a este panorama y mas alla de la decision de politica criminal del legislador
de aprehender ciertos aspectos del conflicto con el ordenamiento penal -de ultima ratio-, lo cierto es que
la ley de residuos peligrosos y la de residuos industriales, conforme se expresa en (63 TER) vienen a
prohibir la realizaciéon de conductas exteriores y lesivas —cuanto menos, en términos de peligro- para el
medio ambiente y, en consecuencia, para la salud humana.

En esta direccion se ha sostenido que: “(...) el alcance dado al bien juridico al tratar el concepto de
salud publica debe ampliarse hasta llegar a proteger al ambiente en un sentido total, ya que de vulne-
rarse éste se afecta la salud publica y la vida, tanto humana como en sus demas manifestaciones. (...)
Afirmamos entonces, que la norma viene a proteger el bien juridico —medio ambiente- contra cualquier
tipo de lesidon o accién de peligro para el ambiente, pues no puede admitirse subalternizar la calidad de
vida de grupos humanos cuyos derechos se encuentran constitucionalizados (art. 41, Const. Nacional),
universalmente reconocidos, en aras del éxito de una determinada actividad econémica o industrial (...)”,
o del propio consumo.

Alos efectos de clarificar el dafio al Bien juridico protegido actualmente por la ley (SALUD), conforme
expone la postura que incrimina la tenencia, se expondran unas gréaficas didacticas y explicativas del
proceso funcional en nuestro cerebro, sin el efecto de las drogas y con el efecto de las mismas, conforme
“Drugs and the Brain” del Instituto de medicina Medtempus (64), en el ANEXO 3y 4

*Funciones neuronales (Anexo 3)

* Efectos internos positivos y negativos (Anexo 4)

El cerebro es flexible. El contacto entre las neuronas es constantemente creado y destruido. Las drogas
son causantes de esto. La adiccion implica ansiedad, incremento de la tolerancia a la droga y sintomas
de abstinencia.

Las drogas estimulan el centro de refuerzo. La dopamina es el neurotransmisor mas importante de
esta area. El centro de refuerzo despierta sentimientos de placer cuando comemos, bebemos o practica-
mos sexo. Esto hace que asociemos a estos comportamientos sentimientos positivos que hacen querer
repetir el comportamiento una y otra vez. De acuerdo con la teoria de la evolucién, el centro de refuerzo
juega un papel vital en la supervivencia de las especies. Las drogas estimulan el centro de refuerzo de
forma similar a la comida, la bebida o el sexo. El ansia por las drogas surge cuando recordamos esos
sentimientos y queremos experimentarlos de nuevo.

La tolerancia de la droga puede desarrollarse en formas diferentes. Pueden ocurrir cambios en nuestro
metabolismo (nuestro higado asimila mas rapido ciertas sustancias) o en nuestras mismas neuronas. Si
nuestro cuerpo esta constantemente recibiendo drogas, esto puede inhibir la emisidon de neurotransmiso-
res. También puede reducir el numero de nervios receptores. Necesitamos entonces tomar mas drogas
para alcanzar el efecto original.

Si dejamos de tomar esa droga y nuestro cuerpo deja de recibir bruscamente las drogas a las que
esta acostumbrado, nuestras neuronas no vuelven a la normalidad inmediatamente. Nuestro cuerpo no
se ha adaptado aun a la ausencia de drogas. Esto precipita el sindrome de abstinencia.

Tal como se observa en las placas graficas adjuntadas en los ANEXOS correspondientes, si bien hay
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una afeccion particular que altera el funcionamiento neuronal normal, las consecuencias que traen consigo
los estupefacientes, dependen del tipo de que se trate.

Los delitos relacionados con los estupefacientes afectan no solo la salud individual de aquellas perso-
nas que se ven comprometidas por su abuso y adiccién, sino a sus ambitos familiares y sociales, como
también a los propios Estados, tanto en el plan econémico como en el institucional, por ende, puede
aseverarse que los delitos previstos en la ley 23.737, son pluriofensivos, por atacar diferentes objetos,
todos y cada uno de ellos dignos de proteccién punitiva.

El ataque a la salud publica o colectiva se vera reflejado, no siempre, en vulneraciones a la salud con-
creta de aquellos individuos que hagan uso de las referidas sustancias. Aun asi deben diferenciarse los
conceptos de salud individual y salud publica. En tal sentido, la conformacion de los métodos de proteccion
establecidos en el cddigo penal, la proteccion directa a la salud individual esta establecida por los tipos
penales correspondientes a los delitos contra las personas; y la defensa encarada desde el prisma de la
colectividad esta representada por los tipos penales contenidos en el capitulo referente a delitos contra
la salud publica. La diferencia principal entre ambas radica en el numero indeterminado de sujetos a los
que hace referencia la salud publica.

La OMS entiende por salud el estar completo de bienestar fisico, mental y social del sujeto, compu-
tdndose como publica en caso que afecte a un numero indeterminado de sujetos.

La salud publica no se refiere a enfermedades que afectan epidémicamente a la poblacién, sino a las
alteraciones de las condiciones de la poblacién vinculadas con el correspondiente estado de bienestar
de los individuos que la componen, tomando en cuenta también aquellas condiciones de caracter social.

En el juego armonico de las normas constitucionales, el poder reglamentario del Estado otorga sufi-
ciente aptitud para que en salvaguarda de valores sustanciales de caracter colectivo se restrinjan ciertos
derechos, para proveer a la defensa comun y promover el bienestar general, valores supremos que enuncia
nuestro predmbulo, ya que sobre el interés individual se encuentran los intereses de la comunidad (65).

No se trata de interferir en la esfera de privacidad, de ahi que no se castigue al adicto por el hecho de
drogarse, sino que solo se alza el poder del Estado respecto de conductas que en si mismas engendran
peligro, no solo por la tenencia de material estupefaciente, sino por el peligro potencial que implica la
conducta, pues la ciencia médica ha demostrado la tendencia contagiosa de la drogadiccion, proclive a
la actividad grupal (66).

Vicioso o no, el tenedor de estupefacientes, para excusar su accion, tendra que demostrar que le son
necesarios para combatir un mal, si quiere exonerarse de culpa y esa demostracion tendra que compro-
bar con claridad la naturaleza de la enfermedad y el nexo entre ella y la droga o la circunstancia de estar
sometido a un régimen para recuperarse de la dependencia.

La tenencia misma de estupefacientes es punible en todos los casos, admitiéndose excepciones solo
cuando esa tenencia esta debidamente justificada, como ser cuando el tenedor es médico, farmacéutico o
quimico y provenga del ejercicio de sus actividades profesionales o bien cuando se trate de un toxicbmano
dependiente de la droga, siendo la que tiene una infima cantidad sin otro fin que satisfacer su necesidad
inmediata, supuesto este ultimo que es mas bien un caso del articulo 34 del codigo Penal.

4 — D 3 Aspecto volitivo del delito

Se trata de un delito doloso. Fontan Balestra entiende que podria llegar a admitirse el dolo eventual.
Ejemplo de una persona que recibe un envoltorio con la duda de que contenga estupefacientes y asiente
la tenencia.

El dolo requerido se satisface con la accién de la tenencia, elemento subjetivo que aparece manifiesto
si la procesada conocia la calidad de estupefaciente de la marihuana que poseia y que nada justificaba
su tenencia (67). El dolo de quien ofrece la excusa de tener la droga como paliativo para una dolencia
queda comprobado si falta la acreditacion de prescripcion médica. La doctrina es uniforme en justificar
la tenencia solamente en quien esté autorizado para la venta del psicotrépico o la detente con propdsito
medicinal debidamente comprobado. Los motivos que haya tenido el autor en la medida que no estén
comprendidos en los supuestos del articulo 34 CP, no eximen de responsabilidad al tenedor.

La letra y espiritu del articulo en estudio trascienden los limites del derecho a la intimidad, siendo
licita la actividad estatal enderezada a evitar las consecuencias que para la ética colectiva y la seguridad
general pudieran derivar de la tenencia ilegitima de drogas. De modo que los motivos en virtud de los
cuales el agente entr6 en la tenencia de la sustancia, con conocimiento de su naturaleza, carecen de
relevancia, ya que al resultar sancionada esa conducta como de peligro abstracto, dicho peligro existe
en tanto la sustancia conserve sus cualidades y sea apta para ser consumida por cualquier persona con
o sin el consentimiento de su tenedor, y es por ello susceptible de ser castigada.
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4- D 4 Imputabilidad del tenedor

Hallandose fuera de discusion que el acusado por uso de estupefacientes en lugar expuesto al publi-
co se hallaba habituado a las drogas, que tenia deseos compulsivos de inyectarse y que en caso de no
hacerlo se sentia muy nervioso, NO por ello debe concluirse que se trata de un inimputable por no haber
podido dirigir sus acciones. Si bien el prevenido ostenta una marcada dependencia a las drogas, esa
dependencia no tiene otro alcance que producir defecciones de su poder inhibitorio, pero no suprime la
voluntad como para impedir la direccién del obrar.

A pesar de que una intoxicacion por drogas intensa y grave puede originar alteraciones morbosas de
las facultades que en la clinica psiquiatrica se califican como alienacién mental, no estan incluidos los
trastornos psiquicos conscientes, transitorios o no, sin dicha alienacion.

En consecuencia se considera al procesado responsable del delito que se le imputa (68).

Sino se probé que la condicion de drogadicto le provocara, en el momento de cometer los hechos, una
pérdida de conciencia que aleje toda posibilidad de caracterizar como voluntario su obrar, su conducta
no es encuadrable en el articulo 34, Inc. 1° CP.

4 — D 5 Error de prohibicién

Debe ser absuelto del delito de estupefacientes quien ha obrado con error insuperable respecto a la
antijuridicidad de su comportamiento, que no le permiti6 comprender, en el momento del hecho, la crimi-
nalidad del acto (Art. 34, Inc. 1° CP). Para aceptar la eximente, debe atenderse a la naturaleza del delito,
que no es aquellos que contravienen el derecho natural, sino de creacién politica.

Hay que atender a la subsistencia de leyes y disposiciones que, si bien referidas a la comercializa-
cion del producto, pudieron razonablemente conducir a equivoco sobre la licitud del mero consumo de la
sustancia.

Debe atenderse a la circunstancia que por el lugar de su nacimiento y residencia permanente, el
encausado no es ajeno al ambito donde el consumo de la sustancia es una costumbre arraigada y
generalizada en un vasto sector de la poblacién, lo cual, si bien no justifica su comportamiento habida
cuenta del alcance nacional de la disposicion represiva, pudo contribuir a su engano, desconocimiento
0 equivocada prohibiciéon imperante, el que se torna insuperable, sin que a ello obste la cultura y titulo
universitario que posee el procesado (69).

Por otro lado también encontramos fallos dictaminados en un sentido distinto: “(...) La manifestacion
de la acusada en el sentido que las hojas de coca “no deben estar muy prohibidas” implicaria un error
de prohibicion vencible porque se trataba de una persona que habia tenido tiempo mas que suficiente
para darse cuenta que a diferencia de lo que ocurre en el altiplano, el estupefaciente es algo que no se
usa como alla (...)” (70).

El articulo 34 del CP, si bien solo menciona al error de hecho, exige para atribuir culpabilidad que se
haya podido comprender la criminalidad del acto, lo que significa tener conciencia de su antijuridicidad,
la que indudablemente queda excluida cuando se padece un error insuperable sobre la prohibicién

4- D 6 Jurisprudencia C.S.J.N. en materia de tenencia para consumo
Corresponde hacer referencia al curso de tratamiento que ha tenido el tema para nuestro mas alto
tribunal, glosando las posturas que ha ido expresando en diferentes épocas.

Colavini, Ariel Omar 1978

Fue resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el afo 1978. La sala 1 de la Camara
Federal de Apelaciones de la Plata confirmé la sentencia de primera instancia que habia condenado al
imputado a dos afios de prisién en suspenso y al pago de una multa, por el delito que prescribia el articulo
6° de la anterior ley 20.771 (Seré reprimido con prision de uno (1) a seis (6) afios y multa de cien (100) a
cinco mil pesos (56000) el que tuviere en su poder estupefacientes, aunque estuvieran destinados a uso
personal), similar al actual articulo 14 de la ley 23.737.

El defensor oficial interpuso recurso extraordinario contra el fallo de camara y planteé la inconstitu-
cionalidad de dicho articulo por entender vulneraba al articulo 19 de la CN. La accién de consumir estu-
pefacientes no ofendia al orden ni a la moral publica, tampoco perjudicaba los derechos de los terceros.
Solo dafiaba al consumidor, resultando asi una autolesién no punible.

El procurador general de la Nacién pidié a la C.S.J.N la confirmacion de la sentencia de la Camara
Federal bajo el argumento de que la utilizacién de estupefacientes constituia una accién susceptible de
caer bajo la érbita coercitiva del derecho, quedando excluida del ambito de libertad sefialado por el articulo
19 CN. También agregd que la Corte Suprema habia declarado previamente, en varias oportunidades, que
una actividad podia ser prohibida en razén de que afectare la moralidad, seguridad o salubridad publica.
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La Corte Suprema confirmo la sentencia de la Camara Federal, reflejando una postura absolutamente
favorable a la penalizacion de la tenencia, sin disidencias y con sélidos argumentos sobre el vinculo entre
la toxicomania y la desintegracion individual y general; fundamentos para combatir la drogadiccién y el
trafico.

Expresamente se ha dicho:

“(...) No es sobreabundante recordar las consecuencias tremendas de esta plaga, tanto en cuanto a
la practica aniquilacion de los individuos, como a su gravitacion en la moral y economia de los pueblos,
traducida en la ociosidad, la delincuencia comun y subversiva, la incapacidad de realizaciones que re-
quieren una fuerte voluntad de superacion y la destruccion de la familia, institucion basica de nuestra
civilizacién (...) (71).

(...) resultaria una irresponsabilidad inaceptable que los gobiernos de los estados civilizados no ins-
trumentaran todos los medios idoneos, conducentes a erradicar de manera drastica ese mal (...) (72).

(...) Si no existieren usuarios o consumidores, no habria interés econémico en producir, elaborar y
traficar con el producto porque claro esta que nada de eso se realiza gratuitamente. Lo cual conduce a
que si no hubiera interesados en drogarse, no habria trafico ilegitimo de drogas (...) (73).

(.-.) No puede sostenerse con razén que el hecho de tener drogas en su poder, por los antecedentes
y efectos que supone tal conducta, no trasciende de los limites del derecho a la intimidad, protegida por
el art. 19 CN; ni es asimilable a las hipotesis de tentativa de suicidio o de autolesion, que carecen, en
principio, de trascendencia social, e incluso puede resultar reprimida cuando excede los limites de la
individualidad y ataca a otros derechos (Art. 820 Codigo de Justicia Militar, previo a su derogacion
por ley 26.394, promulgada el 26 de Agosto de 2008) (...)” (74).

Capalbo, Alejandro Carlos 1986: Disidencias

Los magistrados Caballero y Fayt disintieron del fallo cuya mayoria se expresé desde el plano despe-
nalizador (Plano, objeto de analisis supra), sosteniendo que:

“(...) Nadie puede ignorar actualmente los perjudiciales efectos que acarrea el consumo de estupefa-
cientes, ni la enorme difusién que ha alcanzado esa practica, circunstancias éstas que han sido reconocidas
incluso por la comunidad Internacional como un mal que afecta a todos los pueblos (75).

(.-.) Quien posee estupefacientes para consumo representa un peligro potencial para constituir de
ordinario un factor de expansiéon del mal. Ello puede suceder por actos voluntarios o involuntarios del
tenedor. Entre los primeros cobra relevancia la comprobada tendencia del poseedor a compartir el uso.
Asimismo, resulta frecuente que quien posee para su consumo sea a la vez un “pasador” por precio,
ocasional o habitual, como medio para satisfacer su requerimiento. En cuanto a los actos involuntarios,
basta pensar en el peligro que crea la mera posibilidad de que el estupefaciente escape del ambito de
custodia del tenedor, introduciéndose en la comunidad (76).

(...) La tenencia de estupefacientes para consumo personal queda fuera del ambito de inmunidad
del Art. 19 CN., toda vez que dicha conducta es proclive a ofender el orden, la moral publica o causar
perjuicio. La tenencia es un hecho, una accién; no se sanciona al poseedor por su adiccion, sino por lo
que hizo, por el peligro potencial que ha creado con la mera tenencia de la sustancia estupefaciente (77).

(...) El peligro abstracto existe en tanto la sustancia conserve sus cualidades y sea apta para ser
consumida por cualquier persona con o sin el consentimiento de su tenedor, y por ello es susceptible de
ser castigada. (...)” (78).

Dejando de lado los fallos NO incriminatorios de la C.S.J.N BAZTERRICA y CAPALBO del afio 1986,
a los que haremos referencia oportunamente; en el ano 1990, se sucede el Caso Montalvo, que sigue la
linea de pensamiento temporal a la que estamos haciendo referencia:

Montalvo, Ernesto Alfredo 1990

El caso fue resuelto en la provincia de Cérdoba. El juez de primera instancia condend a Ernesto Alfredo
Montalvo a la pena de un afio de prision de ejecucién condicional y al pago de una multa, por considerarlo
autor del delito de tenencia de estupefacientes en los términos del articulo 6 de la ley 20.771. Durante el
transcurso del proceso se dictd laley 23.737. La sala B de la Cadmara de apelaciones de Cérdoba rechazo
el planteo de inconstitucionalidad del articulo 6° deducido por la defensa, y modificé la pena reduciéndola
a tres meses de prision de ejecucidn condicional. Modificé la tipificacion legal de la conducta por aplicacion
del articulo 2 CP, y la subsumié en el articulo 14, segunda parte, de la ley 23.737.

La defensa interpuso recurso extraordinario y fundé dicha apelacién en la doctrina de la arbitrariedad,
gravedad institucional y en la inconstitucionalidad de la norma que reprimia la tenencia para consumo
personal. Sostuvo que la incriminacién de la tenencia de estupefacientes afectaba la garantia constitu-
cional del Art. 19 por atacar la intimidad y privacidad de las personas. Expresé que la aplicacion de la ley
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mas benigna, perjudicé a su defendido en lugar de favorecerlo, dado que no se le posibilitd el ejercicio
del derecho de defensa en juicio.

El dictamen del procurador general se basé en los argumentos que expresaron los jueces en fallos
anteriores. Resalt6 la gravedad del problema de la toxicomania, la cual justificaba, a su modo de ver, la
actividad del legislador tendiente a reprimir conductas que pudieran eventualmente provocar un dafio
concreto.

La Corte Suprema confirmd la sentencia de Cadmara y rechazo la inconstitucionalidad de los articulos
en estudio. Retomo la doctrina incriminatoria establecida en el caso “Colavini” y sostuvo que tal variacion
jurisprudencial no afectaba la garantia de igualdad ante la ley.

“(...) no se trata de la represion del usuario que tiene la droga para uso personal y que no ha come-
tido delito contra las personas, sino de reprimir el delito contra la salud publica, porque lo que se quiere
proteger no es el interés particular del adicto, sino el interés general que esta por encima de él y que
aquél trata de resquebrajar, dado que su conducta también constituye un medio de difusién de la droga
o de los estupefacientes (...) (79).

(...) los motivos dados por el legislador para incriminar la tenencia de estupefacientes remiten a
cuestiones de politica criminal que involucran razones de oportunidad , mérito y conveniencia, sobre las
cuales esta vedado a esta corte inmiscuirse so riesgo de arrogarse ilegitimamente la funcion legislativa.

(--.) La cuestion sobre la razonabilidad de una ley que dispone la incriminacioén penal de una conducta
no puede llevar a que la Corte tenga que examinar la mayor o menor utilidad real que la pena puede
proporcionar para combatir el flagelo de la droga (...) (80).

(...) Tampoco debe exigirse en cada caso la prueba de la trascendencia a terceros con la consecuente
afectacioén de la salud publica, pues de ser asi se agregaria un requisito inexistente que altera el régi-
men de la ley, con el peligro de que tal inteligencia la torne ineficaz para la consecucion de los fines que
persigue (...) (81).

(-..) Es que la importancia de los bienes tutelados por la ley, determina que interesen a la Comunidad
en general. Si no fuera asi, la sociedad toda y la juventud en particular, podria creer que consumir estu-
pefacientes no es conducta disvaliosa y que al Estado no le interesa que los miembros de la comunidad
se destruyan a si mismos y a los demas (...)(82).

(...) En la Camara de senadores se sostuvo: “Este es un problema que afecta fundamentalmente no
solo la vida del pais sino la de todo el mundo. La produccion, el trafico y el consumo de estupefacientes
han logrado cambiar la fisonomia politica, social y ética de numerosos paises. Avanza inconteniblemente
como una lacra que se expande por encima de las fronteras, resistiendo de modo fundamental la perso-
nalidad de los individuos y de los Estados (...)” (...) (83).

(...) La tenencia de estupefacientes, cualquiera que fuese su cantidad, es conducta punible en los
términos del Art. 14, segunda parte de la ley 23.737 y tal punicién razonable no afecta ningtin derecho
reconocido por la Carta Magna, como no lo afecta tampoco la que reprime la tenencia de armas y explo-
Sivos y, en general, las disposiciones que sancionan los demas delitos de tenencia. (...)” (84).

Encontramos entonces un argumento perfeccionista que considera que la autodegradacién moral es
razon suficiente para facultar al Estado a prohibir y perseguir el consumo de estupefacientes, y por lo
tanto, al consumidor.

Las disidencias en el fallo Montalvo, de los Dres. Augusto César Belluscio y Enrique Santiago Petracchi,
sostenedores de la postura desincriminatoria, se analizaran en el *4 E — 5.

4 E Tenencia para consumo personal (postura desincriminatoria)
4 — E 1 Desarrollo general

En lo que a la intervencion del Estado en el ambito de privacidad de las personas se refiere, existen
dos posiciones opuestas. Una de ellas tiene que ver con lo que se ha ido expuesto en el capitulo anterior,
y la otra visién tiene que ver con un punto de vista liberal que veda la injerencia del Estado.

La posicion liberal implica limitar la vinculacién entre derecho y moral a aquellas reglas morales que
se refieren al bienestar de terceros. Los ideales de excelencia humana que integran el sistema moral que
profesamos no deben ser homologados e impuestos por el Estado, sino quedar librados a la eleccion
de los individuos y en todo caso ser materia de discusion y persuasion en el contexto social. El principio
liberal de autonomia de la persona, expresa que no resulta ser un objetivo legitimo del Estado promover
formas de vida puras y caracteres morales virtuosos, puesto que él esta en pugna con la libertad de las
personas de elegir y desarrollar sus propios planes de vida sin interferencia de otras personas, y de los
organos estatales.

Por otro lado se encuentra el paternalismo que afirma que es legitimo que el orden juridico busque
desalentar, por medio de castigos, el consumo de estupefacientes, con el fin de proteger a los consumi-
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dores potenciales contra los danos fisicos y psiquicos que se auto infligirian si se convirtieran en adictos.
Los hombres pueden juridicamente adoptar cualquier plan de vida, o profesar cualquier modelo de virtud
personal, siempre y cuando ello no les conduzca a auto-danarse y, por supuesto, danar a terceros. Esta
postura presenta algunas cuestiones que ponen en tela de juicio su practicidad. Una injerencia paternalista
por medio de penas al consumo estaria justificada si pudiéramos aislar los casos de debilidad de voluntad
de los casos de una valoracion diferente de los bienes involucrados, en que el paternalismo se convierte
en perfeccionismo. Lo apropiado no es recurrir a penas sino a medidas informativas y educativas (85).
El paternalismo como medio para justificar el accionar del orden juridico, resulta eficaz, solo en materia
de prevencion y rehabilitacion del adicto. Sin embargo, si la persona decidiera consumir estupefacientes,
como una decision libre de su voluntad, no seria objetable por parte del Estado, siempre y cuando no
exista un dafo o peligro concreto de lesién a derechos de terceros.

Es necesario preguntarse si la conducta de consumir material estupefaciente causa o no un peligro
de lesion o perjuicio a terceros. En caso de que esto ultimo ocurriera, el argumento de la defensa social
cobra vigencia, ya que no se trata de un mero acto de consumir drogas lo que perjudica y pone en peligro
a los intereses de los terceros, sino cuando se ejecutan bajo condiciones particulares (en publico, o bajo
circunstancias tales en que el sujeto tiende a delinquir), o bien otros actos asociados con el consumo de
estupefacientes pero que se pueden distinguir de la conducta de tener drogas para el propio consumo.

La teoria perfeccionista no faculta, en la actualidad, al Estado para interferir en el plan de vida de una
persona. Por el contrario, las teorias paternalista y de defensa social encuentran cierto justificativo legal,
siempre que se pruebe el peligro concreto de afectacion a los derechos de terceros. De lo contrario, las
acciones privadas de los hombres deben quedar amparadas bajo la proteccion del Art. 19 CN.

4 - E 2 Peligrosidad de las acciones tipificadas

Vale hacer algunas aclaraciones en cuanto al entendimiento del delito de tenencia para consumo de
estupefacientes como de peligro.

Dentro de las diferentes clases de tipos penales existentes, y teniendo en cuenta la intensidad de
afectacion del Bien juridico, el tipo puede clasificarse como tipo de lesién o tipo de peligro, y dentro de
éste ultimo, como de peligro abstracto o concreto.

Los delitos de peligro son aquellos en los que si bien no se ha producido una lesién al bien juridico,
éste ha soportado el peligro de lesion como resultado de la conducta (86). El legislador acude a los deli-
tos de peligro en el momento en que el derecho penal exige una mayor proteccion a los bienes juridicos
garantizados por el Estado a través de su ordenamiento juridico.

Tal como expresa Juan Carlos Ustarroz en (87): “(...) Los delitos de peligro son la expresion en el
derecho positivo que el Estado se siente con atribuciones para adelantar el castigo de conductas que
se encuentren mas o menos alejadas de la lesion efectiva del bien juridico, con el pretexto que esperar
hasta la efectiva lesion, lo que es perjudicial para los intereses de toda la sociedad”.

Los delitos de peligro constituyen tipos de adelantamiento punitivo, en donde se buscan tipificar cier-
tas conductas que en concreto o abstracto puedan causar un dafio o lesion. Por ejemplo: El delito de
tenencia de armas sin la debida autorizacién, como su portacién sin debida autorizacion, considerados
delitos de peligro abstracto, ya que se reprocha la mera tenencia del arma y con ello se determina una
perturbacion social.

Vale hacer la siguiente distincién, conforme expone Gonzalo J. Medina; «(...) en los delitos de PELIGRO
CONCRETO se requiere la puesta en peligro concreto del Bien Juridico. El peligro concreto viene a ser
el resultado tipico de estos delitos (88)». En cambio es un delito de PELIGRO ABSTRACTO cuando el
tipo describe una conducta que por su sola comision representa un peligro, segun la experiencia general,
como en el caso del delito de envenenar o adulterar aguas u otras sustancias.

Si se analiza el tipo penal (Art. 14 ley 23.737) es dable concluir que el mismo posee las caracteris-
ticas del llamado delito de peligro abstracto. Se observa que el tipo penal consiste en reprimir al sujeto
que tuviere en su poder estupefacientes y que, por su escasa cantidad y demas circunstancias, surgiere
inequivocamente que la tenencia es para uso personal. La ley reprime la mera tenencia de estupefacien-
tes. Resulta punible que el sujeto activo o agente del delito, simplemente posea dicho material, sin que
con su consumacioén se ponga en peligro concreto o efectivamente se lesione al bien juridico protegido,
la salud publica.

El Dr. Ricardo Luis Lorenzetti en (89), hoy presidente de la C.S.J.N, expresa “(...) que no cabe penalizar
conductas realizadas en privado que no ocasionan peligro o dafio a terceros. Los argumentos basados
en la mera peligrosidad abstracta, la conveniencia, la moralidad publica no superan el test de constitu-
cionalidad. La conducta realizada en privado es licita, salvo que constituya un PELIGRO CONCRETO o
cause darios a bienes juridicos o derechos de terceros.
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(---) El gjercicio de la libertad tiene limites y puede dar lugar a la punicién, pero un estado de derecho
debe construirse sobre una cuidadosa delimitacion de esa frontera. Por ello no es posible que el legislador
presuma que se da un cierto dafio o peligro para terceros como ocurre en los delitos de peligro abstracto.
El anélisis de los tipos penales en el ordenamiento vigente y por imperativo constitucional, debe partir de
la premisa de que sélo hay tipos de lesion y tipos de peligro, y que en estos ultimos siempre debe haber
existido una situacion de riesgo de lesion, que debera establecerse en cada situacién concreta, siendo
inadmisible en caso negativo, la tipicidad objetiva.

(...) Debe respetarse el ambito de ejercicio de la libertad personal cuando no hay dafo o peligro con-
creto para terceros. No son admisibles los delitos de peligro abstracto. Por aplicacion de este criterio la
norma que hace punible la tenencia de estupefacientes para consumo personal resulta violatoria del Art.
19 de la Constitucion Nacional y por tanto debe ser declarada su inconstitucionalidad.

La Jueza Dra. Carmen D. Argibay en (90), miembro de la C.S.J.N explica, *(...) que en tanto la conducta
se realice en condiciones que no traiga aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de
terceros, estaba amparada por la garantia del articulo 19 de la Constitucion Nacional.

Podemos observar, en cierta manera, una tendencia de la C.S.J.N actual, de rechazar la existencia
de tipos penales de peligro abstracto, no asi los delitos de peligro concreto.

4 — E 2 Bien juridico protegido

La historia de la vida cotidiana estudia las manifestaciones tenidas como menos importantes por
la Historia: «la cotidianidad, lo intimo, la sensibilidad, la sociabilidad, los afectos; que indaga sobre las
representaciones sociales del amor, la pareja, la nifiez, la sexualidad, la familia, el honor o el gusto.

La linea divisoria entre publico y privado es muy difusa. Una de las cuestiones centrales de la disciplina
es la dilucidacién de las distintas esferas en que transcurren los cambiantes conceptos de lo publico y
lo privado en el espacio y el tiempo, en distintos periodos histéricos, formaciones sociales y civilizaciones.

La privacidad puede ser definida como el ambito de la vida personal de un individuo que se desarrolla
en un espacio reservado y debe mantenerse confidencial.

Aunque privacy deriva del latin privatus, privacidad se ha incorporado a nuestra lengua en los ultimos
afios a través del inglés, por lo cual el término es rechazado por algunos como un anglicismo, alegando que
el término correcto es intimidad, y en cambio es aceptado por otros como un préstamo linguistico valido.

Segun el Diccionario de de la Real Academia Espafiola - DRAE, privacidad se define como «ambito
de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier infromisién» e intimidad se define como
«zona espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia».

Pactos internacionales:

El Articulo 12 de la «Declaracion Universal de los Derechos Humanos» adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas establece que el derecho a la vida privada es un derecho humano: «Nadie
seréa objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, ni su familia, ni cualquier entidad, ni de ataques
a su honra o su reputacioén. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias
o ataques, siendo esta asi menor de edad.»

El Articulo 17 del «Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos» adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas, consagra, al respecto, lo siguiente:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

El Articulo 11 de la «Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica», establece la «Proteccién de la honra y dignidad”.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su do-
micilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién. 3. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques. »

Legislacién Espana:

El Art. 18 de la «Constitucion espafiola de 1978» establece:

«1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. 2. El
domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podréa hacerse en el sin consentimiento del titular o
resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y,
en especial, de las postales, telegréficas y telefénicas, salvo resolucion judicial. 4. La Ley limitara el uso
de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
gjercicio de sus derechos (91)”.
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Legislacion Argentina:

El Articulo 18 de la Constitucidn de la Nacion Argentina establece:

«(...) El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una
ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion. (...)»

Mientras que el Articulo 19 a su vez:

«Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. (...)»

Maria Angélica Gelly sostiene que la trascendencia de la primera parte de la norma es tal que solo
con ella es posible disenar un sistema de respeto a la autonomia y a la libertad personal y establecer
una frontera democratica ante las atribuciones estatales para limitar los derechos (92). Si bien es posible
caer en la confusién respecto a que el “derecho a la privacidad” y el “derecho a la intimidad” tienen como
objeto el mismo ambito de proteccidn, NO son sinénimos, sino, por el contrario, cada uno encuentra un
encuadre juridico conceptual diferente, tal como se ha sugerido precedentemente.

Carlos S. Nino entiende por intimidad a la esfera de una persona que esta exenta del conocimiento
generalizado por parte de los demas. Esta exclusion potencial de acuerdo a su voluntad del conocimien-
to y la intrusién de los demas, se refiere, en cuanto a la persona, a los rasgos del cuerpo, la imagen,
pensamientos, emociones, circunstancias vividas, hechos pasados conectados con su vida, su familia,
conductas de la persona que no tengan una dimensién intersubjetiva, escritos, pinturas, grabaciones,
conversaciones con otros en forma directa o por medios técnicos, correspondencia, objetos de uso per-
sonal, su domicilio, situacién econémica, etc.

En este sentido la “intimidad” como bien juridico a tutelar encuentra recepcién en diversos articulos
de la Constitucion Nacional como asi también en diversos pactos internacionales incorporados a nuestro
plexo constitucional desde el afo 1994, conforme articulo 75 Inc. 22.

Del texto de la Constitucion Nacional se desprende explicitamente que accion privada sera aquella
que se lleve a cabo sin afectar el orden, la moral publica y/o los derechos de los terceros.

Las acciones son privadas, NO en el sentido que no son o no deben ser accesibles al conocimiento
publico sino en el sentido de que si violentan exigencias morales solo lo hacen con las que derivan de
ideales de una moral privada, personal o autorreferente; tales exigencias no se refieren, como las derivadas
de la moral publica, a las obligaciones que tenemos hacia los demas, sino al desarrollo o autodegradacion
del propio caracter moral de la gente (93).

El Dr. Bidart Campos expresa que el articulo 19 CN, viene a constituir un reducto de gobierno perso-
nal, que rige con total independencia del poder politico (94), impidiendo la intervencion del Estado en la
esfera de la vida privada, que no solamente debe ser protegida respecto de la actividad de la autoridad,
sino también de terceros, en tanto la esfera de privacidad no tenga consecuencias sociales, no resultara
posible la accién del Estado que se detiene alli donde encuentra la libertad inofensiva y desde entonces
legitima de los particulares.

Cabe indagar, si la accién para ser considerada privada debe ser realizada en el ambito de la intimidad,
o si por el contrario puede ser llevada a cabo en un lugar publico. No existe un lugar fisico especifico,
determinado por la norma, en el cual se deba desarrollar la accion para que sea catalogada como privada.
Por ello resulta trascendente la opinién que de ello haga el Juez, quién debera analizar si cada caso que
se le presenta encuentra la proteccion que brinda el articulo 19 CN o si, por el contrario, resultara una
conducta reprochable y merecedora de sancion.

La CN, al referirse a las acciones privadas, tampoco explica si por aquella se entiende a una accién
llevada a cabo en soledad, o con la presencia de dos 0 mas personas.

Si bien el articulo en estudio nada establece en lo que respecta al modo en que esa accién debe ser
exteriorizada, al establecer qué es lo que no se debe afectar, la norma esta dando la pauta en torno a
cual debe ser el eje por donde se debe encauzar el analisis para catalogar una accion como “privada’.

Es posible afirmar también que, una persona que consume estupefacientes, estara afectando al medio
ambiente en que vive y desarrolla sus actividades, tanto el propio como asi también el del resto de la
sociedad. Sin embargo, esto no quiere decir que por el hecho de consumir estupefacientes se produzca
efectivamente que el medio ambiente se contamine (como podria ser el caso de una fabrica que emane
gases toxicos), salvo que la actividad de consumir dejare vestigios del material estupefaciente, que no
deberia soportar la sociedad al ser percibidos. Por lo tanto, resulta un elemento importante determinar
todo lo referente al lugar fisico donde se desarrolla la conducta, como la cantidad de gente que la percibe,
0 sea, el peligro que, en concreto, pueda ocasionar el consumo de dicho material en la salud publica.

Cabe preguntarse si el hecho de que haya dos 0 mas personas consumiendo sustancias psicotropicas,
implicara que cada uno de ellos esté violando el derecho del otro. Podemos afirmar que se encontraran
ante un conflicto de intereses protegidos, pero al encontrarse el grupo de personas realizando la misma
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actividad, no se estaria vulnerando el derecho a la salud del otro. Distinto seria el caso si uno de los que
se encuentran reunidos, no consumiese material estupefaciente, o si se lleva a cabo en un lugar donde
circulan otras personas, porque alli si se estaria afectando el derecho a la salud del resto de la sociedad,
al poner en PELIGRO CONCRETO la proteccion del mismo. Se entiende, consecuentemente, que si la
actividad prohibida por ley se lleva a cabo en solitario, de ninguna manera estara afectando los derechos
de terceros.

Asi las cosas, la cuestion resulta ser bastante casuistica. Por ello cabe preguntarse si resulta punible
el hecho de que una persona consuma estupefacientes en la via publica a altas horas de la noche, en
invierno, donde no circula ninguna otra persona. Entiendo no estaria afectando derechos de terceros, sin
embargo, resulta de muy dificil probanza esta circunstancia, por el solo hecho de que si esa persona es
detenida por personal policial no sera tarea sencilla establecer si circulaban o no otras personas, a menos
que exista prueba fehaciente (testimonial) que despeje las dudas acerca de la presencia de otras personas.

Por otro lado, no caben dudas de que si esa actividad es realizada frente a un establecimiento educa-
tivo, una plaza, un estadio de futbol con personas se estara afectando a la salud publica.

De lo expuesto, es preciso afirmar que, de acuerdo a la postura adoptada, si el consumo de sustan-
cias estupefacientes se lleva a cabo en el domicilio de la persona no debe ser esta conducta tipica, ya
que no existira un dafo a derechos de terceros y debe permanecer dentro del ambito de privacidad de la
persona. Por el contrario si, como consecuencia de la conducta, acaece un peligro concreto, el derecho
a la salud publica debe sancionar al consumidor.

Se observa que el lugar fisico y la cantidad de personas son dos parametros indispensables de peligro
concreto que deben ser valorados para determinar si el accionar privado de una persona resulta una
conducta punible de acuerdo a la normativa vigente, otorgandole la potestad al Estado para inmiscuirse
en el ambito privado de un miembro de la sociedad.

No es sencillo determinar si el lugar donde se esté llevando una accion privada, resulta determinante
para establecer que se esté poniendo en peligro (concreto) o afectando el orden, la moral publica o de-
rechos de terceros. Por eso la solucién actual es analizar cada caso concreto, junto con los lineamientos
brindados por la C.S.J.N.

Constituye este el recurso mas eficaz a utilizar mientras no se produzca un cambio legislativo que
ofrezca seguridad juridica para que cada individuo miembro de la sociedad pueda conocer que conductas
son reprochadas por el ordenamiento juridico.

Si bien el Estado no puede inmiscuirse dentro del ambito privado de accién de una persona, si ese
accionar trasciende de lo privado y trae consecuencias para la sociedad, la conducta debera necesaria-
mente ser sancionada.

Efectos internos positivos (Anexo 5)

Los aspectos naturales e implicancias de las drogas, conforme sus efectos internos y potenciales ex-
teriorizaciones, NO son un tema menor. Dilucidar esto ayudara a poder comprender por qué una postura
despenalizadora extrema entiende que no sélo no existen dafios a uno mismo ni a terceros, sino que se
encuentran beneficios en la ingesta de los mismos, contrariamente a lo expuesto sobre los efectos en el
capitulo que criminaliza.

El Dr. Timothy Francis Leary, nacido el 22 de Octubre de 1920; en Springfield, Massachussets (EE.
UU.), escritor, psicélogo, investigador de drogas psicodélicas, fue ademas, entre otras cosas, profesor y
director de diversas Universidades, entre las que encontramos Berkeley (California), Director de investi-
gaciones Psiquiatricas, y conferenciante de psicologia en la Universidad de Harvard, etc. Esta persona
se especializé en psicoterapia psicodélica, tema al cual haremos referencia. Fallecio en el afo 1996, a
la edad de 75 afios.

Desarrolla, casi didacticamente, un tema de altisima complejidad, la teoria neurolégica sobre los tune-
les de realidad. Para comprender el espacio neuroldgico, el doctor Leary asume que el sistema nervioso
consiste en ocho circuitos potenciales, o «mecanismos», 0 mini cerebros. Cuatro de esos cerebros se
hallan en el I6bulo izquierdo, usualmente activo, y tienen que ver con nuestra supervivencia terrestre;
cuatro son extraterrestres, residen en el «silencioso» o inactivo I6bulo derecho, y existen para ser usados
en nuestra evolucion futura. Esto explica por qué el I6bulo derecho esta normalmente inactivo en este
estadio de nuestro desarrollo, y por qué llega a ser activo cuando la persona ingiere psicodélicos.

Sintetizando una teoria que se individualizara en el anexo 5 (conforme se extrae de (95)), los distintos
niveles de conciencia y circuitos, constituyen todos ellos impresiones bioquimicas en la evolucion del
sistema nervioso. Cada impresion crea un tunel de realidad mayor. El metaprogramador aprende cons-
tantemente mas, y es cada vez mas capaz de ser consciente de si mismo, de su modo de operar. Asi,
estamos evolucionando hacia la inteligencia-estudiando-la-inteligencia» (el sistema nervioso estudiando
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el sistema nervioso) y somos mas y mas capaces de acelerar nuestra propia evolucion, aunque quizas
prematuramente (a través del consumo estupefaciente) por no dejar evolucionar sin intervenir, y acelerar un
proceso que no necesita ser acelerado, sino a través de nosotros mismos en tiempos mas largos a futuro.

4 — E 3 Aspecto volitivo: dolo

Al considerar que el tipo penal de tenencia de estupefacientes para consumo personal queda confi-
gurado cuando acaece un peligro concreto a bienes juridicos de terceros o un dafio, conforme la pers-
pectiva despenalizadora, no debiera de entenderse satisfecho el DOLO por el solo conocimiento de la
sustancia que adquiriere el imputado. El dolo requerido no depende de la mera accién de la tenencia,
elemento subjetivo que aparece manifiesto si el imputado conocia la calidad del estupefaciente, sin que
nada justificare dicha tenencia.

Ya no s6lo debe eximir la responsabilidad del agente el hecho de incurrir en alguna causal justificativa
de la antijuridicidad de sus actos, conforme expresa el art. 34 del CP, sino que el dolo de conocer y tener
la voluntad de consumir, esa simple tenencia que afecta el derecho de la propia salud, dentro de los limites
privados de las personas, no ha de ser punible, ni requisito minimo para tener lleno el vaso intencional
del agente, por cuanto la tnica forma de evitar un choque entre la privacidad y la salud publica es consi-
derar al tope del dolo dentro de los limites que llegan al dafio de otras personas, y antes, al peligro pero
concreto, exteriorizado por meros actos tendientes a poder en potencia, perjudicar a otros.

La mera tenencia, el conocimiento de la misma y la voluntad de consumirla, ha de ser impune.

4 - E 4 Imputabilidad

No resulta sencillo determinar cual es el grado de consciencia que ha de tener una persona respecto
de la conducta que realiza para considerarla punible o no. Obviamente que entre un extremo y otro (con-
ciencia — inconsciencia) es facil determinar la comprension del agente respecto a la criminalidad de sus
actos, pero acercandonos a un nivel moderado inconsciencia del discernimiento en el hombre, no es tan
sencillo esclarecer si el imputado tenia o no dominio de sus acciones.

Sin la necesidad de llegar a estados de inconsciencia absoluta (como prescribe la postura incriminan-
te) hay jurisprudencia que entiende, conforme la opinion general de este capitulo, que “(...) no obstante
hallarse acreditado que la procesada, adicta al consumo de estupefacientes, cred6 multiples recetas
médicas falsas para obtener la droga, siendo sorprendida ademas, en la tenencia de psicofarmacos; no
puede ser responsabilizada penalmente si aquella era, al momento de los hechos, una toxicomana que
atravesaba por un periodo de franca dependencia, circunstancia evidenciada por su angustia ostensible,
estados de compulsién y de “hambre de droga”.

O sea que la enjuiciada, sin ser una alienada mental, padecia una sensible insuficiencia de sus fa-
cultades, manifestada en la compulsién incoercible al consumo de droga. Esta perturbacion psiquica,
aunque no le impedia comprender el desvalor de su conducta, afectaba en grado sumo su posibilidad de
motivarse en las normas y, en consecuencia de dirigir sus acciones en la practica conforme a derecho.

Si la insuficiencia provoca una imposibilidad verificada o probable de motivarse y dirigir la conducta
segun las normas, el autor sera inimputable aunque haya comprendido lo injusto de su actuar, por falta
de una de las potencias volitivas necesarias para el reproche de culpabilidad. La insuficiencia de las
facultades (Art. 34 Inc. 1°) no se limita a los casos de oligofrenia, sino que quedan comprendidos en el
enunciado todas las insuficiencias, sean transitorias o permanentes, patolégicas o no (...)”, conforme
expresa la Camara Criminal y Correccional citando a Zaffaroni en su libro “Teoria del Delito” (96).

“Estando acreditado que la procesada comenz¢ la ingesta de drogas a los quince afios y que al tiem-
po de la detencién padecia un cuadro de dependencia psiquica y fisica hacia los estupefacientes, se
desprende que al tiempo del hecho carecia de la capacidad de ser culpable en razén de su dependencia
hacia las drogas (...)”. Ello se traduce en la imposibilidad de conducirse con libertad o bien de discriminar
la antijuridicidad de sus acciones en razon de alteraciones morbosas en sus facultades mentales (97).

Es inimputable el procesado que comenzd la tenencia del estupefaciente en estado de inimputabilidad
transitoria que obedecia a su personalidad patoldgica, a la ingesta de un psicofarmaco en apreciable
cantidad y la circunstancia de haber fumado varios cigarrillos de marihuana (98).

Desde esta perspectiva los requisitos minimos para considerar inimputable del delito en estudio a los
agentes actuantes son menos exigentes que las ya mencionadas en 4-D 5.

4 — E 5 Jurisprudencia de la C.S.J.N.
Basterrica, Gustavo M. (1986)

La sala IV de la Camara Criminal y Correccional confirmé la sentencia de primera instancia que habia
condenado al imputado a un afio de prisién en suspenso y al pago de una multa, por ser considerado
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autor del delito de tenencia de estupefacientes. La defensa dedujo Recurso extraordinario sosteniendo la
violacion constitucional del art. 19. La Corte Suprema cambié rotundamente el criterio utilizado en “Cola-
vini” y declaro la inconstitucionalidad del articulo 6 de la ley 20.771. Hizo lugar al recurso extraordinario
y revoco la sentencia de Camara.

La defensa afirmé la inconstitucionalidad del articulo 6° de la ley 20.771 por vulnerar el Ppio. de re-
serva, al tratarse de una accién privada donde era necesario un peligro concreto para la salud publica.
De lo contrario se sancionaria al autor por la peligrosidad eventual y no por el hecho, abandonando el
principio de culpabilidad.

El Procurador General remarco los argumentos utilizados en el fallo “Colavini”. Sostuvo que la conducta
trascendia los limites del derecho a la intimidad y que la tenencia ponia en peligro a la Salud Publica del
mismo modo que lo hace la tenencia de armas de guerra o explosivos con la seguridad publica.

La Corte declaré la inconstitucionalidad del articulo en estudio y dejé sin efecto la sentencia que Ca-
mara habia confirmado.

Los fundamentos expuestos por la C.S.J.N contienen criticas a la tesis incriminatoria al afirmar que
no podia demostrarse facticamente que la punicién fuera un medio eficaz que evitase las consecuencias
negativas para el bienestar y la seguridad generales.

“...) En el caso de la tenencia de drogas para uso personal, no se debe presumir que en todos los
casos, ella tenga consecuencias negativas para la ética colectiva.

(...) Una respuesta de tipo penal no siempre tendra un efecto disuasivo moralizador positivo respecto
del consumidor ocasional o aquél que se inicia en la droga, y en muchos casos, ante su irremediable
rotulacién como delincuente, el individuo sera al accionar delictivo, inducido por la propia ley (...).Quedara
estigmatizado como delincuente por la misma comunidad que debe encargarse de proporcionar medios
para tratar a dependientes, adictos; tendra un antecedente penal que los acompanara en el futuro obsta-
culizando posibles salidas laborales y hasta reinsercion en la realidad que trataba de evadir. La funcion
del derecho deberia ser controlar previniendo, sin estigmatizar ni garantizar o interferir, con el derecho a
ser tratados que tienen los consumidores.

(...) No se encuentra probado que la prevenciéon penal de la tenencia y atn de la adiccion, sea un
remedio eficiente para el problema que plantean las drogas.

(...) El hecho de no establecer nexo razonable entre una conducta y el dafio que causa, implica no
distinguir las acciones que ofenden a la moral publica o perjudican a un tercero, de aquellas que perte-
necen al campo estrictamente individual, haciéndose entonces caso omiso del art. 19 CN que obliga a
efectuar tal distincion.

(...) Penar la tenencia de drogas para el consumo personal sobre la sola base de potenciales darios
que puedan ocasionarse de acuerdo a los datos de la comun experiencia no se justifica frente a la norma
del art. 19CN.

(...) Es la provisién o incitacién a terceros y no el propio consumo lo que produce el dafio. Castigar
a quien consume en razén de que es un potencial traficante equivaldria a castigar, por tenencia, a un
coleccionista fanatico porque es un potencial ladron de los objetos de la especie que colecciona.

(.--) En el caso de los adictos y los simples tenedores, el encarcelamiento carece de razonabilidad y
puede representar para tales sujetos un ulterior estigma que facilita adherirse a modelos de vida criminal
y a la realizacién de conductas desviadas, en vez de fortalecer la readaptacion a la vida productiva. En
tales condiciones, la sancién penal per se es inutil y, por lo mismo, irrazonable.

(...) Pensar que el arresto de los simples tenedores, que no han provocado darios a terceros ni ofen-
dido el orden y la moral publica por la exhibicién de su consumo, es un instrumento idéneo para llevar al
traficante, entrafiaria afirmar que para una eficacia mayor en la represion del aparato de comercializacion
de drogas, el Estado deberia fomentar el consumo, con lo que tal actividad se haria mas visible y se
contaria, ademas, con innumerables proveedores de informacion.

(...) La incriminacion tiene la importante falla técnica de constituir un tipo penal con base en presu-
puestos sobre la peligrosidad del autor por su relacion con el dafio o peligro concreto que pueda pro-
ducirse a derechos o bienes de terceros o a las valoraciones, creencias y standards éticos compartidos
por conjuntos de personas, en cuya proteccion se interesa la comunidad para su convivencia armonica.

(...) Elart. 19 CN establece el deber del Estado de garantizar y por esta via promover, el derecho de
los particulares a programar y proyectar su vida segun sus propios ideales de existencia.

(...) Adquiere una singular significacion la prohibicién constitucional de interferir con las conductas
privadas de los hombres, prohibicién que responde a una concepcion segun la cual el Estado no debe
imponer ideales de vida a los individuos, sino ofrecerles libertad para que ellos elijan. (...) (99)”.

36



Tesinas Estupefacientes, un proyecto que pretende conciliar valores juridicos encontrados

Capalbo, Alejandro Carlos (1986)

La sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional condené a Alejandro
Carlos Capalbo a un afio de prision y multa, por ser considerado responsable del delito de tenencia de
estupefacientes.

El letrado defensor interpone Recurso extraordinario federal fundado en la lesiéon a las garantias
constitucionales y agrego el exceso de facultades extraordinarias ejercidas por la autoridad nacional.
Expuso que el derecho penal solo puede condenar a una persona por un acto realizado y no por lo que
potencialmente puede hacer o causar. Cuestiond la inclusion de la marihuana en las listas elaboradas
por la autoridad sanitaria.

El Procurador General de la Nacion, al dictaminar, volvié a sostener que la conducta trascendia los
limites del derecho a la intimidad, y que era licita toda actividad del Estado tendiente a evitar las conse-
cuencias que de aquellos actos pudieran derivarse (100).

La C.S.J.N esbozo varios de los argumentos vertidos en el fallo anterior (Bazterrica), contrapartida de
las disidencias de los magistrados Caballero y Fayt en, 4-D 6*.

Disidencia fallo Montalvo (1990)*

Los Dres. Augusto César Beluscio y Enrique Santiago Petracchi sostuvieron, contrariando la voluntad
de la mayoria en un fallo de la C.S.J.N, que opt6 por la postura incriminante, que:

“(...) Los resultados de un estudio efectuado en California muestran que el intento de control del uso
de la marihuana a través de la incriminacion de su consumo, en lugar de disminuirlo, lo aumentaron con-
siderablemente, llegando incluso a involucrar a los simples consumidores en el tréfico.

(...) El argumento segun el cual el castigo de la tenencia de estupefacientes para uso personal seria
Justificado como un medio indirecto para combatir el narcotrafico, es violatorio de la escala de valores
plasmada en nuestra ley fundamental, receptora de los aportes mas esenciales de nuestra tradicion cul-
tural, que prohibe utilizar a las personas como meros instrumentos para alcanzar objetivos publicos que
se reputan socialmente valiosos, desconociendo asi que ellas constituyen fines en si mismas.

(...) La reiterada alegacion por parte de los partidarios de la incriminacién de la mera tenencia de droga
para uso personal- sobre las caracteristicas peligrosas que presentaria el drogadicto, hace necesario
ciertas consideraciones: 1) Que es aventurado calificar como drogadicto a toda persona que se le encuen-
tre una cantidad de estupefacientes destinados a uso personal. 2) Que no es conciliable con los Ppios.
basicos de nuestra Constitucion establecer un sistema represivo que formule tipos penales que no estén
fundados en la descripcion de conductas punibles, sino en caracteristicas personales, como lo seria, la
calidad del drogadicto. Un derecho personal, centrado en las caracteristicas del sujeto y desinteresado
de sus conductas, abriria el camino de la arbitrariedad estatal al punir a categorias por el solo hecho de
pertenecer a ellas. (...)” (101).

Arriola, Sebastian (2009)

El 25 de agosto de 2009, se dict6 el fallo que esperaba la comunidad académica y los operadores
del sistema penal, sobre el alcance de la prohibicion de la figura de tenencia de estupefacientes para
consumo personal (102).

En primer lugar, es dable destacar que su espera obedecid, a que pasaron diecinueve afios desde que la
Corte Suprema reformé por ultima vez su postura sobre el tema, en el recordado precedente “Montalvo”.

El hecho que da origen a la investigacion se produjo cuando personal policial advierte que en un
domicilio de la ciudad de Rosario, se estaban produciendo maniobras compatibles con la venta de es-
tupefacientes al menudeo, razén por la cual, comienzan las tareas de inteligencia que culminaron con
un allanamiento en la morada y el hallazgo del material prohibido. En primera instancia, el Tribunal Oral
en lo Criminal Federal N° 2 de Rosario, condené a tres de los imputados en orden al delito de trafico
de estupefacientes en la modalidad tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion y a dos
de ellos, con fines de consumo, luego de rechazar las nulidades y el pedido de inconstitucionalidad del
articulo 14 parrafo segundo de la ley 23.737.

El objeto de analisis por parte de la Corte Suprema se circunscribié a los hechos cometidos por al-
gunos de los imputados, a los que se les incautd pocos cigarrillos de marihuana de armado casero que
tenian en sus bolsillos, y se les imput6 la comisién del delito de tenencia de estupefacientes con fines
de consumo. Con anterioridad al conocimiento del Maximo Tribunal, habia sido rechazado un recurso
por parte de la Sala | de la Camara Nacional de Casacién Penal, érgano que, hasta ahi, bregaba por la
constitucionalidad de la norma del articulo 14 segundo pérrafo de la ley 23.737.

El recurso extraordinario de la defensa, tuvo como eje la exposicion de argumentos referidos a la
violacion del principio de reserva consagrado en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, dado que la
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conducta de los imputados se habia llevado a cabo dentro del marco de intimidad; a la circunstancia de
que la escasa cantidad no permitia influir en la generacion de dependencia fisica o psiquica por parte
del consumidor y menos aun podia afectar la pretendida salud publica; a que el incremento de causas
de este estilo a partir de la vigencia de la ley 23.737 demostraba que el efecto disuasivo pretendido no
habia surtido efecto y por ultimo, haciendo referencia a la doctrina de la arbitrariedad, a que no se habia
acreditado afectacion alguna al bien juridico y por tanto ante la falta de lesividad de la accion, era inad-
misible la aplicacion de una sancién por tratarse de una accion atipica.

En la queja traida a estudio de la Corte Suprema, se resolvié por unanimidad la inconstitucionalidad
del articulo 14 segundo parrafo de la ley 23.737, remitiéndose a los argumentos del juez Petracchi en el
fallo “Bazterrica’(103), aclarando en varios extractos de la resolucion que lo dicho alli resultaba garante
de los principios de dignidad y pro-homine.

Ahora bien, en lo que hace al eje central de las presentes lineas, la cuestion sera determinar cuél es
la extension que la Corte le dio al concepto de ambito de autonomia personal y cuando podemos decir
que existe la ostentacion que habilitaria la actuacién del poder punitivo.

En primer lugar, cabe destacar que en lo que se refiere a los criterios de “ambito de autonomia per-
sonal” la Corte se remitié a lo dicho por el juez Petracchi en Bazterrica. Alli el magistrado, siguiendo lo
dicho por el Alto Tribunal en “Ponzetti de Balbin c. Ed. Atlantida” sefialé que ese resquicio de intimidad
esta constituido por “(...) los sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion
econdmica, las creencias religiosas, ‘la salud mental y fisica’y, en suma, las acciones, hechos o datos que,
teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad, estan reservadas al individuo” (104).

Luego asevero que el campo de proteccion consagrado en el articulo 19 de la Constitucion Nacional,
establece la “(...) existencia de una esfera privada de accién de los hombres en la que no puede inmis-
cuirse ni el Estado ni ninguna de las formas en que los particulares se organizan como factores de poder”
(105), sobre todo cuando no se dirijan “(...)contra bienes que se hallan en la esfera del orden y la moral
publicos, ni perjudiquen a terceros, atin cuando se trate de actos que se dirijjan contra si mismos.”(106)

No dej6 de soslayarse un tema de plena importancia, cual es la atencion a otros bienes juridicos que
merecen atencidn, tal como se expreso en el considerando 21 del (106 BIS), donde se menciond que las
convenciones internacionales incorporadas aluden a los valores que permiten establecer limitaciones al
ejercicio de los derechos individuales para preservar otros bienes juridicos colectivos, tales como «bien
comuny, «orden publico», «utilidad publica», «salubridad publica» e «intereses nacionales».

También, trajeron a colacion lo sostenido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso Ximenes Lopes vs. Brasil, donde se sefald que el contenido que debe darse a dicho estandar
tiene como sustento que “el desenvolvimiento del ser humano no quede sujeto a las iniciativas y cuidados
del poder publico. Bajo una perspectiva general, aquél posee, retiene y desarrolla, en términos mas o
menos amplios, la capacidad de conducir su vida, resolver sobre la mejor forma de hacerlo, valerse de
medios e instrumentos para este fin, seleccionados y utilizados con autonomia —que es prenda de su
madurez y condicion de libertad- e incluso resistir o rechazar en forma legitima la injerencia indebida y
las agresiones que se le dirigen. Esto exalta la idea de autonomia y desecha tentaciones opresoras, que
pudieran ocultarse bajo un supuesto afan de beneficiar al sujeto, establecer su conveniencia y anticipar
o iluminar sus decisiones” (107).

Cabe destacar que la Corte no ingresé completamente en el tratamiento de la determinacién de dicho
concepto, mencionando solamente que se exime de la injerencia del poder punitivo, cuando la conducta
“(...) solo es aquella que se da en especificas circunstancias que no causan dafios a terceros...” (108)
0 que estamos en presencia de un sistema normativo que criminaliza conductas que —realizadas bajo
determinadas circunstancias- no afectan a un tercero y, por lo tanto, estan a resguardo del articulo 19
de la Constitucion Nacional.

Pareciera ser entonces que “las circunstancias determinadas” referidas, dan cuenta de aquellos ca-
sos en los que la sustancia estupefaciente se tenga dentro del ambito del domicilio o guardada dentro
de las ropas o las pertenencias cuando se esta en un lugar publico, elementos que por si no habilitan la
injerencia estatal.

Lorenzetti, el juez que abrio el sufragio, enumerd los argumentos que configuran su criterio de juzga-
miento. En esta oportunidad se sefalaran sélo los relacionados con el objeto del presente andlisis, a saber,
la proteccion del ambito de libertad personal frente a la intervencion estatal y de terceros; la obligacion
de justificar constitucionalmente toda restriccion por parte de quien lo hace; el rechazo de la penalizacion
de las conductas realizadas en privado que no ocasionen peligro ni dafio a terceros basada en criterios
de peligrosidad abstracta y la criminalizacion de aquellas conductas que si causen peligros concretos o
dafios a bienes juridicos de otros.
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En un fragmento de su explicacion introdujo la nocion de “ostentacién del consumo” como una forma
de trascendencia a terceros. Sin embargo lineas mas adelante fue categorico en afirmar que es indis-
pensable respetar el ambito de ejercicio de la libertad personal cuando no hay dafos o peligro concreto
para terceros, en tanto las presunciones ‘iure et de iure’ que subyacen a los delitos de peligro abstracto
no se encuentran permitidas dentro del espacio del derecho penal liberal.

Por su parte, Fayt fue claro y contundente en cuanto al reinado del ambito de autonomia perso-
nal, del seforio que el individuo tiene sobre su vida, su cuerpo, su identidad, su honor, su intimidad y
sus creencias religiosas, en tanto poder de disposiciéon de los mismos. Sefialé que el articulo 19 de la
Constitucion Nacional protege ese reino de toda injerencia externa, aun del estado, agregando que la
consagracion de este principio encuentra su limite “...en la medida en que el comportamiento no resulte
ostensible...”, relacionando dicho concepto, de manera inmediata, con la existencia de un peligro cierto
para terceros. Para el votante, la razonabilidad de la presuncion de peligro en la que se asienta la norma
a la luz de los bienes que se pretendian proteger, ahora resulta una respuesta criminalizadora ineficaz e
inhumana, y agrego que si bien el espiritu de los anteriores precedentes ha sido evitar toda posibilidad de
existencia de los estupefacientes, al no haberse logrado, cobra nuevamente real dimensién el principio
de autonomia personal (109).

A su turno, Zaffaroni tuvo oportunidad de expedirse realizando una serie de consideraciones en base
al articulo 19, como también cuestiones de politica criminal, en el siguiente sentido: “(...) En cuanto al
articulo 19 CN, su vigencia e importancia para nuestra Constitucion se refuerza atiin mas por su genea-
logia como norma que proviene de los primeros ensayos de organizacion constitucional de la Republica,
0 sea, que atraviesa como filosofia basica de nuestra Constitucion todas las etapas, pues proviene de
Monteagudo y del Presbitero Séaenz, consagrado en el Estatuto Provisional del 5 de Mayo de 1815,
del Reglamento Provisorio de 1817, del articulo 112 de la Constitucion de 1819 y del articulo 162 de la
Constitucion de 1826 (...).

(...) Si bien no es funcién del control de constitucionalidad juzgar la politica criminal, deberia serlo
cuando resulta de toda evidencia la patente contradiccion entre el fin manifiesto de la norma y el favoreci-
miento de su efecto precisamente contrario, por resultar violatorio de la racionalidad republicana impuesta
por el articulo 1° de la Constitucién, como propia de todo acto de gobierno (...).

(...) Este tipo penal genera innumerables molestias y limitaciones a la libertad individual de los ha-
bitantes que llevan a cabo conductas que no lesionan ni ponen en peligro bienes juridicos ajenos, sin
que los procesos originados lleguen a término en la forma que se supone que deben hacerlo todos los
procesos penales. Al mismo tiempo, importa un enorme dispendio de esfuerzo, dinero y tiempo de las
fuerzas policiales, insumidos en procedimientos inttiles desde el punto de vista politico criminal, como lo
demuestran los casi veinte afios transcurridos desde que esta Corte revirtiera la jurisprudencia sentada
en el caso «Bazterrica», con el dictado del fallo « Montalvo».

Similares consideraciones pueden hacerse respecto de la tarea judicial. Tanto la actividad policial como
la judicial distraen esfuerzos que, con sano criterio politico criminal, deberian dedicarse a combatir el trafico
de toxicos, en especial el de aquellos que resultan mas lesivos para la salud, como los que hoy circulan
entre los sectores mas pobres y jovenes de nuestra sociedad, con resultados letales de muy corto plazo y
con alta probabilidad de secuelas neurolégicas en los nifios y adolescentes que logran recuperarse (...)".

En el dltimo considerando esgrimio que “(...) el articulo 19 de la Constitucién Nacional resulta ser un
pilar fundamental de nuestro sistema juridico ya que es el que garantiza el sistema de libertades indivi-
duales de los habitantes, en tanto que el articulo 14, parrafo segundo de la ley 23.737 se le contrapone,
ya que conculca el ambito de privacidad personal que el primero garantiza.”

Todo lo expuesto por el Dr. Raul Eugenio Zaffaroni, se deduce de los considerandos esgrimidos en
(109 BIS).

La doctora Argibay, se propone traer la cuestién debatida al plano de la realidad y del caso en concreto,
sin valerse de afirmaciones abstractas.

En primer lugar la magistrada determiné cual era el hecho a analizar, para verificar luego si se trataba
de una accién privada, de las contempladas en el articulo 19 de la Constitucién Nacional.

Lo mas trascendente de su argumento, radicé en el trato que le dio al articulo 14, segundo parrafo de
la ley 23.737. Reconoci6 en primer lugar, que de la letra de la ley no puede precisarse quienes serian
las victimas de la accion de consumir estupefacientes, o de que modo podrian afectarla, advirtiendo que
tal falencia albergaria un alto porcentaje de asumir conductas que no se conectan o lo hacen de manera
imprecisa con algun efecto dafiino sobre intereses ajenos al agente (110).

Finalmente, fij6 los criterios certeros que serviran de instrumento de interpretacion para aquellos que
decidan seguir a los precedentes de la Corte. Asi dijo que, a los fines de un analisis casuistico, el primer
elemento de juicio a tener en cuenta es el ambito espacial donde se llevan a cabo las conductas, y afirmé
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que las desplegadas en lugares publicos resultan mas aptas para afectar la salud publica. El segundo
criterio esta relacionado con la existencia de actos de exhibicién de consumo, dejando fuera aquellos
supuestos en los que la droga ha sido descubierta por hechos ajenos a la tenencia (111).

Por tanto, y a partir de los elementos antes mencionados, concluy6 que la conducta de los sujetos
favorecieron la formacion de la causa analizada, se traté de una tenencia de estupefacientes para con-
sumo que no fue ostensible, en tanto los agentes intervinientes debieron revisar sus pertenencias (112).

Sintetizando las consecuencias o efectos juridicos del pronunciamiento, podemos dar cuenta que los
jueces declararon inconstitucional el segundo parrafo del articulo 14 de la ley 23.737, de estupefacientes
—que castiga con un mes a dos afos de prision la tenencia para consumo personal, y consideraron que
la tenencia de escasas cantidades de marihuana en el ambito privado no debe ser castigada si es para
consumo personal y no hay peligro o dafnos para terceros.

Mas alla de que el pronunciamiento se refiere a un caso en particular por tenencia de marihuana, el
fallo puede ser interpretado como inclusivo para otras sustancias. Lo que se cuestiona es el castigo para
la tenencia de escasas cantidades en la esfera privada, no el tipo de droga. En ese caso, no hay diferencia
entre un cigarrillo de marihuana y una pequefia dosis de cocaina o una pastilla de éxtasis.

El fallo no establece limites ni cantidades, pero en el caso analizado por los jueces ocurrido en Ro-
sario se hace referencia a la cantidad incautada por la Policia: tres cigarrillos de marihuana de armado
manual, con un peso de 0,283 gramos, 0,245 gramos y 0,161 gramos, cada uno, y dosis umbrales: 0,8;
1,1y 0,5, respectivamente.

Por otro lado, la Corte considera que el consumo y la tenencia en ambitos privados de pequenas
cantidades de droga no son delitos. Pero eso no implica que esté permitido fumar un cigarrillo de ma-
rihuana en la calle, en un bar o en un espectaculo publico. En cambio, si la pequefia cantidad de droga
esta oculta en un bolsillo o en un bolso, no es delito, porque se mantiene el ambito privado y no hay dafio
para terceros. Si una persona va a la cancha o a un recital con droga oculta en el bolsillo, corre el riesgo
de ser requisada por un policia. El fallo de la Corte no prohibe esa inspeccion. Se afectaran a terceros
cuando esas acciones son en un ambito publico con trascendencia a terceras personas (en un bar o en
un espacio publico), el Estado puede intervenir con el derecho penal porque se esta ante un delito que
trasciende la accién privada.

La Corte resolvié sobre un caso en particular y opiné que este tipo de causas son inconstitucionales,
pero no puede derogar la ley de drogas, que sigue vigente. Si bien los fallos sientan jurisprudencia, no
son obligatorios. Mientras siga vigente el segundo parrafo del articulo 14 de la ley de drogas, cualquier
juez puede castigar la tenencia de droga para consumo personal.

Lo de la Corte fue un pronunciamiento judicial. Para despenalizar la tenencia de droga en pequefias
cantidades debe haber una reforma legislativa.

Adviértase en el grafico del (ANEXO 5), la reduccién en el consumo de sustancias desde el afio 2008
afirmandose aun mas con la llegada del fallo “Arriola”, desincriminador de la conducta en estudio en el
afio 2009, comparandolo con precedentes afios en que el consumo era mayor, no obstante la politica
criminalizadora imperante.
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(110) C.S.J.N, Recurso de Hecho en causa “Arriola, Sebastian y otros s/ causa n° 90807, A. 981. XLIV,
rta. el 25 de agosto de 2009, Considerando 11° b.

(111) Fallos 300:256 y 313:1333.

(112) Maria Cecilia Maffei; “¢ LA OSTENSIBILIDAD ES EL ESTANDAR FIJADO POR LA CORTE SU-
PREMA EN MATERIA DE TENENCIA DE ESTUPEFACIENTES PARA CONSUMO PERSONAL?”
en http://www.catedrahendler.org/material_in.php?id=111

5- Tratamientos

Desde antano hasta la actualidad ha habido un aumento de disponibilidad de sustancias psicotrépi-
cas. Dentro de sus propios limites, tanto los paises en desarrollo como los desarrollados, han tenido que
hacer frente a los problemas internacionales relacionados entre si de la oferta, la demanda y el trafico
ilicito de drogas.

La oferta (Trafico) y la demanda se realzan y se apoyan mutuamente en el desarrollo y el mantenimiento
del uso indebido de drogas, y el circulo vicioso del aumento de demanda y de la oferta sigue generando
actividades ilicitas en materia de drogas, con los problemas que ello comporta.

Hay un modelo ecoldgico que caracteriza la indole de la demanda de drogas y esta determinado por la
interaccion de tres factores: PERSONA, DROGA, MEDIO AMBIENTE. Las combinaciones desfavorables
de estos tres elementos pueden echar las bases para el uso indebido de las drogas y la toxicomania.

La persona, correra peligro de convertirse en toxicomana si:

* No esta informada de los peligros de los usos de las drogas.

* Se encuentra en estado de mala salud.

» Esta descontenta con la calidad de vida.

* Posee una personalidad mal integrada.

* Vive en un medio ambiente desfavorable.

» Se enfrenta a menudo con sustancias que generan dependencia.
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Lo expuesto requeriria medidas preventivas en los sectores publico y educacional, servicios en el
sector de la salud publica y mental, controles a la disponibilidad de las drogas que producen toxicomania,
asi como un desarrollo sano del medio social y fisico.

Las drogas se encuentran reguladas por Tratados Internacionales, Leyes Nacionales y controles
eficaces respecto a su administracion, produccion, distribucion y disponibilidad. La actitud imperante de
la sociedad respecto de todas las formas de uso de drogas, también influye en la relacién entre el uso
licito e ilicito de las drogas.

Una actitud excesivamente tolerante respecto del uso de las drogas para resolver los problemas de
la vida diaria, unos controles insuficientes sobre la venta, la distribucién de drogas y unos habitos de
prescripciéon de recetas demasiado latos por parte de los médicos pueden verse reflejados en una gran
frecuencia del uso indebido de drogas y de farmacodependencia en general.

El medio ambiente, entrafia aspectos fisicos, psicoldgicos, sociales y econdmicos. Las decisiones rela-
tivas a estos aspectos son de caracter politico, y cada gobierno debe determinar qué medidas hace falta
adoptar para mejorar el medio ambiente en el cual se produce la interaccion entre el hombre y la droga.

La forma en que vive la gente (fisica, mental, social, y material) guarda una gran relaciéon con sus
deseos, necesidades, ambiciones y objetivos (113).

Existe en el hombre un contexto natural de escapar a los medios y los contextos dolorosos, sea en la
familia inmediata o en la sociedad en general. Si no se hallan soluciones aceptables, el hombre necesa-
riamente buscara un escape, que en algunos casos sera el uso de las drogas.

Las condiciones ambientales, como la pobreza, falta de alimentos, condiciones de vida inadecuadas,
analfabetismo, enfrentamientos sociales, intensa competencia, migraciones, dislocaciones sociales; son
las condiciones por las que se ha creado una demanda de drogas en muchas partes del mundo.

5- A Medidas para reducir la demanda

El objetivo de las medidas es reducir el uso ilicito de drogas. Esto no es lo mismo que eliminar el uso
ilicito de drogas, cosa que ha resultado poco realista y hasta inalcanzable.

Cabe lograr una reduccién disminuyendo:

*  Volumen del uso total ilicito de drogas.

*  Volumen del uso ilicito de determinadas drogas que plantean problemas.

*  Numero de casos nuevos de uso ilicito.

Entre las medidas mas importantes encontramos:

5-A 1 Medidas preventivas

4

ELEMENTOS MOTIVADORES —> Mejora capacidad para enfrentar los problemas.

Modificar factores sociales.

ELEMENTOS DISUASIVOS_,  Amenaza de Castigo.
> Temor a los efectos nocivos personales.

Estrategias para la prevencion

* Medidas de informacién: Comunicacion de una informacion realista y precisa acerca de las drogas
y del uso indebido de las drogas.

* Programas educacionales: Programas de estudio encaminados a influir de forma positiva en la
motivacion, actitudes y comportamiento de los individuos con respecto al uso de drogas, asi como
programas (Ensefianza programada, programas de educacion sobre drogas, programas de edu-
cacion sobre sanidad, desarrollo personal, etc.) encaminados a lograr esos objetivos mediante el
establecimiento general de las capacidades para hacer frente al problema.

*  Programas basados en la comunidad: Comprenden esfuerzos combinados y utilizacion apropiada
de los recursos estatales y/o privados de una Comunidad con el objeto de reducir la demanda de
drogas.
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» Centros de asesoramiento y consejos

*  Suministro de alojamiento para los jévenes sin hogar

» Establecimiento de opciones distintas al uso de drogas
* Programas de colocacién

* Programas de asesoramiento y capacitacion

5 — A 2 Politica en materia prevencional
Conforme se expone desde la Secretaria de Programacién para la Prevencion de la Drogadiccién y
la Lucha contra el Narcotrafico - SEDRONAR.

Politicas en Materia de Prevencién:
Objetivo General:

Evitar y disminuir el uso indebido de drogas, legales e ilegales, a través del desarrollo de programas
de prevencion integral, dentro del ambito de la reduccion de la demanda y considerando los diagnésticos
emanados de las investigaciones del Observatorio Argentino de Drogas (OAD), en todo el territorio nacio-
nal, sobre la poblacion en general, sectores de mayor vulnerabilidad, la comunidad educativa y ambitos
laborales publico y privado (114).

Principales Estrategias y Acciones:

1. Poblacién en general

»  Promover, planificar, fortalecer y coordinar los programas de prevencién que se ejecutan a través
Organismos gubernamentales, y no gubernamentales a través del consenso con areas nacionales,
provinciales, y municipales

» Desarrollar acciones preventivas en las areas sociales, confesionales, recreativas, culturales, y
deportivas.

»  Propiciar la participacién comunitaria que permita identificar situaciones vulnerables y disefar ac-
tividades concretas y especificas de prevencion y promocion de la salud a través de la creacion,
el desarrollo y fortalecimiento de redes locales, impulsando y favoreciendo practicas solidarias
frente a la problematica de uso indebido de drogas.

2.- Sectores de mayor vulnerabilidad
* Programar acciones y estrategias preventivas para nifios, nifias y adolescentes, articulados con
los organismos gubernamentales y considerando a las organizaciones de la sociedad civil que
tengan como mision asegurar su pleno desarrollo humano y social.
* Programar acciones continuas en prevencion del uso indebido de drogas en los Municipios de
Frontera.
» Disefar estrategias de prevencion del uso indebido de drogas dirigidas al ambito penitenciario.

3.- Comunidad educativa
» Disefar e implementar programas de prevencion del uso indebido de drogas para la comunidad
educativa que favorezcan el desarrollo de actitudes, valores, y habilidades comprometidas con
estilos de vida saludables y criticos frente al consumo.

4.- Ambitos laborales publico y privado
» Disefar programas de prevencion del uso indebido de drogas para ser implementados en ambitos
laborales, que favorezcan el desarrollo de actitudes comprometidas con estilos de vida saludables
y criticos frente al consumo.

5- Campanas de informacion
» Disefar campafias de informacién dirigidas a la comunidad en general, comunidades estudian-
tiles, profesionales y trabajadoras, difundidas a través de los medios de comunicacién masivos
publicos y privados.

Objetivo especifico: Neutralizar el efecto de las campanas publicitarias en medios de comunicacion
y via publica que alientan el consumo de alcohol, tabaco y psicofarmacos.
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5-A 3 Medidas de tratamiento / rehabilitacién / reintegracién social

El tratamiento, la rehabilitacion y la reintegracion social de los toxicbmanos constituyen un continuo
de medidas encaminadas a lograr una existencia libre de drogas y a restablecer a esas personas en la
sociedad con una forma de vida mas satisfactoria.

El tratamiento se refiere a las consecuencias fisiolégicas, psicolégicas y sociales que plantea el uso
indebido de drogas por una persona, ayudando al toxicbmano a controlar u organizar su uso de estupe-
facientes con objeto de facilitar la reintegracion social.

Medidas de tratamiento
* Gestion de los efectos de la sobredosis
* Retirada de las drogas que producen toxicomanias
* Métodos médico-psiquiatricos
* Desintoxicacion de los dependientes de sustancias
* Administracion de un antagonista que la sustituya
* Ayuda al toxicébmano a vivir sin drogas

Medidas de rehabilitaciéon y reintegracién social
*  Formacion profesional y educacional
* Proyectos de trabajo individual y colectivo
* Familias adoptivas de jévenes con adiccion
*  Centros de adaptacion
* Programas residenciales

5 — A 4 Politica en materia de tratamiento / rehabilitacién / reinsercién

El Servicio funciona de lunes a viernes de 9 a 17 hs. en la sede de SEDRONAR, Sarmiento 546 PB,
Capital (no siendo necesario solicitar turno). Se atiende a personas que necesitan asesoramiento acerca
de la problematica de la drogadiccion en general. En este sentido se atienden a familiares, amigos, alle-
gados o al mismo interesado que demanda involucrarse en un tratamiento especializado.

Requisitos para acceder a un subsidio asistencial:
« Ser mayor de 21 afos.
»  Carecer de cobertura de obra social y/o servicio médico privado.
* No contar con recursos econdmicos suficientes para afrontar los costos de un tratamiento.
* Presentacién de la siguiente documentacion: fotoc. de DNI, certificado de aportes de Anses,
»  Certificacion de ingresos del grupo familiar

Objetivos generales:
* Favorecer el sostenimiento de la abstinencia a partir de la prevencién de recaidas.
*  Promover la construccién de un proyecto socio-laboral en un marco de contencién institucional.
» Brindar espacios de capacitacion que favorezcan la continuacion de estudios formales o el apren-
dizaje de oficios a través de la articulacién con otros organismos.

Poblacién Objetivo

Aquellas personas mayores de dieciocho (18) afos que, habiendo sido subsidiadas por SEDRONAR,
hayan finalizado su tratamiento o se encuentren en la ultima fase del mismo, y que cumplimenten favo-
rablemente el proceso de admision. No podran ser beneficiarios aquellos que se encuentren percibiendo
prestaciones nacionales o provinciales y/o seguro de desempleo.

Financiamiento

El Programa Nacional de Seguimiento Post-Alta y Reinsercién Socio-Laboral se constituye a partir de
la firma de un Convenio entre SEDRONAR vy el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la
Nacién, quien aporta a los beneficiarios del programa una ayuda econémica no remunerativa y renovable
mensualmente de $150, durante un plazo maximo de 12 meses. Los pagos se hacen efectivos mediante
transferencias en forma directa a los beneficiarios.

Duracién y baja del Programa

La duracion del Programa es de un afio. La consecucion de los objetivos planteados, es inseparable
del seguimiento que de los participantes haga el equipo profesional y condiciona la continuidad del be-
neficio econdmico otorgado.
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Taller de Orientacion Vocacional

Se ha creado un espacio de trabajo cuyo objetivo general es acompafiar a los consultantes en el
proceso de construccién de un proyecto personal, en donde la posibilidad de insercion laboral se anude
a una eleccion vocacional.

Entendemos que en Orientacidon Vocacional la vocacién se construye subjetiva e histéricamente, no
nace o viene dada a priori. Es un proceso que se realiza en interaccién con otros y toma en consideracion
las disposiciones personales, en un recorrido en el cual los participantes reflexionan sobre su problematica
y buscan caminos para su elaboracion.

Este proceso tiene como protagonistas a los participantes, siendo nuestra funcién acompanarlos en
la elaboracién de un proyecto sobre su futuro.

Grupos de orientacién y contencion a familiares:
Semanalmente se realizan grupos para familiares de caracter no obligatorio tendientes a fortalecer el
vinculo y la evolucién del participante.

Equipo técnico:

Los profesionales intervinientes en la ejecucion del Programa forman un equipo, cuyo objetivo es brindar
un abordaje integral al participante, teniendo en cuenta la interrelacion de las distintas areas. En la actua-
lidad esta conformado por 3 Psicélogas, 2 Trabajadoras sociales y 2 operadores socio-terapéuticos (115).

En el contexto de un abordaje conceptual que considera la adicciéon como una enfermedad crénica
con posibilidad de rehabilitacion, el tiempo efectivo de tratamiento — incluso en los casos en que estos
hayan sido interrumpidos antes del plazo previsto — constituye un indicador relevante para el analisis
de su eficacia. De este modo, la finalizacién de un tratamiento subsidiado por la SEDRONAR se torna
significativo en dos sentidos. Ante todo expresa que la persona establecié una relacion por alrededor de
un afio con una institucion encargada de proveerle una serie de recursos orientados a construir o recons-
truir un entorno dafiado por el consumo abusivo de sustancias psicoactivas. En este sentido el tiempo
de permanencia es ante todo el tiempo que el paciente estuvo expuesto a estimulos que se consideran
provechosos para su recuperacion y en consecuencia permite identificar oportunidades diferenciales de
incorporarlos. En segundo lugar, implica que el paciente logré completar el tiempo de tratamiento que la
normativa considera necesario para su rehabilitacién.

Transcurridos dieciséis meses de otorgado el subsidio, es esperable que todos los pacientes hayan
agotado la totalidad de la prestacion. Sin embargo, de la informacién analizada se desprende que el
panorama se distancia considerablemente del ideal. Sélo tres de cada diez pacientes lograron el alta del
sistema de subsidios, la inmensa mayoria por agotamiento de la prestacién. Esta aclaracion es de suma
importancia, dado que si bien es alentador que los pacientes completen un ano de rehabilitacion, la insig-
nificante proporcion de tratamientos efectivamente finalizados esta dando cuenta de un desajuste entre el
tiempo de asistencia subsidiado y el tiempo necesario para el cumplimiento de los objetivos propuestos
en el diseno inicial del tratamiento.

Asimismo se destaca que mas de un cuarto de los pacientes que lograron agotar la prestacion pasado
un afio y cuatro meses de otorgado el subsidio recibieron prérrogas para ello. A la vez, también un cuarto
interrumpieron su tratamiento en al menos una oportunidad antes de culminarlo.

Mas alla del panorama general es importante destacar que si bien todas las personas ingresan a
las instituciones de asistencia con las mismas oportunidades de transitar y finalizar el tratamiento, en la
practica se registraron tasas de culminacion, prérrogas e interrupcién mas elevadas en algunos grupos
especificos de pacientes.

Notas, Capitulo 5°

(113) DOCTOR JORGE M. LING, DIRECTOR DIVISION ESTUPEFACIENTES DE LAS NACIONES
UNIDAS, “LIBRO BASICO SOBRE MEDIDAS PARA REDUCIR LA DEMANDA ILICITA DE DROGAS”;
AUSTRIA, 1982.-

(114) OBSERVATORIO ARGENTINO DE DROGAS — SEDRONAR. LIC. GRACIELA AHUMADA.
“PROGRAMAS Y POLITICAS DE ESTADO EN MATERIA DE PREVENCION”. PAG. 75.

(115) OBSERVATORIO ARGENTINO DE DROGAS. SEDRONAR - LIC. GABRIELAWROBEL; “POLI-
TICAS DE ESTADO EN MATERIA DE TRATAMIENTO. ESTADO DE SITUACION MUNDIAL”. PAG. 35.
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6- Proyectos de Ley 2012

El proceso legislativo esta reglado por la Constitucion Nacional en el Titulo | de su parte organica,
Seccion |, Capitulo V, denominado «De la formacién y sancion de las leyes». Consta de tres etapas cla-
ramente diferenciadas:

1- Formulacién del proyecto (etapa de iniciativa).

2- Discusién y sancion (etapa constitutiva).

3- Promulgacién y publicacién (etapa de eficacia).

Cabe aclarar que ni la etapa de iniciativa ni la de eficacia importan ejercicio de la funcién legislativa.
Esta sélo radica en la fase constitutiva que esta a cargo en forma exclusiva y excluyente del Congreso
Nacional.

El Poder Ejecutivo interviene, por mandato constitucional y en circunstancias normales, en dos de las
tres etapas del proceso de formacion de las leyes (C.N., arts. 77 y 99, inc. 3). En la de iniciativa, dispone
de la facultad de remitir, a cualquiera de las camaras, aquellos proyectos de ley que considere necesa-
rios para llevar adelante su plan de gobierno. Y en la de eficacia, su intervencion constituye un requisito
esencial para que el proyecto sancionado por el Congreso adquiera vigencia de ley y obligatoriedad,
mediante la promulgacion y posterior publicacion de la norma legal.

Sin embargo, con la posibilidad de la promulgacién parcial y el dictado de reglamentos delegados y
de necesidad y urgencia, se han ampliado las «facultades legislativas» del poder administrador, lo que
en cierto grado afecta la clasica divisién de poderes propia del sistema republicano de gobierno.

6 — A Proyecto FPV

En linea con el fallo Arriola de la Corte Suprema, el senador Anibal Fernandez del bloque “Frente para
la Victoria”, presentoé un proyecto que no criminaliza la tenencia de estupefacientes siempre que sea «para
consumo personal y no se ponga en peligro la salud de terceros». Se trata de un proyecto de reforma
integral de la Ley de Estupefacientes, que, entre otras cosas, propone «no estigmatizar ni perseguir a
quien consume e ir detras del distribuidory.

La actual legislacion «formd parte del fracaso de la politica criminal en materia de persecucion, repre-
sion y sancioén de los delitos vinculados al trafico ilicito de estupefacientes, al direccionar la operatividad
a los eslabones mas débiles»; los consumidores de drogas son las victimas mas visibles del flagelo de
las bandas criminales del narcotrafico (116).

La vocacion no es liberalizar, sino atacar los elementos del narcotrafico. Se Busca priorizar los dere-
chos humanos de segunda generacién: primero atender la salud de quien consume y después atacar el
narcotrafico.

El proyecto consta de 36 articulos y los siete primeros hacen foco en la «Preparacion, produccion,
suministro y comercializacién de estupefacientes»; entre ellos destaca el nimero cinco, que sefiala: «E/
que tuviere en su poder estupefacientes que excedan un consumo personal sera penado con UNO (1)
a TRES (3) arios de prision. No es punible la adquisicién y tenencia de estupefacientes cuando, por su
escasa cantidad y demas circunstancias, surgiera que esta destinada al consumo personal y no se ponga
en peligro la salud de terceros».

La iniciativa esta en linea con el fallo Arriola de la Corte Suprema, dictado en 2009, en donde se dicté
la inconstitucionalidad del castigo a la tenencia de estupefacientes para consumo personal. En aquel caso,
un joven de Rosario habia sido detenido con una baja dosis de marihuana en su poder.

Si bien este fallo generd un importante antecedente, muchos tribunales menores continuaron impu-
tando y condenado a consumidores debido a que las sentencias de la Corte no son de cumplimiento
obligatorio en la Argentina.

Es por eso que Fernandez, desde su etapa de ministro del gobierno de Cristina Kirchner, comenzé a
trabajar en el proyecto para modernizar la legislacion vigente de acuerdo a los criterios establecidos por
la Corte.

Los cuatro articulos siguientes hacen foco en el «Proselitismo»; alli se promueve castigar, con prisién
de seis meses a tres afios, la «apologia del consumo» de estupefacientes; si esto se realiza a través de
un medio de comunicacién masivo, la condena ira de uno a cuatro afos.

El tercer apartado consta de cinco articulos que hacen foco en la «Responsabilidad de profesionales
del arte de curar y de personas autorizadas a la realizacién de actividades licitas»; en esta parte se ad-
vierte que «el profesional que a titulo oneroso prescribiera indebidamente estupefacientes, sera penado
con prision de TRES (3) a DOCE (12) anos.
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Puntos principales del proyecto (117):

+ Se establecen penas de hasta 20 anos para quien siembre, cultive 0 posea precursores quimicos
que apunten a la produccién de estupefacientes destinada a la comercializacion.

* Noes punible la siembra o cultivo «cuando por su escasa cantidad y demas circunstancias surgiera
que esta destinada al consumo personal y no se ponga en peligro la salud de terceros».

» El que tuviera en su poder estupefacientes que excedan un consumo personal sera penado con
uno a tres anos de prisién, pero no es punible la adquisicién y tenencia de estupefacientes cuando,
por su escasa cantidad y demas circunstancias, surgiera que esta destinada al consumo personal.

» Usar estupefacientes con ostentacion y trascendencia al publico sera penado con prision de seis
meses a tres anos.

» Sera penado con prision de seis meses a tres afos quien publicamente hiciere apologia del uso
de estupefacientes. La pena sera de uno a cuatro anos cuando el delito se cometa por medios
masivos de comunicacion social.

* La entrega, suministro, aplicacion o facilitacion a titulo gratuito de cualquier estupefaciente sera
penada con prision de tres a diez anos, salvo que tuviese lugar en ocasion del propio consumo y
en escasa cantidad.

6- B Proyecto UCR

También el bloque de diputados de la UCR presenta un proyecto que busca perseguir a traficantes y
no a adictos o consumidores.

El proyecto busca «despenalizar la tenencia, siembra y cultivo con fines de consumo» de distintas
drogas.

El jefe de bloque de diputados del radicalismo, Ricardo Gil Lavedra, presentaria una iniciativa que
despenalice “la tenencia, siembra y cultivo con fines de consumo” de distintas drogas, siendo la marihuana
la més relevante. Cuestion6 que hoy el foco esté “en perseguir a los consumidores”.

“Esta nueva iniciativa reproduce, en gran medida, el proyecto que presentado en el 2010 junto a los
diputados de la UCR, Ricardo Alfonsin, Jorge Chemes, Mario Fiad, Maria Luisa Storani y Oscar Albrieu,
pero da cuenta de los avances que se han verificado desde su presentacion al dia de la fecha, como la
sancién de la nueva Ley de Salud Mental y, también, de las observaciones y criticas recogidas en las
distintas instancias de discusion que existen actualmente.

La reforma no es condicion suficiente para cambiar esta situacion, pero es un primer paso necesario.
Debemos avanzar hacia un sistema mas sofisticado que deje de equiparar a todos los actores y concentre
sus esfuerzos en perseguir a los principales responsables, asistir a aquellos que hayan desarrollado una
adiccion y brindar mayor informacién sobre las consecuencias negativas asociadas al consumo respetando
las decisiones autbnomas de los consumidores (118).

Aun no hay especificidad en cuanto a puntos importantes como ¢cuanto se considera consumo
personal? ; Cémo se va a reglamentar la ley? ¢ Se habla del costado medicinal de la Cannabis Sativa?

Hay que esperar a que se discuta la reglamentacion de la ley, las disposiciones son una especificidad
mas de la ley. Una de las cuestiones no esta contempladas dentro del proyecto de ley es el uso medicinal
de la marihuana; pero de todas maneras se puede incluir este aspecto dentro de las reglamentaciones
a las que hacemos referencia.

Notas, Capitulo 6°
(116) http://www1.hcdn.gov.ar
(117)http://www.lagaceta.com.ar/nota/483780/Politica/Claves-del-proyecto-Ley-Estupefacientes-
presento-Anibal-Fernandez.htmi
(118) http://diputados.ucr.org.ar/temas/despenalizacion/
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7- Politica criminal

La penalizacion de la tenencia de drogas para propio consumo no se ha erradicado, ni siquiera ha
disminuido. Los recursos humanos y presupuestarios del Sistema Penal no han resultado eficaces. Tam-
poco utiles para disminuir el comercio y el trafico de estupefacientes.

Podemos encontrar tres argumentos que sostienen la penalizacion:

7 — A argumento perfeccionista:

Existe una moral universalmente valida, que debe ser preservada y protegida por el Estado. Cualquier
conducta contraria a esa moral, degrada por extension la moral colectiva y atenta por ello contra toda la
sociedad.

Siguiendo ésta linea de pensamiento, no seria posible la existencia de una esfera privada que sea
ajena a la moral publica, en tanto que la degradacién moral de la persona es causal de la degeneracion
social y pone en peligro “valores esenciales de la humanidad”.

El Estado, tiene entre sus metas, la de procurar una moral “correcta” y por ello deben reprimirse las
acciones contrarias a ella. Se busca la imposicién coactiva de modelos morales virtuosos, partiendo de
la premisa de que existen criterios objetivos suficientes para determinar cuales lo son y cuales no.

Se pretende vivir en el mundo de las ideas que alguna vez Platén planted, como utopia hacia una
Republica perfecta. No obstante Platéon, en su filosofia, supo separar a aquél mundo del material, del
real, donde resulta necesaria la adaptacion a las conductas imprevisibles de los hombres que no pueden
acercarse a la perfeccion, pero dénde el Estado no deberia tampoco inmiscuirse pretendiéndolo hacia
un punto extremo tan alto, y mucho menos a través de la coaccion, ironia de combatir la imperfeccion
con mas imperfeccion. Quizas la solucioén seria pretender la perfeccion, pero a nivel evolutivo y desde
medios conciliadores y comprensivos de una conducta que sélo dafia a uno mismo en el caso particular
de no afectar derechos de otras personas.

7 — B Argumento paternalista:

El Estado puede actuar sobre la esfera de las acciones privadas, no para imponer un modelo de
conducta por razones morales, sino para proteger al individuo de sus propias acciones, cuando éstas
pongan en riesgo o dafien su salud mental o psiquica o su seguridad. La penalizacion se justifica como
medio para proteger al adicto o consumidor de drogas por los dafios que éstas le produciran. El Estado
protege la autolesion.

Se considera en contrario que la libertad individual incluye la posibilidad de la autolesion, siempre que
ésta no importe un dafio a terceros. El limite del principio de reserva es el perjudicar algtn derecho de
terceros. Las conductas que se dirijan solo contra si mismo, quedan fuera del ambito de las prohibiciones.

Por otro lado, no parece razonable que un argumento que se hace llamar paternal, pretenda corregir
una conducta plenamente individual y evitarla a través del aparato punitivo, porque ademas y en virtud
del grafico que se facilita, no soluciona el problema, sino que lo agrava. (Véase ANEXO 6)

7 — C Argumento de la defensa social:

Se propone, no proteger al individuo en si mismo, sino a la Sociedad por ser considerada una entidad
superior a los intereses individuales de cada uno de sus miembros. EI hombre vive en sociedad y sus
acciones necesariamente afectan a quienes lo rodean.

Lo que se busca con la penalizacién es proteger a la sociedad de los perjuicios que le ocasiona la
accion individual de las personas que consumen drogas.

El consumidor de estupefacientes incita a otros al consumo. Es mas probable que cometa delitos
para obtener la droga. Posee una peligrosidad para el conjunto social por el hecho de consumir drogas
o ser adicto.

Es entonces la peligrosidad del autor la que mayormente se utiliza para justificar la penalizacion.

Este argumento es el que actualmente intenta rebatir la postura despenalizadora; cual entiende que
éste peligro abstracto que hace a la punibilidad del delito en estudio por la mera tenencia, debiera de
considerarse desde el dafio a terceros o por la peligrosidad ya no abstracta sino concreta a los bienes
juridicos de otras personas, ya que el mero riesgo, la potencialidad del mismo no debiera de ser objeto de
persecucion estatal, sino cuando existe un real peligro que hubiese comenzado a concretarse, o cuando
hubiere habido un perjuicio efectivo a otras personas.

Observatorio Argentino de Drogas (O.A.D):
Existe una generalizada predisposicion al Consumo personal, lo que engendra una persecucion y
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penalizacién mayor al delito de tenencia de estupefacientes, cuestién que refleja una importante pe-
netracion del Estado a la esfera personal de las personas, bajo los argumentos esgrimidos que se ven
amparados por la expresion del articulo 14 de la ley 23.737, cuando el gran objetivo que es reducir los
delitos comerciales parecieran no perseguirse de la misma manera, siendo responsable el tltimo eslabdn
de la cadena de comercializacion, agente que, de hecho, no esta afectando a ninguna otra persona mas
que a si misma en el Bien juridico que se tutela, su salud. Cuestion ultima que podria resolverse por me-
dios no coactivos. En otras palabras mas retéricas que interrogativas, ¢ Es la persecucion a la tenencia
una condicion necesaria para desarticular el trafico? Quizas deberia encararse desde el otro lado de la
cadena. Quizas persiguiendo con mayor solvencia al comercio podremos reducir también el consumo.
Véase Grafico/Ano 2010 (ANEXO 7)

Tal como expresa el Dr. Luis G. Losada en (119), “(...) el usuario de drogas es uno de los extremos
del trafico ilicito, destinatario final de la sustancia prohibida y, paraddjicamente, el eslabén mas débil de
todo el circuito. Se trata de un sujeto que ingresa a la toxicomania por cuestiones inherentes a su historia
personal y que es recibido por el sistema penal mas que por conviccién, por impotencia.

El Dr. Damian Marin en (120) se encontrd con estadisticas contundentes en el sentido de que se cri-
minaliza a una parte de la sociedad que no tiene absolutamente nada que ver con la actividad criminal.

Procesados:
1.- NO HABIAN SIDO ENCARCELADOS CON ANTERIORIDAD......cevieieeeeieeeeieeeeee, 97,8 %
2.- AL MOMENTO DE LA DETENCION NO TENIAN ARMAS . ....counitie e, 90,8 %
3.- NO ESTABA COMETIENDO OTRO DELITO...eiiii e 97,3%
4.- CANTIDADES MENORES A5 GRAMOS DE DROGA. ..o 87%

La persona que decide consumir estupefacientes para consumo personal y es atrapada por la autori-
dad, sera sometida al proceso policial desde que se pondran en marcha los actos necesarios a los efec-
tos de dar con el material estupefaciente efectuando requisas personales como también en el domicilio,
vehiculos, etc.

De hallarse material estupefaciente, éste se secuestrara y se iniciaran las actuaciones en orden al
delito de tenencia de estupefacientes, pudiendo caratularse el tipo como para consumo personal, tenencia
simple, o con fines de comercializacion.

El proceso seguira su curso, y una vez que se encuentre en condiciones de dictar sentencia, pudiendo
ser ésta absolutoria o condenatoria, en caso de encontrarse al imputado responsable, sufrira una pena de
seis meses a dos afios de prision en caso de configurarse lo previsto en el segundo parrafo del art. 14,
conforme expresa el art. 17 de la ley 23.737, si se declarare que el autor depende fisica y psiquicamente
de estupefacientes. Podra entonces el Juez dejar en suspenso el proceso y someter al agente a una
medida de seguridad curativa por el tiempo necesario para su desintoxicacién y rehabilitacion.

Primero se atiende al individuo como si fuese un delincuente y luego de comprobar su presunta culpa,
se lo somete a tratamiento. Si bien todo el accionar se sustenta sobre el ordenamiento juridico vigente,
también es cierto que la dignidad del consumidor, que se convierte en procesado y condenado, es me-
noscabada.

La criminalizacion de estos usuarios deja como saldo un dano irreparable. Miles cuentan con ante-
cedentes penales, muchos han perdido sus trabajos y otros tantos se ven imposibilitados de acceder a
alguno por esta causa, por lo cual la penalizacién se ha convertido en un factor de marginalizacion social
innegable.

También es de resaltar que para investigar, procesar, juzgar y condenar al sujeto, se ha puesto en
marcha todo el accionar de la justicia, se han ofrecido pruebas, se ha realizado el juicio, se ha dictado
sentencia. Todo un gasto y trabajo estatal por el solo hecho de criminalizar a una persona que decide,
por derecho y voluntad propia no viciada, consumir estupefacientes, sin siquiera generar un mas minimo
perjuicio o concreto peligro, sino por la mera tenencia que genera un peligro ni siquiera materializado, un
peligro eventual e imaginario por su potencialidad, quizas lejana.

Desde el punto de vista de la eficacia de la Justicia Federal, todos los relevamientos nos ensefan
que los juzgados se hallan abarrotados de casos relacionados a las drogas, aproximadamente entre el
60% y el 70% del total de los mismos. Mientras que a su vez, de ese total, un 70% son por tenencia para
uso personal, entre un 25% y un 30% por tenencia simple y solo un 5% son casos de comercializacion.

Coherentemente con ello es que las cantidades de droga decomisadas son insignificantes, a grado
tal que lo decomisado en un afio en todo el pais es equivalente a lo que se consume en la Ciudad de
Buenos Aires en una semana.

En definitiva, la ley 23.737 apunta hacia el lado contrario de una de las causas fundamentales del
problema cual es la magnifica rentabilidad del negocio de la droga, que se ha convertido en un factor
estructural de la economia mundial.
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La justicia penal debe concentrarse en su mision y no abordar otras cuestiones que son ajenas a su
mision principal. Los recursos materiales y humanos del poder judicial, bastante escasos, no deben des-
perdiciarse en perseguir a las victimas de la droga, sino que deben estar dirigidos en privar de la libertad
a las mafias que manejan el trafico, el lavado de dinero y otros negocios ilicitos derivados.

El problema de la drogadicciéon es de suma gravedad y debe ser atendido por el Estado. Pero debe
separarse el ambito de las politicas de salud del ambito del derecho penal.

La justicia debe perseguir a los narcotraficantes y el Ministerio de Salud y areas del Estado vincula-
das a politicas sanitarias, educativas y sociales, prevenir la drogodependencia ayudando a los adictos a
superar la enfermedad.

7 — D Estados Unidos y su politica criminal

EE.UU. es un pais con una clara politica contra las drogas, pero donde el derecho a la privacidad
ha evolucionado para proteger la libertad de individuos a realizar acciones determinadas y someterse a
ciertas experiencias. Esta autonomia personal ha crecido hasta convertirse en un derecho fundamental
protegido por la clausula de debido proceso de la decimocuarta enmienda constitucional. Sin embargo,
este derecho es limitado y, por lo general, protege sélo la privacidad de la familia, el matrimonio, la ma-
ternidad, la procreacion y la crianza de los nifos.

La dimension de la autonomia de la persona en el derecho a la privacidad se desarrollé especialmente
en casos relacionados a los derechos reproductivos. Por este motivo, esta afianzada en esta area. La
Corte Suprema de los Estados Unidos reconocidé por primera vez el derecho independiente a la privacidad
en el marco de la proteccion implicita en las primeras diez enmiendas de la Constitucion de los Estados
Unidos o Bill of Rights en el caso Griswold contra Connecticut. En este caso, se invoco el derecho de
privacidad de las personas casadas para anular una ley que prohibia la anticoncepcion. Casos posteriores
ampliaron este derecho fundamental.

El derecho a la privacidad se debilita a medida que nos alejamos de las actividades relacionadas con
la reproduccién y la intimidad. La pornografia es un area en la cual la Corte aun se niega a otorgar la total
libertad de autonomia personal, aunque se permite cierto grado de privacidad (121).

Las primera, cuarta y quinta enmiendas se utilizan, con diferentes grados de éxito, para proteger la
privacidad en estas areas de actividad. Debido a la preferencia de la Corte en analizar individualmente
cada caso sobre derecho a la privacidad siempre y cuando se proteja la autonomia personal, y los cambios
constantes en la opinidn publica sobre las relaciones y las actividades, resulta practicamente imposible
establecer los limites del derecho a la privacidad actualmente.

Noam Chomsky nacié en Estados Unidos, el 7 de diciembre de 1928. Es un linguista, filésofo y activista
estadounidense. Es profesor emérito de Linguistica en el MIT (Instituto Tecnolégico de Massachusetts) y
una de las figuras mas destacadas de la linguistica del siglo XX, gracias a sus trabajos en teoria linguis-
tica y ciencia cognitiva. A lo largo de su vida, ha ganado popularidad también por su activismo politico,
caracterizado por una vision fuertemente critica de las sociedades capitalistas y socialistas, habiéndose
definido politicamente a si mismo como un anarquista o socialista libertario.

Este intelectual explica que la guerra contra las drogas fue inventada para suprimir tendencias demo-
craticas en EEUU y empleada para justificar intervenciones y control de amenazas al poder imperial en
el extranjero.

La guerra de Vietnam fue un factor que llevé a una importante revolucion cultural en los 60, civilizando
al pais via derechos de la mujer, derechos civiles, democratizando al territorio y aterrorizando a las elites.
Lo ultimo que deseaban era la democracia y por ello lanzaron una enorme contraofensiva, siendo esta la
guerra contra las drogas. Se decia que las ciudades se desgarraban ante el movimiento antibélico y los
rebeldes culturales, y por ello habia que imponer la ley y el orden.

Con el pasar de los afios la tasa de encarcelamiento incrementé notablemente, siendo el numero de
prisioneros per capita, desde los afios "80, el mas alto en el mundo, a pesar de que la tasa de criminali-
dad es casi igual que en otros paises. Por eso considera se trata de un control sobre la poblacion, es un
intento por controlar la democratizacion de fuerzas sociales.

EEUU, se sirve del pretexto de la guerra contra las drogas para intervenir y controlar politicamente
ciertas regiones del mundo, como América Latina.

En su libro “Hopes and Prospects” (Esperanzas y realidades) escribioé que seria imposible pensar que
EEUU aceptaria cualquier intromision de otro pais u organizacion internacional para controlar el consumo
y produccion de estupefacientes en su propio territorio, sin embargo converge una extraordinaria supo-
sicién de que si tiene derecho a encabezar una guerra en tierras extranjeras.

Los estudios llevados por el gobierno estadounidense y otras investigaciones demuestran mas efec-
tivo y menos costoso que controlar el uso de drogas es la prevencion, el tratamiento y la educacién. Sin
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embargo se sirven de métodos mas costosos y menos eficaces como fumigaciones y persecuciones
violentas tanto dentro, como fuera de su territorio.

Podriamos desconfiar también, como lo hace este intelectual, pues no es menos cierto que quienes
controlan el mercado de la droga, también controlan el encierro de miles de personas en las carceles que
bien pudieran estar rehabilitandose en libertad.

Resulta ser la opinion de Noam Chomsky una postura que tiende a la desincriminacién, por entender
que el Bien juridico tutelado resulta ser consecuencia de una cuestion de conveniencia politica mas que
de justicia, sin olvidar que la afectacién a la salud existe y que debiera de solucionarse esta problematica
generalizada por medios no coactivos y persecutorios, sino a través de la educacion, y en el peor de los
casos rehabilitacion médica; evitando de esta manera el castigo a una accién que forma parte del fuero
mas intimo de la persona, y que por tanto debiera de mantenerse dentro de esa esfera.

El derecho a la salud publica constituye el Bien juridico protegido por el ordenamiento legal cuando
establece como conducta punible al consumo de estupefacientes.

El derecho a la privacidad es el derecho privilegiado al momento de considerar que aquella conducta
no debe ser objeto de sancion juridica.

No es posible brindar igual proteccion a sendos derechos en lo que al consumo de estupefacientes
se refiere. Por ello es que resulta trascendente establecer cuales son los parametros a tener en cuenta
al momento de evaluar en qué casos el consumo de estupefacientes quedara acogido bajo la proteccion
del principio de reserva, o si por el contrario, sera objeto de sancién por parte del ordenamiento juridico.

Se distinguen acciones que no salen del fuero intimo del ser humano en donde la vida privada se
condensa y concentra en un punto, en la soledad del yo viviente, a la que nadie mas que uno mismo
puede tener acceso, pues la injerencia del Estado no resulta justificada, al no afectar el orden social de
la comunidad (122).

NOTAS, CAPITULO 7°

(119) LUIS G. LOSADA, “TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPICAS”,
CAP. V. ED. ABACO, 1999. PAG. 79.-

(120) Damian Marin, “Estupefacientes, su legislacion y la despenalizacion”. Ed. UB. Pag. 27 .-

(121) «http://www.law.cornell.edu/wex/espanol.-

(122) Garcia Morente, Manuel, “Ensayo sobre la vida privada”, Ensayos, Madrid, 1944. Pags. 164 y sgts.-

8°- Conclusiones finales

El presente trabajo ha tenido en mira un objeto diversificado, por cuanto si bien se refiere al concepto
de sustancias psicotropicas en general, se analizan desde su historia, caracteristicas, efectos, y conse-
cuente punibilidad, las distintas drogas que se encierran en dicho género individualizandolas, a los efectos
de inmiscuirnos en una interpretacion mas profunda de la cuestion.

Las drogas en si mismas existen desde sus propios origenes naturales vegetales, animales y hasta
sintéticos por obra y creacién del hombre que ha sabido manipular las materias primas que la madre
tierra nos brinda. Es asi que se comienza a tener conocimiento de las mismas desde el tercer milenio
antes de Cristo, tiempos que datan sus descubrimientos por medios empiricos que lo demuestran en
papiros, declaraciones de emperadores, chamanes, sumado a ello los avances experimentales que han
subsistido a la par del conocimiento de las mismas. Son tiempos generacionales con pensamientos
plenamente variables sobre la punibilidad de los estupefacientes, desde que primeramente han sido
utilizados y admitidos en civilizaciones como Grecia, Roma, China, India, Inglaterra, precursores en el
descubrimiento y comercio del Opio y sus derivados (Morfina/Heroina), que bajo el fundamento de la
necesidad de relajarse por la voragine de la vida, adormecer momentos agitados, aletargarse, calmar y
tranquilizar los activos esfuerzos laborales, reducir sufrimientos fisicos ante graves problemas de salud
y también realizar enormes negocios a nivel mundial, han sido permitidos. En el mismo sentido nos re-
ferimos a otras sustancias psicoactivas como el cannabis utilizado con fines terapéuticos, o para rebajar
las preocupaciones cotidianas, sentir euforia, estimulacion y tranquilidad; o los derivados de la coca y
cocaina usados principalmente para aumentar el rendimiento fisico y psiquico en el desarrollo de activi-
dades de mucho esfuerzo muscular y mental; mencionando también a los alucinégenos naturales como
el peyote y sintéticos como el LCD, todos activadores neuronales en el hemisferio derecho. Muchas de
las cuales han sido, contrariamente a lo expuesto, prohibidas en otras épocas en que la justificacion de
sus usos pasaba desde la comprensible necesidad, a la inmoralidad del ocio, las juergas y las fiestas
que en exceso potenciaban dafios y perjuicios a los mismos consumidores y terceros.
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Es alli donde la persecucion penal acaece prioritaria por razones como la busqueda de la perfeccion
en el ser humano que realizaba tales actos grotescos a la vista, la proteccion paternal del Estado a la
autolesion del hombre, y la defensa social previniendo hechos “ilicitos” aun no consumados por su re-
sultado, pero si por la peligrosidad abstracta de los mismos hacia la sociedad.

Como vemos, a lo largo de la historia han coexistido en multiples culturas, dos posturas contrarias con
variables distintas, desde la antigiedad hasta el dia de hoy.

Asi las cosas, y segun la determinacién que la OMS realiza sobre el concepto de sustancias psiquedé-
licas, deviene una division entre drogas legales e ilegales. Clasificacion que converge como consecuencia
de la permisibilidad o no, presumida por parte de la sociedad para su consumo, circunstancia reflejada
en la necesidad o no de las mismas desde un enfoque médico actual, que excepcionalmente en el caso,
podria permitir su uso por razones de salud, siempre que existiere una prescripcion médica que constatare
un estado fisico o psiquico en la persona, del que podria resultar menester la utilizacion de las mismas.

Actualmente el mundo cuenta con un plexo juridico internacional en materia de tratados que si bien
rechaza la idea de consumo personal por ser contraria al bienestar individual y general, no ignora la exis-
tencia de otro derecho de igual jerarquia, que hace al respeto de lo propio, de lo intimo, en lo que hace ala
libertad de cada uno de poder hacer consigo mismo lo que considere mas oportuno, necesario, y gustoso;
bajo la necesaria condicién legal de no vulnerar el orden publico en su salud, y condicién iusnatural de
no afectar los derechos de otra persona a vivir en un ambiente sano, limpio, y ejemplar.

Circunscribiéndonos al ordenamiento social interno argentino, la norma suprema por excelencia, la
Constitucion Nacional prioriza, equitativamente, por sobre todas las leyes internas infra-constitucionales
tanto al derecho a la salud publica como al derecho a la intimidad o privacidad de las personas, otorgan-
doles el mismo tratamiento jerarquico. Eso implica que ambos derechos deben respetarse evitando todo
roce que pueda contradecirlos entre si.

Las leyes de estupefacientes que se han sucedido a lo largo del tiempo hasta llegar a la actual 23.737
(actualizada por la Ley 26.052) se han inclinado hacia la incriminacion de delitos comerciales como la
produccion, fabricacion, extraccion, y preparacion con fines lucrativos, y también han considerado tipicas
conductas que forman parte de un accionar individual, desprovisto de toda intencion pecuniaria, como la
siembra y cultivo de plantas, la guarda de semillas, materias primas, y la tenencia para consumo personal.

Es aqui donde comienza un analisis comparativo entre las posturas disimiles mencionadas preceden-
temente en lo que especificamente hace al consumo personal de sustancias psicotropicas.

En lo respectivo a lo que nuestra actual ley considera, el fundamento estrictamente legal que entiende
consumado el delito es el peligro abstracto, siendo innecesaria la efectivizacion de un resultado lesivo,
o un concreto peligro que hubiere comenzado a ejecutarse, por cuanto la mera tenencia de un farmaco
prohibido hace presumir que un resultado inexistente en el hoy, pueda en su potencialidad, producirse
manana; y por el peligro que ello implica se lo considera punible, siempre y cuando el agente del delito
hubiera tenido el conocimiento tanto de la calidad del estupefaciente como tal (en su sustancia, y en sus
efectos), como de la prohibicién legal (a los efectos de no recaer en la eximente de culpabilidad del error
de prohibicién), sin que nada justificare su tenencia (sin una prescripcion médica que revelara el estado de
necesidad en el uso, bajo el ineludible consentimiento legal), y bajo la plena voluntad de realizar la accion
de poseer, tratandose de una persona susceptible de imputacion (que para la teoria penalizadora sera
evitando encontrarse ante un estado de absoluta inconsciencia). Todo lo expuesto bajo el fundamento
protectorio del Bien Juridico Salud tutelado por provocar en el consumidor dependencia por casi todas
las drogas; memoria a corto plazo, hambre, pérdida del equilibrio y coordinacién, como sucede con la
marihuana; o depresion, paranoia, sobre estimulacion, como ocurre con la cocaina.

La C.S.J.N,, enlos casos Colavini, Ariel Omar del afio 1978 y Montalvo, Ernesto Alfredo en el afio 1990,
se ha pronunciado en ese sentido a través de fallos que confirmaron la constitucionalidad del tipo legal
que pune la tenencia de estupefacientes sin fines comerciales, inclinandose por la postura persecutoria,
bajo los ya mencionados argumentos perfeccionistas, paternalistas y defensivos de la sociedad.

Ante esta vision, resulta necesario conciliar estos valores con los de una postura despenalizadora, que
en extremo, ayudara a configurar un equilibrio que permita obtener la seguridad juridica que necesitamos
hace mucho tiempo.

En este sentido, la configuracion del delito en estudio no deberia determinarse por la mera tenencia
fundada en la potencial peligrosidad no efectiva, ni comprobada; debiéndose caminar un poco mas hacia
la meta de la consumacion, hasta llegar al comienzo de la ejecucion de actos tendientes a poner real-
mente en peligro concreto derechos de terceros, o hasta llegar al efectivo dafo o perjuicio remarcando la
necesidad de un resultado lesivo que justifique por fin la presencia del aparato estatal, justificada por la
afectacion de bienes juridicos y no por la posibilidad de su ocurrencia. Esta vision es la que evita la men-
cionada contradiccién entre aquellos derechos constitucionales (Salud/Intimidad) que deben prevalecer
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sin tocarse. Solamente sera autor responsable del delito aquél que teniendo estupefacientes en su poder,
se exceda en el consumo personal, no siendo punible cuando surgiere inequivocamente que la cantidad
y las circunstancias en que se encuentre el imputado, representen una mera intencién de consumir en
su fuero interno. El dolo de conocer la sustancia prohibida y tener la voluntad de consumir, esa simple
tenencia que afecta el derecho de la propia salud, dentro de los limites privados de las personas, no ha
de ser punible, ni requisito minimo para tener lleno el vaso intencional del agente, por cuanto la Unica
forma de evitar un choque entre la privacidad y la salud publica es considerar al tope del dolo dentro de
los limites que llegan al dafio de otras personas, o antes, al peligro pero concreto, exteriorizado por meros
actos tendientes a poder en potencia, perjudicar a otros. Respecto a la norma, y ante
el imaginario panorama de no existir una prohibicion legal expresa en cuanto al consumo personal (cir-
cunstancia de potencial acaecimiento en el plano de la realidad social), el error de prohibicién sélo podria
existir respecto de la falta de conocimiento de la restriccion legal en cuanto a poseer grandes cantidades
que hagan presumir otros fines, distintos a los del simple consumo, u a otras circunstancias que pudieran
generar analogas presunciones sobre actividades comerciales. Finalmente, en cuanto a los requisitos
de la imputabilidad subjetiva, se realiza un llamado de atencion a los partidarios incriminadores, pues
segun la teoria despenalizadora; deberian bajar sus pretensiones al no resultar indispensable un estado
de inconsciencia absoluta que no permita comprender la criminalidad de los actos, por cuanto queda
comprobado que la adiccidn resulta ser un sintoma de muy dificil escape tratandose de toxicobmanos que
atraviesan periodos de franca dependencia, circunstancia evidenciada por angustias ostensibles, estados
de compulsién y de “hambre de droga. Si la insuficiencia provoca una imposibilidad verificada o probable
de motivarse y dirigir la conducta segun las normas, el autor sera inimputable aunque haya comprendido lo
injusto de su actuar, por falta de una de las potencias volitivas necesarias para el reproche de culpabilidad.

Todo lo expuesto bajo la necesaria proteccion del Bien Juridico Intimidad, fuero privado de las perso-
nas, extraida del articulo 19 CN, que viene a constituir un reducto de gobierno personal, que rige con total
independencia del poder politico impidiendo la intervencién del Estado en la esfera de la vida privada, que
no solamente debe ser protegida respecto de la actividad de la autoridad, sino también de terceros, en
tanto la esfera de privacidad no tenga consecuencias sociales, no resultara posible la accidon del Estado
que se detiene alli donde encuentra la libertad inofensiva y desde entonces legitima de los particulares.

En este sentido se ha expedido la C.S.J.N., en los casos Basterrica, Gustavo M., del afio 1986, Capal-
bo, Alejandro Carlos, de 1986, y Arriola, Sebastian, en el 2009, dandose en el ultimo caso la inseguridad
juridica de poseer una decisién del mas alto tribunal en contradiccion con la prescripcion legal imperante,
considerada inconstitucional al caso.

Sumado a esa proteccion juridica, acaecen teorias en las que se pone en duda la real afeccion a la
salud, toda vez que se consideran positivos los efectos del consumo estupefaciente, al entenderse que el
bien juridico salud publica no se ve afectado por cuanto tras el acto de consumir las diferentes sustancias
(y dependiendo del tipo de sustancia) la interiorizacién neuronal de las mismas deviene positiva al crear
puertas de percepcion abstractas e inmateriales, que nos preparan para nuestra evolucion futura, a la
que debe de acostumbrarse nuestro inactivo hemisferio derecho, cual casualmente se activa como con-
secuencia de la ingesta de estupefacientes. Los ejemplos de chamanes, yoghis, y culturas mayormente
espirituales confirman las experiencias.

No obstante entiendo en lo ultimo, que siendo potenciales aperturas a realidades alternativas y mara-
villosas a nivel evolutivo, debemos, a nivel generacional, aguardar en tiempo al desarrollo del hemisferio
creativo, sin precozmente ingerir psicodélicos que prematuramente nuestro cerebro no esta preparado,
ni capacitado para comprender a nivel supra consciente.

Nadie ignora los efectos nocivos en la salud del consumo de sustancias psicotrépicas. Es por ello, y
como paliativo de los perjuicios internos propios que del consumo se desembocan, que existen tratamien-
tos preventivos, de rehabilitacién, y de reinsercion social subsidiados por Organizaciones Mundiales y
Nacionales, entre las que encontramos SEDRONAR (referenciada en este trabajo), que permiten ayudar
a resolver un problema tan importante en lo que hace a la adicciéon de drogas, con métodos curativos,
sanadores, resocializadores; evitando una persecucion penal que no solo no resuelve el problema, lo
agrava, sin ayudar a reducir los verdaderos delitos a perseguir en la cadena de comercializacion, si de
politica criminal hablamos.

Habiendo agotado el analisis del presente trabajo, tengo la esperanza sea de utilidad para poder pau-
tar las lineas basicas interpretativas que han de tener futuros proyectos de ley, que brinden la seguridad
de no depender de la inestabilidad entre una norma legal y una opinién técnica, social y jurisprudencial
contraria a ciertos basamentos de la primera.

No debemos olvidar, desde un plano socio-juridico (como diria, Werner Woldschmidt, sociolégico —
normolégico — dikelégico) que la Ley es la fuente fundamental, receptora de las demas fuentes y princi-
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palmente de las conductas sociales, que se desarrollan en un tiempo y espacio determinados, reflejando
no solo su dinamismo a lo largo del tiempo, sino también la posibilidad de coincidir con las circunstancias
facticas actuales, que aceptadas social y politicamente, reflejaran un cuadro de evolucion simultaneo y
I6gico, que brindara, en teoria, mayor seguridad, menos confusién y consecuente adaptacion a la hora
de arribar a ese estado valorativo, utdpico, abstracto e inalcanzable sustancialmente, que es la justicia;
pero conformandonos con la sustanciacion de un proceso, que sin vacios legales, decrete una sentencia,
no ideal (objetivo hoy imposible), sino juridicamente justa.
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