SEXISTE EL DERECHO A LA
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en sesion publica extraordinaria del 22 de abril de 2009






Apertura del acto y palabras de presentacion a cargo del
académico Presidente Jorge Reinaldo Vanossi

Presentar al Dr. May6n no es fécil ni dificil, es lisa y llana-
mente imposible si lo que se pretende es reflejar la totalidad de su
riquisima labor cientifica y su vasta formacién cultural. Como no
lo puedo llevar a cabo —no lo pretendo— aunque si lo intento en
palabras que muestren una vision en escorzo, como una figura o
representacion abreviada de su personalidad.

Nacido en Tandil en 1940, platense por adopcién, casado
con Marta Elena Salvarreyes —que hoy aqui nos acompaiia— for-
maron juntos una familia ejemplar; como también fue hijo ejem-
plar, paradigma de amigo fraterno, y sobre todas las cualidades, es
un sefior y un hombre de bien.

Esta Academia se enriquece con su incorporacion, pues tra-
tandose de Ciencias Morales y Politicas, Mayodn retine en su acer-
vo un patrimonio comprensivo de ambas disciplinas. Lo podemos
afirmar con comodidad, pues la politica, ya sea como ciencia o
como praxis, “penetra todo” como decia Ortega y Gasset. Es por
ello que Orham Pamuk, el escritor turco que recibid el Premio
Nobel de letras, en su obra “Otros colores” confiesa que: “La poli-
tica no es algo que escogemos por capricho, sino mds bien un des-
afortunado accidente que nos ocurre y que nos vemos obligados a
aceptar” (Barcelona, 2008, Ed. Mondadori).
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Mayoén posee una base de cultura humanistica, esto es fun-
damental sefalarlo como una premisa: no es solamente un gran
especialista en Derecho Publico y en particular en Derecho Cons-
titucional. Basta sefialar que a nivel universitario ha seguido los
cursos de idiomas que le han permitido acceder a una concepcion
humanista —como deciamos recién— de la historia de la vida y de
la Ciencia. No ya los idiomas cldsicos como el francés y el in-
glés, sino que ha estudiado en la Facultad de Humanidades latin
y ademds griego, nada menos que con el famoso Prof. Guillermo
Thielle, por todos aquellos que lo hayan conocido con el renombre
que tenfa como especialista en la cultura griega.

Que no extraie entonces la calidad y la magnitud de su obra
y produccién cientifica basada en tan sélida formacion cultural
que predispone a la amplitud del conocimiento con una dimensién
que excede los contornos de la especializacion para trascender a
mayores alturas. Es esa gran vision universalista la que lo alienta a
tomar el pasado para emprender ingentemente —o sea grandemen-
te— la vision del porvenir. Probablemente piense como Unamuno
cuando afirmaba: “Procuremos mas ser padres de nuestro porvenir
que hijos de nuestro pasado”.

(Qué puede decirse del Dr. Mayo6n y de su fecunda vida?
Nada mas que el indice de su “CV” es abrumador. Diplomas uni-
versitarios de grado y de postgrado; otras carreras universitarias de
postgrado, cursos de especializacion, cargos docentes, direccion
de institutos, actuacion en universidades publicas y privadas y en
centros universitarios del interior; cargos de gestion académica
como miembro del Honorable Consejo Directivo Académico de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Na-
cional de la Plata, a la cual ha estado toda su vida entrafiablemente
ligado; libros, folletos, articulos, capitulos de libros, carrera de
investigador cursada debidamente, trabajos inéditos de investiga-
cién, conferencias, cursos, congresos, actuacion como expositor,
panelista, relator; su desempefio en el Poder Judicial, otros cargos
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publicos, entidades cientificas: en fin, ha honrado y sigue honran-
do numerosas entidades a las cuales tributa y brinda su sapiencia.

jEsta si que es una trayectoria! Su “hoja de vida” es un le-
gajo que genera admiracion y que deberia servir de paradigma
o modelo a seguir por los que se dejan vencer por la desazén o
caen en la tentacién de la pereza mental aunque estén dotados de
talento. En cambio Mayoén se apoya en larazén y en la equidad, no
dejandose abrumar por el “atropamiento” —palabra que utilizaba
el inmortal Sarmiento— de las masas ni por el quejido de la sensi-
bleria que embriagan el comportamiento de los pueblos, aturdidos
por la demagogia o los oportunistas de turno.

Los Diplomas Universitarios de Mayo6n llaman la atencidn.
Posee Titulo Maximo de Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales
y otros cuatro titulos superiores: Abogado, Profesor en Ciencias
Juridicas, Licenciado Especialista en Ciencia Politica y Docente
Universitario en Derecho Publico. Esto es digno de ser destacado
porque sefiala una continuidad y una perseverancia. En los diplo-
mas universitarios de postgrado exhibe cuatro titulos: Profesor en
Ciencias Juridicas recibido en 1967 en la Facultad de Humanida-
des; Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales en 1971 con Tesis so-
bresaliente por un jurado integrado por el Decano de la Facultad y
por los maestros y doctores Segundo V. Linares Quintana, Alfredo
Galletti, Héctor R. Orlando y Bartolomé Fiorini, quien fuera cua-
tro veces decano de la Facultad de Derecho de la Plata; Licenciado
Especialista en Ciencia Politica en 1972 y Docente en Derecho
Publico en 1975. Y también cursé la Especializacion en Derecho
Penal y Criminologia dado que ha sido ademas Juez Penal como
luego lo mencionaremos.

Ofici6 en numerosos cursos de especializacion que no voy
a mencionar, pero por afioranza recuerdo uno en particular sobre
Recurso Extraordinario en el cual tuvimos el honor de disertar
junto con algunos maestros desaparecidos a los cuales rindo ho-
menaje en este momento, como Genaro Carrid, como el doctor
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Julio Oyhanarte y otros que desgraciadamente han fallecido en la
vispera como Augusto Mario Morello, muy caro para todos noso-
tros, y otros que felizmente viven como Néstor Sagiiés y Roberto
Berisonse.

Su gran dmbito ha sido la Universidad Nacional de La Plata.
En prieta sintesis, en esa Universidad —la de Joaquin V. Gonzé-
lez— ejerce la docencia superior desde el afio 1963 ininterrumpi-
damente hasta el presente, en el nivel de grado y de postgrado. En
el nivel de grado se ha desempefiado en tres facultades en distintos
cargos y jerarquias: Carrera Docente, Profesor Adjunto, Profesor
Titular con Dedicacion Simple y Profesor Titular con Dedicacion
Semi-Exclusiva. En el nivel de postgrado lo hace desde el ano
1990 hasta la fecha. Ademas ha sido Padrino de Tesis Doctora-
les, Miembro de Tribunales Evaluadores de Tesis, de Revalidas
de Diplomas Extranjeros y Jurado en numerosos concursos para
profesores titulares y para profesores adjuntos.

Hoy es Profesor Titular Ordinario en la Cétedra de Historia
Constitucional; es también actualmente Profesor Titular Ordinario
en la Cétedra de Derecho Constitucional: la Cétedra N° 1 que es
la Cétedra de Matienzo, de Carlos Sdnchez Viamonte y de Linares
Quintana, para que ustedes vean la prosapia que esa Catedra tiene
en la Universidad Nacional de La Plata. También Profesor a cargo
de la Catedra de “Derecho Constitucional en el Derecho Civil”
de la Carrera de Especializacion y Maestria en Derecho Civil en
Postgrado.

En fin, podriamos seguir mencionando muchos otros ante-
cedentes pero debo también enfatizar, entre esos otros dos gran-
des méritos, que son dos culminaciones: Director del Instituto de
Derecho Constitucional y Politico Dr. Carlos Sdnchez Viamonte,
designado por concurso de antecedentes y titulos, ya que en los
Institutos de la Universidad Nacional de la Plata se obtienen los
cargos docentes y de investigacion a través de ese mecanismo. Y
dirige ademads el Postgrado de “Especializacion en Derecho Cons-
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titucional” que existe como un nivel de particular connotacién en
esa facultad que siempre ha dado tanta importancia al Derecho
Publico y a la Ciencia Politica.

Su apertura generosa y sacrificada hacia el interior exhibe
esfuerzos increibles trasladdndose periddicamente, y lo ha hecho
en varias oportunidades y durante muchos afios para atender re-
querimientos docentes en Junin, actualmente en la Universidad
del Noroeste Argentino, en la Universidad de la Pampa y en lo-
calidades como Bariloche, Choele-Choel, Viedma, Rio Grande y
Rio Gallegos.

En la Universidad Catdlica de la Plata exhibe también una
gran foja de actuacion. En esa universidad ejerce la docencia su-
perior desde el afio 1970 ininterrumpidamente hasta el presente,
habiendo desempefiado en dos facultades todos los cargos y je-
rarquias: Auxiliar Docente, Profesor Adjunto, Profesor Adjunto
a cargo de la cétedra, Profesor Asociado a cargo de la catedra y
Profesor Titular (esto ultimo hace mas de 30 afos) culminando
también en esa universidad como Director del Departamento Juri-
dico y Humanistico en la Facultad de Ciencias Econémicas de la
Universidad Cat6lica.

No puedo dejar de mencionar también su tan meritoria cuanto
abnegada atencidn a los centros regionales. Hoy mencionaba el de
Junin que es ahora una nueva universidad; y una experiencia muy
desafiante siendo uno de los que la ha iniciado en el pais, que es
la “educacion a distancia”. La clase virtual en conexidn directa en
tiempo real dirigida a los alumnos: en este caso eran alumnos de la
Patagonia, que inaugurd para la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales como Aula Virtual de la Universidad Nacional de la Plata
en julio del afio 2001. Esto ahora ya lo han imitado otras univer-
sidades, pero el Dr. Mayon ha sido uno de los precursores de esa
modalidad que permite acceder al conocimiento de grado o de post-
grado a personas que por razones de distancia o por carenciamiento
econdmico no pueden llegar hasta la sede de la Universidad.
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Se ha ocupado también de la “extensién universitaria” par-
ticipando en numerosos proyectos por medio de conferencias, etc.
de las cuales se pueden citar fundamentalmente las dedicadas a
“orientacion vocacional”: este es otro punto; Mayon como docen-
te cabal auténtico le ha dado la importancia que tiene a la orien-
tacion vocacional para ayudar al esclarecimiento oportuno y asi
evitar luego posibles frustraciones. También ha sido profesor en
la Escuela de Capacitacion para el Personal del Poder Judicial de
la Provincia de Buenos Aires hasta su disolucién en el aciago afio
de 1973, disolucién por la tropelia o atropello de los bandalos —es
decir gente salvaje, desalmada— o bandalaje como dice el diccio-
nario de la Real Academia.

Tiene también una frondosa participacién en comités eva-
luadores y ha sido padrino de tesis doctorales y miembro de tri-
bunales para evaluar las tesis. Jurado en concursos de profesores,
tanto en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Plata y
otras, que ha sido siempre convocado por sus conocidos y recono-
cidos valimientos que hacen a mi modo de ver innecesario lo que
se practica en otras universidades, de humillar a los constitucio-
nalistas argentinos invitando nada mas que a jurados del exterior,
como si aqui no tuviéramos valores de la talla del doctor Mayo6n
y de muchos de los que estdn aqui presentes que pueden integrar
esos jurados, agravio inmerecido que ocurre con increible persis-
tencia.

Sus publicaciones son libros varios: “Las elites dirigentes”
merecid numerosos comentarios elogiosos en distintas publica-
ciones de especialidad; “Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires” de ediciéon de Depalma; “Introduccién al estudio de de la
Historia” también comentado elogiosamente en muchas revistas;
“Bases constitucionales del Derecho Civil”. La enumeracion con-
tinda ademas con la cantidad de articulos y ensayos, que son mas
que articulos, pues son casi libros y capitulos en libros de obras
colectivas, son decenas (mds de veinte o treinta). Pero hay uno
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que quiero mencionar porque también trae buenos recuerdos que
demuestra su sincero amor por el alma mater, que es un trabajo,
una investigacion, sobre la fundacién de la Universidad Nacional
de la Plata y su Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales que se
hizo como homenaje a Joaquin V. Gonzélez y al aniversario de la
Universidad.

Tiene muchos antecedentes en investigacion porque siguiod
la carrera de investigador diplomado. En el proceso de catego-
rizacion ya hace 10 afos que le fue asignada la superior catego-
ria por la Comision Regional de Categorizacién, con seiscientos
quince puntos, dejando constancia la comisiéon que dicho puntaje
era asignado por unanimidad y que, cito textual: “El puntaje ex-
cede el maximo de la categoria, la més alta de incumbencia de esa
comision”.

Ha sido también meritoria y digna de alabanza su continua
recordacion de los maestros histéricos del Derecho Constitucional
y por eso se ha ocupado de integrar la Comision Revisora de la
obra de Joaquin V. Gonzéilez que es hora que se publique nueva-
mente porque la que ordend el Senado por proyecto del benemé-
rito Alfredo Palacios ya estd totalmente agotada; y también fue
miembro de la Comisién de Homenaje a Juan Bautista Alberdi.
Es por ello que disentimos con Alfredo Pareto, en su afirmacién
peyorativa “que la Historia es un cementerio de aristocracias”: no,
la Historia es un semillero permanente y actual de ensefianzas para
el futuro. Por modestia exagerada y exceso de autocritica no ha
publicado muchos trabajos de investigacion que han quedado in-
éditos: son mds de dos docenas, sobre Artigas, sobre “La politica
econdmica en el pensamiento de Saint-Simon”, que el profesor ti-
tular de la catedra en la Plata, el doctor Alfredo L. Palacios sugirié
y propuso la publicacién de ese trabajo lo cual merece destacarse,
como también el profesor titular de Derecho Politico, el doctor
Frondizi, solicitd la publicacion de otro trabajo sobre “El socia-
lismo utépico”.
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Las conferencias y cursos son mds de cuarenta o cincuenta,
y hay una particularmente referida a un homenaje al profesor Ger-
man Bidart Campos que se realiz6 en la Universidad Nacional de
la Plata y en la cual habl6 el expresidente recientemente fallecido
doctor Raul Alfonsin.

La participacién en congresos y cursos de actualizacidn en
cardcter de exposicion de panelista o de relator suman més de me-
dio centenar, pero omito su mencion en particular y solo quiero
recordar que algunas como acerca de la idoneidad para ocupar
cargos publicos, merecieron un comentario muy elogioso en el
diario La Nacion de Buenos Aires (otra mas, ente todas las Jorna-
das que hemos compartido). Quiero destacar una sobre régimen
constitucional y legal de los partidos politicos que realizamos en
el Instituto en La Plata sobre el constitucionalismo finisecular. Ha
sido panelista en las Jornadas de Derecho Politico que iniciara
primeramente nuestro miembro correspondiente de esta Academia
doctor Alberto Natale, que hoy no estd presente y en las que su
exposicion (la de Mayon) fue comentada muy elogiosamente por
varios diarios, no solo La Nacion, La Razén y otros érganos de
prensa. Ha participado practicamente de todos los encuentros na-
cionales de Derecho Constitucional que se vienen haciendo desde
1971, que los iniciamos en la Universidad de Belgrano y prosi-
guieron hasta la actualidad, y de todas las jornadas que hemos rea-
lizado en la Universidad de La Plata; y hay también una actuacién
de él en el exterior: —menciono una al pasar— su actuacién en el
VI Congreso Mundial de Derecho Constitucional que se patroci-
no por la International Association of Constitucional Law, entidad
que por primera vez realizé una reuniéon en América Latina, en
Chile y a la cual asisti y diserté el doctor Mayon.

Quisiera sefialar en los ultimos parrafos, ya no su participa-
cion en este tipo de reuniones que es habitual y siempre fecunda
porque no va para asistir, sino para participar y lo hace acompa-
nando relatorios, trabajos, y ponencias; sino que ha ocupado tam-
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bién funciones como la de representante oficial de la provincia de
Buenos Aires ante el Gobierno de Santa Fe para las reuniones de
teorfa y técnica legislativa e informatica juridica; como asi también
reuniones del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
que se han realizado en los dltimos afios. Y luego, su desempeino
en el Poder Judicial donde hizo la carrera comenzando por Secre-
tario de Juzgado y ocupando dos juzgados penales, injustamente
postergado —en mi opinién— por una resolucion de omisién que
es injustificable; su carrera judicial, de haber continuado, tengo la
absoluta certeza de que la habria coronado en la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia y lo afirmo con plenos fundamentos, pues
todavia hay tiempo para reparar el dafio de la arbitrariedad que se
cometié con el Dr. Mayon.

Se ha desempefiado también en otros Poderes del Estado: ha
sido durante doce afos asesor de la Comision de Asuntos Cons-
titucionales de la Honorable Cdmara de Diputados de la Nacidn.
También de la Vicepresidencia primera y de la Vicepresidencia
segunda de la Cdmara de Diputados como asesor en Derecho
Constitucional. También como asesor del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion durante el afio 2002. Y también,
por supuesto, en funciones en el marco de la Provincia de Buenos
Aires. En todas las funciones que ha ocupado, su ponderacion es-
tuvo presente en el andlisis de las cuestiones en debate, tal como
lo practicaba el estadista espaiiol Canovas cuando se autodefinia,
afirmando: “...soy un moderado que transita por el filo de un equi-
librio perpetuo entre principios absolutos en pugna.” La modera-
cién y la ponderacion son un signo caracteristico de Mayon.

Debe destacarse también la actuacién del Dr. May6n en la
Licenciatura especializada en la Ciencia Politica que iniciara el
maestro decano de esta Academia, Segundo V. Linares Quintana y
en la direccion del Boletin de ese Instituto de Ciencia Politica. Ha
integrado el Consejo Directivo y el Consejo Consultivo de varias
asociaciones, también el del Colegio de Abogados de la Plata en
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que intervino en la redaccién de numerosos proyectos de ley que
han tenido luego €xito en esos ambitos. Como si esto fuera poco,
quiero sefialar que en su empefio ha seguido estudiando, y eviden-
temente el afan del saber lo ha llevado a cursar el Profesorado en
Letras y el Profesorado en Filosofia en la Universidad platense.

Estimados amigos: los argentinos nos hemos acostumbrado
a prestar atencion a Doctores que no son Doctores y hasta médi-
cos e ingenieros que no son tales. Hasta la justicia consiente que
se usurpen titulos en franca violacion del Cddigo Penal, articulos
246 y 247. El relajo de “la vida liquida” como la llamaria Zyg-
munt Bauman y lo banal que nos rodea, hace caer las creencias,
los valores y la fe. El doctor Mayon —en cambio— se apoya en €sos
pilares. Yo lo pongo como un punto de referencia, pues considero
la invocacién del Preambulo, de Dios “como fuente de toda razén
y justicia”, que nuestro Dios es —al decir de Pascal- “un sujeto
cuyo centro estd en todas partes y que no tiene perimetro”, o sea ,
que el Creador es infinito y El nos asiste.

Ante la inverecundia de desvergiienza y desfachatez domi-
nantes escuchemos hoy la voz y el pensamiento de un portador de
la sensatez. Hablard y reflexionard con la paz interior que alimenta
su espiritu, que en cada dia de su vida —y que mucha de ella le que-
da por devenir— invocara las palabras de San Lucas: “Et nunc di-
mittis servum tuum” (Sefor, ahora ya puedes dejar ir a tu siervo).

La gran vocacidn constitucional del Profesor Mayon va apa-
rejada con su fe inquebrantable en el apego a las instituciones.
No es un politico de partidos, pero si un predicador que brega sin
cansancio. Resumiria el arraigo de sus lecciones, de la siguiente
manera:

1) Aborrece lo que Juan Agustin Garcia reprobaba en las
conductas ciudadanas: el culto a la fuerza y el desprecio
alaley.
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2) Cree como Gaspar Campos que la Constitucion no tolera
tiempos de carnaval durante los cuales se le pueden colo-
car disfraces (sic).

3) Comparte la sospecha del gran Burke, que “la excusa de
la opresién es la pretension de un hombre para decidir
sobre la felicidad de otro”.

4) Su observatorio constitucional incluye la aplicacion tan
fecunda del método comparativo o comparado, para to-
mar nota de ventajas y desventajas, de aciertos y de erro-
res, de semejanzas y diferencias; pero no confunde Ma-
yon eso con la tentacion del exotismo, que es la tendencia
a asimilar formas y estilos distintos de los propios o la
adopcidn de modas pasajeras que no cuajan con nuestras
reales necesidades (cualquier semejanza con la realidad
es casualidad).

Y dejo ahora paso, de inmediato, a la disertacién del Dr. Ma-
yon, que lo hard sobre un tema de gran resonancia social: ““; Existe
el derecho a la autodegradacion? (A propésito del debate sobre la
despenalizacion del consumo y tenencia de drogas)”. Hoy si que
vamos a escuchar a “un gran profesor”. Doctor Mayon: de la lec-
tio, la disputatio y la probatio, usted nos conducira por ese camino
al encuentro de la verdad. Tiene pues la palabra.
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(EXISTE EL DERECHO A LA
AUTODEGRADACION?

A proposito del debate sobre la despenalizacion
del consumo y tenencia de drogas

Por el académico correspondiente
DRr. CARLOS ALBERTO MAYON

I. Introduccion

1. Importancia del tema

El académico presidente, Dr. Jorge Reinaldo Vanossi en
una comunicacion ante esta Corporacion, del 27 de abril de 2005,
planteaba la sospecha de que, cuando menos se imaginara, se re-
plantearia el tema de las drogas'.

La realidad le dio la razén, pues recientemente la cuestion
ha vuelto a aparecer con renovados brios, y ante un panorama de
progresiva gravedad.

' Vanossi, J orge Reinaldo A. ;La Argentina necesita replantear su politica sobre drogas
estupefacientes? Comunicacion del académico Dr. Jorge Reinaldo Vanossi, en sesion privada de
la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, el 27 de abril de 2005.
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Asi vemos que en los tltimos tiempos se ha acentuado el
debate sobre la propuesta de despenalizacion del consumo y te-
nencia de drogas. En especial durante el pasado afio 2008, en que
el Gobierno Nacional ha replanteado el tema con singular intensi-
dad. Y, en la misma linea de pensamiento, se anticip6 que la Corte
Suprema dictaria un fallo en que resolveria la inconstitucionalidad
de la ley que sanciona a los tenedores y consumidores.

El tema es sumamente amplio y puede ser estudiado desde
distintas perspectivas: politica, ética, religiosa, juridica, consti-
tucional, de politica criminal, sociolégica, médica, histérica, del
derecho internacional. Ademads, impacta sobre cuestiones que sig-
nifican las mayores preocupaciones de la ciudadania: la seguridad,
la salubridad y la educacion.

Entre los muchos aspectos que tiene el tema me voy a ocu-
par fundamentalmente de su existencia o no como derecho prote-
gido por la Constitucién, la posibilidad de prohibirlo y sancionar
su ejercicio y, en definitiva, si existe o no un derecho a la autode-
gradacion.

El consumo de drogas estupefacientes por simple placer, sin
fines medicinales, ha recibido distintas denominaciones disvalio-
sas, tales como autolesion, autodegradacién y derecho a la propia
degradacion. Autolesion y autodegradacion son las denominacio-
nes que le dio la Corte en el caso Colavini. Posteriormente, en el
caso Bazterrica, los jueces Caballero y Fayt, que votaron en disi-
dencia, lo llamaron derecho a la propia degradacién con capacidad
abstracta de proyectarse?.

Aclaro también que, cuando hablo del supuesto derecho a la
autodegradacion, considero que la droga no es el tnico problema

2 Corte Suprema, Casos Bazterrica” y “Capalbo” 29 de agosto de 1986. “Se trata de la propia
degradacion, con capacidad abstracta de proyectarse”. (Disidencias de los jueces Caballero y
Fayt).
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relacionado con este debate. Hay otros como el alcoholismo, el ta-
baquismo, la ludopatia. Pero creo que el mds preocupante en este
momento es el de las drogas estupefacientes, por lo que aqui me
referiré exclusivamente al mismo.

Desde el punto de vista constitucional son varios los dere-
chos que estdn en juego: la vida, la proteccién de la salud, la inte-
gridad fisica y siquica, la dignidad, la intimidad o privacidad, la
libertad de comerciar, de entrar, permanecer y salir del pafs, etc.
Y todos ellos deben analizarse si estdn o no en conflicto con la
penalizacion, despenalizacion, libertad de consumo, y libertad de
trafico de las drogas estupefacientes.

Las actitudes que se asumen ante el tema son multiples en el
mundo y en la Argentina en cuanto a su mayor 0 menor importan-
cia (algunos lo consideran un problema muy preocupante, otros
no); hay quienes propician la libertad total, no sélo de su consumo
sino también del comercio: permitir el trafico —dicen— evitard las
guerras entre mafias de narcotraficantes, se abaratardn los costos,
y no seré redituable dedicarse a esa actividad. Otros proponen la
liberalizacién sélo respecto del consumo, no de la comercializa-
cién. También se lo estudia desde la politica criminal, a fin de sa-
ber si es mas efectivo que el Estado actie o no sobre la cuestion.

Otros van mas alla: plantean que se implementen ayudas a
los consumidores para evitar los perjuicios suplementarios que el
uso de tales sustancias les ocasiona. Hay proyectos para que se en-
treguen jeringas a quienes usan substancias inyectables, y también
propuestas para que en los lugares donde se sabe que se consumen
drogas sintéticas o de disefio, se provea gratuitamente de agua a
fin de evitar la deshidratacion que produce dicho consumo. Y tam-
bién proyectos en el otro extremo: que para evitar que se consu-
man esos alucindgenos en las fiestas electronicas, sencillamente
se prohiban las citadas reuniones.
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En cuanto a las penas, algunos propician suprimirlas, y otros
incrementarlas, aunque no he visto propuestas de llegar a extre-
mos como el de los paises isldmicos, o China’.

Otros enfoques son el constitucional (que es al que daremos
preferencia); el jurisprudencial, con una permanente modificacién
de criterios por nuestro maximo Tribunal (en algo mds de 30 afos
varié diametralmente de opinién dos veces y estd por hacerlo en
una tercera); la jurisprudencia de los dltimos afos, a través de los
“tribunales inferiores” y también los provinciales; la competencia
(cuando el problema no era tan grave actuaba la justicia local, al in-
tensificarse paso a ser federal y, desde 2005, admite las dos jurisdic-
ciones); incluso, se ha polemizado si algunas drogas son realmente
perjudiciales (el paco) o, aun mds, beneficiosas (marihuana).

Veremos también que, en los ultimos afios, se han ido desa-
rrollando sucesivos pasos que, en mi opinidn, llevan a facilitar el
consumo Yy tréfico de drogas.

Lo cierto es que, en esta materia de las drogas, la situacion
ha cambiado sustancialmente, para peor, desde que la Corte Su-
prema inicié un rumbo zigzagueante hace mas de treinta afios. Por
lo tanto, es mds importante que nunca tomar todas las medidas
necesarias para enfrentarla.

II. Conflictos de Derechos
1. Clasificaciones de derechos
Es sabido que los derechos pueden ser clasificados de mu-

chas maneras. Una de las mds tradicionales y elementales es la que
distingue entre derechos civiles, politicos y sociales.

3 En este tiltimo pais, a manera de “festejo” del dfa internacional contra el trafico de drogas, los 26
de junio de cada afio realizan ejecuciones masivas de traficantes y consumidores.
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Para nuestro trabajo nos interesan aqui los derechos civiles
que corresponden a todos los habitantes del territorio del Estado,
sin ningun tipo de distinciones. Son reconocidos a los nacionales
y a los extranjeros; a los mayores y a los menores; a los recién
nacidos, los por nacer y los ancianos. Todos, sin excepcion, tienen
estos derechos.

En la Constitucion Argentina se encuentran particularmente
en la Primera Parte* y, en especial, en el art. 14. En cuanto a los
extranjeros, el art. 20 los refirma de modo que no queden dudas
sobre su mds completo reconocimiento.

Estos derechos civiles pueden subclasificarse, a su vez, en
derechos personalisimos, derechos personales y derechos econé-
micos.

Derechos personalisimos son los de la persona en si misma:
a la vida (arts. 29, 33); a la salud (arts. 33, 42); a la integridad
fisica (arts. 18, 33); a la dignidad (arts. 18, 33); al honor (arts. 29,
33); a la intimidad (arts. 18, 19); a la identidad, al nombre, a la
propia imagen (art. 33); a la nacionalidad (arts. 8, 33,75 inc. 12);
a la religion y al culto (arts. 14, 19 y 20); etc.

Los derechos personales estan relacionados con la vida en
sociedad: circulacion, seguridad, educacion, expresion, prensa, re-
unidén, asociacion, peticion, etc.

Y los derechos econdmicos estdn vinculados con el patri-
monio: derechos de propiedad, de trabajar, de navegar, comerciar,
ejercer industria, etc. .

Una clasificacién que aqui interesa especialmente es la que
distingue entre derechos absolutos y derechos limitados, pues lle-

4 Antes de la Reforma de 1994 estaban s6lo en la Primera Parte; ahora también en la Segunda.

5 Ver: May6n, Carlos Alberto. Bases Constitucionales del Derecho Civil. La Plata, Editorial Lex,
2001. pag. 76.
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varé a preguntarnos si los derechos a la vida, a la integridad fisica
y siquica, a la dignidad, a la intimidad, tienen o no limites.

También se distingue entre derechos internos (pensamien-
to, conciencia, religién) y externos (expresion, culto). Esta dis-
tincion tiene una intima relacion con la autodestruccion y la au-
todegradacion.

Otra clasificacion importante para nuestro tema es la que
distingue entre derechos renunciables y derechos irrenunciables.
Entre los primeros estdn los patrimoniales, y entre los segundos se
puede mencionar a los derechos personalisimos, en especial —tema
que deberemos debatir aqui— el derecho a la vida, a la integridad
fisica y siquica, a la dignidad. Ello nos llevara a rechazar los pre-
tendidos derechos a la autodestruccién y a la autodegradacion.

Las distintas clases de derechos traen también como conse-
cuencia la colision entre los mismos. Asi encontramos conflictos
entre los derechos a la autodestruccion y a la autodegradacion, por
un lado, contra los derechos a la vida, a la salud y a la dignidad
por el otro.

2. Jerarquia entre derechos

Esa colisién produce el problema de como solucionarla; si
alguno debe prevalecer sobre los demas.

Ha sido una larga polémica, a nivel doctrinario y de la juris-
prudencia de la Corte Suprema, en cuanto a si la totalidad de los
derechos se encuentran en un mismo nivel, o si deben reconocerse
diferentes jerarquias entre los mismos.

La Corte ha tenido como regla general que, en principio,
todos los derechos tienen un mismo nivel y que deben ser compa-
tibilizados (casos Dri, Carrizo Coito). Sin embargo, como excep-
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cioén, en algunos casos admitié jerarquias (casos Prattico (1960),
Partido Obrero (1962).

No me detendré en este tema que ya he tratado en otro tra-
bajo®, pero debo hacer referencia al mismo pues sirve para aclarar
la existencia o no del derecho a la autodegradacion.

En 1985 se produjo una interesante polémica sobre esta
cuestion, y el principal protagonista de la misma fue el temprana y
lamentablemente desaparecido profesor Ekmekdjian.

Partiendo de diferentes pardmetros —relacion entre derechos
subjetivos y valores; mayor o menor “restringibilidad de los dere-
chos”; y “sustraccion hipotética” de algunos de ellos— Ekmekdjian
lleg6 a la conclusion de que el que ocupa la jerarquia més alta es
el derecho a la dignidad humana y sus derivados (libertad de con-
ciencia, intimidad, defensa, etc.).

Es importante tener en cuenta esta opinion, pues creo que el
alegado derecho a la autodegradacion choca contra el derecho a la
dignidad.

Desde mi punto de vista, como lo sefialé en el trabajo cita-
do, creo que la jerarquia mas alta entre los derechos es el derecho
a la vida, que también se relaciona con el derecho a la autodegra-
dacion.

Un tema que Ekmekdjian no abordé en esa polémica es si
estos derechos y estas escalas son sélo “derechos” o si también
son “deberes”. Sin embargo, por la conclusion a la que llegé en
determinados derechos (por ejemplo drogadiccion) es evidente
que soélo los consideraba “derechos”.

Y en esto discrepo, pues tengo el convencimiento de que
esos derechos esenciales para la persona humana son irrenuncia-
bles, y por lo tanto también son obligaciones que tienen los indivi-
duos para su preservacion.

6 Ver: May6n, Carlos Alberto. Bases Constitucionales del Derecho Civil. cit.
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II1. Derecho a la autodestruccion

1. Disponibilidad del derecho a la vida

El derecho a la vida es el que ocupa la mayor jerarquia de la
escala. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién lo calific6 como
“el primer derecho natural de la persona humana, preexistente a
toda legislacion positiva y que resulta admitido y garantizado por
la Constitucion y las leyes™. En otros casos, lo reputé como un
“derecho implicito”, del que dependen necesariamente todos los
demas?®.

Tomando como punto de partida este principio, me preocupa
analizar algunas de las formas de atentar contra el mismo, o dismi-
nuirlo, porque en nuestros tiempos se esta difundiendo una cultura
de la muerte, como un derecho a la autodestruccién por diversos
canales: suicidio, ayuda al mismo, eutanasia, aborto, consumo de
drogas cada dia mds letales, etc. En otras palabras, hay una ten-
dencia a desplazar el derecho a la vida de la méaxima jerarquia de
los derechos.

Entre los factores que actualmente influyen en esa tenden-
cia, los hay de caracter econémico, social, demogréfico (recorde-
mos a Malthus), la ampliacién de otros derechos (derechos de la
mujer, que quiere poder trabajar, darse sus propios gustos, en vez
de cuidar enfermos). Incluso, la moda y la posibilidad de tener
publicidad’.

Como se sabe, el derecho pretende dar respuesta a todos los
fendmenos de la vida; sin embargo, con relacién a la muerte, el

7 Corte Suprema: “Saguir y Dib”, Fallos, 302:1284; “Portal de Belén”, Fallos, 325:292.
Corte Suprema: “Asociacién Benghalensis™, Fallos 323:1339.

Caso de un joven de 19 afios, Abraham Biggs, de la ciudad de Pembroke Pines, en Florida, que
se suicidd en directo por internet, con una mezcla letal de tres tipos de drogas, frente a su cdmara
web, mientras otros lo vefan en vivo por Internet. La Nacién, sdbado 22 de noviembre de 2008.
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tema no es tan sencillo, pues se mezclan cuestiones politicas, fi-
losdficas, éticas y religiosas, que hacen que el camino hacia la
busqueda de respuestas sea dificil de transitar.

Ademas, hablar del derecho a la vida lleva de inmediato a su
contraposicion: el fin de la misma, la muerte. Y ese final de la vida
presenta multiples temas de anélisis.

En primer lugar se discute si el propio titular puede renun-
ciar a ese derecho, es decir si existe la facultad de producir la pro-
pia muerte, o derecho al suicidio. Se lo relaciona asimismo con la
admisibilidad de la ayuda al suicidio.

El segundo tema es si otra persona puede producir la muerte
del sujeto. En esta hipétesis se produce la polémica sobre la pena
de muerte, la eutanasia, el aborto. En esos casos, el derecho a la
vida se encuentra cuestionado y en peligro por factores externos
del individuo, pues es otro el que lo priva de su derecho.

El dnico atentado contra el derecho a la vida que actualmen-
te se encuentra en retroceso es la pena de muerte. La misma ha
sido debatida a través de los tiempos. Incluso, con el constitucio-
nalismo cldsico se sigui6 aplicando, y hasta con mayor intensidad
(Recordemos el periodos del “Terror” durante la Revolucién Fran-
cesa). Pero en las tltimas décadas su aplicacion se ha reducido'.

2. Suicidio

Sin embargo, en los demads aspectos, el derecho a la vida
estd cada dia mas cuestionado. Vemos asi varios supuestos de-
rechos que con frecuencia se mezclan y se confunden: suicidio,
asistencia al suicidio, eutanasia activa, eutanasia pasiva, consumo
de estupefacientes.

19 Desde que Bélgica, Grecia e Italia la suprimieron, esta sancién quedé abolida en todos los
Estados miembros de la Unién Europea, por considerarla violatoria del derecho a la vida.
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El primer cuestionamiento es el supuesto derecho al suici-
dio. Algunos lo interpretan como un derecho que debe ser reco-
nocido.

Lo cierto es que el suicidio ha sido descalificado desde las
perspectivas filoséfica, moral, religiosa, de la politica del Estado y
sus necesidades de conservar y aumentar su poblacion, y las nor-
mas juridicas lo han sancionado de distintas formas.

Entre los antiguos, Sécrates decia que los hombres eran una
posesion de los dioses, por lo que no se podian matar a si mismos,
y es preciso esperar que ellos envien una orden formal de salir de
la vida, como la que €] recibié cuando bebio la cicuta.

La mayoria de los credos religiosos actuales lo repudian''.
Asi, la Biblia dice que Dios es duefio y sefior de la vida y de la
muerte. De ah{ las ensefianzas de Santo Tomds de Aquino, quien
fundaba la oposicién al suicidio en tres argumentaciones: a) que
uno se de muerte es contrario a la inclinacién natural y a la ca-
ridad, por la cual uno debe amarse a si mismo; b) el hombre es
parte de la comunidad y al matarse, la injuria y c) la vida es un
don “dado al hombre por Dios y sujeto a la voluntad de Aquél que
hace vivir y morir”.

Esta orientacién se plasmé en el derecho canénico, que con-
siderd punible al suicidio, castigdndolo en vinculacién a la vida
religiosa, como por ejemplo privando de cristiana sepultura al sui-
cida que consumo el acto con premeditacion, salvo que hubiera
aflorado el arrepentimiento antes de morir'?. También se sanciona-
ba al que lo hubiera intentado.

' Las religiones cat6lica y musulmana, por ejemplo (en el Corén el suicidio se considera el més
grave de todos los pecados).

12 El art. 32 del Estatuto de Poljica, de 1440, le imponia esa sancion, al igual que las acciones mds
repudiables desde el punto de vista ético: “El usurero conocido, y el que se niega a confesarse
por lo menos una vez al afio, también el suicida, el maldecido publicamente y el excomulgado,
son considerados ultrajantes a la moral publica y por esto no se permite que sean sepultados con
otros cristianos”.
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La idea se extendi6 también a otras creencias religiosas, y a
las diversas comunidades cristianas que proscribieron el suicidio.

Lo mismo ocurre en la religion mahometana que considera
al suicidio un acto de insubordinacion y rebeldia por parte del ser
humano, que debe sumisién absoluta a la voluntad divina, debien-
do soportarlo todo con paciencia y resignacion.

Al margen de los fundamentos religiosos, muchas socieda-
des lo prohibieron con sustento en la preeminencia de los pueblos
y naciones que requieren la subsistencia de sus ciudadanos, cali-
ficando al suicidio como un acto individual, egoista y contrario al
bien general de las comunidades. Se podria decir que éste es hoy
el sentir general de las sociedades que no permiten disponer de la
vida por el mero antojo de los individuos, imponiéndose los inte-
reses generales por sobre la inclinacion individual, considerando
que admitir el suicidio sin obstdculos importaria un individualis-
mo excesivo.

En tal medida existe el deber del Estado de impedir suici-
dios, que se aplica incluso a los condenados a muerte. Fue el caso
de Estados Unidos, en que a un condenado a muerte se le impidid
suicidarse, para luego ejecutarlo.

Si se reconociera la existencia de un derecho absoluto a mo-
rir, dentro del mismo apareceria en una relacion de género a espe-
cie el “derecho al suicidio”. Sin embargo esto no es asi, ya que, en
el supuesto de admitir la existencia de un “derecho a la muerte”
—que, personalmente, creo que no existe— el mismo se limitaria a
permitir una muerte digna, y esa muerte digna, de ninguna manera
puede producirse mediante el suicidio.

Desde el punto de vista constitucional el tema es saber si asi
como hay un derecho a vivir, existe también otro a terminar con la
propia vida. Si la respuesta fuera afirmativa la ley penal, civil, etc.,
no podria sancionar de ningtin modo al suicidio o a quien intentd
hacerlo.
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La mayoria de los autores reconocen que no existe un “de-
recho al suicidio”. Con esto no se quiere decir que una persona no
pueda suicidarse, ya que si lo intenta probablemente lo lograra;
puede de hecho hacerlo. Pero de alli no se puede deducir que se
tenga un derecho, esto es, que se pueda reclamar del sistema ju-
ridico un apoyo a tal pretension, ni menos aun reclamar de otras
personas la supresion de su vida. Por ello, se afirma que “cuando
una persona se causa la muerte a si misma, estd ejerciendo un po-
der de hecho, no de derecho”'3.

Sin embargo, hay quienes proclaman el “derecho a suici-
darse” como facultad juridicamente protegida. Sostienen que en
una sociedad realmente libre, la vida le pertenece a cada perso-
na, y la unica obligacion es respetar los derechos de los demas.
Segun esta opinion, si un individuo decide suicidarse, tiene todo
el derecho de hacerlo siempre y cuando lo haga en privacidad y
sin poner en peligro la seguridad fisica de los demas. Partiendo
de la base de la permision del suicidio como expresion maxima
del ejercicio de la libertad personal, afirman que los miembros
de la familia, los policias, médicos y jueces que interfieran en la
decision del suicida estarfan violando sus derechos. ;Bajo qué
pretexto —dicen— se creen con capacidad suficiente para afirmar
que la vida de una persona que no desea seguir viviendo debe
continuar?

Esa posicion no me parece aceptable, y en la préctica el sui-
cidio carece de protecciéon normativa. Cualquiera puede interpo-
nerse, evitarlo y nadie tiene el deber de abstenerse. Estamos frente
a un acto contrario a las buenas costumbres —prohibido por el art.
953 del Cdédigo Civil-y por lo tanto indefendible juridicamente.
Si bien es correcto que no sea considerado delito por multiples
razones, otra cosa muy distinta es que se tenga derecho o facultad

13 Andorno, Roberto “El debate ético-juridico en torno al ensaiiamiento terapéutico y la
eutanasia” . El Derecho t. 171- 973.
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a realizarlo; es un acto que carece de amparo legal, impedible aun
por la fuerza, mirado con disfavor por el ordenamiento juridico.

En algunas jornadas juridicas se han efectuado propuestas de
repudio al suicidio, como la realizada por Santos Cifuentes en las
Jornadas de Mercedes de 1983, en los siguientes términos “Nadie
estd facultado a proceder de modo de extinguir su propia vida”.

Estas conclusiones se derivan de considerar al derecho a vi-
vir como indisponible.

En el derecho comparado, la mayoria de las legislaciones
modernas no admite la punicion del suicidio tentado o consuma-
do; sin embargo, perdura su castigo en algunos paises que repri-
men penalmente la tentativa.

En Argentina el Proyecto Tejedor de Cdodigo Penal incluia
el suicidio y su tentativa entre los delitos contra las personas. Ac-
tualmente, nuestro derecho positivo no considera delito el suicidio
en si, sino que se sanciona la instigacion o ayuda con pena de uno
a cuatro afnos de prision. Se castiga al tercero que influye, ayuda
o aconseja a favor del suicidio, y para ser penado debe haberse
tentado o consumado; no se reprime la mera instigacion o ayuda.
No se puede alegar en defensa del que ayuda o instiga el consen-
timiento de la victima. Se trata de una figura autbnoma, no es una
forma de participacién, es una conducta ajena a quien dispone de
su vida.

No cabe afirmar que el suicidio sea una conducta permitida
en nuestro derecho por la sola circunstancia de que su causacién
o0 su intento no se encuentren tipificados penalmente. En realidad,
el suicidio no es un delito penal por una simple razon factica: la
inaplicabilidad de la pena o su inoportunidad. Se parte de la pre-
misa (probablemente acertada) de que quién intenta suicidarse, en
realidad es una persona que estd enferma, y que por tal motivo
el Estado debe ayudarla y no castigarla. A quien el Estado si pe-
naliza, y demuestra con ello que no apoya al suicidio ni ve en él
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un derecho, es a quien instigara o ayudara al suicida a cometerlo,
tanto sea que el suicidio se hubiese tentado o consumado'*.

Algunos fundamentan el derecho a privarse de la vida en lo
resuelto por la Corte Suprema en el caso “Bazterrica” —que anali-
zaremos en el capitulo siguiente— cuando dijo que “las conductas
del hombre que se dirijan s6lo contra si mismo, quedan fuera del
ambito de las prohibiciones que puede imponer la ley”".

Quienes asumen esta postura lo entienden amparado en el
art. 19 de la Constitucion nacional, es decir que seria un acto pro-
tegido en tanto no perjudique a terceros.

Pero en lo que todos coinciden, se considere que existe un
derecho a suicidarse o no, es que se trata de un acto que el derecho
no fomenta y que es mirado con disfavor y se reprime a quienes lo
favorecen o propician, como es el caso de las sectas que inducen
a suicidios masivos.

La doctrina considera que no es inconstitucional sancionar a
quienes lo propician's.

Un caso particular es el suicidio asistido. En Holanda se ad-
mite desde 1994 bajo estrictos controles.

En Australia, el 26 de septiembre de 1996 se produjo el pri-
mer suicidio asistido legalmente permitido en el mundo. En el or-
denamiento de dicho pais se exige el dictamen de un especialista
médico que confirme la indole incurable de la enfermedad, un in-
forme psiquiétrico que certifique que el paciente no sufre de una
depresion tratable, se contempla un periodo de reflexiéon de nueve
dias y el uso de una computadora para interrogar al enfermo sobre

14 C6digo Penal, art. 83: “Serd reprimido con prisién de uno a cuatro afios, el que instigare a otro al
suicidio o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese tentado o consumado”).

15 Corte Suprema: 29 de agosto de 1986: (Fallos: 308:1392). Suplemento Universitario La Ley, N° 3.

16 Sagiiés, Néstor Pedro. Elementos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Estado de Derecho.
Astrea, 1993. tomo II pag. 44, caso del “Templo de Dios”, Guyana, 1978.
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el conocimiento de las consecuencias de su proceso. La muerte se
produce al inoculdrsele una inyeccion controlada por computado-
ra, primero con un somnifero y luego con un relajante muscular
que induce a un paro cardiaco.

En Estados Unidos, el Estado de Oregén tiene desde 1997
una ley con un régimen especial: a los pacientes que les quedan
menos de 6 meses de vida se los autoriza a recibir una medicacién
que ponga fin a sus vidas, la que es provista por un médico, pero
ingerida sin intervencion directa del profesional. Sin embargo, en
la practica fue un recurso utilizado por muy pocos pacientes.

En el Estado de Nueva York, se planted, en el caso Vacco,
que la prohibicion de la ayuda al suicidio seria violatoria de la
igualdad, pretensién que fue rechazada por la Corte Suprema.

El Tribunal de la Unién Europea, por su parte, dijo que no
contraria los Derechos Constitucionales, pero no lo autorizd.

Incluso se ha relacionado el suicidio con el aborto, para jus-
tificar a ambos supuestos derechos. Asi se dijo que “en uso de
su libre albedrio una mujer puede consumar contra si misma la
maxima agresion —muerte por suicidio— u otra grave pero no fatal
—v. gr. amputacion de un miembro, lesiones de todo tipo etc.—, sin
secuela penal por la consumacién o la tentativa de tan lamentables
acciones en tanto la victima es la propia autora y no “otro” (arts.
79,89/94,Cod. Penal). Y en ese esquema se inserta sin esfuerzo el
supuesto del aborto habida cuenta de que el feto integra, es una de
las partes del cuerpo de la embarazada, resultando intolerable se
siga propiciando castigar penalmente a la mujer segun la porcion
de su organismo que haya de lesionar o destruir”"”.

17 C4mara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Criminal y Correccional de Necochea: 21/12/1993.
“M., O.1.”: voto de la minoria. Publicado en: LLBA, 1994-225, con nota de Roberto Andorno.
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3. Eutanasia

Otro cuestionamiento del derecho a la vida es la eutanasia.
En principio en este caso la muerte es provocada por terceros, no
por el propio sujeto, por lo que podria considerarse fuera del dere-
cho a la autodestruccion que aqui tratamos. Sin embargo, algunas
veces existe de una manera mas o menos indirecta la voluntad del
enfermo, por lo que me parece conveniente hacer una breve refe-
rencia a esta forma de terminar con la vida de un individuo. En
otros términos, la eutanasia presenta diversas variantes: 1) puede
ser producida exclusivamente por terceros, ante la inconciencia
o total imposibilidad del enfermo de manifestar su voluntad; 2)
en algunos casos, se realiza con el consentimiento precedente del
enfermo (los testamentos de vida, que veremos después); 3) pero
también ha habido casos en que se ha practicado pese a la sospe-
cha de que el enfermo no hubiera querido llegar a esa instancia, es
decir, que se aproxima al homicidio simple.

Lo cierto es que se viene discutiendo sobre la misma desde
hace siglos, y en nuestros tiempos tales polémicas se han acen-
tuado'®.

En el aspecto normativo, la eutanasia ha sido considerada
como un crimen expresamente prohibido por el Convenio Euro-
peo sobre Derechos Humanos, que en el articulo 2 establece el
derecho ilimitado de todos a la vida. El Parlamento Europeo se
ha pronunciado en repetidas ocasiones y con energia contra los
ataques al derecho a la vida de minusvalidos, pacientes en coma
permanente o recién nacidos, que son los que por regla general se
ven afectados en Europa por la eutanasia.

'8 No entraremos aqui en las distinciones entre eutanasia, eugenesia, distanasia y ortotanasia,
porque no hacen al tema central de nuestro estudio.
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En Estados Unidos, se ha presentado proyectos en tal sen-
tido".

En cuanto a la jurisprudencia extranjera, en todas partes ha
habido casos muy importantes, sobre diferentes formas de muerte
provocada, en algunas oportunidades ya producidas, y en otras
porque se ha pedido autorizacion para provocarlas. Entre los mas
famosos, podemos recordar en Gran Bretafa, en el caso de “Ms.
B.”, en que se dijo que el “paciente severamente discapacitado
tiene los mismos derechos que la persona sana a que le respeten su
autonomia personal”, y que “un paciente mentalmente capaz tiene
un derecho absoluto a rechazar cualquier tratamiento médico por
cualquier razén o sin razén alguna, incluso cuando esa decision lo
conduzca a su propia muerte”. Otro fue el de “Pretty vs. Director
of Public Prosecutions y otros” resuelto por la Corte Europea de
Derechos Humanos de Estrasburgo en que se solicité inmunidad
penal para el marido si €l la ayudaba a suicidarse. La Corte la
rechazd, entendiendo que el art. 2 de la Convencion protege el
derecho a la vida, sin el cual el goce de cualquiera de los otros
derechos y libertades garantidos por la Convencion es ilusorio. No
es posible deducir que existe un derecho a morir de la mano de un
tercero o con la asistencia de una autoridad publica

La jurisprudencia de los Estados Unidos ha presentado ca-
sos muy famosos. Por ejemplo, en el caso “Karen Ann Quinlan”,
la Suprema Corte del Estado de Nueva Jersey acept6 la peticion
funddndose en el derecho a la privacidad.

Otros casos muy comentados fueron el de “Nancy Cruzan”,
de 1990; y el caso “Weendland” resuelto por la Corte de California.

En 2005, en Florida, tuvo una amplia repercusion mundial
el caso “Terri Schiavo”, de cuarenta y un afos, y que llevaba quin-
ce en estado vegetativo, resuelto por el tribunal del condado de

19 La Nacién del 1° de diciembre de 1991 informaba que se debatid la ley Federal que concede el
derecho a morir.
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Pinellas. La justicia acept6 el reclamo del marido de desconectar
los aparatos que la mantenian con vida, pese a la oposicion de sus
padres. Incluso, se dict6 una ley para evitar que la dejaran morir,
la ley “Salva Terri”. Pese a todo ello, los tribunales admitieron
que se la dejara morir, lo que ocurrié el 31 de marzo de 2005, por
deshidratacién. El marido peticiond también la realizacién de una
autopsia y, realizada esta, se comprobd la irreversibilidad del dafo
cerebral que padecia la paciente. Un mes después de la muerte de
Terri, su marido contrajo nuevo matrimonio.

En Bélgica, el caso ‘“Zussane Coipel Von de Put”, en que su
defensa se bas6 en que la muerte era un mal menor para la vida de
la nifia y el jurado la encontr inocente.

En Canad4, el caso “Nancy B”, resuelto por el Tribunal Su-
perior de Québec. Alli el juez sostuvo que a €l lo haria feliz que
Nancy cambiara de idea, pero que siendo esa la decision final,
primaba el derecho a la autodeterminacion y, en consecuencia, or-
deno se la desconectara del respirador artificial, por lo que Nancy
muri6 en febrero del afio 1992.

En Colombia el caso “Parra Parra” resuelto por la Corte Su-
prema de ese pais, donde se dijo que el homicidio por piedad no
es inconstitucional porque gradia la pena de acuerdo a la culpa, y
siempre que sea solicitado por enfermos terminales y la muerte la
produzca un médico, no hay responsabilidad penal.

En Espafa fue muy famoso el caso de Inmaculada Eche-
varria, respecto de quien se aprobd el pedido presentado por ella
misma de que se le interrumpa la respiracion asistida que la man-
tenia con vida desde hacia varios afios. Es de observar que la le-
gislacion espafiola no autoriza la eutanasia, pero este pedido se
enmarcé dentro de la ley de derechos de los pacientes de 2002 que
permite rechazar un tratamiento a las personas adultas, enfermas,
en pleno uso de sus facultades mentales.

Recientemente, en Italia, el 27 de marzo de 2009, el caso de
“Eluana Englaro”, tuvo tanta repercusion que el Senado aprobd
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una ley que limita el derecho a morir. La nueva norma prohibe
suspenderle la alimentacion a un paciente terminal.

En Argentina se producen permanentemente debates sobre el
tema, y se han presentado varios proyectos de ley sobre derechos
de los enfermos terminales®, y del derecho de oposicion al empleo
de todos los tratamientos médicos o quirtirgicos que prologuen la
existencia, que produzcan dolor, sufrimiento y/o angustia en caso
de enfermedades incurables, irreversibles o terminales.

En la jurisprudencia argentina ha habido varios casos como S,
M. d. C., de eutanasia involuntaria pasiva, resuelto por la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en el afio 2005.

Relacionado con el derecho a morir y la eutanasia, hay otras
formas de limitar el derecho a la vida, como son el consentimiento
informado, y los testamentos de vida.

El primero es la adhesion libre y racional del sujeto a un
procedimiento del equipo de salud.

El “Testamento de vida” (living will) es un instrumento le-
gal por el que las personas pueden solicitar no ser mantenidas por
medios artificiales de sustentacién; debe cumplir ciertos requisi-
tos, como que haya sido firmado por el interesado y dos testigos
que no sean amigos intimos ni parientes que puedan heredar; y
se hacen en varias copias, una para el declarante y otras para el
médico, parientes cercanos y un abogado. Fueron ideados por un
abogado de Chicago en 1967. Actualmente, en cuarenta de los es-
tados de los Estados Unidos se pueden firmar.

En esa corriente, en abril de 2004 el Colegio de Escribanos
de la Provincia de Buenos Aires aprobé el “Registro de Actos de
Autoproteccion en prevision de una eventual incapacidad”.

20 Ver diario Clarin del 22 y 23 de mayo de 1996; La Nacién del 12 y 18 de junio de 1996; La
Nacion del 13 y 14 de noviembre de 1996 informaba que la Cdmara de Diputados no pudo tratar
el proyecto.
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También se presenta algunas veces la relacién con otras si-
tuaciones en las que estd en juego la vida o el riesgo de la misma,
su proteccion juridica, la integridad fisica, la intimidad, el honor,
y sus riesgos como el duelo, los experimentos cientificos, los de-
portes o competencias con riesgo de vida, etc.?'.

Otra manera de detener el curso de la vida, ademas de los
actos positivos como el suicidio, es por medio de acciones omi-
sivas, por inaccion, es decir la oposicidn a realizar actos que son
necesarios por su naturaleza para la supervivencia, como la hidra-
tacion, la alimentacion o el abrigo. La medida de la oposicion a
estos actos individuales estd dada por las circunstancias del caso
y con frecuencia se admite hasta el uso de la violencia cuando hay
peligro de muerte cierto o inminente, como en el caso de una pro-
longada huelga de hambre.

4. Conclusion

En definitiva, la polémica es sobre la disponibilidad o no
del derecho a la vida por el propio titular. En mi opinion, hay que
partir de la indisponibilidad del derecho de vivir, lo que significa
que se ampara el goce de este derecho, pero no se acepta proteger
juridicamente la voluntad y el acto de autodestruirse.

Finalmente, debo decir que me resulta contradictorio que
mientras se propicia que se permita morir a quien asi quiera hacer-
lo, no se autorice al enfermo terminal a prestarse a experimenta-
ciones, como ocurrid hace dos décadas con la crotoxina. Pareceria
que es mas importante no sufrir, aunque ello signifique resignar el
derecho de vivir, mientras que, quien invoca un derecho a la ultima
esperanza de vivir, no es protegido por el ordenamiento juridico.

21 Ver: Cifuentes, Santos: Derechos Personalisimos. Proteccién juridica y facultades sobre la
integridad fisica. Derecho a la intimidad. Derecho al honor. 1* edicion. Buenos Aires, ASTREA,
1995; pags. 271,277, 283.
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IV. Derecho a la Autodegradacion

1. Derechos aparentes

Hace algunos afios Walter Carnota®* planteaba que es ne-
cesario “determinar fehacientemente cudndo estamos en presen-
cia de un auténtico derecho publico subjetivo, exigible por via
de accion ante los estrados tribunalicios, y cuando nos hallamos
frente a otro tipo de situaciones, en donde detras de una pomposa
fachada de facultad juridica se esconde una realidad distinta”. Y
recordaba que ““se ha llegado incluso a calificar a todo este proceso

299

como una ‘inflacion de los derechos humanos’”.

Mencionaba el derecho a la autodestrucciéon o derecho a
la muerte, debatido en la Corte Suprema de los Estados Unidos,
“hasta los “derechos de los animales” de incierta titularidad. Pese
a su designacion, nuestra época resulta signada por la creencia,
arraigada y profunda, de que cualquier pretension individual o so-
cietal puede ser elevada a la categoria de derecho. Poco importa
para esta posicion si se ha identificado con exactitud a los sujetos
activos y pasivos de la relacién juridica, si se ha definido la co-
rrelativa obligacion o deber que todo derecho conlleva, si se ha
montado el adecuado andamiaje técnico-procesal para hacer valer
ese supuesto “derecho”. De esa manera, lamentablemente, se su-
ceden graves confusiones conceptuales que no logran en puridad
enaltecer a estos “pseudo-derechos” sino que van en desmedro de
los verdaderos™.

Y concluia diciendo que “no podemos extraer derechos de
donde no los hay. [...] no pueden inventarse ex nihilo derechos de
la noche a la mafiana”.

Desde hace mucho tiempo, Vanossi usa un término muy gra-
fico al respecto: “catdlogos de ilusiones”, para denominar a esta

22 Carnota, Walter F. Derechos aparentes. La ley 1997-E, 92. Comentario a fallo: Corte Suprema de
Justicia de la Nacion: 1996/08/27: Muiioz, Ricardo y otros c. CONET y otro.
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verdadera inflacién de las cartas de derechos de las constituciones
del siglo XX. Ello se observa de una manera muy especial en las
de las dltimas décadas; para citar sélo algunas cercanas a nosotros,
en América del Sur, podemos recordar las de Colombia, de Pert y
de Brasil. En nuestro pais también se puede observar esa tenden-
cia en las reformas provinciales, a partir de 1986. Respecto de los
contenidos, suele hablarse del derecho a la felicidad, a no cortarse
el pelo, al silencio, etc. Sobre los titulares, también se multiplican,
como es el caso de los derechos de los animales®.

Esa tendencia, en mi opinidn, lejos de consolidar el Estado
de Derecho, influye en el descreimiento en las instituciones, cada
dia més generalizado, pues deja en la gente la idea de que sus
normas y sus principios son sélo textos sin aplicacion, “hojas de
papel”, como diria Lassalle.

2. Derecho a la Autodegradacion

Ante esa inflacion de derechos, ;tendremos que ampliar atin
mas el catdlogo, e incluir el “derecho a la autodegradacion? Per-
sonalmente, creo que la expresion derechos aparentes es de plena
aplicacion al mismo, es decir, que no es un derecho que pueda ser
reconocido, ni en las constituciones, ni en la legislacion.

Los derechos de todos los seres humanos a preservar la vida,
la salud, la dignidad no son discutidos en nuestros tiempos.

En cambio, hay distintas opiniones en cuanto a si, ademads de
ser derechos, también son obligaciones. En otros términos: ;existe
la obligacion de preservar la vida, la salud, la integridad fisica y
siquica, la dignidad?

2 Ver: Mayon, Carlos Alberto. Bases Constitucionales del Derecho Civil. cit., pags. 37 a 41.
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Si llegdramos a la conclusién de que son sélo derechos pero
no obligaciones, ello nos llevaria a aceptar que el individuo ten-
ga derecho al consumo de estupefacientes, que aqui abordaremos
como el derecho a la autodegradacion, pues deberia incluirselo
entre las “acciones privadas de los hombres”, que “estdn sélo re-
servadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”, en
la medida, claro estd, de que “de ningtin modo ofendan al orden y
a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero”.

El tema central es si el derecho a la autodegradacion existe,
0 si es un supuesto derecho.

Un argumento que suele usarse en favor de la despenali-
zacion del consumo de drogas es que, si no se considera delito a
otras formas de autodestruccion y autodegradacién, como el al-
coholismo, el tabaquismo, o el juego compulsivo, tampoco debe
ddrsele ese cardcter a los estupefacientes. No coincido, porque es
sabido que de todos esos flagelos puede salirse, aunque con sacri-
ficios, mientras que, en la droga, es mucho mas dificil, en algunos
casos es casi imposible sin una ayuda especial, y suele llevar a la
aniquilacién de derechos personalisimos como la vida, la salud,
la integridad fisica y siquica, la dignidad. Ademads, el perjuicio al
conjunto de la sociedad es alin mayor.

Creo que el supuesto derecho al consumo de drogas debe
enmarcarse en el ambito del conflicto entre derechos del propio in-
dividuo: por un lado los invocados derechos a la autodestruccion
y autodegradacion, contra los derechos a la vida, a la integridad
fisica y siquica, a la salud, a la dignidad, debiendo —en mi opi-
nion— prevalecer éstos ultimos.

También produce conflicto entre los derechos de la sociedad
y los derechos de los individuos y, en este caso, creo que deben
prevalecen los primeros.

Pienso que, aun cuando se admitiera que hay un derecho a la
autodegradacién que, insisto, creo que no existe, aun asi deberia
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analizarse si es un derecho absoluto o si puede ser limitado por
el legislador, y si agrede o no el orden y la moral publicas y los
derechos de los terceros.

Ademas, entiendo que es necesario distinguir entre los dere-
chos internos a la intimidad y privacidad, y los derechos externos
a la manifestacion, a la expresion de dicha intimidad.

Un ejemplo es el de las relaciones entre homosexuales: si
las mismas se realizan en la intimidad, entiendo que no deben ser
prohibidas. En cambio, si tienen manifestacion publica (exhibi-
cionismo, “matrimonio”, ensefianza de tales practicas), si**.

En todos estos casos se debe analizar separadamente si la
intimidad o el proyecto de vida afectan la moral, el orden ptiblico,
los derechos de los terceros.

En los ultimos afios, en la jurisprudencia ha habido nume-
rosas resoluciones en favor de la despenalizacién del consumo de
drogas estupefacientes. Asi se han pronunciado los jueces Maria
Servini de Cubria, Martin Vazquez Acuiia, Norberto Oyarbide,
Rodolfo Canicoba Corral, Horacio Cattani, Luis Nifno, Gabriel
Cavallo, entre otros.

En el ambito doctrinario lo hicieron Ricardo Rojas, Elias
Neuman, Andrés D”Alesio, Daniel Sabsay y el ministro de la Cor-
te Eugenio Raul Zaffaroni.

A partir del pasado afio 2008, el que mas ha insistido en el
tema es el Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos,
Anibal Fernandez, quien expuso la posicién del gobierno nacional
en tal sentido, ante el foro de la Organizacion de las Naciones
Unidas.

24 Recuerdo al respecto que la Corte Suprema de Estados Unidos en 1986 declaré constitucional la
ley estadual que sancionaba la sodomia en el dmbito privado. Dijo que el Derecho a la Intimidad
no ampara las practicas homosexuales entre adultos, atin realizadas en privado y con mutuo
consentimiento. En ese momento, la sodomia era delito en 25 Estados Norteamericanos.
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En cuanto a la Corte Suprema, si bien todavia no dict6 la
sentencia que declare la inconstitucionalidad de la penalizacién a
los tenedores y consumidores, se sabe que estd a punto de pronun-
ciarse, y ya varios de sus miembros han anticipado que se decla-
rard la inconstitucionalidad de la ley que penaliza la tenencia y el
consumo de drogas.

Las opiniones contrarias a la despenalizacion también son
muchas, efectuadas desde distintos dngulos. Y no sélo desde el
ambito doctrinario y jurisprudencial, sino también desde el mis-
mo gobierno nacional®, los gobiernos de las provincias, una gran
parte de la opinién publica® y los familiares de los drogodepen-
dientes.

2> Enun articulo del periodista Joaquin Morales Sold, “Un pais demasiado facil para el narcotrafico”,
se advierten opiniones contrarias a la del ministro de Justicia: “Granero colisioné también con el
ministro de Justicia y Seguridad, Anibal Ferndndez, por la despenalizacién de la droga para uso
personal. La despenalizacion del consumo de drogas tiene tantos detractores como defensores
en el universo politico y en el mundo académico. Pero una cosa parece evidente: no se puede
despenalizar alegremente el consumo de drogas y dejar al Estado impotente para controlar la
proliferacion del uso de sustancias ilicitas”. “Al Estado desguarnecido sélo le cabria esperar
que le lleguen los adictos definitivamente perdidos o ya muertos”, dijo una fuente cercana a
Granero. En conclusion, el tema de la despenalizacion es demasiado grave, y tendria demasiadas
consecuencias, como para tratarlo como un globo de ensayo o como una pirueta distractiva.
“Esperemos que sobre este asunto no le mientan a la Presidenta”, sefial¢ otro funcionario que
conoce la magnitud del drama”. (La Nacién, miércoles 20 de agosto de 2008).

26 Ver: diario La Nacién, domingo 12 de abril de 2009. Encuesta / En la Ciudad y en el Gran

Buenos Aires. “Despenalizacion de las drogas: el 70% esta en contra”. Cerca del 70 por ciento
de la poblacién de la ciudad de Buenos Aires y el conurbano bonaerense estd en desacuerdo con
la iniciativa oficial de despenalizacién del consumo de drogas, segiin una encuesta realizada por
el Centro de Estudio en Drogadependencias y Sociopatias (CEDROS) de la Universidad Isalud.
El ex ministro de Salud de la provincia de Buenos Aires Claudio Mate, quien hoy es director
del CEDROS, afirma que “antes de discutir la despenalizacion en términos serios y fidedignos
resulta indispensable realizar una evaluacién de impacto” debido a que las consecuencias del
consumo personal puede tener repercusiones negativas en el resto de la sociedad.
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V. Derecho Comparado

La polémica no es exclusiva de la Argentina. Desde el afno
1998 tuvo un gran desarrollo en el mundo un movimiento contra
la prohibicion de la marihuana. Muchos marcharon en 120 ciuda-
des del mundo pidiendo la “marihuana libre™?’.

Sin embargo en este aspecto el panorama no es uniforme,
pues si bien hay paises que, desde hace tiempo, no sancionan a los
consumidores, y otros avanzan hacia la despenalizacién, también
los hay que van en sentido inverso, es decir, muchos que hasta
ahora admiten la legalidad del consumo, incorporan a su legisla-
cién mayores controles y trabas.

1. Paises en que estd despenalizado

Holanda es el Estado que siempre se menciona como ejem-
plo de permisividad. Si bien no han llegado a una despenalizacién
legal general, impera en ese pais una despenalizacion de facto del
uso de drogas blandas®®, que se consumen en los coffee shops. Sin
embargo, alli la legislacion no es tan permisiva como se supone,
y la cancilleria de ese pais emitié una cartilla en la que se expli-
ca que solo se permite vender de manera controlada, en locales
conocidos como coffe shop, 5 gramos de marithuana por persona,
bajo estrictas reglas. Oficialmente explican que “la venta de todo
tipo de drogas es punible” y que “con la existencia de lugares con-
trolados para la venta de cannabis se aspira a una separacion de
mercados, con el fin de evitar que los usuarios de cannabis entren
en contacto con ambientes donde se consumen drogas duras”™®.

2T La Nacién, 6 de mayo de 2001. Ver también: La Nacién, 3 de diciembre de 2003. Instan a
despenalizar el consumo de drogas.

28 Ver: La Naci6n, martes 11 de marzo de 2008. “En Uruguay y Europa hay leyes mds flexibles”.

2 Ver: La Nacién, lunes 15 de mayo de 2006. Holanda, no tan permisiva. La problematica de los
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Ademads, en ese Reino hay control estatal de todos sus consumido-
res de drogas y de las dosis que requieren.

Otro de los paises que no sancionan a los consumidores de
marihuana es Espaiia, que ha despenalizado su consumo™. Pero
ello s6lo es asi si se hace en privado, pues el consumo publico es
castigado con multas administrativas. Alli el consumo personal y
el cultivo casero de marihuana no son criminalizados, pero com-
prar o vender marihuana o hachis sigue siendo delito. Los consu-
midores no pierden el derecho a la seguridad social, incluido el
seguro de desempleo.

En el Mercosur, Uruguay no penaliza la tenencia de drogas
para consumo personal. Y en Brasil se aprob6 una ley que elimina
la pena de prision para los consumidores y aumenta la persecucion
y el castigo para el narcotréafico®'.

Pero la tendencia parece ser que los paises permisivos van
cambiando su posicion. Asi lo sefalaba el titular de la Secretaria
de Lucha contra las Drogas (SEDRONAR), José Granero, quien
destacaba que paises donde se adopt6 esa politica (despenaliza-
cion), como Italia u Holanda, “empezaron a dar marcha atras”.

estupefacientes: tras el fallo que no considerd delito su uso. Marihuana: preocupa la “tolerancia
social”.

3 Ver: La Nacién, martes 11 de marzo de 2008. “En Uruguay y Europa hay leyes mds flexibles”.

31 Ver: La Nacion, Enfoques, domingo 3 de Octubre de 2004. “Penar o no penar al que consume”.

En Uruguay, la ley 17.016, del 22 de octubre de 1998, establece que no serd penado quien sea
descubierto con droga para su consumo personal. El articulo 31 de la norma establece: “Quedard
exento de pena el que tuviere en su poder una cantidad razonable destinada exclusivamente a su
consumo personal, con arreglo a la conviccion moral que se forme el juez a su respecto, debiendo
fundamentar en su fallo las razones que la han formado”. Estdn prohibidos, no obstante, el cultivo
y la produccidn de estupefacientes, excepto los autorizados con fines médicos o cientificos, y se
castiga con duras penas, que pueden alcanzar los 18 afios de cdrcel, a los que organicen actos de
narcotréfico.

32 La Nacién, jueves 31 de julio de 2008. Granero: “Se estan cometiendo errores. Lo sostuvo el jefe
de la SEDRONAR”.

41



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

2. Paises en que estd penalizado

Entre los paises que llevan a cabo una lucha mas frontal
contra la droga figura Estados Unidos donde, en la mayoria de
los estados locales, no sélo la legislacién es muy dura, sino que
hay un cumplimiento efectivo de la misma. Hace poco tiempo, el
nadador Michael Phelps, multicampe6n olimpico en Pekin 2008,
tuvo graves problemas e incluso podria ir a prision por consumir
marihuana, tras la publicacion en el “News of the World” de una
fotografia en la que aparentemente estaria fumando marihuana, en
una fiesta celebrada por estudiantes en la Universidad de Caroli-
na del Sur**. Menciono el ejemplo de este deportista para sefialar
cémo, alli, la condicién de famoso no impide la aplicacién de la
ley. En Argentina no es asi, como ocurrié hace pocos afios con el
musico Calamaro, quien habia sugerido al publico de un recital
consumir drogas, y que, cuando se lleg6 al juicio oral, el fiscal no
s6lo desistid de la acusacion, sino que ademas le pidié perdén por
el proceso, ante la ovacion del publico.

Otro ejemplo en Estados Unidos fue el de Marion Barry,
quien, en sus 70 afios de vida, tuvo una larga carrera politica. Pero
fue sorprendido fumando crack en una habitacion de hotel con una
ex novia, en una operacion llevada a cabo por el FBI y la policia
de Washington*. Ademas de dejar el cargo de alcalde, Barry pasé
seis meses en la carcel por tenencia de drogas.

3 La Nacién, sdbado 7 de febrero de 2009: Phelps y las secuelas de un gran escdndalo. La
Federacion de EE.UU. lo suspendi6 por tres meses; el nadador insinué su retiro y perdié a un
patrocinante. “Sumido en un escandalo, a Michael Phelps no le basté con reconocer ptiblicamente
que habfa consumido marihuana tras divulgarse en un periddico sensacionalista una fotografia
suya inhalando una pipa de agua en medio de una fiesta universitaria. Desde que se publicaron
las imdgenes en el britdnico News of the World, hace seis dias, las criticas y acusaciones en
contra del nadador fueron moneda corriente. Ayer, en un gesto de reprobacion, la Federacion de
Natacién de Estados Unidos (USAS) suspendié por tres meses al deportista, ganador de ocho
medallas de oro en los ultimos Juegos Olimpicos de Pekin, el afio pasado.”

3 La Nacién, lunes 27 de marzo de 2006. “De la alcaldia a la cdrcel”.
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En ese pais, la Corte Suprema incluso admitié que se pena-
lice el uso medicinal de marihuana®.

3 “Miles de estadounidenses que padecen graves enfermedades y aliviaban su dolor con marihua-
na recibieron ayer un duro golpe en Estados Unidos: la Corte Suprema decidié prohibir el uso
medicinal de esta hierba, que ya habia sido permitido en 10 estados mediante leyes locales. En
un fallo que fue interpretado como una importante victoria para el gobierno de George W. Bush,
la Corte reconoci6 el poder de las autoridades federales para detener y perseguir el cultivo de
marihuana en los jardines de personas que, por sus problemas crénicos de salud, habian reci-
bido la autorizacién médica para fumar el cannabis para soportar los dolores. De acuerdo con
los jueces, el uso personal de la marihuana tiene consecuencias sociales y financieras amplias
que van mds alld del fin para el que fue permitido en esos estados. “El Congreso posee el poder
establecido para regular las ocupaciones que sean parte de un tipo de actividad econdmica que
tiene un efecto sustancial sobre el comercio interestatal”, sefial6 el magistrado John Paul Stevens
en el dictamen, alcanzado por una mayoria de 6 votos contra 3. De esta manera, se rechazé “el
argumento de que un producto cultivado localmente para uso privado y no para ser vendido en un
mercado abierto pueda sustraerse a los reglamentos federales”, en especial debido a “la magnitud
indiscutible del mercado comercial de la marihuana”. El fallo llega después de un largo proceso
contra dos mujeres de California gravemente enfermas que habian consumido marihuana autori-
zada por sus médicos hasta que fueron enjuiciadas bajo la ley federal de sustancias controladas,
de 1970. Esta legislacién prohibe el cultivo y la posesion de marihuana aun cuando se la usa
con fines terapéuticos. Contraviniendo el derecho federal, en 1996 California se convirtié en
el primer estado en legalizar, a través de un referéndum, el cultivo y consumo de marihuana
para enfermos con sida, cdncer o esclerosis. Pronto los estados de Alaska, Colorado, Hawai,
Maine, Montana, Nevada, Oregon, Vermont y Washington siguieron el ejemplo y adoptaron
leyes similares. Arizona también posee una legislacion permisiva en este sentido, pero no tiene
en marcha un programa médico para controlar las recetas. El problema surgi tras la aprobacién
del referéndum en California, cuando comenzaron a establecerse “clubes de cannabis” a los
que llegaban enfermos y otros no tanto de otros estados. El fiscal estatal decidié eventualmente
cerrar esos centros de distribucién, pero se siguié permitiendo el cultivo y uso privado para los
enfermos autorizados. En tanto, en 2001, la Corte Suprema avanzdé en este terreno al determinar
que toda distribucién de marihuana podia ser perseguida, sin importar el uso que se le diera.
La situacion que examiné ahora, en cambio, ataiie al consumo en términos generales. Y las
dos querellantes, Angel Raich y Diane Monson, defendieron sus posturas resaltando que habian
cultivado la marihuana en sus jardines, que no la habian distribuido a nadie mds y la habfan
consumido siempre sin cruzar lineas estatales. En agosto de 2002, agentes federales de la DEA
decomisaron las plantas de marihuana que tenian en sus patios traseros y las llevaron a juicio.
Raich, madre de dos adolescentes, tiene un tumor cerebral no operable y aleg6 que fumaba para
combatir las nduseas, pérdidas de conocimiento y dolores de cabeza. Senald, ademds, que habia
recuperado la movilidad gracias a los efectos de la droga, y sus médicos apuntaron que detener
su consumo le causaria terribles dolores. Por otra parte, Monson, que sufre de una enfermedad
degenerativa en la columna vertebral, también resaltd que la marihuana le reducia el sufrimiento.
Pese al resultado del fallo, en su dictamen los magistrados dejaron abierta la posibilidad de que el
Congreso reforme la ley de sustancias controladas para que se permita el uso de esta droga como
sedante recetado. “La voz de los votantes, asi como la de los querellantes, podrian ser escuchadas
algin dfa en el Congreso”, indic6 la Corte. Para los promotores de leyes mds flexibles contra las
drogas, €ste ha sido un paso hacia atrds. “La decision es inquietante”, dijo Valerie Corral, de la
Women’s Alliance for Medical Marijuana. En tanto, quienes apoyan la linea dura del gobierno
creen que fue una decision correcta. “Los que defienden la marihuana terapéutica son un grupo
reducido que no sélo quiere ver la marihuana legalizada sino todo tipo de drogas”, dijo Calvina
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Sin embargo, en California se puede obtener marihuana, con
fines terapéuticos, a través de maquinas expendedoras. Una vez
que el paciente posee su formula médica, obtenida de forma legal,
registra sus huellas dactilares, se lo fotografia y luego se le entrega
una tarjeta prepaga para usar las maquinas expendedoras®®.

Hace poco mds de un afio vino a la Argentina Calvina Fay,
directora ejecutiva de la Fundacion Drugs Free América, una or-
ganizacion dedicada a la prevencién del consumo de drogas de los
Estados Unidos. Narré lo ocurrido en su pais, y en funcién de la
misma, se opone a legalizar drogas.

“Ganamos la guerra contra la droga —decia Calvina Fay— en
algunos aspectos y la perdemos en otros. Logramos ponerle freno,
pero si consideramos que en la década del 70 en Estados Unidos
habia 25 millones de consumidores de drogas y en los 90, 11,5
millones, logramos reducirlo en mas del 50 por ciento”.

Segin la experta, la legalizacién no sélo redundard en un
aumento del consumo, sino que las politicas permisivas también
se traducen en mayores problemas de violencia, desempleo y de
salud. “Estd comprobado —decia— que lo que mads influye en que
alguien no use drogas es que se conozcan los dafios que causan y
la desaprobacion social de los consumidores”.

Fay rechazo la idea de que el sistema judicial esté abarrota-
do de causas de pequefios consumidores. “En Estados Unidos se
dice lo mismo, pero si uno va a ver, resulta que son traficantes que
se declaran culpables de tenencia para reducir sus sentencias™’.

Fay, de la Fundacién Drug Free America. Ver: La Nacién, martes 7 de junio de 2005. Fallo de
la Corte Suprema. Prohiben en EE.UU. el uso medicinal de la marihuana. Estaba permitido en
10 estados del pais. Los consumidores de la droga pueden ser procesados, aun si lo hicieron por
prescripcion médica. La resolucion fue interpretada como una victoria para el gobierno de Bush.
Por Alberto Armenddriz.

3 La Nacién, miércoles 30 de enero de 2008. Marihuana a la venta en mdquinas expendedoras.
Fueron habilitadas en California.

37 La Nacién, viernes 9 de noviembre de 2007. “Didlogo con Calvina Fay. Una experta se opone a
legalizar las drogas. Dice que generaria un mayor consumo”.
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Como se ve, el resultado es el mismo en Estados Unidos
que en Argentina, con la diferencia de que alli la ley se cumple y
aqui no.

También es interesante escuchar la opinién de funcionarios
de paises que tuvieron gravisimos problemas con las drogas y que,
trabajosamente, van emergiendo. Uno de ellos es Colombia, que
llegé a ser considerado un “narcoestado’.

El canciller de ese pais, y ex embajador en la Argentina, Jai-
me Bermiidez, analizaba en un reportaje la situacién del consumo
de drogas en la region, y decia que liberar el consumo de estupe-
facientes contribuye al narcotrafico. “Hay que dar un debate —de-
cia— sobre como controlar, ver en qué medida la despenalizacién
de la droga es utilizada como mecanismo de distribucién”. ;A qué
mecanismo se refiere?, pregunt6 el periodista. “Es muy simple: en
estos casos, se vende por acumulacién —contesté—. No se vende el
kilogramo de droga, se vende de a gramo. A usted lo dejan tener
una pequeia cantidad y entonces vende rdpidamente esa cantidad.
Después lo hace con otra pequefia porcién, después con otra, y

asi.”*. En realidad, no es novedoso, pues es el mismo mecanismo
que se usa en la Argentina.

En Ecuador, el 90 % de los presos estd detenido por nar-
cotrafico. S6lo en la carcel femenina, mas del 60 % de las reclu-
sas cumple penas por ese delito y la mayoria cay6 por servir de
“mula”®.

En Kenya, pais menos desarrollado que Argentina, ocurrié
recientemente que George Hussein Onyango Obama, hermanastro
del presidente estadounidense Barack Obama, fue arrestado por
posesion de marihuana®.

38 La Nacién, viernes 13 de febrero de 2009. Francisco Olivera. “Desaconsejan no penalizar las
drogas. El canciller de Colombia y ex embajador en la Argentina dijo que liberar el consumo de
estupefacientes contribuye al narcotrafico”.

¥ 1la Nacion, sibado 8 de enero de 2005.

40 La Nacién, domingo 1 de febrero de 2009. ““Arrestan por drogas a un hermanastro del presidente”.
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Mas extremo es el caso de China, donde cada afio, el 26 de
junio, ejecutan a centenares de traficantes y consumidores para
conmemorar el dia internacional de la lucha contra el uso indebido
y el trafico ilicito de drogas*'.

3. Sintesis

Como en muchos otros temas, creo que no se puede tomar
una regla general, valida para todo el mundo, ni para todos los
tiempos. Debe analizarse cada caso en particular, pues cada so-
ciedad tiene distintas realidades y diferentes antecedentes. Y, en
especial, no pueden compararse Holanda o Estados Unidos, en
los que las normas se cumplen, con la Argentina, donde impera la
anomia, la mas completa inseguridad, no tenemos ni estadisticas
confiables y, ante hechos tan graves como el reciente dengue, no
sabemos siquiera cudntos enfermos hay.

En mi opinién, lo prudente es tratar el tema aqui y ahora, en
la medida —obviamente— en que se respeten los derechos persona-
lisimos, la Constitucion y sus principios.

Por ello, no coincido con lo expresado recientemente por
el juez de la Corte Suprema Eugenio Zaffaroni quien —ademds de
incurrir en error, pues dijo que la inminente sentencia de ese Tri-
bunal volvera a la que habia establecido desde 1984, siendo que
“Bazterrica” se dictd dos afios mds tarde, en 1986— sostuvo que
Argentina es uno de los pocos paises que penaliza el consumo.
Conviene leer textualmente el reportaje: “... el sentido del fallo
(cuyo contenido estaba adelantando) es igual a la jurisprudencia
que rigi6 desde 1984 (sic) hasta 1990. Es decir, no es punible la

“El joven, de 26 afios, se encuentra tras las rejas, acusado por posesion de droga y luego, resistirse
al arresto”.

41 Ver: La Nacién, Enfoques, domingo 3 de octubre de 2004. “Penar o no penar al que consume”.
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tenencia de una cantidad razonable para el consumo propio, y que
por la cantidad, forma de uso, etcétera, no ponga en peligro bienes
juridicos de terceros, ni sea promotora del uso. En casi ningtin pais
eso es delito. Aqui es una excepcion. Incluso en nuestros paises
vecinos no estd penado.*”

Ademas, creo que el argumento del Dr. Zaffaroni, en cuanto
a que el derecho comparado deberia marcar nuestro rumbo, puede
llevar a situaciones peligrosas, porque podria traerse el ejemplo de
China que impone la pena de muerte.

VI. Derecho Positivo Argentino

1. La Constitucion Nacional

En la Constitucion Argentina no hay ninguna mencion ex-
presa, ni a favor ni en contra de este supuesto derecho.

Pero quienes admiten la existencia del derecho a la auto-
degradacion como constitucionalmente protegido, lo consideran
incluido en la primera parte del articulo 19%.

Lo cierto es que hay en la doctrina y la jurisprudencia una
larga polémica en cuanto a si el consumo de estupefacientes estd
o no amparado en el citado articulo y si, consecuentemente, su
prohibicién violaria dicha norma. All{ estd, entonces, el principal
debate sobre su constitucionalidad o inconstitucionalidad.

42 La Nacién, domingo 1 de febrero de 2009. Entrevista con Eugenio Zaffaroni. “Scioli se equivocd
al dar autonomia a la policia”. El juez de la Corte dijo que con este modelo de gestion policial
la bonaerense “se descontrola”, criticé a los politicos porque “estdn presos de los medios” y
asegurd: “En el dmbito oficial a nadie le interesa la seguridad”. Por Ricardo Carpena.

43 Dicha norma dice: “Articulo 19. Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios,
y exentas de la autoridad de los magistrados”.
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Eventualmente, al no estar expreso, también se lo podria con-
siderar incluido como derecho no enumerado en el articulo 334,

El ministro de Justicia de la Nacion recientemente fue mas
alla, y sostuvo que es un “derecho humano”, con lo que le estarfa
otorgando una jerarquia adin superior, atento lo normado en el ar-
ticulo 75 inc. 22 (2° parrafo) de la Constitucion.

Adelanto opinion en cuanto a que considero que no estd in-
cluido en ninguna de dichas normas: no lo ampara el articulo 19,
ni el 33, ni los tratados internacionales con jerarquia constitucio-
nal del art. 75 inc. 22. Por lo contrario, se encuentra en contradic-
cién con varios de los derechos de la méxima jerarquia en nuestra
Constitucion: los derechos a la vida, a la proteccién de la salud, de
la integridad fisica y siquica, a la dignidad, y con tratados interna-
cionales firmados por la Argentina.

2. Tratados internacionales

En cuanto a los tratados internacionales con jerarquia cons-
titucional del articulo 75 inc. 22 (2° parrafo) de la Constitucion,
ninguno hace referencia a los derechos a la autodestruccion ni a la
tenencia o consumo de estupefacientes. Pero, en sentido contrario,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio alude al tema de las
drogas en su articulo 33, donde establece que: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas legis-
lativas, administrativas, sociales y educacionales para proteger a
los nifios contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias
sicotropicas enumeradas en los tratados internacionales pertinen-
tes, y para impedir que se utilice a nifios en la produccion y el
trafico ilicitos de esas sustancias.”

# Articulo 33: Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no serdn
entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.
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He resaltado el parrafo que manda “impedir que se utilice
a nifios en la produccién y el trafico ilicitos de esas sustancias”
porque es sabido que ese tréfico ilicito se apoya particularmente
en los consumidores, a quienes se involucra en su comercio con el
atractivo de obtener drogas para su consumo.

Por ello, creo que existe la obligacion para el Estado Argen-
tino de sancionar también el consumo, porque de lo contrario no
se impide “que se utilice a nifios en [...] el trafico ilicito de esas
sustancias’.

En cuanto a otros tratados internacionales, entre los comu-
nes, es decir, sin jerarquia constitucional, pero superiores a las
leyes (art. 75 inc. 22 -1° parrafo-), el Primer Protocolo Adicional
del acuerdo sudamericano sobre estupefacientes y psicotrépicos,
que aprobara la ley 21.422, entre las figuras que se aconseja in-
cluir en las legislaciones nacionales represivas incluye la tenencia
ilegitima de estupefacientes, con una redaccion similar a la del
art. 6° de la ley 20.771. Ademas, segtn dicho acuerdo, los paises
signatarios se comprometieron a adoptar las medidas que en €l se
sugieren a fin de uniformar los instrumentos de lucha contra el
trafico y uso indebido de estupefacientes®.

También hay que tener en cuenta que, de acuerdo con los
principios de la Convencién de las Naciones Unidas contra el tra-
fico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, del 19
de diciembre de 1988, la Argentina se comprometio a enfrentar
el problema desde una perspectiva multiple: control de la oferta,
reduccion de la demanda, desarrollo de politicas de prevencion y
asistencia a los adictos*.

4 Ver dictamen del procurador general de la Nacién al que se remite la Corte Suprema en
“Colavini”.

46 Carlos Souza. “Drogas: un debate limitado”. En: La Nacién, viernes 27 de junio de 2008. “Si
bien es indiscutible —dice el autor— el valor de haber instalado en la agenda global el tema drogas,
como un problema que requiere de acciones mancomunadas de todos los gobiernos, también es
cierto que el documento final estuvo influido por la represiva politica antidrogas de los Estados
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Ademads, como recordaba César Arias, ex procurador gene-
ral de la Nacidn, “en el informe de noviembre de 2007, la Junta
Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes de las Naciones
Unidas insté a cumplir con las disposiciones de la convencion de
1961 y dar a conocer claramente los peligros en el uso indebido
de drogas, y que por el convenio de 1988 las partes contratantes
deben tipificar como delito la tenencia y compra de drogas con
fines personales no médicos™’.

Relacionado con el consumo de drogas, la Argentina adhi-
rid, por ley 26.161 de 2006, a la Convencidn internacional contra
el dopaje en el deporte adoptada en la 33" Reunién de la Confe-
rencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), del 19/10/2005.

En la misma se destacé que en el seno de la UNESCO se
concibe al deporte como medio para promover la educacion, la
salud, el desarrollo y la paz y se considera que el deporte debe
desempefiar un papel importante en la proteccion de la salud, en
la educacion moral, cultural y fisica y en el fomento del entendi-
miento internacional y la paz. Por esa razén, busca alentar y coor-
dinar la cooperacidén internacional con miras a la eliminacién del
dopaje en el deporte, ya que la utilizacién de sustancias dopantes
en las actividades deportivas ademds de producir consecuencias
para la salud de los deportistas, atenta contra el principio del juego
limpio (fair play), los fraudes y el futuro del deporte*.

En sintesis: una convencién con jerarquia constitucional y
varios tratados comprometen a la Argentina en la lucha contra los
estupefacientes, en todos los niveles, es decir, la produccién, el
trafico, y el consumo de los narcéticos, normas todas superiores en

Unidos impulsada por Ronald Reagan, segtn la cual el usuario de drogas era considerado un
aliado del narcotraficante.

47 Ver: La Nacioén, lunes, 5 de enero de 2009. Cartas de lectores. “Narcotrafico”.

8 Ley 26.161. Fecha de Sancién: 2006/11/01. Fecha de Promulgacién: 2006/11/24. Fecha de
Publicacion: Boletin Oficial 2006/11/28.
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jerarquia a las leyes del Congreso (art. 75 inc. 22, 1° y 2° parrafos
de la Constitucién Nacional).

3. Evolucion legislativa

En la Argentina se han dictado numerosas normas referidas
a las drogas, que en su mayoria estdn dirigidas principalmente a
la proteccion del drogadicto, ante la evidente disminucion de sus
capacidades. Mencionaré algunas de ellas.

El Cdédigo Civil, en su modificacion por la Ley 17.711, dice
que podra inhabilitarse judicialmente “a quienes por embriaguez
habitual o uso de estupefacientes estén expuestos a otorgar actos
juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio”*.

La ley 10.903, de Patronato de Menores, reformada por la
ley 23.737, en su art. 18 bis decia que “en todos los casos en que
una mujer embarazada diera a luz en el transcurso del proceso
o durante el cumplimiento de una condena por infraccién a la
ley de estupefacientes, la madre deberd, dentro de los cinco dias
posteriores al nacimiento someter al hijo a una revisacién médica
especializada para determinar si presenta sintomas de dependencia
de aquéllos. La misma obligacion tendrd el padre, el tutor y el guar-
dador. Su incumplimiento serd penado con multa de ciento veinte a
novecientos australes y el juez deberd ordenar la medida omitida”.

En cuanto al Cédigo Penal, en su redaccion originaria de 1921,
a pesar de que una fuerte corriente doctrinaria internacional ya ten-
dia a la persecucion de la toxicomania, no legislé sobre el tema.

Pero poco después, en 1924, por ley 11.309 se introdujo la
punibilidad de la venta, entrega o suministro de alcaloides o nar-
coticos.

49 Cédigo Civil, Libro Primero, “De las Personas”, Seccién 1%, “De las personas en general”, Titulo
X “De los dementes e inhabilitados”, Art.152 bis, inc. 1.
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Mis tarde, en 1926, la ley 11.331 agreg6 una nueva figura,
la tenencia ilegitima, es decir, la mera tenencia por personas no
autorizadas. Esta ley modificé el art. 204 del Cédigo Penal, incri-
minando la posesion y tenencia de drogas que no se encontrara
justificada por una razon legitima.

En el proyecto de reformas al Cédigo Penal de 1937, prepa-
rado por Coll y Gémez, se penaba la tenencia. En su art. 272 es-
tablecia que “Se impondr4 prision de tres meses a un afio, al que,
no estando autorizado para la venta de alcaloides o narcéticos, los
tenga en su poder si no justificare la razon legitima de su posesion
y tenencia”.

Por su parte, el proyecto de 1941 de reformas al cédigo Pe-
nal, presentado por el Dr. José Peco, s6lo incriminaba, en su art.
230, la tenencia de estupefacientes que tuviera el propdsito de
destinarlas al comercio o de suministrarlas o procurarlas a otro.
También postulaba la desincriminacion de la tenencia de estupe-
facientes para el propio consumo el proyecto de reformas de 1960
de Sebastian Soler, conforme surge explicitamente de la nota del
autor al art. 262, inc. 3.

En el afio 1968, durante el gobierno de facto de Ongania, se
sanciond la ley 17.567, que excluy¢ la punibilidad de la tenencia
en cantidades que no excedan a las del uso personal, pero su apli-
cacion se hizo dificil, debido a la dificultad para determinar qué
cantidad debia considerarse como de uso personal.

Dicha ley fue derogada en 1973, con la ley 20.509, volvién-
dose al régimen anterior.

En 1974, con la influencia del entonces ministro de Bien-
estar Social José Lopez Rega, se sancioné la ley 20.771, que en
su art. 6° castigaba la tenencia de estupefacientes, aun cuando los
mismos se encontraran destinados al uso personal, estableciendo
una escala punitiva diferenciada para este concreto supuesto, y
para aquel que fue denominado “tenencia simple”.
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En el mensaje del Poder Ejecutivo que acompaid al proyec-
to que luego dio origen a la ley 20.771, se caracteriz6 al problema
de la drogadiccion como “un fenémeno de caracteristicas multifa-
céticas” que constituye “un verdadero flagelo social”.

Ademas, en el debate parlamentario que precedid a su san-
cién, también se tuvo en cuenta que el consumo de estupefacientes
se ha difundido por todas las naciones del orbe, especialmente
entre los sectores jovenes de la poblacién y que mediante ese pro-
yecto se intentaba impedir “la desmoralizacion y la destruccién de
la juventud argentina, que constituye el futuro de nuestra patria”>°.
A ello se agreg6 que esos tipos penales estaban “destinados a la
proteccion de la salud publica™!, que el problema de la drogadic-
cién constituia “una seria amenaza para la salud moral, no sélo
de nuestro pais sino también de muchas naciones...”*?, por lo que
resultaba imprescindible “proteger de manera primordial, la salud
de nuestra adolescencia y nuestra juventud”.

Esta ley fue derogada en 1989 por la ley 23.737, actualmen-
te vigente**, que en su art. 14 dice: “Serd reprimido con prision
de uno a seis afios y multa de trescientos a seis mil australes el
que tuviere en su poder estupefacientes. La pena serd de un mes
a dos afios de prisién cuando, por su escasa cantidad y demds
circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para
uso personal”, figura en buena medida similar al articulo 6 de la
derogada ley 20.771%,

0 Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 19 de septiembre de 1974, pag. 2862/3.
ST Id. id. pag. 2869.

52 1d. id. pag. 2875.

33 1d. id. pag. 2877.

3% Sancién: 21-9-89; B.O: 11-10-89.

53 Dictamen del Procurador General Dr. Oscar Eduardo Roger del 12 de julio de 1990 en “Montalvo,
Ernesto”.
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En esta ocasion, si bien el proyecto aprobado originaria-
mente en el Senado despenalizaba la tenencia de estupefacientes
para el propio consumo, en la Camara de Diputados se impuso el
criterio contrario, pues el legislador manifesté similar preocupa-
cion que en la ley derogada, segtin surge del trdmite parlamenta-
rio, especialmente en cuanto a la penalizacion de la mera tenencia
cuando por su escasa cantidad y demds circunstancias, sugiere
inequivocamente que aquélla es para el consumo personal. Asi
se advierte en el informe del Dictamen de Mayoria®. Luego de
hacerse referencia a los pronunciamientos de la Corte Suprema en
los casos “Bazterrica” y “Capalbo”, se afirmé que “el derecho a la
intimidad, no puede ser sostenido como valor absoluto”, para lue-
go afiadir que “la condicién de droga ilicita no puede neutralizarse
en ninguna de las etapas, mds alla de su cuantia, sino a riesgo de
desproteger otro valor juridico que en esta interpretacion se privi-
legia: el de la salud publica”. Se expres6 ademds en esa oportuni-
dad que “dicha incriminacion se mantiene como proteccion social
a fin de que la norma, operando como preventora general, disuada
nuevas conductas”. También tuvieron en cuenta los legisladores
que suscribieron esa tesis: “los dafios personales, familiares y so-
ciales que genera el consumo de drogas, afectando un valor que
debe juridicamente protegerse, cual es la salud ptiblica, méxime
cuando en los medios de uso se encuentra una de las causas de
contagio de nuevas enfermedades™’.

Esta ley estd vigente con algunas reformas; en 1994 la ley
24424, mantuvo el caracter punible del consumo?®.

3 Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, febrero 22 de 1989, pags. 7726 y siguientes.

57 Ver: Dictamen del Procurador General Dr. Oscar Eduardo Roger del 12 de julio de 1990 en
“Montalvo, Ernesto”, y Cdmara de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, sala 2%
27/12/2007. “F.,C. O.

38 Ver: Ley N°24.424. Reforma de la Ley de Estupefacientes: Antecedentes Parlamentarios.Ed. La
Ley.

54



DOCTRINA 2009 - CARLOS ALBERTO MAYON

En marzo de 1996 se produjo en el Congreso un debate so-
bre la despenalizacion del consumo de drogas, que no prosperd™.

En 1997, por decreto se cred la Secretaria de Programacion
para la Prevencidn de la Drogadiccion y Lucha contra el Narcotra-
fico y Control de Precursores Quimicos®.

Posteriormente, en el afio 2000 se dict6 la ley 25.246 que
legislé sobre lavado de activos de origen delictivo®, pero que no
influy6 sobre nuestro tema.

Mayor trascendencia tuvo la ley 26.052, del afio 2005, que
modificé la competencia de la justicia federal en este tema, ad-
mitiendo la intervencion de la jurisdiccion de las provincias y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. De acuerdo con la misma,
mediante ley de adhesion, las entidades locales pueden optar por
asumir su competencia, y modificé las penas cuando “la entrega,
suministro o facilitacién fuere ocasional y a titulo gratuito”, pero
no en cuanto al tema que aqui nos ocupa®,

A nivel local, la Constitucidn de la Ciudad de Buenos Aires,
en su art. 21 inc. 8, establece que la ciudad “Previene las depen-
dencias y el alcoholismo y asiste a quienes los padecen”.

4. Laley 23.737

La vigente ley 23.737, del afio 1989, regula integramente
lo relacionado con las drogas y estupefacientes. Entre sus normas
mads importantes, se pueden mencionar el art. 5, referido a la “Te-

59 La Nacién, 3-111-96.
% Decreto 1149/1997 del Poder Ejecutivo Nacional, 10-nov-1997.
o1 Ley 25246 del 10 de mayo de 2000.

62 Ley 26.052. Fecha: 27 de julio de 2005. Publicacién en Boletin Oficial: 31/08/2005. Modificacién
del régimen penal de estupefacientes. Boletin Oficial, 31 de agosto de 2005.
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nencia, suministro y trafico de estupefacientes”, que prevé penas
de prision que pueden llegar hasta los quince anos®. Respecto del
cultivo para consumo propio, la ley prevé que “cuando por la es-
casa cantidad sembrada o cultivada y demds circunstancias, surja
inequivocamente que ella estd destinada a obtener estupefacientes
para consumo personal, la pena serd de un mes a dos afios de pri-
sién y serdn aplicables los articulos 17, 18 y 21”. Quiero destacar
en particular la referencia a los arts. 17, 18 y 21 porque son los que
permiten al juez eximir de pena®.

Relacionado con nuestro tema, el art. 12 sanciona a quien
preconizare o difundiere publicamente su uso, y a quien “usare es-
tupefacientes con ostentacion y trascendencia al ptblico”®. Es de-
cir que se agrava la pena a quien excede la privacidad, por cuanto

63 Ley 23.737 “Tenencia, suministro y trdfico de estupefacientes: Articulo 5.- Serd reprimido con
reclusion o prision de cuatro a quince aflos y multa de seis mil a quinientos mil australes el
que sin autorizacién o con destino ilegitimo: A) Siembre o cultive plantas o guarde semillas
utilizables para producir estupefacientes, o materias primas, o elementos destinados a su
produccién o fabricacién; B) Produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes; C)
Comercie con estupefacientes o materias primas para su produccién o fabricacion o los tenga con
fines de comercializacion, o los distribuya, o dé en pago, o almacene o transporte; 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; E) Entregue,
suministre, aplique o facilite a otro estupefacientes a titulo oneroso. Si lo fuese a titulo gratuito,
se aplicard reclusion o prision de tres a doce afios 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 habilitacién del poder publico,
se aplicard, ademds, inhabilitacion especial de cinco a quince afios”.

% En el caso del inciso a), cuando por la escasa cantidad sembrada o cultivada y demds

circunstancias, surja inequivocamente que ella estd destinada a obtener estupefacientes para
consumo personal, la pena serd de un mes a dos afos de prision y serdn aplicables los articulos
17,18 y 21. (Pdrrafo incorporado por art. 1°de la Ley N° 24 424 B.O. 9/1/1995) Esta norma fue
reformada por el art. 1 de la ley 26.052, que dice: “Articulo 1° - Incorpérase como ultimo parrafo
del articulo 5° de la ley 23.737 el siguiente: “En el caso del inciso e) del presente articulo, cuando
la entrega, suministro o facilitacion fuere ocasional y a titulo gratuito y por su escasa cantidad y
demds circunstancias, surgiere inequivocamente que es para uso personal de quien lo recepta, la
pena serd de SEIS (6) meses a TRES (3) afios de prision y, si correspondiere, serdn aplicables los
articulos 17, 18 y 21.”

9 Articulo 12.- Serd reprimido con prisién de dos a seis aflos y multa de seiscientos a doce mil

australes: A) El que preconizare o difundiere ptiblicamente el uso de estupefacientes, o indujere a
otro a consumirlos; B) El que usare estupefacientes con ostentacion y trascendencia al publico.
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en tal caso el perjuicio es mayor por ofender el “orden y a la moral
publica”, y el perjuicio a terceros (art. 19 1* parte de la Constitu-
cién). Volvemos a lo expresado anteriormente, al diferenciar el
ejercicio en la intimidad y al exteriorizar esa conducta.

La norma mas directamente implicada en nuestras reflexio-
nes, sobre los derechos de quien quiere degradarse mediante el
consumo de estupefacientes, es el art. 14, que sanciona la “Tenen-
cia, suministro y trafico de estupefacientes”, y que dice que “Sera
reprimido con prisién de uno a seis afios y multa de trescientos a
seis mil australes el que tuviere en su poder estupefacientes. La
pena serd de un mes a dos afos de prision cuando, por su escasa
cantidad y demds circunstancias, surgiere inequivocamente que
la tenencia es para uso personal”.

Hay que observar que este art. 14 prevé dos supuestos: 1)
Tenencia simple. 2) Tenencia destinada para consumo personal
“inequivocamente’.

Complementa esta norma el articulo 16 que establece que
“Cuando el condenado por cualquier delito dependiera fisica o
psiquicamente de estupefacientes, el juez impondra, ademas de la
pena, una medida de seguridad curativa que consistird en un trata-
miento de desintoxicacidn y rehabilitacion por el tiempo necesario
a estos fines, y cesard por resolucion judicial, previo dictamen de
peritos que asi lo aconsejen”.

Muy importantes son, en mi opinién, los arts. 17 a 22 de la
ley, pues determinan el caracter no represivo sino curativo de la
norma.

El art. 17 dice que “En el caso del articulo 14, segundo pa-
rrafo, (tenencia destinada para consumo personal) si en el juicio
se acreditase que la tenencia es para uso personal, declarada la
culpabilidad del autor y que el mismo depende fisica o psiqui-
camente de estupefacientes, el juez podra dejar en suspenso la
aplicacion de la pena y someterlo a una medida de seguridad
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curativa por el tiempo necesario para su desintoxicacion y rehabi-
litacién. Acreditado su resultado satisfactorio, se lo eximira de la
aplicacién de la pena. Si transcurrido dos afios de tratamiento no
se ha obtenido un grado aceptable de recuperacién por su falta de
colaboracion, debera aplicérsele la pena y continuar con la medida
de seguridad por el tiempo necesario o solamente esta dltima”. Y
el art. 18 “En el caso de articulo 14, segundo pérrafo, si durante el
sumario se acreditase por semiplena prueba que la tenencia es para
uso personal y existen indicios suficientes a criterio del juez de la
responsabilidad del procesado y éste dependiere fisica o psiquica-
mente de estupefacientes, con su consentimiento, se le aplicard
un tratamiento curativo por el tiempo necesario para su desin-
toxicacion y rehabilitacion y se suspenderad el trdmite del sumario.
Acreditado su resultado satisfactorio, se dictara sobreseimiento
definitivo. Si transcurridos dos afios de tratamiento, por falta de
colaboracion del procesado no se obtuvo un grado aceptable de
recuperacion, se reanudara el trdmite de la causa y, en su caso,
podré aplicérsele la pena y continuar el tratamiento por el tiempo
necesario o mantener solamente la medida de seguridad”.

En los siguientes articulos, la ley reglamenta el funciona-
miento de las instituciones que se encargaran del tratamiento de
desintoxicacion y rehabilitacion®.

% “Art. 19. La medida de seguridad que comprende el tratamiento de desintoxicacion y
rehabilitacion, prevista en los articulos 16, 17 y 18 se llevard a cabo en establecimientos adecuados
que el tribunal determine de una lista de instituciones bajo conduccion profesional reconocidas
y evaluadas periddicamente, registradas oficialmente y con autorizacién de habilitacién por la
autoridad sanitaria nacional o provincial, quien hard conocer mensualmente la lista actualizada
al Poder Judicial, y que serd difundida en forma publica. El tratamiento podrd aplicarsele
preventivamente al procesado cuando prestare su consentimiento para ello o cuando existiere
peligro de que se dafie a si mismo o a los demds. El tratamiento estara dirigido por un equipo
de técnicos y comprenderd los aspectos médicos, psiquidtricos, psicoldgicos, pedagdgicos,
criminoldgicos y de asistencia social, pudiendo ejecutarse en forma ambulatoria, con internacion
o alternativamente, segtin el caso. Cuando el tratamiento se aplicare al condenado su ejecucion
serd previa, computandose el tiempo de duracion de la misma para el cumplimiento de la pena.
Respecto de los procesados, el tiempo de tratamiento suspendera la prescripcion de la accion
penal. El Servicio Penitenciario Federal o Provincial deberd arbitrar los medios para disponer
en cada unidad de un lugar donde, en forma separada del resto de los demads internos, pueda
ejecutarse la medida de seguridad de rehabilitacion de los articulos 16, 17 y 18”.
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El art. 21 prevé también el caso de quien atin no llegé a la
condicion de adicto: “En el caso del articulo 14, segundo parrafo,
si el procesado no dependiere fisica o psiquicamente de estupefa-
cientes por tratarse de un principiante o experimentador, el juez
de la causa podrd, por tnica vez, sustituir la pena por una medida
de seguridad educativa en la forma y modo que judicialmente se
determine”. Tal medida, debe comprender el cumplimiento obli-
gatorio de un programa especializado relativo al comportamiento
responsable frente al uso y tenencia indebida de estupefacientes,
que con una duracién minima de tres meses, la autoridad educa-
tiva nacional o provincial, implementara a los efectos del mejor
cumplimiento de esta ley. La sustitucién serd comunicada al Re-
gistro Nacional de Reincidencia y Estadistica Criminal y Carce-
laria, organismo que lo comunicard solamente a los tribunales del
pais con competencia para la aplicacion de la presente ley, cuando
éstos lo requiriesen. Si concluido el tiempo de tratamiento éste no
hubiese dado resultado satisfactorio por la falta de colaboracion
del condenado, el tribunal hara cumplir la pena en la forma fijada
en la sentencia”.

Finalmente, si el objetivo de la ley se ha cumplido, es decir,
si el adicto se ha recuperado, se suprime incluso la anotacion en
el Registro Nacional de Reincidencia: “Art. 22. Acreditado un re-
sultado satisfactorio de las medidas de recuperacion establecidas
en los articulos 17, 18 y 21 si después de un lapso de tres aios
de dicha recuperacion, el autor alcanzara una reinsercion social
plena, familiar, laboral y educativa, el juez, previo dictamen de
peritos, podra librar oficio al Registro Nacional de Reincidencia y
Estadistica Criminal y Carcelaria para la supresion de la anotacion
relativa al uso y tenencia indebida de estupefacientes”.

Es interesante sefialar que en esta ley el “coqueo”, tan prac-
ticado en las provincias del norte, no tiene pena. Dice el Art. 15:
“La tenencia y el consumo de hojas de coca en su estado natural,
destinado a la prictica del coqueo o masticacién, o a su empleo
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como infusidn, no sera considerada como tenencia o consumo de
estupefacientes”.

En sintesis: creo que la ley 23.737, en todo su articulado,
demuestra que la intension del legislador no es la represion del
drogadicto, sino su rehabilitacion.

Si el drogodependiente acepta ponerse en tratamiento, usan-
do el apoyo que le brinda el Estado, no tendrd pena y hasta se
suprimird la anotacion en el Registro Nacional de Reincidencia.

La tnica duda que puede haber, en mi entender, respecto de
su constitucionalidad o inconstitucionalidad, es que obliga al dro-
gadicto a ponerse en tratamiento. Se lo coloca en esta disyuntiva:
0 se cura, y en ese caso no tendra sancién alguna, o, si se niega,
solamente entonces, se lo sanciona.

Esa obligatoriedad de curarse, ; viola el derecho a un propio
proyecto de vida, como dijo la Corte Suprema en Bazterrica? Mi
opinién es negativa, en virtud de lo que habiamos visto en los
capitulos II “Conflictos de Derechos”, y IV “Derecho a la Au-
todegradacion”. Los derechos que aqui se discuten, a la vida, la
integridad fisica y siquica, la intimidad, la dignidad, no son sélo
derechos sino también obligaciones, y por lo tanto se puede san-
cionar a quien se niegue a curarse.

VII. Jurisprudencia

1. Corte Suprema, etapas

La jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacion, en este
tema de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la penali-
zacion del tenedor y consumidor de drogas estupefacientes, du-
rante los ultimos treinta afos, hasta el dia de hoy, ha pasado por
tres etapas, y estd a punto de ingresar en una cuarta.
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Esa actitud erratica de la Corte ha sido consecuencia de las
continuas variaciones de la integracion del Tribunal.

Sagiiés explica estos cambios jurisprudenciales con lo que
llama “inconstitucionalidades evolutivas”, (algo que es constitu-
cional pasa a ser inconstitucional y viceversa, y mas de una vez),
al compds de transformaciones en la realidad factica, en la con-
ciencia social o en los veredictos de la Corte.

“Dentro de ésta, dice, tales avatares se explican a menudo
en la Argentina por sustituciones y reemplazos de sus jueces, a
raiz —otrora— de golpes de Estado y regresos a la democracia y,
mads recientemente, por la ampliacion o reduccion de sus miem-
bros, o, también, por renuncias, jubilaciones y remociones opera-
das mediante el juicio politico. En definitiva, el perfil ideoldgico
de nuestra Corte Suprema ha cambiado con frecuencia, incluso
después del retorno a la democracia (1983). Cronolégicamente,
tal vez pueda hablarse, en verdad, de “cuatro” cortes, en lugar de
“una”, durante ese ultimo tramo. Y ello explica que la Constitu-
cién no tenga la misma lectura (ni, de hecho, en su faz operacio-
nal, el mismo contenido) en ese periodo, que se prolonga hasta el
presente”®’.

Las citadas etapas fueron marcadas —hasta el momento— por
sendos fallos del Tribunal: la primera por el caso “Colavini”, del
28 de marzo de 1978; la segunda, por los casos “Bazterrica” y
“Capalbo”, ambos del 29 de agosto de 1986; y la tercera, por lo
resuelto en “Montalvo”, el 11 de diciembre de 1990. Trataré, a
continuacion, de sintetizar los fundamentos de la mayoria y la mi-
noria de la Corte, en esas sentencias, limitaindome al tema de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes de estupefa-
cientes vigentes en tales oportunidades.

o7 Sagiiés, Néstor Pedro. La tenencia, el consumo y la ley. La Nacién, viernes 16 de enero de
2009.
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Primera Etapa. Colavini, Ariel O. s/ infraccion a la ley
20.771 del 28 de marzo de 1978%.

El fallo, firmado por unanimidad de 4 jueces, uno de ellos
el académico Dr. Pedro Frias, considerd constitucional la pena-
lizacion de la tenencia de estupefacientes para uso personal. La
Camara Federal de La Plata, Sala 1, el 22 de diciembre de 1976,
habia confirmado la sentencia de Primera Instancia que condend
al procesado a quien se le habian secuestrado dos cigarrillos de
“Cannabis Sativa Linneo”, conocida como “marihuana”.

El defensor sostuvo que se habia violado el art. 19 de la
Constitucion Nacional, toda vez que al reprimirse la tenencia de
estupefacientes aunque esté dirigida al uso personal se sanciona
una accién de naturaleza privada de las que se encuentran, de
acuerdo al texto constitucional, fuera del alcance del legislador.

El dictamen del Procurador General, de fecha 21 de diciem-
bre de 1977, sostuvo que la Constituciéon Nacional reconoce al
hombre derechos anteriores al Estado, de los cuales éste no puede
privarlo. Se trata, dijo, de una esfera intangible al individuo, que
le pertenece por su condicién de tal, a la que el Estado se obliga
a respetar, limitando su potestad y dando cardcter juridico a esa
zona de libertad. Estos principios emergen del art. 19 de la Cons-
titucion. Y es la opinion comun de nuestra doctrina constitucional.
De acuerdo a esto, lo que cabe determinar, en dltima instancia, es
si el acto de consumir estupefacientes se encuentra incluido en
la zona de no ingerencia estatal que asegura el art. 19 de nuestra
Carta Magna, ya que, si asi fuera, el legislador no podria castigar
la tenencia que lleva a esa finalidad.

Continud sefialando que una actividad puede ser prohibida
en razon de que afecte la moralidad, la seguridad o la salubridad
publicas. En este caso —dijo— el consumo de estupefacientes, dege-

8 Corte Suprema: 28 de marzo de 1978. Fallos: 300:254; La Ley-1978-B-444.
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nera los valores espirituales esenciales a todo ser humano, acarrea
gravisimos efectos fisicos y psiquicos e importa el riesgo previsi-
ble, especialmente en cuanto a la posibilidad de su propagacion, de
secuelas altamente dafiosas al bienestar, seguridad general y ética
colectiva. Todo lo cual justifica, ampliamente, la intervencién del
legislador para regular dicho peligro. Por lo expuesto, el Procurador
General opind que debia confirmarse la sentencia de la Camara.

La Corte, con fecha 28 de marzo de 1978, declard que el
precepto legal cuestionado no es violatorio del art. 19 de la Cons-
titucién Nacional, y por ello confirmé la sentencia apelada.

El Tribunal estableci6 que si bien la defensa tiende a afirmar
la libertad esencial del hombre, consagrada por el art. 19 de la
Constitucion, referida a la esfera de su conciencia y a la inmu-
nidad a toda interferencia estatal en el ambito de la vida privada
de los habitantes del pais, no es sobreabundante recordar las tre-
mendas consecuencias de la toxicomania, como la aniquilacién
del individuo o su gravitacion en la moral y la economia de los
pueblos, traducida en ociosidad, delincuencia, incapacidad de rea-
lizaciones y destruccion de la familia. Ante este cuadro, resultaria
una irresponsabilidad inaceptable que los gobiernos de los estados
civilizados no instrumenten todos los medios idéneos, conducen-
tes a erradicar de manera dréstica ese mal o, por lo menos circuns-
cribirlo a sus minimas expresiones.

Continu6 diciendo que si no existieran usuarios 0 consu-
midores, no existiria interés econémico en producir, elaborar y
traficar con el producto. Por todo lo expuesto, no puede sostenerse
—dijo el Tribunal- que el hecho de tener drogas en su poder, no
trascienda los limites del derecho a la intimidad, protegido por el
art. 19 de la Constitucion Nacional.

En sintesis, la Corte Suprema consideré que no habia con-
tradiccion entre la punibilidad del uso de drogas, y el derecho a
la intimidad. “La libertad esencial del hombre, consagrada por el
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art. 19 de la Constitucién, —dijo la Corte— referida a la esfera de
su conciencia y a la inmunidad a toda interferencia estatal en el
ambito de la vida privada de los habitantes del pais no obsta a la
validez constitucional de la incriminacién del delito de tenencia
de estupefacientes, aunque estuvieran destinados a uso personal”.

El uso personal de estupefacientes constituye una accion
susceptible de caer bajo la dérbita coercitiva del derecho, estando
excluida, por tanto, del ambito de libertad que sefala el art. 19 de
la Constitucion Nacional”®.

Segunda Etapa. Bazterrica, Gustavo M. s/ Infraccién al
art. 6, ley 20.771, del 29 de agosto de 1986, y Capalbo, Alejan-
dro, también del 29 de agosto de 1986"".

En estos casos, la Corte Suprema, con una nueva compo-
sicidon, por mayoria de los jueces Belluscio, Bacqué y Petracchi,
resolvid que la tenencia de drogas para uso personal estaba ampa-
rada por el art. 19 de la Constitucién Nacional.

En la decisién mayoritaria, el Tribunal entendié que “es in-
constitucional el art. 6 de la ley 20.771 al reprimir la tenencia de
estupefacientes para uso personal ya que vulnera el principio de
reserva consagrado por el art. 19 de la Constitucién Nacional”.

“La prohibicion constitucional de interferir con las conduc-
tas privadas de los hombres —dijo la mayoria— prohibicion que res-
ponde a una concepcion segun la cual el Estado no debe imponer
ideales de vida a los individuos, sino ofrecerles libertad para que
ellos los elijan, es suficiente por si misma para invalidar el art. 6°
de la ley 20.771, por inconstitucionalidad, en cuanto incrimina la
simple tenencia de estupefacientes para uso personal”.

® Del dictamen del Procurador General de la Naci6n al que se remite la Corte Suprema.
0 Corte Suprema, 29 de agosto de 1986. Fallos: 308:1392. Suplemento Universitario La Ley, N° 3.
" Corte Suprema, 29 de agosto de 1986. Fallos: 308:1469; La Ley, 1986-D, 5825.

64



DOCTRINA 2009 - CARLOS ALBERTO MAYON

La minoria —los ministros doctores Fayt y Severo Caballe-
ro— entendid, en cambio, por las razones que expusieron ese mis-
mo dia al votar en disidencia en el caso “Capalbo, Alejandro C.”
que no era inconstitucional la ley de estupefacientes, porque el
legislador lo tipificé como delito de peligro abstracto. Que podia
cuestionarse si la presuncion de peligro era irrazonable; pero, este
caso, no lo era, y consecuentemente, la ley era constitucional.

La disidencia sostuvo que “el art. 19 de la Constitucion Na-
cional circunscribe el campo de inmunidad de las acciones pri-
vadas, estableciendo su limite en el orden y la moral publica
y en los derechos de terceros, limitaciones que genéricamente
definidas en aquella norma, son precisadas por obra del legislador
y en materia penal es éste el que crea los instrumentos adecuados
para el resguardo de los intereses que la sociedad estima relevan-
tes, mediante el dictado de las disposiciones que acuerdan protec-
cién juridica a determinados bienes”. “La extension de esta drea
de defensa podrd ser mds o menos amplia segin la importancia
asignada al respectivo bien que se pretende proteger; es asi como
en algunos casos bastard la mera probabilidad —con base en la ex-
periencia— de que una conducta pueda poner en peligro el bien
tutelado para que ella resulte incriminada por la ley penal”.

Y agregaron que, “en virtud de lo expuesto, corresponde
concluir que la presuncién de peligro en que se asienta la figura
descripta por el art. 6 de la ley 20.771 no aparece como irrazona-
ble respecto de los bienes que se pretende proteger. En consecuen-
cia, la tenencia de estupefacientes para consumo personal queda
fuera del ambito de inmunidad del art. 19 de la Constitucién Na-
cional, toda vez que dicha conducta es proclive a ofender el orden
y la moral publica o causar perjuicio. Cabe puntualizar aqui que la
tenencia es un hecho, una accién; no se sanciona al poseedor por
su adiccidn, sino por lo que hizo, por el peligro potencial que ha
creado con la mera tenencia de la sustancia estupefaciente”.
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En sintesis, la disidencia considerd que no habia contradic-
cion entre la punibilidad del uso de drogas, y el derecho a la inti-
midad.

Ademas, la disidencia planted el tema de la presuncion de
peligro. “Que, en virtud de lo expuesto, corresponde concluir
que la presuncion de peligro en que se asienta la figura descrip-
ta por el art. 6 de la ley 20.771 no aparece como irrazonable
respecto de los bienes que se pretende proteger. En consecuen-
cia, la tenencia de estupefacientes para consumo personal queda
fuera del ambito de inmunidad del art. 19 de la Constitucion
Nacional, toda vez que dicha conducta es proclive a ofender el
orden y la moral publica o causar perjuicio. Cabe puntualizar
aqui que 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.

“Por ello —dijo la disidencia— pretender que las acciones pri-
vadas que estan mds alla de la libertad de conciencia representan
en todos los casos acciones extrafias o inmunes a toda proscrip-
cién o regulacion estatal, carece de significacion si se trata de
la propia degradacion, con capacidad abstracta de proyectarse.
En consecuencia, el legislador es por la Constitucion el competen-
te para captar desde la moralidad publica —que es la del hombre
medio a quien €l representa— cuando las acciones privadas que
conduzcan a la propia degradaciéon pueden proyectarse ame-
nazando u ofendiendo esa moral ptblica u otros bienes; y, en ese
sentido, valorar las circunstancias significativas de otras formas
de control social que puedan llevarse una incriminacién directa
o indirecta. Y es asi que parece razonable que bienes juridicos
de naturaleza superior, sean protegidos penalmente frente al
peligro abstracto de una conducta incapaz de generar el amparo
constitucional por si misma”.
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Tercera Etapa. Montalvo, Ernesto, del 11 de diciembre de
199072,

En este caso, la Corte, entonces integrada por 9 miembros,
volvi6 a la anterior jurisprudencia de “Colavini”, y resolvié que la
tenencia de drogas para uso personal era punible, no amparada por
el art. 19, porque afecta a terceros.

La resolucion fue por mayoria, de 7 votos (Fayt segtin el
suyo); mientras que la minoria, con 2 votos (Petracchi y Bellus-
cio), votd como lo habia hecho en “Bazterrica”.

La decisiéon mayoritaria de la Corte Suprema resolvié que la
tenencia de drogas para uso personal era punible, no amparada por
el art. 19, porque afecta a terceros.

“No se trata pues —dijo el Procurador General— de sancionar
al tenedor de estupefacientes por consumirlos ni por su posible
condicién de adicto, ni de imponerle una forma de vida que res-
ponda a ideales de terceros, sino de amparar a estos tltimos de las
consecuencias nocivas que la conducta de aquél pueda provocar,
sin que para ello sea necesario, reitero, la violacion de derechos
que, de acuerdo con el texto constitucional, no puedan ser sacrifi-
cados en funcién de interés general. Esto implica la exacta y co-
rrecta adecuacion a la realidad vital social actual””.

“Conforme al art. 19 de la Constitucion Nacional —dijo la
mayoria de la Corte— las acciones privadas estdn exentas de la
autoridad de los magistrados cuando de ningtin modo ofendan al
orden y a la moral publica ni perjudiquen a terceros, ofensa que
se concreta en forma efectiva con la tenencia de estupefacientes,
aunque se trate de destinados al propio consumo.

2 Montalvo, Ernesto. Corte Suprema Argentina, 11 de diciembre de 1990: Fallos: 313:1333.
Suplemento Universitario La Ley, N° 3.

73 Dictamen del Procurador General Dr. Oscar Eduardo Roger del 12 de julio de 1990 en “Montalvo,
Ernesto”.
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Agregaron que “entre las acciones que ofenden el orden, la
moral y la salud publica se encuentra sin duda la tenencia de estu-
pefacientes para uso personal, porque al tratarse de una figura de
peligro abstracto estd insita la trascendencia a terceros, pues detras
del tenedor esté el pasador o traficante “hormiga” y el verdadero
traficante”.

Y agregaron que “No es inconstitucional lo dispuesto por el
art. 6 de la ley 20.771, en cuanto prevé el castigo de la tenencia
de estupefacientes aun tratindose de aquella destinada al propio
consumo”. Y “no es inconstitucional el art. 14 de la ley 23.737, en
cuanto prevé el castigo de la tenencia de estupefacientes destina-
dos a propio consumo’.

La disidencia de los doctores Belluscio y Petracchi, en cam-
bio, dijo que “es inconstitucional lo dispuesto por el art. 6° de la
ley 20.771, en cuanto prevé el castigo de la tenencia de estupefa-
cientes para uso personal, aun cuando aquélla no constituyera un
dafio o peligro concreto para derechos o bienes de terceros”.

Dijeron también los jueces de la minoria que “es incons-
titucional lo dispuesto por el art. 14 de la ley 23.737, en cuanto
castiga la tenencia de estupefacientes cuando se trata del consumo
personal. El Dr. Petracchi dijo que “es inadmisible justificar la in-
criminacion de la tenencia de estupefacientes para el propio con-
sumo con el argumento de combatir por esa via al narcotraficante,
en tanto nuestra ley fundamental prohibe utilizar a las personas
como meros instrumentos para alcanzar objetivos publicos que se
reputen socialmente valiosos, desconociendo que ellas constitu-
yen fines en si mismas’.

“La incriminacion de la mera tenencia de estupefacientes
—dijo el doctor Petracchi— al crear una presuncién genérica y ab-
soluta de peligro abstracto, no satisface los requisitos del art. 19 de

74 Del voto en disidencia del doctor Petracchi.
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la Constitucion Nacional que exige como condicién del reproche
penal el dafio o el peligro concreto a derechos de terceros o al or-
den o a la moral publica”.

Cuarta Etapa, ante el inminente nuevo cambio en la ju-
risprudencia de la Corte Suprema.

A fines de 2008 se supo que la Corte Suprema estaba a punto
de dictar sentencia en la causa de Andrés Villacampa, en la que
declararia la inconstitucionalidad del art. 14 de la ley 23.737, en
cuanto sanciona a quienes tengan en su poder drogas estupefa-
cientes para su consumo personal. Se supo, incluso, que seis de
los siete ministros de la Corte Suprema de Justicia habrian llegado
a un acuerdo para despenalizar la tenencia de droga para consumo
personal. Se dijo que ello ocurriria antes de finalizar el afo, pero,
aparentemente, la Corte advirtié que la sentencia llegaria en un
momento donde la inseguridad y las operaciones del narcotrafico
cobraron una presencia preocupante y resolvié que el fallo se dic-
taria después de la feria judicial de enero.

Algunos jueces adelantaron su voto, como el ministro Raul
Zaffaroni, quien dijo que “la tenencia para propio consumo es una
cuestion moral; es un agredirse a si mismo”, y afirmé que ese tipo
de tenencia “estd fuera del poder del Estado”.

Segtin Zaffaroni, el interés de la Justicia no debe pasar por
atrapar al consumidor, sino al traficante, quien, en ocasiones,
cuenta con connivencia oficial”’.

Al finalizar el afio judicial, se informaba que “Si bien fal-
ta que uno de los jueces de la Corte emita su voto, seis de los
siete magistrados ya tienen posiciones bien definidas en ese sen-

7> La Nacién, domingo 28 de diciembre de 2008. Polémica por la despenalizacion de la tenencia
de estupefacientes. La sentencia, que se conoceria en febrero préximo, ya genera un aspero
debate.
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tido: uno sélo votaria en disidencia; cinco, en favor de la despe-
nalizacion y no se descarta que el restante se sume a este grupo
mayoritario”’s.

Pese a ello, al comenzar el corriente 2009, la sentencia no
se dictd, y hasta el presente sigue pendiente. Y opinaba el perio-
dismo: “Aparecen algunas tibias sefiales de cordura”; “la Corte y
el Gobierno sintieron la necesidad de desacelerar. La Corte podria
postergar el fallo sobre la despenalizacion de la tenencia de dro-
gas para consumo personal. Si bien la sentencia ya estd redactada
(solo falta que los jueces Ricardo Lorenzetti y Carlos Fayt entre-
guen sus votos), en respuesta a las presentaciones que hicieron
varias asociaciones civiles algunos ministros estiman conveniente
debatir el caso en una audiencia publica”. “El fallo que prepara
el tribunal es liberal y justo, pero el contexto politico y el humor
social no son los mds propicios: crisis de inseguridad, violencia en
la costa y la discusion entre el juez Eugenio Zaffaroni y el gober-
nador Daniel Scioli sobre el manejo de la policia bonaerense son
datos irritantes. Por las dudas, el Gobierno elabor6 un proyecto
de ley que, si bien va en el mismo sentido de la sentencia, deja en
claro que la Argentina no serd el paraiso de la droga””’.

Pareceria que la Corte y el gobierno nacional han advertido
que la sociedad ya vive suficientes polarizaciones y fragmentacio-
nes como para alimentar una mas.

2. Tribunales Federales Inferiores

En los ultimos afios, varias cdmaras federales y jueces de
primera instancia se han adelantado a la futura jurisprudencia de

7 1a Nacioén, sdbado 27 de diciembre de 2008. Préximo fallo. En los casos de consumo personal.
Despenalizarian la tenencia de drogas. La mayoria de los miembros de la Corte resolveria no
condenar a dos personas que tenfan un cigarrillo de marihuana para su uso.

77 Ver: La Nacién, miércoles 4 de febrero de 2009. Adridn Ventura. “Aparecen algunas tibias
sefiales de cordura”.
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la Corte y legislacion despenalizadota. Mencionaré algunos casos
destacados.

La Camara Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, en
el afo 2006, sobresey6 en dos causas a imputados por tenencia de
estupefacientes para uso personal, funddndose en “la manifiesta
inutilidad de la penalizacion de los consumidores de las drogas
ilegales en lo que refiere tanto a la finalidad tuitiva que supuesta-
mente la motiva, como a la incidencia en la cadena de trafico de
estas sustancias”, que apuntalan con “dudosa legitimidad” a la ley
antidrogas 23.737” y de la obligacién judicial de someter a los
adictos a distintos tratamientos’®.

Al afio siguiente, la Cdmara Federal aval6 el uso terapéutico
de la marihuana, y sobresey a una mujer que tenia marihuana en
su casa, considerando que no era delito porque era para uso tera-
péutico”.

Posteriormente, la Sala I de la misma Camara Federal, decla-
6 la inconstitucionalidad del inciso 2 del articulo 14 de la ley de
drogas, que castiga la tenencia de estupefacientes para consumo, y
sostuvo que la criminalizacién del consumidor implica impedir el
acceso a la salud y restringe su libertad y autodeterminacion.

El camarista Farah, entre otros argumentos, sostuvo que hay
una “inconstitucionalidad sobreviniente”, derivada del fracaso de
la aplicacion de la ley, pues entendié que qued6é demostrado que
con reprimir la tenencia para consumo no se redujo la demanda ni
se llegd a castigar al narcotraficante®.

En el corriente afio 2009, retornando a la jurisprudencia de
“Bazterrica”, la sala I de la Camara Federal de la ciudad de Bue-

8 La Nacién, martes 9 de mayo de 2006. Fallo de la Justicia contra la penalizacién del consumo
personal de droga.

7 Clarin, jueves 3 de mayo de 2007. Discusién por la despenalizacién de droga.

80 La Nacién, jueves 24 de abril de 2008. Debate por el consumo de estupefacientes. Avanzé un
tribunal en despenalizar el uso de drogas. Declar6 inconstitucional parte de una ley.
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nos Aires se ha pronunciado por la inconstitucional de ley 23.737.
Los camaristas Freiler y Farah reiteraron su criterio de que la pe-
nalizacion del consumo personal de drogas constituye “una res-
triccién de la libertad personal”. Entendieron que “corresponde
declarar la inconstitucionalidad del articulo 14, apartado segun-
do, de la ley 23.737, por traducirse en una irrazonable restriccién
de la libertad personal y menoscabar el libre acceso del derecho
a la salud™®'.

Si bien la mayoria de los jueces federales de primera ins-
tancia son partidarios de la despenalizacion de los tenedores de
drogas y adictos, y asi lo hacen al resolver sus causas, hay algunos
que han elevado su voz de alarma ante las consecuencias que esta
politica tendrd. Asi, el juez federal de Salta, Abel Cornejo, sostuvo
que “en este momento en particular y dicho en forma absoluta-
mente enfdtica, seria un desquicio pensar que se puede despenali-
zar”. E insisti6 en que es necesario establecer medidas de seguri-
dad para los adictos. Otro juez, en lo penal econémico, fue tajante:
“Es una locura”, y record6 que paises como Italia “debieron dar
marcha atras con la despenalizacion’®?.

También en la ciudad de Buenos Aires hay magistrados fe-
derales —que prefirieron hablar reservando su identidad— que no
coinciden con la despenalizacidn, y sefialan que la idea es que el
sistema penal vuelva a combatir en serio el aumento de la venta
de drogas. Uno de ellos propuso definir “el consumo como con-
travenciones y pasarlo a la drbita de la ciudad. La idea es que no
se consagre la impunidad. La logica a nivel internacional es que el
adicto es un enfermo. Si es asi, necesita contencioén y ayuda tera-
péutica, que tiene que estar en manos de los gobiernos locales”.

811 Nacion, viernes 13 de febrero de 2009. Otro fallo de la Justicia en favor de no criminalizar.
Sentencia de la Sala I de la Cdmara Federal.

82 LaNacién, miércoles 12 de marzo de 2008. Controversia en el Gobierno por la politica antidrogas.
Muchos se oponen a una despenalizacién del consumo.
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Algunos plantean variantes, como que el consumo de es-
tupefacientes esté comprendido dentro de las conductas privadas
de los hombres, pero que debe estar muy regulado y prohibido en
lugares publicos. Otro propuso diferenciar entre el “trafiadicto”,
que es un narcotraficante que tiene problemas de salud, y el con-
sumidor. “La nota distintiva —dice el periodista— la dio un juez con
mads de diez afios de experiencia en el fuero federal: ‘Acd es dificil
despenalizar cuando hay lugares como la villa 1-11-14, donde el
paco hace estragos. Los jueces tenemos que analizar cada caso
para no criminalizar el consumo, pero perseguir el delito’”*.

3. Tribunales Provinciales

En la Provincia de Buenos Aires, y como consecuencia de
la ley nacional 26.052 del afio 2005, y la posterior adhesion de la
Provincia a la misma, los tribunales locales han comenzado a pro-
nunciarse sobre el tema, habiéndose llegado incluso a decisorios
de la Cdmara de Casacion Penal de la Provincia, que, segun las
salas que la integran, ha tenido resoluciones contrapuestas.

Asi, la sala 2%, el 27 de diciembre de 2007, coincidid con lo
resuelto por la Corte Suprema en Montalvo®.

Dijo el tribunal provincial que “el agravio segin el cual la
norma que reprime la tenencia de estupefacientes para uso per-
sonal atenta contra el principio de reserva consagrado en el art.
19, CN carece de sustento, a poco que se examine el texto en su
integridad”. Y agreg6: “conforme al art. 19, CN., las ‘acciones
privadas’ estdn exentas de la autoridad de los magistrados cuan-
do ‘de ningtin modo’ ofendan al orden y a la moral publica ni

83 La Nacién, miércoles 12 de marzo de 2008. “Controversia en el Gobierno por la politica
antidrogas. Muchos se oponen a una despenalizacién del consumo”.

84 Ver: Cdmara de Casaci6n Penal de la Provincia de Buenos Aires, sala 2*: 27/12/2007. “F.,C.O.”.
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perjudiquen a terceros. La expresion encomillada tiene alcance
inequivoco y no es licito soslayarla. Para que queden fuera del
ambito de aquel precepto no es necesario que las acciones priva-
das sean ofensivas o perjudiciales en el sentido indicado en toda
hipétesis o en la generalidad de los casos. Basta que ‘de algin
modo’, cierto y ponderable, tengan ese caracter. Lo que ‘de algtn
modo’, trae consigo los efectos aludidos en el art. 19 estd sujeto
a la autoridad de los magistrados y, por tanto, se subordina a las
formas de control social que el Estado, como agente insustituible
del bien comun, pueda emplear licita y discrecionalmente. No es
compartible, pues, el criterio expuesto en el primer voto de Fallos
308:1392 (consid. 8), donde se sostuvo que la norma constitucio-
nal sub examine sélo es inaplicable si ‘debe presumirse’ que las
acciones privadas afectardn a la ética colectiva ‘en todos los ca-
sos’. Lo que el texto dice es lo opuesto. El art. 19 queda excluido
si las acciones privadas originan esas ‘consecuencias’ ‘en algunos
casos’, que es lo que, con toda evidencia, sucede en las situaciones
a que se refiere esta causa. Los drogadictos ofrecen su ejemplo, su
instigacién o su convite a quienes no lo son, al menos en muchisi-
mos supuestos reales. El efecto ‘contagioso’ de la drogadiccion y
la tendencia a ‘contagiar’ de los drogadictos son un hecho publico
y notorio, o sea un elemento de la verdad juridica objetiva (Fallos
238:550 y los que en esta sentencia se inspiran) que los jueces no
pueden ignorar. En una gran cantidad de casos, las consecuencias
de la conducta de un drogadicto no quedan encerradas en su ‘in-
timidad’ (véase Fallos 308:1392, consid. cit., parr. 2°) sino que
‘se exteriorizan en acciones’, como dijo alguna vez la Corte Sup.
(Fallos 171:103, en p. 114) para definir los actos que son extrafios
al art. 19. Porque es claro que no hay ‘intimidad’ ni ‘privacidad’
si hay exteriorizacion y si esa exteriorizacion es apta para afectar,
de algtin modo, el orden o la moral publica, o los derechos de un
tercero. Pretender que el comportamiento de los drogadictos no se
exterioriza ‘de algin modo’ es apartarse de los datos mas obvios,
penosos y aun dramaticos de la realidad cotidiana”.
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“Dicho de otra manera, ciertas y determinadas conductas,
como es la tenencia de sustancias estupefacientes para el propio
consumo, aunque en el plano estrictamente conceptual u ontologi-
co puedan ser vinculadas con una decision privada de la persona,
relativa a su &mbito de moral individual, no pueden ser considera-
das, en el sentido constitucional, como una ‘accion privada’ exen-
ta a la potestad de los magistrados, en la medida en que no sean
ejercidas en un marco de estricta intimidad. Ello, como conse-
cuencia de las particulares caracteristicas del correspondiente bien
juridico protegido, las cuales ya han sido establecidas en pérrafos
precedentes”™.

“Acciones privadas son, pues —continud la Casacion— las
que arraigan y permanecen en la interioridad de la conciencia de
las personas y sélo a ellas conciernen, sin concretarse en actos
exteriores que puedan incidir en los derechos de otros o que afec-
ten directamente a la convivencia humana social, al orden y a la
moral publica y a las instituciones basicas en que ellas se asientan
y por las cuales, a su vez, son protegidas aquéllas para la adecuada
consecucién del bien comun temporal, fin Gltimo de la ley dada y
aplicada por los hombres en el seno de la comunidad politica”.

“Las primeras pertenecen al dmbito de la moral individual
y estan reservadas sélo al juicio de la propia conciencia y al de
Dios y escapan, por ende, a la regulacién de la ley positiva y a la
autoridad de los magistrados. Las segundas, que configuran con-
ductas exteriores con incidencia sobre derechos ajenos y proyec-
cién comunitaria, entran en el campo de las relaciones sociales
objetivas que constituye la esfera propia de vigencia de la justicia
y el derecho; estas conductas, por ende, estdn sometidas a la regla-
mentacion de la ley en orden al bien comtin y a la autoridad de los
magistrados, encargados de adecuar y aplicar aquélla a los casos
particulares.

85 Ver: Cdmara de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, sala 2*: 27/12/2007. “F.,C.O.”.
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“Las primeras conforman el amplio espectro de las acciones
humanas ‘ajuridicas’, esto es, que quedan fuera de la competencia
del ordenamiento juridico; podrén estimarse buenas o malas mo-
ralmente, pero no admiten la calificacion de licitas o ilicitas segin
el derecho. Las segundas, caracterizadas supra, constituyen con-
ductas juridicas sean conformes o disconformes a la norma legal
en tanto forman parte del complejo de relaciones humanas que cae
bajo la especifica competencia del orden juridico” (Fallos 296:15,
considerando 4)%.

También se oponen a la despenalizacion algunos jueces pro-
vinciales de primera instancia. Recientemente, un juez de garan-
tias platense, César Melazo, expresd su oposicion a la iniciativa
del ministerio de Justicia: “Se estd muriendo una generacién con
el paco mientras a muchos funcionarios les parece simpético fu-
marse un pucho de marihuana en algtn recital.” El juez habia di-
cho entonces que “varios funcionarios tienen que pedir una nariz
prestada para pasar una rinoscopia”. El periodista consignaba a
continuacién que “los contundentes conceptos del magistrado fue-
ron parte de su respuesta a las declaraciones de la fiscal Ménica
Cuiarro, asesora del ministro de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos de la Nacion, Anibal Fernandez, y constituyen un claro
apoyo al gobernador Daniel Scioli, que anteayer, en su discurso de
apertura de las sesiones legislativas de 2009, atribuy6 la sucesion
de crimenes de caracteristicas mafiosas a la intensidad con que,
seglin argumentd, se estd combatiendo el narcotrifico desde el co-
mienzo de su gestién. Cuifiarro habia dicho que la desfederaliza-
cién de algunas causas de narcotrafico, concretada mediante una
reforma legal hace tres afios, es “un fracaso” porque la policia “no
investiga los casos graves de narcotrafico” sino que mayormente
inicia causas por posesion de pequefias cantidades de drogas en
la via publica. Por el contrario, Melazo dijo que, en una situacién
que definié como “un aquelarre”, Scioli “tuvo la valentia de patear

86 Ver: C4mara de Casaci6n Penal de la Provincia de Buenos Aires, sala 2*: 27/12/2007. “F.,C.O.”.
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el hormiguero y de aguantarse las consecuencias, y eso significa
aguantarse los vueltos”, en referencia a las muertes de personas
presuntamente ligadas al narcotrdfico. Melazo expresé que la in-
fluencia de las drogas estd produciendo “un incremento de la vio-
lencia antes, durante y después del delito” y que el sistema “da
pautas para que los pillos sean mds pillos™?’.

VIII. El tema en la actualidad
1. Gravedad del problema

En los capitulos anteriores he sefialado que, sobre el tema
de la penalizacién o despenalizacion de la tenencia y consumo de
las drogas estupefacientes, hay opiniones muy encontradas, y he
sintetizado la situacion actual en Argentina desde el punto de vista
normativo y jurisprudencial, en especial desde la perspectiva de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas vigentes.

Pero también habia advertido que son muchos los aspectos
que se presentan para el andlisis, y numerosos los argumentos a
favor y en contra de la penalizacion o despenalizacion. Todo ello
se ve reflejado en los dltimos tiempos, en que se ha reinstalado
la polémica en todos los d&mbitos: en la politica, el periodismo, la
jurisprudencia de los tribunales inferiores, etc.

En el presente capitulo trataré de sintetizar las principales
opiniones y sus respectivos argumentos sobre la penalizacién o
despenalizacion de la tenencia y consumo de las drogas estupefa-
cientes.

87 Ver: La Naci6n, miércoles 4 de marzo de 2009. Narcotrafico. Critican a politicos por “hacerse
los salames”. La frase es del juez Melazo, de La Plata. Con un leguaje muy particular, el juez se
mostré en desacuerdo con las declaraciones de Cufiarro, quien habfa criticado al gobernador y a
la policia bonaerense. “Si se hacen los salames, se hacen los salames todos”, dijo a La Nacion.
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Ante todo, hay que partir de los datos de la realidad, que nos
indica que el problema se agudiza en forma permanente, y que
avanza con mayor rapidez de lo que pueda suponerse.

El fenémeno se manifiesta en todo el mundo. Segun un in-
forme de la ONU, la cifra de adictos aument6 un 8 por ciento en un
afio; el narcotrafico movié unos 320.000 millones de ddlares. El
mercado mundial de la droga, con unos 200 millones de consumi-
dores de estupefacientes y una cifra de negocios de unos 320.000
millones de ddlares, es un “monstruo” dificil de liquidar, segtin
el informe anual de las Naciones Unidas sobre drogas, publica-
do en 2005%. En 2006, en un informe del Parlamento Europeo
se sefialaba que 65 millones de europeos probaron cannabis. Un
elemento que influye es que han bajado los precios de las drogas.
Se decia alli que en Europa la cocaina es mds barata que el café.
“Una pildora de éxtasis por el mismo precio que una cerveza; una
linea de cocaina por un valor inferior al de una taza de café... La
pureza, cantidad y variedad de las sustancias adquiridas influyen
en el precio, al igual que factores geograficos, como vivir en una
gran ciudad o en una ruta regular de transito de drogas. Pero no
caben dudas de que la tendencia predominante ha sido un descen-
so pronunciado en los precios de la marihuana (12%), la heroina
(45%), las anfetaminas, el éxtasis y la cocaina (20%). Los valores
varian de un pais a otro y hasta de un cliente a otro. En Portugal,
por ejemplo, un gramo de marihuana cuesta 2,3 euros, mientras
que en Noruega se vende a 12 euros. Pero en el Reino Unido, don-
de el precio suele rondar los 5 euros, més de un dealer promueve
en escuelas y discotecas “precios introductorios” de 1 euro, es de-
cir, la mitad de lo que cuesta un café cortado en un bar. Otro dato
preocupante del informe alude a las muertes relacionadas con el
consumo de heroina, que venian descendiendo desde 2000, pero
aumentaron en la mayoria de los paises durante el ultimo quinque-

814 Nacion, miércoles 29 de junio de 2005. En el mundo En 2004, 200 millones de personas
consumieron drogas.
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nio. El porcentaje de muertes entre los més jovenes ha disminuido,
lo que confirmaria que el nimero de nuevos consumidores de he-
roina por via parenteral va en descenso, pero las estimaciones de
la mortalidad urbana relacionada con la droga (por sobredosis u
otras causas) alcanzaron entre un 10% y un 23% de la mortalidad
total entre los adultos de 15 a 49 afios de edad. Hasta hace poco,
el LSD era la sustancia alucinbgena més conocida y consumida.
Su lugar parece, sin embargo, haber sido ocupado por los hongos
silvestres, cuya distribucién comenz6 a fines de los afios noventa,
cuando empezaron a ser comercializados junto a otros productos
“naturales” en negocios de los Paises Bajos®.

En Argentina, hace tiempo que se alzan numerosas voces de
alarma, en especial por parte de los padres de hijos adolescentes,
que manifiestan su preocupacion frente a la posibilidad de que
fueran atrapados por la droga. “Que la ley se cumpla, que la auto-
ridad ejerza su rol y que vayamos al fondo del problema”, se con-
cluy6 en el Foro de Rectores y Padres de la Vicaria de la Ciudad
de Buenos Aires, durante el afio 2003.

Al afio siguiente, se llamaba también la atencién sobre el
problema de carecer de una politica sobre el tema, pese a que la
Argentina ha dejado de ser un pais de paso para la droga y se ha
convertido en un centro de consumo y produccién. “Sin estadis-
ticas y con menos presupuesto —decia un informe periodistico— la
secretarfa para la lucha contra el narcotrafico admite que no hay
una politica oficial para encarar el tema”. “El ordenamiento juri-
dico estd armado sobre la base del cuidado de mercados externos,
no para atacar el anclaje de la droga en nuestro pais. No tenemos
tiempo sanitario para que la prioridad judicial sea investigar la

8 La Nacién, domingo 17 de diciembre de 2006. Graciela Iglesias: “Informe del Parlamento
Europeo. La cocaina, mds barata que el café en Europa”.

% La Nacién, viernes 21 de noviembre de 2003: “Adicciones: los estupefacientes y el alcohol, en
el centro de la controversia. Polémica sobre la despenalizacion de la tenencia de drogas para
consumo”. Por Luciana Malamud.
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cadena de comercializacion hasta llegar al gran traficante. Hoy
hay que capturar a los criminales que venden pasta base”, comenta
Claudio Mate, el subsecretario encargado en el gobierno bonae-
rense de tratar la problematica de las adicciones®!.

Otro factor que contribuye a que el problema se acelere es la
tolerancia social hacia el mismo. En todos los &mbitos se extiende
la idea de que el uso de estupefacientes no es perjudicial, y hay
quienes sostienen que algunas drogas tienen cualidades medici-
nales”. Incluso hay publicaciones que lo propician abiertamente,
como una revista sobre cultura canndbica®.

En sentido contrario, se llamé la atencién en cuanto a que
debemos “desideologizar” el consumo de drogas. “No hay sus-
tancias psicoactivas no riesgosas. La tolerancia social implica
ser espectadores pasivos frente a la autodestruccion de nuestros
jovenes™*.

Recientemente, el canciller de Colombia alertaba, con la ex-
periencia de su pais, sobre esta realidad: ;Qué es lo que ha descui-
dado un pais que le abre la puerta al narcotrdfico?, se le pregunt6 a
Bermudez. “En primer lugar, lo que lo provoca es un Estado débil
y ausente. Aqui, la sociedad subvalor¢ el tema, lo toler6 e incluso
se beneficid. Y, cuando nos dimos cuenta de que esta gente no solo
se enriquecia, sino que mataba, que secuestraba, ya era tarde”,
contest6”.

%1 La Naci6n, domingo 3 de octubre de 2004. Narcotrifico y consumo. “El peso de no tener una
politica”.

92 La Nacién, lunes 15 de mayo de 2006. “La problemética de los estupefacientes: tras el fallo que
no considerd delito su uso”. Marihuana: preocupa la “tolerancia social”.

B LaN acion, lunes 5 de marzo de 2007. Controversia por una revista sobre “cultura canndbica”. Se
distribuye en quioscos de la Capital desde diciembre tltimo”.

%4 La Nacién, martes 11 de julio de 2006. Carlos Souza: “El drama de una juventud sin futuro”.

95 La Nacién viernes 13 de febrero de 2009. El canciller colombiano, Jaime Bermudez, analiza la
situacion del consumo de drogas en la region. Por Francisco Olivera.
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Ello también estd relacionado con las distintas épocas en que
se pone de moda alguna droga en particular. En la década de 1960
en gran parte del mundo se difundi6 el consumo de marihuana. En
los afios 70 y 80 naci6 y se extendi6 el consumo de la peligrosa
y adictiva pasta bdsica de cocaina, y en los 90 fueron las drogas
sintéticas que se han desarrollado en Argentina principalmente en
las discotecas y en las fiestas conocidas como “rave’™®.

En el verano de 2006 se consideraba al éxtasis como la dro-
ga de moda. “Sélo en el conurbano bonaerense, 33.864 jovenes de
entre 16 y 26 afios reconocieron haber consumido éxtasis, segun
el Observatorio Provincial de Drogas. El organismo nacional res-
pectivo, que depende de la SEDRONAR, verific un significativo
aumento en el uso de esa droga entre estudiantes secundarios en
los ultimos cuatro anos™.

Al afio siguiente, se habia duplicado®. El diario La Nacién
decia: “Nuestra sociedad asiste, entre estupefacta e indiferente, al
descontrol suicida con que algunos adolescentes se estdn dejan-
do arrastrar por la perversa atraccion que genera el consumo de
drogas y alcohol. Son varios los recientes casos mortales que dan
cuenta de la peligrosidad de esta aberrante tendencia”™”.

Otra caracteristica que se advierte actualmente es que la dro-
ga no hace distinciones de sexo. Un informe reciente destacaba
que hace 25 afios las mujeres representaban el 10% de los adictos
a las drogas ilegales; en 2008, ya eran casi el 50 por ciento, y con
peores consecuencias que para los hombres. “Aunque el consumo

. sigue siendo mas comun en los hombres, en las mujeres es

% La Nacién, martes 4 de octubre de 2005. Editorial I1. “El peligro de las drogas sintéticas”.

97 La Nacién. domingo 29 de enero de 2006. La droga “de moda”. Preocupa el uso creciente de
éxtasis entre los adolescentes.

%8 La Nacién, domingo 4 de noviembre de 2007. “El consumo de éxtasis se duplicé y preocupa
la creciente oferta. Segin un informe de la SEDRONAR, 80.000 personas usaron esa droga el
dltimo afo”.

9 Editorial I. Extasis y fiestas electrénicas. La Nacion, sdbado 27 de octubre de 2007.
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mads grave. El varén tiene, por decirlo de alguna manera, permiso
cultural para hacerlo; pero cuando lo hace una mujer, se tiene que
esforzar tanto para cruzar ciertas barreras que la violencia y la
promiscuidad terminan siendo mucho mayores que en el hombre”,
sefal6 el licenciado en psicologia Jorge Rshaid, director general
de Casa del Sur, organizacién no gubernamental especializada en
la rehabilitacion de pacientes drogodependientes!'®.

Sin duda, el sector que sufre con mayor intensidad el im-
pacto de este problema es la juventud. Carlos Souza, presidente
de la Fundacién Aylén, Prevencién y Asistencia de las Adiccio-
nes, alertaba: “El sostenido aumento del consumo de “paco” —el
ultimo de los desechos téxicos producidos en el proceso de ela-
boracién de clorhidrato de cocaina— es revelador si lo analiza-
mos desde dos perspectivas: social y técnica. El aumento en la
cantidad de “paco” circulante también esconde otra realidad. En
los afios 70 nos jactdbamos de ser un pais de transito de drogas.
A mediados de los 80 admitimos que éramos un pais consumi-
dor. Hoy, la Argentina es un pais de elevado consumo, transito y
elaboracién de cocaina a partir de la pasta base que ingresa desde
Bolivia a través de nuestras porosas fronteras. Esta elaboracion
se produce en las innumerables “cocinas” que existen en el pais.
Al haber més produccién se producen més desechos: ésa es, opi-
no, la causa del aumento de la oferta. Si bien se debe redoblar
la lucha contra la oferta, sélo la prevencién integral puede po-
ner freno al avance del problema. Para eso se necesitan recursos
econémicos (hoy infimos $ 21.000.000 anuales para la SEDRO-
NAR, de los cuales casi el 40% se destina a sueldos), recursos
humanos y técnicos que permitan el desarrollo de politicas de

Estado a largo plazo''.

1001 a Nacién, sabado 16 de agosto de 2008. En la ONG Casa del Sur se trabaja en la rehabilitacion
de mujeres con adiccion a las drogas. Por Fabiola Czubaj.

191 a Nacién, martes 11 de julio de 2006. Carlos Souza: “El drama de una juventud sin futuro”.
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Para ordenar mejor el andlisis sobre las distintas posiciones
desde las que se aborda este problema, trataremos primero los ar-
gumentos a favor de la despenalizacion, luego los que propician
continuar con la penalizacién, y a continuacion, los de quienes
aceptan la despenalizacion sélo si se cumplan ciertas condiciones.

2. A favor de la despenalizacion

a. Despenalizar el narcotrdfico

La posicion despenalizadora mds extrema es la que propicia
dejar de perseguir al narcotrifico. Algunos consideran que la gue-
rra contra el narcotréfico estd perdida, y por lo tanto sostienen que
debe abandonarse su persecucion.

En julio de 2004 se publicé una Carta de lectores en la que
Jorge R. Muratorio, proponia la liberacion del mercado de drogas.
Se fundaba en que: “Es obvio que la comunidad y las autoridades
han fracasado en todo el mundo frente al narcotrafico”. Afirmaba
también que “los beneficiarios con la prohibicion de la droga son
los vendedores de ella, al poder vender su producto al alto precio
que lo hacen por no estar legalmente permitida su venta”'*?.

Recientemente, un escritor tan conocido como Alvaro Var-
gas Llosa publicé un articulo donde realizaba ese planteo'®. In-
vocaba como argumento que “segutn los datos de la Oficina de la
ONU contra las Drogas y el Delito, el empefio (de eliminar las
drogas) ha sido un perfecto fracaso. La produccién de opio y can-
nabis se ha duplicado; la de cocaina ha aumentado ligeramente. La
misma proporcién de adultos —cinco por ciento— consume drogas

102 4 Nacién, martes 20 de Julio de 2004). Alli adheria a una carta del doctor Aquiles J.
Roncoroni.

103 Vargas Llosa, Alvaro. Diario “El Dia”, La Plata, jueves 12 de marzo de 2009. “Drogas, ;llegé la
hora de despenalizarla?”.
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hoy, en especial el cannabis, que en 1998. Nadie sabe exactamente
qué efecto tendria la despenalizacion sobre el consumo de drogas.
En paises donde es severamente castigado, el consumo es mas alto
que en otros”. Y agrega: “Como en tiempos de la Ley Seca en los
Estados Unidos, la ilegalidad ha dado pie al surgimiento de im-
perios del crimen organizado que para mantener el suministro de
narcdéticos socavan la paz y las instituciones de muchos paises. El
ejemplo mds reciente es México, donde el Presidente Felipe Cal-
derdn ha lanzado la ira del Estado contra los barones de la droga.
La guerra entre el Estado y los carteles, y entre las propias mafias,
ocurre principalmente en Ciudad Judrez, Tijuana y Culiacdn. Diez
mil personas han sido asesinadas y ha quedado al descubierto una
corrupcién vinculada a las drogas en las mds altas esferas, incluida
la Procuraduria General.”

b. Desincriminacion del consumo

En el extranjero son numerosas las personalidades que propi-
cian la despenalizacion de los consumidores de estupefacientes. El
premio Nobel de Economia norteamericano Milton Friedman sos-
tiene que el Estado no tiene derecho a usar la fuerza, directa o indi-
rectamente, para evitar que un individuo se convierta en alcohdlico
o drogadicto. En 1998, en una nota publicada en The New York
Times, sefiald que “esta falla moral inevitablemente ha generado
males especificos durante el dltimo cuarto de siglo”, desde que el
presidente Richard Nixon anuncié una “guerra contra la droga”. La
publicacion inglesa The Economist también se pronuncio a favor
de la legalizacién de las drogas en 1989 y 2001. Gabriel Garcia
Mairquez, Carlos Fuentes, Antonio Escohotado, Fernando Savater,
Rosa Montero, Manuel Vazquez Montalban, Juan Manuel Serrat
firmaron un manifiesto en el mismo sentido en 1993.

En la Argentina, Bidart Campos opinaba que debe analizar-
se en cada caso si se pone en peligro o no la salud publica.
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Alberto Benegas Lynch, cuando era presidente de la seccion
Ciencias Econémicas de la Academia Nacional de Ciencias, publi-
c6 en La Nacioén en junio de 2004 “15 argumentos”™ que lo hicieron
cambiar de parecer en cuanto a los beneficios de la prohibicién
estatal de las drogas. Juan Tokatlian, director del Departamento de
Ciencia Politica y Relaciones Internacionales de la Universidad de
San Andrés, criticd lo que denominé un “prohibicionismo ambi-
guo” contra las drogas. También lo hicieron los escritores Andrés
Rivera y Mempo Giardinelli.

Elias Neuman, Julio Virgolini, Mariano Ciafardini, Luis
Nifio, Martin Vazquez Acuiia, Leopoldo Schifrin, Daniel Sabsay,
Andrés D’Alessio, el camarista federal porteiio Horacio Cattani,
entre otros, estdn en contra de la criminalizacion de los adictos'®.

El gobierno nacional ha tomado este partido, motivo por el
que en los ultimos tiempos se ha acentuado la polémica.

En 2007, el ministro de Justicia Anibal Fernandez convocé
a una “comision de notables” para que propongan ideas para una
nueva politica criminal contra el narcotrafico. Dijo que lo hacia
para evitar que el sistema penal federal se sature de causas por
adictos y no se profundicen, no haya investigaciones de grandes
bandas. “Este andlisis demuestra un absoluto fracaso, toda vez que
los procedimientos son cada vez mayores, pero las cdrceles estan
llenas de adictos o pequefios comerciantes”. El ministro agregd
que una causa por consumo le cuesta al Estado unos 15.000 pesos
y tener a un adicto detenido, otros 5000 pesos por mes, lo que
se podria invertir —estimé— en duplicar el programa de asistencia
para los enfermos de HIV!%.

1041 a Nacién, domingo 6 de noviembre de 2005. Enfoques. “Debates Consumo de drogas: ;la hora
de la despenalizacion?”. Por Laura Zommer.

195 Nacién, miércoles 20 de junio de 2007. “Politica antidrogas gubernamental. No perseguirdn
mas a los adictos. Lo anuncié Anibal Fernandez”.
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En julio de 2008, la presidente Cristina Fernandez de Kirch-
ner, avalg esa posicion, y dijo fundarse en que no comparte la idea
de criminalizar al que sufre una adiccion'®.

En agosto de 2008 se informaba que se estaban evaluando
reformas en politica antidrogas para finales de ese afio. Se decia alli
que existia un borrador con los puntos principales de la iniciativa
oficial, que elaboraba un comité cientifico que asesora al Ministerio
de Justicia, que serviria de base a los proyectos de ley que discutird
el Congreso. Monica Cufarro, coordinadora del comité, integra-
do por Horacio Cattani, Patricia Llerena, Roberto Falcone, Martin
Vazquez Acuiia, Alicia Gillone, Eva Giberti y Alberto Calabrese,
enumero lo puntos salientes del trabajo que realiza el grupo.

La norma proyectada no castiga al que tiene un problema
de adiccion. La idea es no perseguir al consumidor. “No estamos
a favor de la liberacion de la droga ni de su apologia. No se pue-
de andar fumando por la calle. Si alguien lo hace, la policia va
a secuestrar la droga. El acceso a la droga no es legal”, explic
Cunarro'”.

Anteriormente, en el Congreso se habian presentado pro-
yectos proponiendo la despenalizacion. Asi, en el afio 2005, los
diputados Garcia, Jorge Rivas, Ariel Basteiro, Eduardo Di Pollina,
Héctor Polino, Aldo Neri, Maria Rios, Maria Barbagelata y Patri-
cia Walsh, se fundaban en que, segin entendian, la penalizacién
de la tenencia de drogas para consumo personal viola el principio
de reserva'®®.

1081 2 Naci6n, miéreoles 30 de julio de 2008. “La Presidenta inst6 a no criminalizar al drogadicto.
Preocupan el consumo de alcohol y del tabaco™.

1071_a Naci6n. martes 5 de agosto de 2008. “La nueva ley prevé penas mds duras para el traficante.
Ante el consumo, intervendra un juez civil”. Por Herndn Cappiello.

1982 Nacién, domingo 6 de noviembre de 2005. Enfoques. “Debates Consumo de drogas: ;la hora
de ladespenalizacién? Con proyectos de ley en el Congreso para despenalizar la tenencia personal
de estupefacientes, resurgié la discusion sobre si la medida podria frenar el narcotrafico”. Por
Laura Zommer.
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Durante el afo 2008 también se presentaron algunos pro-
yectos tendientes a despenalizar al drogadicto. Uno de ellos por la
diputada Diana Conti (FPV-Buenos Aires) y el restante a la sena-
dora Adriana Bortolozzi de Bogado (FPV-Formosa).

Conti, en su proyecto propuso modificar la ley 23.737 para
abolir la penalizacién de la tenencia de estupefacientes para uso
personal. Sostuvo que la penalizacion es inconstitucional, pues
entiende que viola el articulo 19 de la Carta Magna. También es-
grimié un argumento de practicidad, pues sostuvo que la penali-
zacion de la tenencia de drogas para propio consumo “no la ha
erradicado, ni siquiera disminuido”.

Por su parte, el proyecto de la senadora Bortolozzi propo-
nia despenalizar el consumo de marihuana, siempre y cuando sea
destinada a fines terapéuticos. Se fundo en que “el reconocimiento
juridico de que la marihuana utilizada con fines terapéuticos, para
disipar dolores resistentes a los analgésicos comunes, no s6lo no
es delito, sino que la tenencia y el cultivo de cannabis, en estas si-
tuaciones es ‘penalmente irrelevante’, se encuentran en dos fallos
de la Cdmara Federal de Apelaciones, de marzo de 2006 y abril de
2007”.Y agregaba: “El uso medicinal de la marihuana no deberia
ser castigado penalmente ya que, si bien la ley 23.737 penaliza la
tenencia de drogas para consumo personal, la persona se encontra-
ria amparada por un estado de necesidad justificante, debido a que
provoca un mal menor para evitar un mal mayor”'%,

El ministro de la Corte Suprema Dr. Eugenio Zaffaroni ex-
presaba que “el sentido del fallo (que esté por dictarse) es igual a la
Jjurisprudencia que rigio desde 1984 (sic) hasta 1990. Es decir, no
es punible la tenencia de una cantidad razonable para el consumo
propio, y que por la cantidad, forma de uso, etcétera, no ponga en
peligro bienes juridicos de terceros, ni sea promotora del uso. En

1991 .a Nacién, jueves 31 de julio de 2008. “Un tema tabd en el Congreso nacional. Ya hay dos
proyectos que no prosperaron”.
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casi ningtin pais eso es delito. Aqui es una excepcion. Incluso en
nuestros paises vecinos no estd penado. No se trata del incentivo del
uso. Simplemente no criminaliza al usuario, que es otra cosa”!'°,

La fiscal Monica Cunarro'! asegurd que la ley vigente, que
castiga la tenencia para consumo personal, “es funcional al nego-
cio del narcotréfico”.

Un argumento a favor de la despenalizacion es la aceptacion
social, en nuestros dias, del consumo de drogas.

Es evidente que hay una recepcion distinta en la actualidad
que en otros tiempos. Antes habia una fuerte condena social hacia
el drogadicto''?>. Ahora, en algunos ambitos, no sélo es tolerado
sino también “exigido”. Por ejemplo, entre bohemios y artistas en
las reuniones y fiestas de adolescentes. Recordemos a Calamaro
cuando invité a los espectadores a “fumarse un porro”. Quien haya
estado presente y se le hubiera ofrecido la droga y rechazara el con-
vite, seguramente tuvo un descenso en la estima social del grupo.

Recientemente, un ministro afirmé que el 75% del consumo
juvenil de drogas en el pais es “recreativo”. “Si asi fuera —decia
monseflor Lozano— cabe preguntarse si el 25% restante entré en
la adiccién por un camino distinto del de la “recreacion”!'*. Mien-
tras tanto —anadia el prelado— dejemos hablar a las mamads de los
adictos. Sus relatos desgarradores nos conmueven. Muchas de ellas
luchan contra este flagelo en soledad, sin sentirse acompafiadas ni
comprendidas por funcionarios publicos y de fuerzas de seguridad.

"0La Nacién, domingo 1 de febrero de 2009. “Entrevista con Eugenio Zaffaroni”. Por Ricardo
Carpena.

" Entrevista en la pagina de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, el viernes 13 de
febrero de 2009.

12En “Estudio en Escarlata”, la primera de las aventuras sobre Sherlock Holmes, que escribiera Sir
Arthur Conan Doyle, cuando el Dr. Watson, que seria su bidgrafo y compaiiero de aventuras, lo
conocid, se horrorizé al advertir Holmes solia consumir estupefacientes. Ver: Sir Arthur Conan
Doyle. Obras Completas. Sherlock Holmes. Aguilar Ediciones, 1953. Tomo 1,47 y ss.

113a Nacién, lunes 29 de diciembre de 2008. J orge Eduardo Lozano, obispo de Gualeguaychu.
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Y agrego por mi parte: ;también es recreativo cometer deli-
tos aberrantes bajo los efectos de la droga?

La aceptacion del consumo hace aparecer como normal el
hecho de drogarse. Sin embargo, no lo es, porque nadie tiene de-
recho a destruirse o degradarse a si mismo.

c. Reduccion de daiios

Mais polémicas auin son las llamadas “politicas de reduccién
de dafios”, tendientes a mitigar el costo personal y social que aca-
rrea el abuso de drogas.

Dentro de estas metodologias, cada vez mds en boga, se
encuentran la distribucion de jeringas entre adictos endovenosos,
para evitar el contagio de HIV y hepatitis C; la despenalizacién
de las drogas “blandas”, como el cannabis, y la ensefanza a los
adictos a consumir drogas de una manera responsable''“.

En Internet, en la pagina de una organizacién dedicada a
la “reduccion de dafos”, hay recomendaciones para los adictos
seglin el tipo de droga que utilizan. Cada droga tiene su link. “No
te inyectes siempre en la misma vena. Usd por lo menos cua-
tro zonas distintas.” “No te inyectes con drogas de mala calidad.
Si es aceptable, se disuelve toda en el agua”. Carlos Souza dice
que, desde su experiencia en la asistencia a drogodependientes,
estas recomendaciones son ilusorias, ya que el descontrol que
vive un adicto dificilmente le permite cuidarse, salvo excepcio-
nes. Y agrega: “Conformarnos con que un adicto conozca las me-
jores técnicas para hacerse menos dafo implica la claudicacion
de ideales dificilmente alcanzables pero que no deben dejarse de
lado™!">.

141 a Nacién, 13 de marzo de 2003. Repartirdn jeringas a drogadictos.

15 La Nacién, viernes 30 de diciembre de 2005. “Drogas: no a la ilusién”. Por Carlos Souza.
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En 2008 se presentd un proyecto de ley para obligar a los
duefios de los “boliches bailables” y de otros locales de diversion
nocturna de la provincia de Buenos Aires a instalar expendedores
de agua gratuitos, con la finalidad de evitar que los consumidores
de éxtasis terminen en cuadros de deshidratacion. La iniciativa de
la diputada bonaerense Cecilia Moreau (UCR) tenia como efecto
colateral romper con el negocio extra de los duefios de los locales
nocturnos, que especulan con los precios del agua envasada, ele-
mento liquido necesario para compensar el desgaste fisico que pro-

duce la excitacion provocada por el consumo de dicha droga''®.

En mi opinidn, tales politicas son altamente peligrosas, pues
lo que en definitiva hacen es fomentar el consumo. Coincido, en
cambio, con lo expresado por una persona que conoce muy bien el
problema, Carlos Souza, en un trabajo periodistico de hace pocos
afios: “;Qué ocurriria si la tasa de suicidas aumentara? ; Desarro-
llarfamos espacios para que fueran libres de suicidarse quienes
quieran? El dilema es también ético y delicado. Debe ser resuelto
con racionalidad, ya que un adicto es una persona perturbada psi-
quicamente que convive con el riesgo y la autodestruccion. Tratar
el tema drogas desde una perspectiva economicista o con ideas
‘progresistas’ que desconocen el padecimiento que viven miles de
familias es errar el camino.”'"’.

d. Sin penalizacion ni tratamiento

Mas graves atin son los proyectos que propician no sélo la
despenalizacion de la tenencia y consumo, sino que también se de-
roguen las normas que apuntan al tratamiento de los drogadictos.

En tal sentido, el proyecto presentado en 2003 por el dipu-
tado socialista Eduardo Garcia en el Congreso Nacional, proponia
no solo la despenalizacion de la tenencia para consumo, sino que

1oy, Nacion, sabado 27 de setiembre de 2008. Editorial II. “Extasis: atacar las causas”.

17 La Nacién, viernes 30 de diciembre de 2005. “Drogas: no a la ilusién”. Por Carlos Souza.
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eliminaba los articulos de la ley en vigor que incluyan la posi-
bilidad de acceder a un tratamiento de rehabilitacion a fin de no
de recibir la sancién. “El Estado tiene que tener un rol activo en
cuando a la recuperacion de personas adictas, pero no puede ser
obligatorio”, dijo Garcia, al explicar el proyecto''®.

e. Argumentos politicos

En algunos casos el argumento que se esgrime por la despe-
nalizacion es de cardcter politico.

Asi, una sala de la Camara de Casacidén Penal bonaerense
juzgd que la punicién avanza sobre las libertades individuales y
dijo que “criminalizar el dafio que alguien, eventualmente, se pro-
duzca a si mismo, como en el caso de consumo de drogas, signi-
fica la asuncién estatal de un criterio paternalista autoritario que,
por regla, resulta ajeno al principio de autonomia de la persona
antes enunciado y nos remite a las peores épocas de nuestra histo-
ria reciente”!"?,

En otros, el concepto disvalioso se funda en la integracion
de la Corte Suprema y del momento politico en que se resolvid.
Asi, la Cdmara de la Capital, en su Sala II, argument6 que la Corte
cambio el criterio en 1990, a partir del fallo Montalvo como con-
secuencia de haberse sustentado meramente en el hecho politico
del nombramiento de nuevos ministros, al que se negé que pue-
da legitimar per se una revision de la jurisprudencia establecida
por los integrantes designados por un gobierno constitucional'?.

181 4 Nacion, viernes 21 de noviembre de 2003. “Adicciones: los estupefacientes y el alcohol, en
el centro de la controversia. Polémica sobre la despenalizacion de la tenencia de drogas para
consumo”. Por Luciana Malamud.

119 La Nacién, martes 27 de mayo de 2008. “Despenalizacion del consumo de estupefacientes: fallo
por la portaciéon de medio gramo de marihuana. Tenfa droga para si, y lo absolvieron”.

120E5 interesante recordar que, el caso “Montalvo™ fue dictado por una Corte que también surgi6
de un gobierno constitucional; incluso, varios de sus miembros permanecian (y contindian hoy)
desde 1983.
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Segtin los camaristas, “la reciente conformacién de una integra-
cién en el alto tribunal sugiere que se ha presentado la oportuni-
dad de retomar la linea jurisprudencial abandonada de la manera
cuestionada”'?!. En otros términos, la actual Corte, que les resulta
politicamente mas afin, deberd modificar la jurisprudencia.

Mas recientemente, la misma Camara Federal declard la in-
constitucionalidad de parte de la ley de estupefacientes, que cas-
tiga como delito, funddndose en que la criminalizacién fue pro-
ducto del momento. Refiriéndose a la causa “Colavini”, dijo que
“La Corte Suprema de Justicia sostuvo en la época de la dictadura
militar una postura absolutamente restrictiva que sefialaba que una
de las consecuencias de la droga era “la aniquilacién del individuo
(...) traducida en la delincuencia comdn y subversiva”!?2,

Desde una perspectiva semejante, la senadora Diana Conti
decia en 2005 que “en un momento se asocio tanto la delincuencia
con la droga y el alcohol con el efecto Blumberg que muchos que
opinan igual que yo tienen ahora mucho temor de avanzar en esta
linea”!%,

También se ha discutido sobre si despenalizar es 0 no pro-
gresista: “Despenalizar el uso de droga no es progresista”, se titula
una nota de opinién que publicé Granero en la edicién de octubre
ultimo de la revista de la SEDRONAR, el organismo que coman-
da. “La posicidén oficial y la mia a titulo personal es estar en contra
de la despenalizacion de la marihuana y de cualquier otra droga en
virtud de que veo la realidad del problema de las adicciones. Las
drogas que mds muertes causan son las de venta legal —el tabaco

1211 a Naci6n, miércoles 10 de mayo de 2006. “Flexibiliza un fallo la tenencia de drogas. No hay
delito si el consumo es privado”.

122a Nacién, jueves 24 de abril de 2008. “Debate por el consumo de estupefacientes. Avanzé un
tribunal en despenalizar el uso de drogas. Declaré inconstitucional parte de una ley”.

123a Nacién, domingo 6 de noviembre de 2005. Enfoques. “Debates. Consumo de drogas: ;la hora
de la despenalizacién?” Por Laura Zommer.
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y el alcohol—, por lo que legalizar otras drogas es jugar a favor de
quienes ya lucran con ellas y lucrardn en el futuro™'?.

Algunos argumentan desde la dptica de la politica interna-
cional, y dicen que despenalizar serfa una afirmacion de soberania.
Consideran que la penalizacion significa estar subordinados a la
politica de Estados Unidos que presiona sobre este tema, pues para
ellos es un problema de alta significacion. Asi decia Marcelo Sain,
interventor de la Policia de Seguridad Aeroportuaria: “da lugar a
que ese diagndstico sea realizado e impuesto por organismos ex-
tranjeros —como la Drug Enforcement Agency (DEA) de los Esta-
dos Unidos—, que tienen sus propias perspectivas e intereses, los
que poquisimas veces son convergentes con los nuestros. Pero todo
esto debe ser desarrollado de acuerdo con el diagndstico situacio-
nal producido por nuestro pais, y con las perspectivas, intereses y
prioridades de la Argentina, aunque ello ofenda a aquellas agencias
internacionales y sus virreyes locales, que siempre se han opuesto
—con €xito— a semejante emprendimiento institucional, en aras de
ser ellos quienes monopolicen la interpretacion del problema y el
establecimiento de lo que es importante y lo que no lo es”'.

Sain también incluyd el tema en la polémica con el gobierno
de la Provincia de Buenos Aires y con su policia. Sostuvo que, “tal
como ha sostenido el ministro Anibal Ferndndez, en la Argentina
no hay carteles de la droga. Por el momento, éstos s6lo existen
en la imaginacién de ciertos altos funcionarios bonaerenses que
estdn atormentados por su impericia en la direccién de sus propias
policias o por la evidencia de que ciertos sectores notables de di-
cha institucién regulan o protegen descaradamente el negocio del
narcotrifico, mientras el gobernador Scioli propugna darle mas
poder discrecional a esa policia. Una puesta en escena trazada por

124 a Nacién, domingo 6 de noviembre de 2005. Enfoques. “Debates Consumo de drogas: ;la hora
de la despenalizacion?” Por Laura Zommer.

1251 .a Naci6n, miércoles 11 de febrero de 2009. Marcelo Sain: “Narcotrdfico: las lecciones
hemisféricas”.
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la ignorancia o por la malicia, porque esta pelicula ya la vimos en
los afios 90 con la “mejor policia del mundo” de Duhalde y, més
tarde, con la prédica balistica de Ruckauf. Y conocemos el final
infeliz de la historia: més descontrol y corrupcién policial, y mds
narcotrafico”!?. En cuanto a estas opiniones del funcionario na-
cional me parece importante recordar que Sain critica a la actual
policia, pero olvida que es la que construyeron el Dr. Arlanidn y él,
cuando estuvieron en el Ministerio de Seguridad de la Provincia.

[- Referencias prehistoricas

También se ha vinculado el tema con retornos a la prehis-
toria. Anibal Ferndndez, ministro de Justicia y Seguridad, en di-
ciembre de 2008, sostuvo que el desacuerdo a su proyecto era pro-
pio de “trogloditas”. Asi llamé a quienes se oponian (la Iglesia,
entre otros). “Nosotros —dijo el ministro— queremos recuperar a
nuestros jovenes de la mejor manera y no metiéndolos presos”'?’.

g. Argumentos prdcticos

La realidad es que, en la préctica, el consumo de droga esta
despenalizado, pues la gran mayoria de los tribunales adhieren a
la doctrina de la inconstitucionalidad de la sancion a los adictos,
por lo que, si bien ingresan causas a los juzgados, las mismas son
rdpidamente sobreseidas. En el caso de la ciudad de Buenos Aires,
los jueces federales en su mayoria estdn en favor de no imputar a
los adictos. Es mds, sostienen que el consumo de drogas esta des-
penalizado de hecho.

Se fundamentan en la jurisprudencia de la Camara Federal
que avanza hacia la tolerancia para el consumo personal.

1261 ;3 Naci6n, id. id.

1271 a Naci6n, viernes 13 de febrero de 2009. “El canciller colombiano, Jaime Bermiidez, analiza la
situacién del consumo de drogas en la regién”. Por Francisco Olivera.
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La juez Maria Servini de Cubria sostuvo que “practicamente
estd despenalizado porque todo es consumo personal sin trascen-
dencia para la salud de terceros. Creo que seria muy positivo que
hubiera un sistema de salud para atender este tipo de problemas,
sobre todo el tema del paco, porque dltimamente tenemos muchos
procedimientos por eso”.

Y otro tanto ocurre en el resto del pais. Asi lo reconocia el
juez federal de Mendoza, Walter Bentos, que decia que, en la practi-
ca, “‘el consumo estd despenalizado” porque la mayoria de los casos
que se tratan terminan siendo sobreseidos por la escasa cantidad
de droga secuestrada. “Esto le cuesta mucho dinero al Estado, que
podria utilizarse en la prevencion”, dijo. Anibal Fernandez habia di-
cho que tramitar una causa por drogas cuesta unos 5000 délares'*.

Pareceria que, en gran medida, el problema es reducir los
costos y aliviar el trabajo de los tribunales. Pienso que, si extrema-
mos el argumento, serfa conveniente cerrar los juzgados. No hay
duda que seria mas econdémico.

Si bien es cierto que los tribunales estdn colapsados, creo
que el motivo no es porque se persiga a los drogadictos, sino otro:
en los ultimos afios, en distintas jurisdicciones, se han efectuado
reformas procesales que han llevado a esa situacién. Con frecuen-
cia, se han tomado medidas que tedricamente pueden considerarse
muy interesantes, pero que, si no se cumplen determinados presu-
puestos, dan un resultado negativo.

Un ejemplo es el juicio oral. La oralidad ha avanzado vy,
tedricamente, es mucho mejor que el procedimiento escriturario.
Pero, para que funcione, se requiere, por ejemplo, un gran nimero
de tribunales, cosa que generalmente, por razones presupuestarias,
es dificil de lograr. Entonces las causas se van acumulando, y los
tribunales dejan de funcionar.

128L.a Nacién, miércoles 12 de marzo de 2008. Controversia en el Gobierno por la politica
antidrogas. Muchos se oponen a una despenalizacién del consumo.
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En poco tiempo, las tnicas causas que van a tramitar con
una cierta celeridad son las llamadas de derechos humanos, por-
que son las que interesan al gobierno. Las demas, con penaliza-
cién de drogadictos o no, irdn prescribiendo.

Ademas, si llegamos a extremar ese argumento de que hay
que despenalizar todos los delitos que puedan sobrecargar a los
tribunales, habrd que suprimir el Cédigo Penal. Es lo que se hizo
en la Provincia de Buenos Aires, con la reforma procesal de 1998:
las causas anteriores, en tramite desde muchos anos antes, fueron
a los llamados juzgados de transicion, unos pocos. Casi todas esas
causas prescribieron, y los responsables fueron exculpados, por
lo que no hay que asombrarse por la inseguridad absoluta en que
vivimos: ya fue advertida cuando se instrument6 dicha reforma.
Ademas, después de mds de diez afios de vigencia, ha demostrado
su total fracaso, como lo planteaba recientemente el presidente de
la Camara de Apelaciones de San Isidro.

Por otra parte, si hay que despenalizar el consumo de dro-
gas porque la sancion no lo ha disminuido, también habria que
hacerlo con la comercializacion, porque se ha incrementado. Y
ademds despenalizar el homicidio, los delitos contra la propiedad,
etc., por cuanto los mismos no se han reducido, sino que, dia a dia,
se incrementan exponencialmente. Mds ficil atn: suprimamos el
Cdédigo Penal.

El tabaco y el alcohol tienen venta libre y sin embargo su
consumo no parece haberse atenuado.

Otro argumento es que la penalizacién aumenta el nimero de
delincuentes. En el proyecto antes mencionado del afio 2005, los
diputados Jorge Rivas, Ariel Basteiro, Eduardo Di Pollina, Héc-
tor Polino, Aldo Neri, Maria Rios, Maria Barbagelata y Patricia
Walsh, decian que “Esta ley, cuyo fin es supuestamente preservar
la salud publica, transforma en delincuentes a cientos de miles de
personas que no son delincuentes. En los 15 afios de vigencia de
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la norma hubo 320.000 procesados o detenidos por este tema: el
98.5% de ellos no tenia antecedentes penales cuando fue detenido
y tenia menos de 5 gramos en su poder”'?’,

En igual sentido, el juez de la Corte Suprema Zaffaroni decfa:
“No nos interesa penar consumidores que ni siquiera son adictos y
son la gran mayoria. Si nos interesa que todos los cafones se con-
centren sobre el trifico. Hay un desperdigamiento total de esfuer-
zos. Tenemos llenos los juzgados federales de procedimientos de
esta naturaleza y, en realidad, no sirven para nada, no sirven para
controlar el uso de toxicos. Debemos concentrar los cafiones en los
traficantes. Y particularmente en el paco. Toda la politica prohibi-
cionista en el mundo ha llevado a resultados altamente negativos
en los ultimos 30 6 40 afios. Ha generado muchos més muertos la
lucha econdmica detrds de los téxicos prohibidos que lo que gene-
ra el propio toxico prohibido. Pero esto es una politica de tipo mun-
dial. Es muy dificil, casi imposible, ganarle a un trafico de drogas
por via penal. Uno se pone delante de organizaciones que lo barren
con cafionazos de délares, o de plomo. En el caso del paco, uno no
se estd enfrentando con un cartel internacional. El paco es una cosa
casi artesanal y ahi si a la batalla la podemos ganar. Esa batalla es
importante porque en este momento hay una emergencia. En de-
finitiva, si hay un abuso y una dependencia, cualquier toxico des-
truye, pero, neurologica y fisicamente, a lo largo de afios. El paco
destruye en meses. Pero es una batalla que se puede ganar”'*.

También se dice que perseguir a los adictos facilita la co-
rrupcion. Asi lo afirma el Comité Cientifico que asesora al mi-

1291 a Nacién, domingo 6 de noviembre de 2005. Enfoques. “Debates Consumo de drogas: ;la hora
de ladespenalizacién? Con proyectos de ley en el Congreso para despenalizar la tenencia personal
de estupefacientes, resurgié la discusion sobre si la medida podria frenar el narcotrdfico”. Por
Laura Zommer.

130La Nacién, domingo 1 de febrero de 2009. Entrevista con Eugenio Zaffaroni. “Scioli se equivocd
al dar autonomia a la policia”. El juez de la Corte dijo que con este modelo de gestion policial
la bonaerense “se descontrola”, criticé a los politicos porque “estdn presos de los medios” y
aseguré: “En el dmbito oficial a nadie le interesa la seguridad”. Por Ricardo Carpena.
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nistro Anibal Ferndndez, que elaboré dos documentos sobre el
fracaso de las politicas de represion del narcotrafico por causa de
la falta de coordinacién de las fuerzas de seguridad y los casos de
corrupcion. “Desde hace 20 afios ‘tiraron’ al campo penal el pro-
blema de las adicciones'®!. La cara que pone el Estado frente a este
problema es la de un juez, un fiscal, un policia, pero el problema
es mds complejo y el resultado es el que tenemos a la vista, con
la consecuente deslegitimacion del sistema penal. Se persigue al
consumidor y esto facilité la corrupcién en las fuerzas de seguri-
dad. Hay posibles bolsones de corrupcion en las fuerzas de segu-
ridad y en zonas judiciales”, denuncid la fiscal Ménica Cufarro,
coordinadora del Comité Cientifico'*.

Se dice también que perseguir al adicto facilita la corrupcién
policial. En realidad, es a la inversa: la legalizacién del consumo
la va a agravar, pues ocurrird que el funcionario deshonesto que
realiza el procedimiento “arregle” con el distribuidor o traficante
dejando constancia que el secuestro es menor, queddndose con el
resto para su propio negocio.

Otro argumento es que se afirma que con el actual sistema no
se persigue a quienes venden droga. “Pese a que desde el inicio de
los operativos se ha registrado una leve mejoria en cuanto a la perse-
cucidén de los “quioscos” —puestos informales de venta de drogas—,
a Falbo le preocupa que pueden desvirtuarse del sentido original de
la norma, que termine por hacer eje en el consumo personal y no en
el trafico. El punto ya generé mas de una polémica y, al menos, dos
fallos de los jueces provinciales de Dolores, Luis Nitti, y de Lomas
de Zamora, Daniel Viggiano, que, en febrero tltimo, declararon in-
constitucional la detencion de consumidores de droga™!*.

Blgy realidad, no son 20 afios, sino 35; recordemos que la ley 20.771 es del aio 1974.

1321 a Nacién, martes 5 de agosto de 2008. “Perseguir al adicto facilita la corrupcion”, dijo la fiscal
Cuiiarro, del comité asesor).

133La Naci6n, lunes 24 de abril de 2006. Queda libre el 70% de los detenidos por vender droga.
Ocurre por el cambio de ley; 1a Corte bonaerense, preocupada.
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En realidad, es precisamente al revés. Cuando se despena-
lice la tenencia, todos los vendedores minoristas van a decir que
tienen la droga para su consumo. No habrd forma de probar lo
contrario, y no se podra sancionar a nadie. Y esto no es una simple
suposicion, pues ya se observa en recientes resoluciones judiciales
que tuvieron gran difusion: se sobreseyd a personas que eviden-
temente eran distribuidores, pero alegaron ser consumidores. En
la practica, ningiin minorista es procesado, pues todos invocan su
condicién de consumidores.

h. Despenalizacion condicionada

Hay algunas opiniones que se muestran proclives a aceptar
la despenalizacidn, pero siempre que se cumplan ciertas condicio-
nes.

Un caso es el de Verénica Dubuc, presidenta honoraria del
Capitulo de Drogodependencia de la Asociacién de Psiquiatras
Argentinos, quien se mostrd en favor de la despenalizacion siem-
pre y cuando esté “acompafada de un programa de asistencia que
contemple medidas de prevencién”. Pero el consumo se ha com-
plejizado e incrementado, alert6'*.

Juan Gabriel Tokatlian decia que “una politica de despena-
lizacién debe esclarecer los recursos, los programas y las tacti-
cas destinadas a reducir y controlar el fendmeno de las drogas. Si
se pretende despenalizar el consumo de drogas se debe asegurar
un presupuesto pertinente para educacion, salud y otros dmbitos
de la politica publica. Habra que estar dispuestos a incrementar
y cualificar las inversiones sanitarias para la prevencion, el trata-
miento y la rehabilitacion de los consumidores. Se deberian elevar
los montos destinados a la educacion de los jovenes, para inducir

134La Nacién, jueves 31 de julio de 2008. “Divide a los expertos la idea de despenalizar. Sin
embargo, coinciden en que el consumo es cada vez mayor”. Por Loreley Gaffoglio.
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hacia el futuro una baja en el consumo y un menor abuso de las
drogas. Asi, también, los adolescentes, las mujeres y otros grupos
vulnerables deberian ser objeto de iniciativas focalizadas de in-
sercion laboral, de recreacion deportiva, de provision de ciertos
insumos para un uso menos nocivo de las drogas, etc. Habria que
aumentar los estudios cientificos para conocer mds los compor-
tamientos adictivos, sus origenes y secuelas. En breve, la dnica
opcion creible y legitima de una decision a favor de despenalizar
las drogas es una despenalizacion exigente. No se podria tratar de
una moda circunstancial, de una estrategia improvisada, de un me-
canismo camuflado para debilitar atin mds un Estado que ha sido
incompetente y laxo ante el crecimiento interno del narcotrafico
trasnacional”'??,

Personalmente, conociendo la realidad politica argentina,
creo que nadie puede suponer que, porque deje de perseguirse pe-
nalmente a los adictos se vuelquen mayores recursos a la asisten-
cia médica y sicoldgica de los mismos. Si prosperan los proyectos
en discusion, o la anunciada jurisprudencia de la Corte Suprema,
la accidn se va a limitar s6lo a eso: dejara de perseguirse al droga-
dicto, y se lo abandonara a su suerte.

3. A favor de la penalizacion

Expondré a continuacién algunos de los argumentos que se
esgrimen a favor de la incriminacion de los tenedores y consumi-
dores de estupefacientes.

Entre los mds importantes estin el dafio a la salud de los pro-
pios drogadictos, el dafio social, su importancia en la lucha contra el
narcotréfico, la potencialidad delictiva, argumentos précticos, y que
nadie tiene derecho a la autodegradacion ni a danarse a si mismo.

135La Nacién, martes 19 de agosto de 2008. Juan Gabriel Tokatlian. “Una despenalizacion exigente”.
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a. Sectores que se oponen a la despenalizacion

Hay diversos sectores que estdn en esta posicion: menciona-
ré entre ellos a sanitaristas, politicos, y la Iglesia

En el sector médico-asistencial, muchos especialistas temen
por los efectos de la despenalizacion en un pais que no tiene un
sistema sanitario preparado para enfrentar esa situacién'*, y afir-
man que el consumo se va a disparar acarreando consecuencias
fuera de control'’.

Ademads, las consecuencias se van a ampliar a todos los sec-
tores pues, como en su momento se seialara en un informe de la
ONU, “el toxicbmano no sélo se destruye a si mismo, sino que, al
hacerlo asi, causa perjuicios a quienes lo rodean”.

También hay sectores politicos que se oponen a la despena-
lizacién. En el mismo gobierno nacional hubo una opinién muy
importante de desaprobacion a la despenalizacién. Me refiero a
Ginés Gonzélez Garcia, cuando era ministro de Salud, quien dijo
estar en desacuerdo con la desincriminacién'*®. Extrafiamente, la
actual titular de esa cartera no ha opinado sobre el tema. El tnico
que permanentemente lo hace es el ministro de Justicia.

Mas atin: el propio presidente Kirchner, en 2005, dijo que
“Si la Corte, en su actual integracion, declara nuevamente la in-
constitucionalidad de la tenencia de drogas, que lo haga, pero yo
no pienso dar un solo paso en ese sentido porque el pais ya tiene
bastantes problemas”'*. Evidentemente con ello se detuvieron en
el Congreso los proyectos que propiciaban la despenalizacion. La-

1361_a Nacién, domingo 20 de abril de 2008. Marihuana: la tolerancia social y los riesgos.
1371a Nacién, miércoles 29 de abril de 2009. Diana Cohen Agrest. “Despenalizar o desentenderse”.

13814 Nacion, viernes 21 de noviembre de 2003. “Adicciones: los estupefacientes y el alcohol, en
el centro de la controversia. Polémica sobre la despenalizacion de la tenencia de drogas para
consumo”. Por Luciana Malamud.

139La Nacién, domingo 6 de noviembre de 2005. Enfoques. “Debates Consumo de drogas: ;la hora
de la despenalizacién?” Por Laura Zommer.
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mentablemente, su esposa y sucesora se ha pronunciado en senti-
do contrario.

Un ex senador provincial de Buenos Aires, Jorge Heyde, en
su momento hizo notar la existencia de una ley bastante antigua,
que no se aplica: “Como autor de la ley 7488 de prevencion, toxi-
comania y narcéticos, sancionada y promulgada hace mas de 20
afios y que hasta la fecha no ha sido puesta en funcionamiento,
he leido con tristeza y estupor el fallo de la Cdmara Federal de la
Sala II que despenaliza el consumo y la tenencia de drogas al con-
siderar que el ciudadano enjuiciado ‘no puso en peligro la salud
publica’, desaconsejando la imposicion coactiva de tratamientos
para adictos. Este fallo, [...] llama poderosamente la atencién por
cuanto abre las puertas a los traficantes, en momentos en que este
terrible flagelo azota al mundo y muy especialmente a nuestros
jovenes. Si estd la drogodependencia tipificada como una enfer-
medad, lo correcto seria su tratamiento; permitir el libre consumo
expande el trafico, por tratarse de una imparable adiccion. Sin una
lucha preventiva —como lo establece la ley— y la accion conjunta
de todas las instituciones, el cuadro, que genera ademads inimputa-
bilidad, se agravard hasta limites inimaginables”'%.

En el campo opositor, Elisa Carri6 escribié en 2006: “Hoy,
los jovenes pobres adictos al “paco’ son la mano de obra barata de
las organizaciones delictivas y sus madres, mujeres desesperadas
que no encuentran un lugar donde denunciar a los que venden dro-
ga 'y tampoco saben a quién revelar la ubicacién de las cocinas que
producen cocaina en los mismos barrios en los que ellas intentan
forjar un futuro para sus familias'*'. Sin embargo, algo mds ade-
lante, la autora dice que “No sirve dedicarse solamente a combatir
al “trafiadicto”, que es aquel que trafica para consumir. A él debe-
ria tratarselo como a un enfermo y no como a un delincuente.”

1401 a Naci6n, martes 16 de mayo de 2006. Cartas de lectores. “Tenencia de droga”.

141La Nacién, jueves 21 de setiembre de 2006. El “paco”, la punta del iceberg. Por Elisa Carri6.
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Mis adelante, cuando se suponia que se dictaria el fallo de la
Corte Suprema que cambiaré la jurisprudencia, reiteré conceptos
semejantes. “Hay que tener cuidado con la legalizacién, porque
supone practicamente la habilitacion y el blanqueo de todo el ne-
gocio de la droga”, sostuvo en declaraciones radiales. La ex dipu-
tada nacional advirtid, ademds, que, como “el negocio de la droga
estd muy vinculado con el poder” en la Argentina del ministro de
Justicia, Anibal Fernandez, “siempre hay que sospechar”'*.

Carri6é no fue la Unica que, en el dmbito politico planted
sospechas sobre las motivaciones de la campaia despenalizadota.
Jorge Casanovas, quien fuera diputado nacional por el PJ, en una
carta de lectores de 2004, planteaba dudas sobre los recurrentes
intentos por “despenalizar la tenencia de estupefacientes, y ahora
también la siembra, cultivo y guarda de semillas, materias primas
o elementos destinados a produccion o fabricacion, para consumo
personal”. “La dindmica que imprime el narcotrafico a sus politi-
cas de marketing —decia— nos obliga con lamentable periodicidad
a responder campaiias despenalizadoras del delito, para no darle
ventajas ni legislativas ni de mercado. Es bien sabido que la droga
es nociva, genera dependencia psicofisica, es la puerta de entrada al
laberinto de la violencia, del delito, de la destruccion de la familia,
y termina en la enfermedad y la muerte. [...] “He escuchado duran-
te aflos multiples argumentos para poner en el tapete el debate en
torno de la legalizacion de las drogas, algunos bien intencionados
y otros obrando con una gran irresponsabilidad. Nunca ocurrié en
el contexto de tremenda inseguridad como en el que hoy vivimos.
Inmersos en politicas contradictorias no hay destino posible: ‘la
droga es factor crimindgeno, liberémosla’. Si el argumento 16gico
es que la violencia en los estadios, la violencia en los recitales, la
violencia en los asaltos, secuestros extorsivos, violaciones, muti-

42La Nacién, domingo 28 de diciembre de 2008. Polémica por la despenalizacién de
la tenencia de estupefacientes. La sentencia, que se conoceria en febrero préximo, ya
genera un aspero debate.
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laciones y asesinatos guardan relacién directa con el trafico y con-
sumo de estupefacientes; si la inmensa mayoria de los detenidos
en nuestras cdrceles son adictos o han tenido algtin contacto con la
droga; si las madres de los drogodependientes nos reclaman mas
institutos para internar a sus hijos a quienes no pueden contener; si
hoy nos alertan que el narcoterrorismo de las FARC colombianas
rondan nuestra tierra cuya fuente de financiamiento es el secuestro
y el narcotréfico, ;qué persona bien intencionada puede generar la
idea de presentar esta calamidad como un inocente elemento cuyo
consumo constituye una accion privada que no ofende al orden ni
a la moral publica, ni perjudican a terceros? Preguntemos a aque-
llas madres, a sus familias, a las victimas de los que se drogan para
darse dnimo o cometen delitos para comprar mds droga, si esas
pseudo-privadas acciones los molestan, los ofenden, los perjudica.
Utilizar la ley en esos despropdsitos de esparcir falsos argumen-
tos para despenalizar encubriendo la difusién del mal conlleva un
verdadero desprecio por todos™'*.

También algunos ciudadanos han expresado tales sospechas.
Veamos otra carta de lectores del ano 2006: “Que la Camara Fede-
ral autorice a los adictos la tenencia, por lo tanto la compra de dro-
ga (que los hace participes necesarios de un ilicito: el trafico), es
lo mismo que autorizar a un sector de la poblacién a financiar a la
organizacion mafiosa mds poderosa de la Tierra. {Qué casualidad!
Justamente la que tiene el poder de corromper todo, absolutamen-
te todo, hasta la Justicia misma. Sefiores jueces: hay muchas cosas
que son de uso privado y que estan prohibidas. Ustedes tienen la
obligacion moral de cuidar la vida no sé6lo de toda la sociedad,
sino, y especificamente, la de cada uno de los que la integran. Sin
cada uno no hay sociedad posible.”!*,

193La Nacién. lunes 25 de octubre de 2004. Jorge Casanovas. Diputado nacional PJ. Cartas de
lectores.

1% La Nacién, domingo 14 de mayo de 2006. José F. Gutiérrez Arana. Cartas de lectores.
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Algunos fundan sus sospechas en la falta de acciones efec-
tivas contra el narcotrafico, vinculdndolas con los proyectos de
despenalizacion. Sefalan que resulta extrafio que no se haya legis-
lado todavia sobre el uso de radares y del espacio aéreo, ya que se
estima que el 80% del contrabando de drogas se realiza en operati-
vos que no insumen mds de treinta minutos, por medio de aviones
que ingresan cientos de kilos diarios y que aterrizan en 1500 pistas
clandestinas ubicadas en la zona del nordeste del pais.

La Iglesia Catdlica es una de las instituciones que siempre
ha manifestado una gran preocupacion por el problema de las dro-
gas. En marzo de 2007 los obispos elevaron la voz de alarma por
el consumo de drogas en el pais'*®, y en noviembre del mismo afo
la Iglesia emitié un critico documento, advirtiendo que la droga
“destruye familias y mata”. En esa oportunidad la Conferencia
Episcopal Argentina denunci6 a “los mercaderes de la muerte que
estin destruyendo a las nuevas generaciones”, € hizo un llamado a
convertir la lucha contra el narcotrdfico en una politica de Estado
“en el corto plazo”, y alertd sobre la gravedad del consumo de dro-
ga en el pais, particularmente entre nifios y jévenes, para quienes
se ha convertido en un “complot para el exterminio”.

Calificaron a las drogas como “una de las calamidades mas
grandes de estos ultimos tiempos”, y aludieron a los dafios que
causa en nifios, jévenes y sus familias, “que se enfrentan a un ene-
migo de enorme capacidad de mal”. “El narconegocio —decian los
obispos— se instal6 en nuestro pais, prospera exitosamente, destru-
ye familias y mata. Nuestro territorio ha dejado de ser s6lo un pais
de paso”, y denunciaron que el narcotrafico genera “corrupcion y
muerte: asesinatos por encargo, extorsiones, dependencias escla-
vizantes, prostitucioén”.

Los obispos propusieron trabajar en tres direcciones: pro-
mover “una cultura de la vida”, “despejar la falsa ilusion de que

1451 a Nacién, lunes 19 de marzo de 2007. Ante los dltimos datos oficiales.

105



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

de la adiccion se entra y sale facilmente”, y denunciar y perseguir
“a los mercaderes de la muerte”. Los obispos afirmaron que es ne-
cesario denunciar los hechos delictivos y politicas que favorezcan
las adicciones; la educacién en todos los niveles como estrategia
de prevencidn, y la multiplicacién de espacios de tratamiento para
las adicciones'*®.

Curiosamente, pocos meses mds tarde comenz6 la cruzada
del gobierno nacional a favor de la despenalizaciéon. Ante ello,
la Iglesia emitié otro documento oponiéndose a la propuesta del
ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, Anibal Fer-
nandez, ante el foro de la Organizacion de las Naciones Unidas.
Con una frase de Juan Pablo II, “la droga es un mal y al mal no
se le hacen concesiones”, la conduccion eclesiastica se manifestd
en contra por entender que nada que facilite el consumo de estu-
pefacientes puede ser conveniente para la sociedad. Y arribaron
a una conclusion que coincide con el sentido de nuestro trabajo:
“Nadie tiene derecho a danarse”'*’. Tampoco, agrego por mi parte,
a degradarse.

En setiembre del mismo afio 2008 la Comisién Nacional de
Justicia y Paz del Episcopado presentd, en la Camara de Dipu-
tados, una iniciativa promoviendo la creacién de un esquema de
prevencion del consumo de drogas y de alcohol en el sistema edu-
cativo, con el objetivo de impulsar la creacién de un Programa Na-
cional de Educacién y Prevencion sobre el Consumo de Drogas,
que deberia instrumentar el Ministerio de Educacién en coordina-
cién con la Secretaria de Programacion para la Prevencién de la
Drogadiccion y la Lucha contra el Narcotrafico (SEDRONAR).

Incluyeron alarmantes estadisticas donde se advierte que el
consumo de paco comienza cerca de los 8 afios y es padecido por

1461 a Naci6n, martes 13 de noviembre de 2007. “La Iglesia alerta sobre el negocio de la droga”.

147a Nacién, miércoles 12 de marzo de 2008. “La Iglesia se opone a la iniciativa oficial”.
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el 47% de los varones que viven en asentamientos precarios'*.
Unos dias mas tarde, el diario La Nacién adhirié a ese documento
en su principal editorial'®.

El obispo de Gualeguaychu, Lozano, sefial6 también la
falacia con que frecuentemente se plantea la polémica, pues se
argumenta que no se quiere criminalizar al adicto, ponerlo en el
mismo nivel de delito que al narcotraficante. Sin embargo, sefala
con razén que “la legislacion actual no penaliza al consumidor.
En efecto: la ley 23.737 establece que cuando la tenencia es para
uso personal y hay una “dependencia fisica o psiquica” de la sus-
tancia, el juez puede imponer una “medida de seguridad curativa,
consistente en un tratamiento de desintoxicacion y rehabilitacion
por el tiempo necesario”, por lo que deja en suspenso la pena que
le pudiera corresponder. Considera al consumidor como una per-
sona enferma (no un delincuente) y manda a proveerlo de un tra-
tamiento de desintoxicacion y rehabilitacion. La despenalizacion
del adicto ya esta en vigencia™.

Y llega asi a lo que es el fondo del problema: “la ley mencio-
nada no se estd cumpliendo. El Estado nacional no estd asistiendo
adecuadamente a las instituciones que se dedican a la rehabilita-
cion. La SEDRONAR (Secretaria de Programacion para la Pre-
vencion de la Drogadiccion y la Lucha contra el Narcotrafico) no
da abasto ante la enorme demanda y cuenta con un presupuesto
para unas pocas becas de un afio. Estas no alcanzan para trata-
mientos prolongados. La gran mayoria de las provincias no tiene

1“81a Nacién, miércoles 17 de setiembre de 2008. “Propuesta del Episcopado. Presentan un
proyecto de lucha contra la droga. Promueven un cambio en la escuela”.

49La Nacién, viernes 19 de setiembre de 2008. Editorial 1. “Valiosa iniciativa del Episcopado”.
Mientras desde el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, a cargo de Anibal
Fernandez, se impulsa un controvertido proyecto de despenalizacion de la tenencia de drogas
para consumo personal, la Comisién Nacional de Justicia y Paz del Episcopado —junto con
instituciones sindicales, empresariales, académicas y de otros credos— presenté en el Congreso
un proyecto de ley sobre prevencién de la drogadiccion en niflos y adolescentes. La iniciativa
fue elaborada en el marco del foro nacional “De habitantes a ciudadanos”, que impulsa Justicia
y Paz, la tnica comisién del Episcopado integrada por laicos que preside Eduardo Serantes y
asesora monsefior Jorge Casaretto.
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sistemas de tratamiento para recuperacion de adictos. S6lo unos
pocos municipios, con enorme esfuerzo, estin buscando articular
algtin programa”'>°.

“Tampoco se cumple la ley en lo que se refiere a estrategias
de prevencion, que no deberian consistir s6lo en campafias espora-
dicas, espasmodicas, aleatorias y desconectadas de planes integra-
les que apunten al rescate del adicto. Prevencién no es dar charlas
a los adolescentes en las escuelas acerca de las consecuencias de
drogarse. Casi todos ellos ya lo saben y hasta podrian darnos cla-
ses sobre las sustancias. La tarea preventiva deberia involucrarnos
a los adultos, responsables de una sociedad enferma que compro-
mete su futuro despreciando su presente. Vivimos en medio de
conductas adictivas, propuestas desde la publicidad de medica-
mentos y el imperativo del éxito rdpido sin esfuerzo. Habria que
penalizar al Estado por no cumplir la ley. Si no se sabe adonde
enviar a los adictos y se los encarcela, €se no es el espiritu de la
ley. Es cierto que hay ‘perejiles’ en prision, mientras que los que
se enriquecen con la muerte de nuestros pibes estdn de paseo”!!.

Contrariamente a la actual politica del gobierno nacional,
funcionarios de numerosas provincias, incluso del mismo signo
politico, se han pronunciado en contra de la despenalizacién.

En tal sentido, el jefe de la policia bonaerense cuestioné el
proyecto del gobierno nacional: “La despenalizacién —dijo en abril
de 2008- puede agravar el tema de la seguridad; hay que valorar
las consecuencias que puede tener un cambio de norma”.

Lo mismo habia dicho el 11 de marzo el ministro de Sa-
lud de la Provincia, Claudio Zin, quien cuestiond timidamente la
propuesta presidencial. A su vez, el jefe de policia agregé: “Una
persona bajo el consumo de drogas permanece en un estado de

150ver: Jorge Eduardo Lozano, obispo de Gualeguaychu. La Nacién, lunes 29 de diciembre de 2008.

151 orge Eduardo Lozano, op. cit.

108



DOCTRINA 2009 - CARLOS ALBERTO MAYON

parestesia, de alucinacion, no siente dolor ni remordimientos”. Al
referirse a los consumidores dijo que “no habria que sacarlos del
esquema, sino que habria que establecer una norma que regule que
una persona que sea encontrada con droga para uso personal sea
sometida a una rehabilitacion”.

En ese momento, el gobernador Scioli no se pronunci6 sobre
el tema: “Un vocero del gobernador Daniel Scioli aclaré anoche
que la declaracion de Salcedo ‘es su opinidn, no la del gobierno’ y
que el gobierno bonaerense esta estudiando el tema en sintonia con
el de la Nacion”"*?. Sin embargo, tiempo después el gobernador
también se pronuncid contra la despenalizacion, lo que le valid
fuertes ataques de funcionarios nacionales y hasta de un juez de la
Corte. Mas recientemente, la subsecretaria de Atencién a las Adic-
ciones bonaerense, Maria Graciela Garcia, fue critica al decir que
hoy existe un fendmeno de naturalizacién del consumo de drogas,
y llam¢ la atencion sobre el peligro que ello implica. Desmintien-
do el argumento de que la despenalizacién reduciria el consumo,
recordaba que “el consumo de alcohol no estd penalizado y es la
sustancia que mds se consume, sobre todo y cada vez mds, desde
los 12 6 13 afios. En tanto, la droga ha aumentado progresivamente
afio tras afio. Tenemos que tomar todo esto con mas cuidado por la
responsabilidad social que puede implicar la despenalizacion™'*.

Y el propio gobernador Daniel Scioli, sostuvo: “La droga
es una de las raices del delito” y que mas del 50 por ciento de
los hechos delictivos son protagonizados por personas drogadas.
“Detras de esos hechos de inseguridad, en lo que vemos una fe-
rocidad incomprensible, generalmente hay droga. Por eso no hay
que legalizarla™'*,

1521 a Nacién, miércoles 9 de abril de 2008. La despenalizacién del consumo de estupefacientes.
Drogas: advertencia del jefe de la policia bonaerense. Salcedo opiné que puede agravar
cuestiones de seguridad.

133 La Nacién, sabado 27 de diciembre de 2008. Una posicién que siempre despierta controversias.

154 La Nacién, domingo 28 de diciembre de 2008. Polémica por la despenalizacion de la tenencia
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Durante el corriente aiio 2009, el jefe de Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires y buena parte de los gobernadores peronistas
se pronunciaron en contra de las iniciativas sobre la legalizacion
del consumo personal. Simultdneamente, la Iglesia difundié men-
sajes contrarios a la liberalizaciéon del consumo de drogas. Ta-
les coincidencias llevaron al periodismo a suponer que “actores
de peso politico podrian aliarse nuevamente, como ocurrié por
las retenciones al campo, para criticar la despenalizacién de las
drogas™'.

Por mi parte, me pregunto si todo ello no tendra relacion
también con la demora de la Corte Suprema en el dictado de la
sentencia que declarard la inconstitucionalidad.

b. Argumentos politicos

En el capitulo “A favor de la Despenalizacion”, habiamos
seflalado que algunos de los fundamentos que se esgrimen a fa-
vor de la despenalizacion son de cardcter politico. Pero también
hay quienes usan ese tipo de argumentos en sentido inverso. Una
controversia entre los sectores que se denominan progresistas es
si la despenalizacion estd de acuerdo o no con esa tendencia. Es
interesante lo que sostenia el secretario de la SEDRONAR, que
depende de la presidencia de la Nacion, en el ano 2005: “Despe-
nalizar el uso de droga no es progresista”, era el titulo de una nota
de opinidén que publicé Granero en la revista de la SEDRONAR.
“La posicion oficial y la mia a titulo personal es estar en contra
de la despenalizacion de la marihuana y de cualquier otra droga
en virtud de que veo la realidad del problema de las adicciones.
Las drogas que mds muertes causan son las de venta legal —el

de estupefacientes. La sentencia, que se conoceria en febrero préximo, ya genera un dspero
debate.

155La Nacién, lunes 12 de enero de 2009. “Ante el inminente fallo de la Corte Suprema. Rechazo a
la despenalizacion de drogas”. Por Daniel Gallo.
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tabaco y el alcohol—, por lo que legalizar otras drogas es jugar a
favor de quienes ya lucran con ellas y lucraran en el futuro”, ase-
gura. Granero utilizaba algunos ejemplos: “En 1921 se sanciond
la privacion ilegitima de la libertad. Ochenta afios més tarde, los
secuestros azotan a la sociedad argentina, pero nadie ha planteado
legalizarlos o echarle la culpa de su escalada a la legislacion repre-
siva. En el mismo sentido, nadie propone eliminar los seméforos
porque algunos automovilistas se saltan la luz roja”'°.

El funcionario agregaba que el consumo de drogas se habia
duplicado en el pais entre 2000 y 2004, y reconocia que faltaba
infraestructura para la asistencia al adicto en la Argentina, y crefa
que desincriminar su consumo potenciaria mucho el problema.
Ademas, se mostraba convencido de que también se agravaria el
fendmeno del delito, porque el 68% de los detenidos se encon-
traba bajo los efectos del alcohol o las drogas cuando realiz6 la
conducta prohibida por la que fue arrestado.

Si bien la opinién del funcionario es del afio 2005, cuando
el actual ministro de Justicia no habia iniciado su cruzada contra
la penalizacioén, y la actual presidente tampoco habia adherido a
esa posicion, Granero actualmente contintia a cargo de la SEDRO-
NAR, y sigue oponiéndose a la despenalizacion. Es decir, que las
opiniones no son unanimes en el gobierno nacional.

En efecto: cuando ya se habfa lanzado la campaiia por la
despenalizacién, y la propia titular del Poder Ejecutivo se habia
pronunciado a favor de la misma, el citado funcionario insistia en
la anterior opinién. “Yo voy a hacer llegar a los oidos de la Pre-
sidenta la otra campana y que sepa qué opina otra gente”, afirmé
José Granero, en desacuerdo con el plan del ministro de Justicia,
Anibal Ferndndez, para reformar la ley de drogas y no castigar a

136La Nacién, domingo 6 de noviembre de 2005. Enfoques. “Debates Consumo de drogas: ;la hora
de ladespenalizacién? Con proyectos de ley en el Congreso para despenalizar la tenencia personal
de estupefacientes, resurgié la discusion sobre si la medida podria frenar el narcotrafico”. Por
Laura Zommer.
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los tenedores de narcéticos para su consumo. Y agregaba: “No
discuto lo de no criminalizar, pero hay que ver cémo se hace. No
tenemos un sistema de salud preparado para eso. Fijese lo que
ocurre en otros paises donde se adopté esa politica, como Italia u
Holanda, donde empezaron a dar marcha atrds”.

La SEDRONAR desde hace afios realiza una encuesta so-
bre consumo de drogas, cuyos resultados se comparan con los de
otros paises para elaborar un diagndstico junto con las Naciones
Unidas. Sus cifras, del dltimo estudio de 2006, difieren con el ade-
lanto de la encuesta que encargé el Ministerio de Justicia y que
realizé el INDEC.

“;Por qué difieren los nimeros? En algunos casos son coin-
cidentes, como en consumo de drogas y alcohol, pero me llama
la atencidn con la cifra de cocaina. En el trabajo de la SEDRO-
NAR se habla de una incidencia del 7,9%, y en el de Justicia, del
2.4% . En marihuana reconocen que hubo un incremento, pero no
en el mismo nivel. De todos modos son resultados preliminares no
definitivos. La SEDRONAR tiene previsto realizar este afio una
nueva edicion de su propia encuesta, lo que se superpondria con el
trabajo ya realizado por el INDEC'".

c. Argumentos prdcticos

Desde el punto de vista de la utilidad préctica, en 1968 Argi-
bay Molina decia que la incriminacién hizo que Argentina dejara
de ser un mercado importante's®,

Actualmente, es sabido que uno de los problemas mas gra-
ves en el uso de drogas estd en la juventud, incluso menores de 18
afios. Ante ello, si el consumo no tiene sancién alguna, los chicos

157a Nacién, jueves 31 de julio de 2008. Granero: “Se estdn cometiendo errores”. Lo sostuvo el
jefe de la SEDRONAR.

158 Ver: La Naci6n 13-3-68.
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pueden drogarse libremente, nadie los molesta, y los padres no se
enteran hasta que el problema es mucho més grave. En cambio, si
se cumple con la prohibicién legal, los padres deberian ser citados,
y tendrian la posibilidad de actuar en consecuencia. Es decir que,
por su condicion de menores, la penalizacién puede servir para que,
cuando son sorprendidos usando drogas, se deba citar a los padres.

Ademas, la desincriminacién favorece la emulacién entre
los adolescentes. El uso otorga cierta “jerarquia” entre amigos. El
que no consume pasa a ser mofa de sus compafieros.

Quienes propician la despenalizacién dicen que persiguien-
do a los adictos se dificulta hacerlo con los traficantes. En verdad
no advierto en qué consiste tal obstdculo. Ademads, con ese crite-
rio, tampoco habria que ocuparse de los que venden al menudeo.

Por lo contrario, si el consumo es delito, se puede interrogar
al adicto, y a través de €l llegar al narcotraficante. Si no lo es, no
se le puede preguntar sobre una actividad licita.

Finalmente, el narcotrafico es una cadena con varios eslabo-
nes. Dejar de lado a uno de ellos, dificulta hacerlo con toda.

El vendedor al menudeo siempre invoca que el material se-
cuestrado es para consumo personal. Suele ser dificil comprobar
que es para la venta.

Actualmente, como muchos jueces consideran que el consu-
midor no merece pena, €sos minoristas no tienen sancion alguna. Si
se cumple la ley vigente y el consumo se penaliza, tendrdn, al menos,
una sanciéon menor, que es la que la ley prevé para el consumidor.

Ademas, hay que recordar la realidad en las villas de emer-
gencia, donde todo esta liberado, el trafico y el consumo, y ello
no ha implicado una disminucién del accionar de las mafias de
traficantes ni del consumo, sino todo lo contrario.

Un estudio del diario La Nacion advertia como la falta de
cumplimiento de la ley, en cuanto a la penalizacion de los adictos,
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trae como consecuencia que los vendedores de drogas puedan ac-
tuar con total impunidad. “;Cuadl es el motivo de que vendedores
de drogas queden en libertad y desde Tribunales?: se hacen pa-
sar por adictos. Salen a la calle con poca cantidad para justificar
la tenencia de drogas para consumo personal”. “La policia y los
jueces, del primero al dltimo, se hacen los distraidos”. “Es que lo
que resulta de la tolerancia social hacia la marihuana es su derra-
me hacia otros ambitos, como el judicial. Los jueces, sensibles a
este humor social favorable, han aprovechado la coyuntura para
liberar sus juzgados de las causas por tenencia para consumo, de
las cuales reciben entre 700 y 800 detenidos en sus quince dias
de turno que, a lo sumo (y sélo unos pocos), culminardn con un
tratamiento terapéutico”. En ese estudio se observa que “desde
el sector médico-asistencial, piden que se endurezca el castigo, y
una pesadilla para los jueces, que repiten hasta el hartazgo que se
trata de un problema sanitario, ajeno a la érbita penal. El sistema
judicial no sabe qué tipo de respuesta dar. Entonces, interpreta la
realidad segun criterios propios. “De ahi ese porcentaje fluctuante
de jueces que liberan y mandan a sus casas a los consumidores y
ese otro, un 30%, que se atiene a la ley’, dice Carlos Souza. Esto
genera un clima de lo més incierto y azaroso para los consumido-
res, porque ante la misma situacion y la misma cantidad de mari-
huana incautada, un juez puede fallar en dos sentidos dramatica-
mente opuestos. Mientras tanto, las sefiales del Gobierno en favor
de la despenalizacion, se hacen sentir en la Justicia. ‘ Ya han tenido
algtn efecto en algunos jueces y camaristas y, probablemente, lo
tengan en la Corte’, destaca Kollmann. Un 70% de los jueces que
adhieren a la postura mas flexible frente a la tenencia de marihua-
na para consumo, espera el fallo de la Corte que ponga fin a la in-
certidumbre juridica. ‘Es la tinica que puede hacerlo. Hasta que no
dicte un fallo que tenga la fuerza necesaria para generar doctrina
en la materia, la cosa va a seguir igual’, sostiene”!>.

159La Nacién, domingo 20 de abril de 2008. “Marihuana: la tolerancia social y los riesgos”.
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Se argumenta a favor de la despenalizacién que la ley no
se cumple, que no hay un debido tratamiento de los adictos. Es
verdad. Pero si la ley que prescribe el tratamiento del adicto no se
aplica, corresponderia responsabilizar al Estado por no hacerlo,y a
los funcionarios que no cumplen ni hacen cumplir la ley. M4s atn:
este peligroso argumento se usa en otros dmbitos; por ejemplo,
en politica de minoridad: como no hay lugares adecuados para su
tratamiento, se los deja en libertad, sabiendo que inmediatamente
volverdn a delinquir. Otro ejemplo es el régimen carcelario: como
el sistema que tenemos es malo, hay que ponerlos a todos en li-
bertad'®. Pero lo cierto es que nadie se ocupa en buscar solucio-
nes. Construir institutos de menores y carceles para mayores en
debidas condiciones, son consideradas medidas “represivas”. En
drogas pasa lo mismo: nadie se preocupa en ayudar al adicto; la
solucion —dicen— es darle libertad para que continde siendo asi, y
tenga mayores facilidades para acceder a ese “derecho”.

Finalmente, creo que lo mds peligroso para la sociedad es
que quienes cometan delitos bajo los efectos de estupefacientes,
invocardn un estado de inconciencia que llevard a la aplicacién
del art. 34 inc. 1 del Cédigo Penal, tal como una doctrina propicia
respecto de la ebriedad absoluta y voluntaria.

d. Otras soluciones propuestas

También se han propuesto otras soluciones que no compar-
to. Tal es caso de la iniciativa, durante el verano de 2006, de quien
por entonces era ministro de Salud de la provincia de Buenos Ai-
res, Claudio Mate, que propuso prohibir las fiestas electrénicas, o
al menos desalentarlas, por la “combinacion indisoluble” que se
da entre la musica y las luces de este tipo de fiestas con los efectos
psicoactivos de las pastillas de éxtasis'®!.

190pjanteo efectuado en el caso Vervinsky del 03/05/2005.

161a Nacién, sabado 27 de octubre de 2007. Editorial 1. Extasis y fiestas electrénicas.
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Personalmente, creo que seria una medida excesiva, que im-
plicaria que el Estado reconozca su impotencia para solucionar el
problema. Creo que lo que debe hacerse es cumplirse con la prohi-
bicién del consumo de drogas. Incluso deberia utilizarse como una
amenaza para que esos locales colaboren con el control: cuando
se compruebe que en el mismo se consumen drogas, clausurarlo
en forma progresiva de acuerdo con las reincidencias. Pero, claro
estd, es como en los temas que ya analizamos: deberia implemen-
tarse un sistema de control eficiente y honesto.

IX. Opini6n de los sectores involucrados

1. Entidades que tratan adictos

Al margen de las opiniones cientificas, me parece importan-
te escuchar a las entidades que estan en contacto con los adictos, y
que tratan de ayudarlos a salir de esa situacion.

A primera vista, deberia suponerse que los adictos y sus
familiares serfan los mds interesados en que su actividad no se
penalice. Sin embargo, los que hacen oir sus voces, las ONG que
se ocupan de la recuperaciéon de los drogodependientes, con fre-
cuencia no opinan asi.

Una investigacion periodistica de marzo de 2008, informa-
ba que las comunidades terapéuticas, aquellos lugares donde los
adictos a las drogas son internados por orden judicial y que fun-
cionan en manos de diversas ONG, si bien se pronunciaron a favor
de no criminalizar al consumidor de drogas, alertaron sobre los
riesgos que traerd aparejada una politica de liberalizacién del uso
de estupefacientes.

Por medio de un comunicado, la Federacion de Organiza-
ciones no Gubernamentales de la Argentina para la Prevencion
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y el Tratamiento de las Adicciones (FONGA) opiné que “no cri-
minalizar al consumidor de drogas puede ser un avance, siempre
y cuando no se reduzca la discusion a la cuestion juridica, que
no explica que una creciente porcién de nuestra sociedad —espe-
cialmente nifios adolescentes y jévenes— consuma drogas hasta el
punto de poner en riesgo su vida'®.

Carlos Souza, presidente de la Fundacion Ayelén, decia “La
cuestion juridica no explica el hecho de que una creciente porcién
de nuestra sociedad —especialmente nifos, adolescentes y jove-
nes— consuma drogas hasta el punto de poner en riesgo su vida.
Los factores sociales, econémicos, culturales y politicos son parte
ineludible a la hora de pensar seriamente la cuestién y deben, por
ello, ser el centro del debate”. Y advertia: “Estamos muy lejos de
Europa en cuanto al desarrollo de consistentes y sostenidos pro-
gramas de prevencion y asistencia. Ellos implican partidas presu-
puestarias significativas de los gobiernos. El presupuesto destina-
do a la SEDRONAR es exiguo para abordar un problema a todas
luces desbordado. Este organismo no tiene el mismo discurso que
el ministro de Justicia en cuanto a la despenalizacidn, lo que reve-
la tensiones internas auin no resueltas. Definir el tema drogas s6lo
como un problema de salud o un problema juridico implica caer
en un reduccionismo temerario'®*.

1027 4 Nacién, miércoles 12 de marzo de 2008. “Advertencia de los centros terapéuticos de adictos.
Piden no reducir el tema a lo juridico”.

163La Nacién, viernes 27 de junio de 2008. “Drogas: un debate limitado”. El autor inclufa datos de
paises extranjeros: Conscientes de esta complejidad, en Espafia, el Plan Nacional de Drogas se
apoya en la labor de las ONG integrantes de la UNAD, juntamente con la Asociacién Proyecto
Hombre. En Italia, el gobierno toma como orientador y ejecutor de proyectos al Centro Italiano
de Solidaridad. En Chile, el gobierno estimula la tarea de la Asociacién Chilena de Comunidades
Terapéuticas. El trabajo en cogestion del Estado con organizaciones de la sociedad civil es un
modelo vdlido por seguir. Nuestro pafs necesita politicas de largo plazo en materia de drogas,
no sélo discusiones pasionales sobre la despenalizacion. La sociedad observa las discusiones
con escepticismo. Quienes asumen la responsabilidad de disenar las politicas de Estado
pueden marcar un rumbo diferente. Tienen una inmejorable oportunidad para transformar el
descreimiento en esperanza’.
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Y agregaba unos meses mds tarde que, con la idea de despena-
lizar la tenencia de estupefacientes para consumo personal, pareceria
que lo que se hace es sacarse un problema que se ha ido de las manos
mds que solucionar una cuestion de fondo. “Nadie estd de acuerdo
con que a un adolescente lo criminalicen por fumar marihuana, por
un consumo que es parte de una patologia. Nosotros adherimos a
€s0, pero no en este momento. No hay politica de prevencién y de
asistencia claras, no hay presupuesto. La situacion actual es temera-
ria”, se lamenté Souza en declaraciones periodisticas'®.

Wilbur Grimson, que dirigié la SEDRONAR hasta agosto
de 2004, critica la marcada tendencia hacia la despenalizacion.
“La ley es mejor que las conductas que adoptan los jueces que
cajonean los expedientes. Yo he visto a un juez federal decirle a
un adolescente: Gonzélez, no lo quiero ver mas fumando porro en
los bafios de Unicenter. ;Qué le pasa por la cabeza a ese chico?:
Me fumo un porro, total, lo tinico que pasa es que el juez me reta”,
enfatiza, y agrega que los jueces no entienden la multidimensiona-
lidad del problema y su afectacion social.

Cuando ya el gobierno nacional se habia pronunciado por
la despenalizacion, el mismo ex director de la SEDRONAR, que
continua atendiendo a pacientes con problemas de adiccidn, reite-
r6 sus anteriores opiniones: “Todos los que llegan al tratamiento
dicen que creian que la manejaban; esto es mentira, la verdad es
que nunca lo hicieron. No hay forma de hacerlo; ese tipo va a
vender la bicicleta del hermanito para conseguir los fondos que le
permitan seguir drogandose. La marihuana tiene, mas que nada,
un efecto de dependencia psicolégica. El marihuanero crénico es
un tipo que se estropea la vida. Deja de trabajar, fuma cuatro o
cinco veces por dia, deja de estudiar; si estd haciendo cine, deja de
hacer cine. Durante una etapa le resulta muy creativo, se inspira,
dice que esta sofiando. Cuando empieza a depender, empieza el

164La Nacién, domingo 28 de diciembre de 2008. “Polémica por la despenalizacion de la tenencia de
estupefacientes. La sentencia, que se conoceria en febrero préximo, ya genera un aspero debate”.
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proceso inverso. Comienza a dejar otras cosas por el consumo;
deja de estudiar'®,

José Maria Rshaid, psicologo especialista en abuso de drogas
y director de Casa del Sur, una ONG que en sus 14 sedes en el pais
asiste a 500 drogodependientes por afio, parangond la despenaliza-
cién del consumo de drogas con el virtual abandono de personas
vulnerables. “Alos 7 dias de ingresar en los programas de rehabilita-
cion, los chicos y sus madres agradecen que hubieran sido obligados
por un juez a hacerlo. Entender como una opcién un tratamiento
denota, en el mejor de los casos, un total desconocimiento del tema.
Y en el peor, una actitud criminal”, explic6 Rshaid. Afirmé que su
experiencia de 30 afios en la materia le ha demostrado que el 80% de
los pacientes tratados logra reinsertarse con éxito en la sociedad.

“Es irresponsable, mentiroso y hasta criminal sostener que
la drogadependencia se desvincula del delito o que las cérceles es-
tan llenas de consumidores —agregé—. Son justamente los jueces,
de acuerdo con el Cédigo Penal, quienes sustituyen la prisién por
medidas curativas y educativas.” Y menciond el crecimiento ex-
ponencial del “paco” como una epidemia que afecta a los sectores
marginales, acentuada a partir de la crisis de 2001'.

El citado Rshaid decia poco tiempo después, respecto de la
iniciativa oficial sobre despenalizacion del consumo de drogas:
“Detras de un mensaje pseudoprogresista, se esconde en realidad
un mensaje de abandono al ciudadano. Bajo una supuesta libertad,
se lo quiere dejar librado a sus propios medios.” Para el psiquiatra
Héctor Narbona, “detras de esta iniciativa se oculta la intencion de
reducir costos”'?’.

1651 a Nacién, domingo 20 de abril de 2008. “Marihuana: la tolerancia social y los riesgos”.

1661 2 Naci6n, jueves 31 de julio de 2008. “Divide a los expertos la idea de despenalizar. Sin
embargo, coinciden en que el consumo es cada vez mayor”. Por Loreley Gaffoglio.

167 Ver: La Naci6n, sdbado 16 de agosto de 2008. Despenalizacion. Aumentan las adicciones en las
mujeres.
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No es correcto el argumento de quienes propician la despe-
nalizacion en cuanto a que se debe suministrar tratamiento sélo
cuando los adictos lo reclaman, pues los mismos viven a corto
plazo y con escasa capacidad para comprometerse en algo. La
realidad es que los adictos que se inscriben en programas de re-
habilitacion a menudo los abandonan una vez que descubren la
dedicacion y el tiempo que esos programas requieren. Aunque hay
quienes buscan tratamiento, personal y comprometidamente, y lo
siguen con un alto grado de adherencia, hay muchos més que bus-
can ayuda tras una recaida fuerte y, una vez estabilizados, reinci-
den en el consumo'®®.

2. Familiares de adictos

Otro tanto ocurre con los familiares de los drogadictos,
quienes se oponen a las reformas de la ley en debate y que piden,
sencillamente, que la misma se cumpla.

Personalmente, sus argumentos son los que me resultaron
mas impactantes sobre este tema. Los familiares de los propios
adictos, en su mayoria, se manifiestan en contra de la despenali-
zacion.

Deberia suponerse que tales familiares son los que propi-
cian la despenalizacion con mayor firmeza, pues son los que van
a ser alcanzados por la legislacion represiva. Sin embargo no es
asi, y conviene escuchar sus opiniones: “Si despenalizan, mi hijo
se muere”’; asi decia Maria Rosa Gonzdlez, mientras guiaba a los
periodistas por los pasillos de Ciudad Oculta hasta su casa. “A su
paso va saludando a vecinos, adolescentes, nifios, que le sonrien.
Otras miradas la observan con desdén: son aquellas que ya la ame-
nazaron de muerte por denunciar a los dealers del barrio que, sin

168 _a Naci6n, miércoles 29 de abril de 2009. Diana Cohen Agrest. “Despenalizar o desentenderse”.
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embargo, insiste ella, ‘le venden a los chicos de 10 afios’.” “La ma-
dre de Jeremias y Juan no sabe de donde saca valor. Pero nada la
detiene. Cuenta que uno de los hijos pudo salvarse de su adiccién
al paco y confia en que también salvard a Juan. Sin embargo, para
ella, todo serd mas dificil si prospera el nuevo proyecto oficial de
legalizacion de la tenencia para el consumo. ‘Si despenalizan, mi
hijo se muere’, arriesga, temerosa de que la idea vea la luz”. “Co-
noce a su hijo. Sabe que si le resulta més féacil conseguir la droga,
Juan tiene los dias contados. Segtin cree, jaméas podra salir porque
ningun adicto se pone limites, €l solo, a la hora de consumir”!'®.

En ese entendimiento, y ante la inminencia de la sentencia
despenalizadora, la agrupacion Red de Madres y Familiares de
Victimas de las Drogas pidi6 a la Corte Suprema de Justicia que
convoque a una audiencia publica para debatir sobre el tema. Para
la entidad, el fallo que prepara la Corte “no s6lo se encuentra lejos
de traer solucién al problema, sino todo lo contrario, agravard y
profundizard un avance en la oferta de droga y condicionard un
incremento en su demanda”'”.

X. Conclusiones

Creo que en este tema ocurre lo mismo que en muchisimos
otros que hoy se debaten: la legislacion que tenemos vigente es
perfectible, pero no mala. El problema es que no se cumple. En-
tonces: ;qué es lo que hay que hacer: cambiarla totalmente, o em-
pezar a cumplirla? Me inclino por la dltima alternativa.

La despenalizacion del consumidor y tenedor de estupefa-
cientes va a llevar a que en poco tiempo también se lo haga con el

19912 Nacién, martes 4 de noviembre de 2008. “Criticas por la idea de legalizar la tenencia de
drogas. “Si despenalizan, mi hijo se muere”. Por Verénica Dema y Gustavo Barco.

170La Nacién, martes 3 de febrero de 2009. Piden a la Corte una audiencia ptiblica.
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traficante. Un ejemplo es lo que resolvié recientemente la Sala I
de la Camara Federal en la ciudad de Buenos Aires: una persona a
la que habian secuestrado 9,18 gramos de cocaina, fraccionada en
pequefios envoltorios, cuando circulaba en su moto por el barrio
de Palermo, se lo sobreseyd. El hecho de que la llevara fracciona-
da indica que era para su distribucion. Claro que habra dicho que
eran para consumo propio. ;Cémo probar lo contrario?

Actualmente, en materia de drogas estupefacientes, hay una
legislacion que permite sancionar al tenedor y consumidor, en la
medida que se niegue a ponerse en tratamiento para su curacion,
pero que no se cumple ni en cuanto a ellos ni en cuanto a los trafi-
cantes. Ademds, no hay una politica de estado de caricter sanita-
rio y preventivo para ayudar a los drogadictos, y solo se realizan
operativos con gran exposicion medidtica, pero sin efectividad.
Ante ello, se propone despenalizar al tenedor y consumidor, € in-
cluso facilitarle elementos para evitar que el dafio que le produce
el consumo sea en parte atenuado. En este caso no se aclara qué
nuevas medidas se tomarfan para mejorar la atencion sanitaria de
los drogadictos.

Mi propuesta es distinta, pero muy sencilla: volver al cum-
plimiento de la ley 23.737, que seguramente es perfectible, pero,
si se aplicara, mejorarfa la situacion imperante.

En mi opinidn, en este tema de las drogas ocurre lo mis-
mo que en otros de mucha preocupacion en la opinion publica: se
producen polémicas sobre cuestiones secundarias, y ello lleva a
ocultar el problema principal.

Semanalmente, aparecen estos argumentos distractivos.
Mencionaré dos ejemplos recientes, en marzo y abril de 2009, re-
lacionados con dos temas que preocupan a la opinion publica: la
inseguridad y la calidad institucional.

Respecto de la inseguridad, se llevé el problema a otra po-
lémica: la pena de muerte. Ello ocurrié a partir de las declara-
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ciones que hizo una conductora televisiva quien, expresandose
solo desde el dolor personal por el asesinato de un ser querido, y
haciéndose eco de la preocupacion ciudadana por la inseguridad,
manifestd su indignacion y pidid acciones efectivas para enfrentar
a la delincuencia, incluyendo expresiones que daban a entender
que propiciaba la pena de muerte.

A partir de alli, se monté una gran polémica sobre la proce-
dencia de dicha sancion. Participaron funcionarios de las mas al-
tas jerarquias del gobierno nacional e, incluso, jueces de nuestro
Maximo Tribunal quienes, ademés de adelantar sus opiniones sobre
temas que posiblemente en algin momento deban juzgar, llegaron
a propiciar sanciones contra la conductora. Una juez de la Corte Su-
prema confundi6 a la opinion publica diciendo que la Constitucién
prohibe esa sancién, con lo que identificé el texto de la misma con
los tratados internacionales con jerarquia constitucional, y hasta
agredio la libertad de expresion de una ciudadana que estaba mani-
festando su opinidn sobre un tema de gran preocupacion publica.

Con esa polémica, pena de muerte si o pena de muerte no, se
oculté el tema que realmente importa: la inseguridad que padece
toda la poblacién.

En cuanto a la calidad institucional, al debatirse varios te-
mas relacionados con la misma, tales como el adelantamiento de
las elecciones, candidaturas “testimoniales” etc., se volvié a plan-
tear la polémica sobre pasar del sistema presidencialista al parla-
mentario. Un juez de la Corte lo inicié. Segun €1, nuestras desven-
turas institucionales se solucionarian con ese cambio sustancial en
nuestro sistema politico, previa reforma constitucional.

Personalmente, creo que el problema no es nuestro sistema
presidencialista ni nuestra Constitucion. El problema es que, quie-
nes deben cumplirlo, hacerlo cumplir y controlarlo, no lo hacen.
Ante ello, ni el sistema presidencialista, ni el parlamentario, ni
ningun otro van a solucionar nuestros dramas.
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Ademads, se agregd un ingrediente que, creo, resulta todavia
mds preocupante: la reforma constitucional, tema que se intentd
instalar, y en cualquier momento puede resurgir, con resultados
de una gravedad inusitada por el contexto de crispacidn que vivi-
mos.

Creo que con el tema de las drogas esta ocurriendo lo mis-
mo. Replanteando el debate sobre penalizacion o despenalizacion,
se oculta la realidad: no hay una politica efectiva contra el narco-
trafico. Mientras éste se afirma cada dia més en la politica, los go-
biernos y los organismos de seguridad, las drogas siguen hacien-
do estragos en toda la sociedad, en especial la juventud y, ahora,
hasta en la nifiez. El hecho es que a los drogadictos, las primeras
victimas de esta situacion, no se los ayuda a salir de la misma, y
estdn imposibilitados de hacerlo sin la colaboracion del Estado.
Ademds, la difusion de su uso es un elemento determinante para el
incremento de la inseguridad, y que los delitos sean cada dia mas
graves y aberrantes.

En mi opinién, el inico argumento que puede validamente
discutirse sobre la despenalizacién de la tenencia y consumo de
drogas, es el constitucional: si se llegara a la conclusion de que su
prohibicidn es violatoria del derecho a la privacidad del art. 19 de
la Constitucidn, deberia modificarse la ley y liberarse el consumo.
En otros términos: si se considerara que el derecho a la autodegra-
dacidn estd protegido en la Constitucion.

Creo que los demds argumentos, politicos, pricticos, etc.,
no son sustentables. Por ejemplo, algunos dicen que la reforma de
la legislacion seria beneficiosa para que los drogadictos se traten;
pero ello se contrapone con la realidad pues, en la préctica, la des-
penalizacion existe, y no ha producido la reduccién del consumo
ni que los drogadictos se pongan en tratamiento. Mds atn: la gran
mayoria de quienes se tratan lo hacen porque son obligados por
jueces que hacen cumplir la ley vigente.
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Permanentemente se nos dice que las cérceles estan super-
pobladas de drogadictos. Es cierto, pero no por ser tales, sino por-
que han cometido otros delitos.

En definitiva, creo que el tema a discutir de la ley vigente es
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de que se pro-
hiba la autodegradacion, y que se obligue al drogadicto a curarse,
bajo amenaza de sancion. En otras palabras, si los derechos a la
vida, a la integridad fisica y siquica, a la salud, a la dignidad son,
ademas de derechos, también obligaciones para con el propio su-
jeto.

Si llegamos a la conclusién de que existen con jerarquia
constitucional los derechos a la autoeliminacion y a la autodegra-
dacidn, la ley vigente que sanciona al tenedor y consumidor de
drogas estupefacientes podria ser inconstitucional. Personalmen-
te, entiendo que tales derechos no estin protegidos por la Consti-
tucion, por lo que creo que la ley es constitucional.

Pero dije que “podria” ser inconstitucional porque, aun si
se reconoce el derecho a la autodegradacion, el mismo no seria
absoluto, y deberia ser reglamentado por la ley (art. 14 de la Cons-
titucion), y admisible en la medida que “razonablemente” (art. 28)
“de ningtin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perju-
diquen a un tercero” (art. 19).

El tema de los limites al derecho a la autodegradacion no lo
he incluido en este anélisis porque creo que no puede reglamentar-
se un derecho inexistente. Pero de todas maneras pienso que, aun
en caso que se lo reconociera, ese supuesto “derecho” no podria
ejercerse de manera que ofendiera el orden y a la moral publica, o
perjudicara a terceros, en este caso, toda la sociedad.

A quienes sostienen que debe reconocerse el derecho a de-
gradarse, porque el mismo estarfa protegido por el art. 19 de la
Constitucién (més aun si es un “derecho humano” como se dijo
recientemente), y que puede ejercerse en forma casi ilimitada, les
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formularia dos preguntas: en el caso de enfermedades contagiosas,
como la lepra, el dengue o la gripe porcina, si alguien contagiado
se negara a tratarse, y pidiera seguir concurriendo a lugares pu-
blicos como escuelas, espectaculos etc. ;podria ser obligado por
el Estado a tratarse e impedirle presentarse en lugares en los que
puede provocar la difusién? Segunda pregunta: una persona que
quiera guardar explosivos, o armas de guerra y de destruccién ma-
siva, o elementos bacterioldgicos: ;podria ser sancionado e impe-
dirle su accionar? Personalmente, pienso que en ambos supuestos
el Estado, en ejercicio de su poder de policia, esta facultado para
actuar, impedir su accionar e incluso sancionar a quien pretende
continuar con esa actitud que pone en peligro la salud o la seguri-
dad de la poblacion. Creo que con las drogas ocurre 1o mismo.

Finalmente, quiero llegar a algunas conclusiones sobre el
derecho a la autodegradacion y la ley 23.737, como un aporte para
el debate sobre la tenencia y consumo de drogas estupefacientes:

1. No hay duda que el derecho a la intimidad y privacidad,
deben ser preservados como valores supremos. La duda
es si la penalizacion de tenencia y consumo de drogas los
afectan.

2. La proteccion de las acciones privadas no incluye a la
propia degradacion.

3. Latenencia y consumo de estupefacientes no es un dere-
cho fundamental. No hay en nuestro sistema constitucio-
nal un derecho a autodegradarse.

4. Por lo tanto, no parece aceptable que se pida la tutela
estatal para proteger la propia degradacion.

5. Todos los derechos son limitados, con la Unica excep-
cién de la libertad de pensamiento y conciencia, en la
medida que queden en el interior del individuo.
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6. El art. 19 de la Constitucion circunscribe la inmunidad
de las acciones privadas, limitdndolas por el orden y la
moral publica, y los derechos de los terceros.

7. En consecuencia, todos los derechos son susceptibles de
ser reglamentados por leyes razonables (arts. 14 y 28 de
la Constitucion).

8. En algunos casos, el peligro del bien tutelado permite la
incriminacion legal.

9. Uno de esos casos es la tenencia y consumo de estupefa-
cientes.

10.La simple tenencia de drogas crea riesgo para el conjun-
to de la sociedad.

11.La ley 23.737 no sanciona por la adiccién, sino por el
peligro potencial que ha creado.

12.No se pena el consumo como habito ni la autolesion: se
tutela la salud publica.

13.La ley 23.737 s6lo avanza sobre la intimidad y privaci-
dad en cuanto obliga al drogadicto a ponerse en trata-
miento para superar su adiccion. Solo lo sanciona si se
niega a dicho tratamiento.

14.Finalmente, aun en el caso que se reconociera un de-
recho personalisimo a la autodestruccion o a la autode-
gradacion, tampoco resultaria admisible el derecho al
consumo o tenencia de drogas, pues en este caso no solo
se destruye y degrada el individuo, sino también toda la
sociedad y, consecuentemente, queda fuera de la protec-
cion del art. 19 de la Constitucion.

15.De los fallos que han marcado las tres etapas de la juris-
prudencia de la Corte Suprema, creo que los argumentos
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a favor de la constitucionalidad de las leyes 20.771 y
23.737, pueden resumirse asi: en la primera y en la ter-
cera etapas (casos Colavini y Montalvo) se insistié en
la peligrosidad potencial de la tenencia y el consumo de
drogas. En la segunda etapa (casos Bazterrica y Capal-
bo), los votos de la minoria que propiciaron la constitu-
cionalidad, se apoyaron en lo que ha sido el tema central
de esta ponencia: no es constitucionalmente admisible el
derecho a la autodegradacion.

En definitiva, el Estado no puede avalar “la auto-lesion” del
consumidor como un derecho constitucional, tal como ocurriria si
se dejara esa accion a la simple eleccion personal.
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