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La criminalizacion en cuestion: Una aproximacion desde la nocion de gubermentalidad al debate sobre la
despenalizacion del consumo personal de estupefacientes.

1. Introduccion

El presente trabajo, tiene por principal intencion analizar el denominado “problema de las drogas™ desde una
perspectiva diferente a la usual. No constituye un andlisis integro de la temética, ni realizar una genealogia puntillosa o
una arqueologia profunda, trabajo sin dudas muy interesante que demandaria una gris, paciente y meticulosa tarea
documental. Constituye un aporte simplemente, para gue lo que siempre ha sido visto de una forma, como un
problema social, quizas como el més grave problema social que debe enfrentar nuestras sociedades en la actualidad,
sea visto de otro modo: como un problema de gobierno, en un sentido “foucaultiano’ del término.

Resulta evidente, si nos ponemos a analizar diversos discursos que circulan sobre todo desde 2009 que nos
encontramos en el umbral de una modificacion en la politica penal, en la intervencion de la estrategia de gobiemo al
respecto de esta “problematica’”. Una serie de valiosos documentos podrian ser utilizados. En este andlisis no obstante,
nos centraremos principalmente en dos fundamentales: los fallos Arriola y Montalvo de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (CSIN). En este marco, nuestro objetivo general sera a través de su andlisis y comparacion indicar las
transformaciones y las continuidades en la reflexion sobre la intervencion gubernamental adecuada a la
"problemética’ de las drogas 'y su relacion con el contexto social y politico a nivel nacional e intermacional.
Los objetivos especificos apuntaran a dar cuenta de cuél es la posicion de los hablantes, que objetivos de
gobierno se propone n realizar y a traves de qué dispositivos o técnicas, y qué obstaculos se visualizan, asi como
también explicitar qué sujeto o sujetos se busca construir. Nuestra hipdtesis fundamental que guia este trabajo, es
que la sancion o modificacion de una ley o una jurisprudencia con algun tipo de peso legal nunca se produce por el
efecto de un debate alostracto, dogmético o juridico puro, sino por un cambio en el diagrama de poder de una sociedad
dada, inserta en su contexto mundial e histérico: nuevos obstaculos percibidos, nuevos propositos nuevas tecnologias,
replanteamientos tacticos o estratégicos ante la repeticion de resultados infructucsos, etc.



Emplearemos una metodologia cualitativa basada principalmente en el andlisis documental de acuerdo a los
postulados de Ia “arqueologia del saber” y la “genealogia del poder” esbozados por Michel Foucault. El corpus
documental, consistira ademas de los dos mencionados fallos, en una serie de documentos elaborados por organismos

internacionales que servirdn para contextualizar laemergencia de los fallos.

2. Perspectiva teorico-metodologica

Un posible encuadramiento para un trabajo como el nuestro seria hacer la historia de las formas de
intervencion del Estado, o el Derecho en relacion a la problematica de las drogas. En este caso, partiendo de ciertas
unidades, de ciertos universales presupuestos a priori (Estado y Derecho) y a partir de la lectura de una serie de
documentos, nos dedicariamos a analizar las razones, las causas politicas, econdmicas y sociales del cambio en la
politica publica en tomo a las drogas, o simplemente, a marcar una evolucion natural que tiende hacia la
humanizacion de las penas, el relajamiento de las codificaciones punitivas, el despliegue de los derechos individuales.
No obstante, en este trabajo optaremos por una postura tedrico-metodoldgica bien distinta: un enfoque arqueoldgico-
genealdgico. ¢ Que implica esto? En primer lugar, debemos hablar sobre el marco epistemoldgico més general: la
genealogia. Para Foucault, la genealogia es un saber historico con una aproximacion significativamente diferente que
la historia tradicional: se opone a la idea de la historia tradicional de ir en busca de "'el origen” de los acontecimientos
histdricos.

A esta blsgueda vana del origen la genealogia opone en primer lugar la de la procedencia. Su objetivo en
estos casos sera encontrar ocultos bajo estas teleologias coherentes a si mismas "'la proliferacion de sucesos a traves de
los cuales se ha formado un determinado concepto, una determinada identidad que adopta el yo. La procedencia es
una busqueda que se opone por principio a la idea de una evolucion o un destino, implica mantener lo que pasé en la
dispersion que le es propia’ (Foucault, M., 1992: 11). El otro aspecto central que busca desentrafiar la genealogia es el
de la emergencia. La historia tradicional nos insta a que creamos en el oscuro trabajo de un destino que busca
manifestarse desde el primer momento. La genealogia por el contrario busca rastrear la emergencia, que se produce
siempre en un determinado estado de fuerzas, de lucha entre distintas fuerzas. Las diferentes emergencias de la historia
no son las figuras sucesivas de una misma significacion universal (la racionalidad, la humanizacion, etc.). El analisis de
la emergencia muestra el juego, la manera como luchan [unas fuerzas] contra otras, 0 el combate gue realizan contra
las circunstancias adversas, 0 aln mas, la tentativa que hacen - dividiéndose entre ellas mismas- para escapar a la
degeneracion y revigorizarse a partir de su propio debilitamiento™ (Foucault, M., 1992:14).

El elemento tedrico-metodoldgico central para la genealogia/arqueologia es el documento. ¢(En que se
diferencia un documento en un sentido argueoldgico, a un documento como lo entiende la historia tradlicional?

Foucault lo explica en su libro La argueologia del saber (2002). De lo que se trata, no es ya de una historia que se

2



plantea a si misma como memoria de la humanidad, para la cual los documentos, lo serian solo en tanto digan algo
més que lo que dicen, solo en tanto susceptibles de interpretacion, en tanto recuerdo del pasado. Si antes, la arqueologia
era solo considerada valida en tanto los monumentos  historicos eran convertidos en documentos capaces de hablar
clertos rastros perdidos del pasado, documentos cuyo valor estaba més alla de si mismos y de lo gue efectivamente
dicen, la historia para Foucault, es la que deberd tender hacia la arqueologia, convertir a sus documentos en
monumentas, y centrar la atencidn en la descripcion intrinseca de estos. De lo que se trata es de analizar el discurso
como préctica discursiva, de analizar al discurso en su mismo nivel, de tener en cuenta las relaciones que ni desde
afuera, ni desde adentro del discurso, si no en un nivel inmanente, hacen posible y en el mismo momento determinan
la préctica discursiva (Foucault, 2002).

¢Que implicancias tiene este enfoque genealdgico para el tema que nos ocupa? En lugar de ocupamos del
Estado o0 el Derecho, esos universales que limitan nuestras posibilidades de conocimiento, que constituyen un
obstaculo epistemoldgico para alcanzar un saber cualitativamente més rico sobre el fendmeno en cuestion, desde una
perspectiva genealdgica, tomaremos otro camino distinto: nos centraremos en el problema de la droga como
problema de gobiemo. Asi explica Foucault esta decision tedrico-metodoldgica en “Nacimiento de la biopolitica™
“La decision de hablar o partir de la practica gubemamental es, desde luego, una manera muy explicita de dejar de
lado como objeto primero, primitivo, ya dado, una serie de nociones como, por ejemplo, el soberano, la soberania, el
pueblo, los sujetos, el Estado, la sociedad civil, todos esos universales que el andlisis socioldgico (...) utiliza para
explicar en concreto la préctica gubemamental. Por mi parte, me gustaria hacer justamente lo contrario, es decir, partir
de esa practica tal como se presenta, pero, al mismo tiempo, tal como se refieja y se racionaliza para ver, sobre esta
base, como pueden constituirse en los hechos (...) el Estado y la sociedad, el soberano y los stibditos” (Foucault, M.,
2010:17-18). De lo que se trata, es de la practica que consiste en “‘guiar a los hombres, dirigir su conducta, constrefiir
sus acciones y reacciones, etc.” (Foucault, M., 2010:16). Es importante remarcar en la cita anterior, el hecho de que
Foucault se plantee como objetivo no solo o no tanto el estudio de la préctica guberamental en si, si N0 en mayor
medida, las racionalizaciones y las reflexiones en tomo a esta practica. En este sentido, el pensador francés se propone
menos abarcar la manera efectiva en gue los gobemantes, gobemaron y mucho més lo que el llama arte de goberarr,
es decir, “lamanera meditada de hacer mejor gobiemo y también al mismo tiempo, la reflexion sobre la mejor manera
posible de gobernar (...) la instancia de la reflexion en la préctica de gobiemo y sobre la practica de gobiemo. En cierto
sentido (...) la conciencia de si del gobiemo” (Foucault, M., 2002:17).

En relacion a las intervenciones del poder punitivo y su relacion con el gobiemo, que es lo que mas nos
interesa en el presente caso, Foucault analiza las transformaciones que desde Beccaria en adelante, se han producido
en cuanto a la ley penal, en cuanto a los objetivos de gobiemo que esta debe proponerse: “‘; Que se ha mterpuesto entre
el crimen, por una parte y la autoridad soberana que tiene derecho a castigarlo (...) ? Y de golpe se plantea la idea de
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que el castigo (. . .) ya no debe enraizarse mas que en el juego de los intereses (. . .). ¢ ES interesante castigar? ¢ Cuél es
su interés, que forma debe adoptar el castigo a fin de que sea interesante para la sociedad? (...) La insercion de esta
pelicula fenomeénica del interés en cuanto constituyente de la Uinica esfera, 0 mejor, la tnica superficie de intervencion
pasible del gobiemo es lo que explica esas mutaciones, que deben referirse, como ven, al reordenamiento de la razén

gubemamental” (Foucault, 2010:66).

3. La criminalizacion como estrategia de gobierno mundial del “problema de las drogas”

Sin dudas uno de los debates politicos que ocupa desde hace afios la agenda mediética del pais y del mundo
esel ¢qué-hacer con la problematica de las drogas? Como sefialan Komblit, A.M., Camarotti, AC.,, Di Leo, PF.y
Verardi, J. (2011), laemergencia de las drogas como un problema en todo el mundo se produce sobre todo a partir de
1960 '(...) hacia finales de la década del "60'y principios de los “70, en varios paises occidentales el uso de drogas
ilegales se expandio conjuntamente con ideas y conductas innovadoras que reproducian o imitaban la contracultura,
las actitudes rebeldes, la superacion de barreras y prohibiciones y la ruptura de tabtes (. ..) (Komblit y otros, 2011:3-
4). Dicha contraculiura, estaba vinculada sobre todo a la juventud, y a las rupturas generacionales que aparecieron
como una nota incuestionable de la época. Sin embargo, el problema de gobiemo no era solo el rol contracultural de
los jévenes, si no la conformacion de un sujeto politico juvenil en varios puntos del globo: Las protestas anticoloniales
por la liberacion de Argelia en Francia, el movimiento opositor a la guerra de Vietnam en Estados Unidos, el Mayo el
mayo francés en 1968, con réplicas en todo el mundo (incluidos por ejemplo, el “cordobazo” y el "rosariazo™ de
Argentina en 1969), la entrada de los tanques soviéticos en la sublevada Checoslovaguia, etc. marcan algunos de los
hitos de una época en que la juventud fue gran protagonista de las transformaciones en el campo politico y cultural
(Winock, 1987).

Es asi que en esta época, emerge la guerra contra las drogas como un auténtico problema de gobiemo a
nivel mundial, que en parte también se relaciona con el gobiemo de las poblaciones jovenes. En este sentido, las
estrategias, que en cada época Y lugar del mundo el poder politico ha ofrecido en tomo a este *problema”, han sido
variadas y han estado més 0 menas coordinadas a nivel intemacional en diversos organismos multilaterales. Como
sefialan Komblit y otros *'A comienzos de la década de 1960 més de setenta naciones firmaron la Convencion Unica
sobre Estupefacientes (...) Esta Convencion incluye la regulacion Yy prohibicion de 108 productos, clasificados en
cuatro listas; asimismo contempla medidas administrativas y represivas y una novedosa politica de erradicacion de
cultivos en los paises productores, generalmente ubicados en el Tercer Mundo, base de la politica que se dio en llamar
guerra contra las drogas”. (Komblit, y otros, 2011:3-4).

En nuestro pais, ya muy tempranamente el decreto-ley 7.672 incorporo este tratado y en 1968, en plena
dictadura de Ongania, un gobiemo de facto de corte netamente conservador y autoritario, ratificd la Convencion
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Unica e impulso la penalizacion como estrategia. Sin embargo, existia en aguel entonces una diferenciacion entre uso
y abuso de drogas, entre consumo personal y cantidad de tréfico, diferencia promovida quizés por los sectores més
liberales que integralban el gobiemo (Komblit y otros, 2011:4). La primera ley que inclind el debate definitivamente
hacia una solucion penal para ambos actores se sanciond en 1974, en el contexto del gobiemo de Isabel Perdn, de
tendencia derechista y con inclinaciones fuertemente represivas Y reaccionarias, especialmente en lo que atenia a la
juventud, que constituia en aquel entonces el “peligro™ politico més poderaso al que el régimen del tercer peronismo se
proponia enfrentar. Durante su presidencia el Ministro de Bienestar Social, José Lopez Rega, presenta un proyecto
de ley que se sanciona como ley 20.771, que penaliza la tenencia de drogas. Ademés de la espiral represiva, el
contexto intemacional en la temética es de suma importancia: En 1971, el presidente norteamericano Richard Nixon
declara la*'querraa las drogas”, declaracion gue implicaria una serie de medidas de intervencion tanto en el pais como
en el extranjero, declaracion a su vez recrudecia en 1973 mediante una declaracion de una "guerra global a las drogas™,
que incluiria la creacion de la Drug Enforcement Administration (DEA), con capacidades de coordinacion de
investigaciones fuera del pais.

Esta pasicion criminalizadora, tuvo un lapso de relativa "remision™ durante la década de los 80 a favor de una
postura politica del poder ejecutivo més inclinada a la prevencion y la reduccion de consecuencias negativas del
consumo (Komblit, AM. y otros, 2011: 7). En el contexto del retomo del sistema de gobiemo democrético, y una
sensibilidad publica més inclinada al respeto de los derechos, con expectativas democréticas y con un hartazgo
generalizado de la represion y la censura, se produce la emergencia de dos documentos fundamentales para nuestro
debate: los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN) Bazterrica y Capalvo de 1986, que declaraban
la inconstitucionalidad de la ley 20.771, sentando un precedente jurisprudencial fundamental en tomo a la
problemética de las droges.

3b. Montalvoy el retormo de la criminalizacion

Sinembargo, el interregno despenalizador fue breve. La penalizacion recupera y profundiza definitivamente
su impulso en 1989. El contexto mundial en este sentido es fundamental para comprender las condiciones de
emergencia de la nueva politica. Con el principio del fin que representaba la caida del muro de Berlin en 1989, el gran
enemigo comunista hipostasiado por las Doctrinas de la Seguridad Nacional entre los 60 y los 80 comenzaba a
derrumbarse. De lo que se trataba ahora era de hallar nuevios "enemigos™ que justificaran las politicas de control social
penal y policial, pero esta vez, el foco se desplazaba desde lo politico-ideoldgico, desde ese gran enemigo politico
mitad intemo, mitad externo que era el subversivo politico a nuevos tipos de enemigos: el terrorismo, la delincuenciay

el narcotrafico son algunos de estos nuevos blancos del poder que comenzaran a llevarse todas las energias antes
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invertidas en la subversion. En el tema especifico de la estrategia de intervencion frente al “problema de las droggas,
en 1988, el presidente de los EE. UU. Ronald Reagan firma la "Anti-Drug Abuse Act” fuertemente penalizadora del
uso personal de drogas, y la Argentina firma ese mismo afio la""Convencion de las Naciones Unidas Contra el Tréfico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas”, que en su articulo niimero 3.2 dice expresamente:

"A reserva de sus principios constituicionales y a los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico, cada una
de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su derecho
intemo, cuando se cometan intencionalmente, la posesion, la adquisicion o el cultivo de estupefacientes o sustancias
psicotrapicas para el consumo personal en contra de lo dispuesto en la Convencion de 1961, en la Convencion de
1961 en su forma enmendada 0 en el Convenio de 1971"

En este sentido, en 1989 el nuevo gobiemo neoliberal de Carlos Menem, desconociendo la opinion de la
CSIN en los casos ya citados, y en consonancia con su politica de aproximacion a Estados Unidos a nivel
intemacional, continlia esta politica heredada del Ultimo periodo del gobiemo alfonsinista y sanciona la ley 23.737,
redactada por un legislador radical, que ratifica por ley la legitimidad de la estrategia criminalizadora.

Otro factor politico de suma importancia para comprender la reemergencia del paradigma penalizador, es

que a conformacion del méaximo tribunal habia cambiado. El propio Menem habia ampliado la cantidad de
miembros del tribunal de 5 a 9, sumando a 4 jueces cercanos al méximo tribunal y asegurandose una mayoria afin en
el mismo, con varios jueces provenientes de la misma derecha peronista que habia sancionado la anterior ley
criminalizadora. Esta nueva conformacion de la CSIN, ademés contaba con el ya citado antecedente inmediato de la
nueva ley de estupefacientes 23,737, que reforzaba el caracter penalizador de la tenencia bajo el articulo 14:
“Sera reprimido con prision de uno a seis afios y multa de ciento doce mil quinientos a dos millones doscientos
cincuenta mil australes el gue tuviere en su poder estupefacientes. La pena serd de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demés circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso
personal”

En el marco de estas nuevas condiciones de posibilidad, en este nuevo clima legal, politico e ideologico,
emerge el fallo de la CSIN conocido como Montalvo. El mismo tiene origen el 8 de Junio de 1986, cuando Emesto
A. Montalvo, al llegar a una comisaria de Villa Carlos Paz, Provincia de Cordoba, luego de su detencion bajo
sospecha de robo, arrojé una bolsita que tenia en su poder con 2,7 gramos de marihuana. Luego de ser condenado a
un afio de prision de ejecucion condicional, el acusado presenta ante la Camara Federal de Cdrdoba un pedido de
inconstitucionalidad de dicho articulo, bajo el argumento de que éste, que penaliza el consumo de sustancias, incluso
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cuando se pruebe que estas sean solo para uso personal, se contradice con el articulo 19 de la constitucion nacional
(CN) que sostiene que “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados (_..)”
(Senado de la Nacion Argenting, 2012). Al ser rechazado su planteamiento por la Camara, la defensa de Montalvo,
interpuso un recurso ante la CSIN, quien habia precisamente declarado la inconstituicionalidad de dicho articulo en los
fallos Bazterrica y Capalvo de 1986. Pero en esta ocasion, la Corte en su nueva conformacion, plantearia una posicion
diferente.

b. Andlisis del fallo Montalvo

¢Con que argumentos se revisa la anterior postura? Este fallo parte de discutir a Bazterrica la interpretacion
que en este se realiza del articulo 19 de la CN. A priori, pareceria que el fallo va a tratar mayormente una discusion
legal abstracta. Y en parte es cierto que contiene argumentos que refieren a cuestiones de doctrina constituicional. Sin
embargo, y sin querer caer en un andlisis de cual es el verdadero factor preponderante, encontramaos también gran
cantidad de aseveraciones que no se vinculan con una discusion sobre la pertinencia juridica de la norma, si no con la
droga como un problema de gobiemo, sobre cual es la estrategia adecuada para enfrentarlo y de manera central, cuales
son los limites dentro los cuales la préctica gubemamental debe actuar. Y esto Ultimo en particular, en dos sentidos, en
dos frentes que la CSIN debe intervenir argumentalmente. Por un lado, esta la cuestion constitucional. Conviene
recordar a este respecto, la pasicion desde la que habla la CSIN (la cual en la cita precedente aparece explicitada).
Como organismo judicial, a la CSIN no le esta permitido opinar y mucho menos decidir sobre cuestiones que
sancionen los otros poderes de gobiemo. Salvo en dos casos excepcionales, dos frentes en los que la CSIN debera
discutir:
*8°) Que esos motivos dados por el legislador para incriminar la tenencia de estupefacientes remiten a cuestiones de
politica criminal que involucran razones de oportunidad, mérito o conveniencia, sobre las cuales esta vedado a esta
Corte inmiscuirse so riesgo de arrogarse ilegitimamente la fincion legislativa (. . .) salvo que las razones dadas por el
legislador consagren una norma que atente contra las garantias constitucionales que, como se vera, no es el caso; 0
mediase una manifiesta "desproporcion entre los fines tenidos en mira por el legislador y los medios arbitrados para

alcanzarlos.*

Es decir, en el frente constitucional, juridico: la Corte debera probar, para defender la penalizacion del consumidor, que
laintervencion del gobiemo en esta temdtica no es ilegitima. Esta discusion, se corresponde aproximadamente con los
argumentos para la limitacion del gobiemo sostenido por el “‘camino revolucionario francés” que Foucault sefiala
como una de las dos perspectivas desde las cuales se reflexioné sobre los limites de la préactica gubemamental desde el
siglo XVII. Este camino para Foucault, “{...) consiste en partir no del gobiemo y su necesaria limitacion, si no del
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derecho, del derecho en su forma clésica, tratar de definir cudles son los derechos naturales u originarios que
corresponden a todo individuo(...) en definir aquellos derechos cuya cesion se ha aceptado, y al contrario, aquellos para
los cuales no se ha acordado ninguna cesion y que, por consiguiente, de todos modos Y bajo cualquier gobiemo
pasible(...) siguen siendo derechos imprescriptibles(...) A partir de ahi(. . .) una vez asi definidos la distribucion de los
derechos, la esfera de soberania y los limites del derecho de la soberania, puede deducirse(...) lo que podemoas llamar
las fronteras de la competencia del gobiemo. (Foucault, 2010: 59). Por lo tanto, el fallo, se propondré, para avalar la
congtitucionalidad de la norma tratada, por un lado, demostrar que la penalizacion es una medida de gobiemo
legitima, esto es, compatible con la norma constitucional. Esto se zanjara féacilmente, mediante la siguiente
interpretacion del susodicho articulo 19 de la Constitucion:

“11) Que, conforme al art. 19 de la Constitucion Nacional, las "acciones privadas™ estan exentas de la autoridad de los
magistrados cuando "'de ningn modo™ ofendan al orden y a la moral pdblica ni perjudicuen a terceros. La expresion
encomillada tiene alcance inequivoco y no es licito soslayarla. Para que queden fuera del @mbito de acuel precepto no
es necesario que las acciones privadas sean ofensivas o perjudiciales —en el sentido indicado— en toda hipétesis o en la
generalidad de los casos. Basta que "'de algiin modo™, cierto y ponderable, tengan ese caracter (....)

Basta que "de algiin modo" el interés general o la sequridad se vean amenazados para gue los usuarios de
drogas se subordinen "a las formas de control social que el Estado, como agente insustituiible del bien comdn, pueda
emplear licita y discrecionalmente”, es decir, se conviertan en un problema de gobiemo.

Pero por el otro lado, como dice la cita de més arriba, si bien la CSIN no puede intervenir en discusiones que
hacen a la utilidad, si puede hacerlo cuando medie manifiesta irrazonabilidad, es decir, una gruesa inadecuiacion entre
los objetivos de gobiemo y los medios orguestados a tal fin. En palabras de Foucault, aqui se discute una limitacion
que no debe buscarse en el derecho, en la legitimidad constitucional, “no debe buscarse en lo que es exterior al
gobiemo, sino en lo que es interior a la préctica gubemamental, es decir por el lado de los objetivos del gobiemo. Y la
limitacion se presentard entonces como uno de los medios Yy acaso el medio fundamental de alcanzar precisamente
dichos objetivos” (Foucault, 2010: 27). La palabra utilidad que aparece en la cita precedente, nos sugiere entonces con
que otro camino de la limitacion del gobiemo se vincula este segundo conjunto de argumentos que veremas a lo largo
del fallo: el camino radical utilitarista inglés. El mismo {(...) no consiste justamente en partir del derecho, sino de la
propia practica gubemamental (. . .) en funcion de los limites de hecho que pueden ponerse a esa gubermentalidad (...)
que deben determinarse, como los limites en cierto modo deseables, los buenas limites que es menester establecer en
funcion, justamente de los objetivos de la gubermentalidady(...) Y poner de relieve, a partir de ahi, aguello que para el
gobiemo seria contradictorio o absurdo tocar(...) que para el gobiemo seria in(til tocar(...) La esfera de competencia del
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gobiemo va a definirse(...) a partir de lo que para el gobiemo seria Util e inGtil hacer y no hacer(...) El problema del
radicalismo inglés es el problema de la utilidad”” (Foucault, 2010).

El problema que la corte discute es entonces, no tanto sobre la legitimidad de la medida (zanjada en el
considerando antes citado), si no sobre probar su utilidad. De la utilidad como medida de todas las intervenciones
pUblicas, nos movemos dentro del mismo paradigma inglés a otro concepto de este de suma importancia, el concepto
de interés, tal y como aparece claramente en la cita que sigue:
7°) Que diversas razones llevaron al legislador de la ley 20.771 (...) En especial se adujo que no se trata de la
represion del usuario que tiene la droga para uso personal y que no ha cometido delito contra las personas, sino de
reprimir el delito contra la salud publica, porque lo que se quiere proteger no es el interés particular del adicto, sino el
interés general que esta porencimade €l (. ...)

De lo que se trata primordialmente, es de un problema de gobiemo, se debe intervenir, se debe gobemar,
porque hay un interés (el del adlicto) que esta en contraposicion con los intereses de todos (interés general). “Ahora el
interés cuyo principio debe obedecer la razon gubemamental s el interés en plural, un juego complejo entre los
intereses individuales y colectivos, la utilidad social y la ganancia econdmica; entre el equilibrio del mercado v el
régimen del poder publico. Es un juego complejo entre derechos fundamentales e independencia de los gobemados.
El gobiemo, 0 en todo caso el gobiemo en esta nueva razén gubemamental, es algo que manipula intereses” (Foucault,
M., 2010:64). Este "interés general" aparecera también a veces referenciado utilizando diversos conceptos
metonimicos: patrimonio humano de la nacidn, ética o moral plblica, bienestar general, orden plblico, etc. pero
sobre todo, el concepto salud publica. El significado de estas expresiones, y fundamentalmente el de salud plblica,
alude a un complejo significativo de *bienes juridicos", patrimonios a proteger por parte del poder gubemamental en
nombre del interés general de una comunidad, que incluye de manera yuxtapuesta , lo biolGgico/sanitario de su cuerpo
social, lo ético-moral, el orden juridico-politico y la productividad econdmica.

Esta cuestion tan importante para el arte liberal de gobiemo, de los intereses y su anrmonizacion, concita un
segundo tema de vital importancia: el de la libertad y la seguridad. En este sentido, la CSIN afirma que “es licita toda
actividad estatal enderezada a evitar las consecuencias que para la ética colectiva y el bienestar y la seguridad general
pudieran derivar de la tenencia ilegitima de drogas para uso personal (Corte Suprema de la Justicia de la Nacion
Argentina, 1990). Seguin el andlisis que Foucault efectlia sobre este respecto, en aras del equilibrio entre intereses
individuales y sociales, el arte liberal de gobiemo se ve forzado a determinar en qué medida, hasta qué punto, el interés
de uno, de muchos individuos, en cuanto diversos y hasta opuestos los unos a los otros no constituyen un peligro para
el “interés de todos™. El problema de la seguridad, consiste en la proteccion del ““interés de todos™ contra los intereses

individuales. Si antiguamente, el *'soberano™ ofrecia, en virtud de una serie de relaciones econdmicas Y juridicas,
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proteccion al stbdito frente al enemigo extemo, en el liberalismo se habita segiin Foucault en una suerte de ““cultura del
peligro”™: A perpetuidad, el liberalismo es administrador de la libertad y la seguridad en tomo a la nocion del peligro.
Para funcionar, la gubermentalidad liberal necesita que sus gobemadas se sientan permanentemente en peligro. Y la
libertad, lejos de ser un universal presente en cada época, es el resultado de este interjuego de libertad-seguridad.
(Foucault, M., 2010). Esta temética puede verse claramente en el fallo a traveés del concepto utilizado por la CSIN del
"peligro abstracto™, concepto mediante el cual la CSIN justifica el hecho de que el consumo de drogas pueda ser

pasible de sanciones aungue no haya ninguin dafio concreto y probado a terceras personas:

*15) Que al tipificar como delito la tenencia de estupefacientes para uso personal, el legislador lo hizo sin distinciones
en cuanto a la cantidad, dado que al tratarse de un delito de peligro abstracto, cualquier actividad relacionada con el
consumo de drogas pone en peligro lamoral, salud pablica y hasta la misma supervivencia de laNacion (... .)

Aqui el concepto de “policia de salubridad", la referencia al peligro para la nacion y para su “‘potencial
humano”, nos recuerda la definicion que Foucault realiza de la "razon de estado", esa racionalidad de gobemar que
consiste en “actuar de tal modo que el Estado pueda llegar a ser solido y permanentemente, pueda llegar a ser rico,
pueda llegar a ser fuerte frente a todo lo que amenaza con destruiro. (Foucault, 2010:19). No sorprende, ya que seglin
Foucault, la racionalidad liberal utilitarista de gobiemo que impregna en buena medida este fallo, no desplazo a la
razon de Estado, si no que se encargd de mejorarla en cuanto a sus medios y sus efectos.

De esta forma, en aras de demostrar que la criminalizacion es una nomativa que tiende a proteger el interés
general, la CSIN debe probar no solo que es legitima, sino que es verdaderamente Util. Por lo tanto, en el presente
fallo y también en Arriola como veremos, toda clase de jugosos argumentos de talante gubemamental liberal se
utilizarén en la reflexion. En el caso de Montalvo, la CSIN propone tres ejes fundamentales para la defensa
gubemamental de la estrategia penalizadora: una evaluacion de la situacion general, una cierta construccion de los
distintos sujetos vinculados a la problemética y de la manera en que se relacionan, una propuesta de intervencion
mediante una serie de dispositivos.

¢Cual es la evaluacion de situacion que hace la CSIN sobre la situacion en la problemética, sobre los
resultados de gobiemo en el tema hasta el momento? Nos dan una pauta los siguientes considerandos:

*20) Que los afios transcurridos desde la sancion de la ley 20.771, en 1974, y un devastador avance de la drogadiccion,

con la captacion ya no sdlo de la juventud, sino de nifios, determin al legislador a dictar la ley 23.737, sancionada en

1989, que mantiene la incriminacion cuestionada.
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“23) Que, por su parte, en la Camara de Senadores se sostuvo: “este es un problema que afecta fundamentalmente no
solo la vida del pais sino la de todo el mundo. Evidentermente, la produccidn, el tréfico y el consumo de estupefacientes
han logrado cambiar la fisonomia politica, social y ética de numerosos paises. Avanza inconteniblemente como una
lacra que se expande por encima de las fronteras, resistiendo de modo fundamental la personalidad de los individuos y
de los Estados... Se estima que en el mundo més del 20 % de la poblacidn consume drogas que provocan
dependencia y grave dafio fisico y moral. Més de 300 millones consumen marihuana, 250 millones consumen
derivados del opio y la cocaina, y el resto, alucinantes, estimulantes, sedantes, tranquilizantes e hipnaticos... En nuestro
pais la situacion ha repercutido de tal manera y se ha expandido en tal forma, que la informacion de los diarios sefiala
que esta ganando, inclusive, a los nifios de las escuelas, quienes han adoptado el habito de drogarse en la via publica,
casi inconscientemente, con la inhalacion de pegamento recalentado (...)"

“26) La actitud permisiva de los Ultimos tiempos, lejos de disminuir el consumo, el tréfico y la actividad delictiva, ha

coincidido con su preocupante incremento.”

En primer lugar, la CSIN evallia un avance sostenido y drastico en el mundo y en el pais, del consumo de
estupefacientes. En particular, aparece preocupada por los jovenes (lo cual no es de extrafiar, dada la estrecha relacion
entre ambas "probleméticas” ya resefiada anteriormente), pero ahora aparece también una marcada reiteracion de la
preocupacion por los nifios, especialmente los nifios pobres (los nifios de las escuelas, quienes han adoptado el habito
de drogarse en la via publica, casi inconscienternente, con la inhalacion de pegamento recalentado”).

Pero ademés, los magistrados de la CSIN hacen una mala evaluacion de la *politica permisiva’” de los afios
anteriores, como un factor que incidié en el aumento del consumo. Por un lado, por la inseguridad juridica que causd
que la CSIN, declarara inconstitucional una norma vigente que no llego a reformarse. Este limbo juridico permitid
una situacion en la cual el consumo pudo crecer a sus anchas (Corte Suprema de Justicia, 1990). Pero ademés, la
naturaleza del fendmeno ha cambiado, tanto a nivel mundial como nacional, porgue para la Corte
"'25) (...) el pais ha dejado de ser un lugar de paso para el tréfico intemacional para convertirse en uno de creciente e

intenso consumo, Y quee en los estudios de mercado gue efectta la delincuencia intemacional para evaluar la
conveniencia de su establecimiento se tiene especialmente en cuenta la no punicion de la tenencia. Al
respecto, conviene recordar una ez mas gue si no existieran usuarios 0 consumidores, no habria interés
econdmico en producir, elaborar y traficar con el producto, porque claro esta que nada de eso se realiza
gratuitamente, lo cual conduce a que si no hubiera interesados en drogarse, no habria tréfico ilegitimo de
estupefacientes”
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De este diagndstico econdmico sobre la problemética de las drogas se deduce la construccion de “tipos”, de sujetos
que la Corte realiza:

"12) (...) pues detras del tenedor esta el pasador o traficante "hormiga’”, y el verdadero traficante, asi como el que
siembra o cultiva, sin que la presuncion de peligro que emana del art. 6° de la ley 20.771 sea imazonable, en atencion a
la relacion entre los bienes juridicamente protegidos y la conducta incriminada. Y tampoco debe exigirse en cada caso
la prueba de la trascendencia a terceros con la consecuente afectacion de la salud publica, pues de ser asi se agregaria
un reguisito inexistente gue altera el régimen de la ley, con el peligro de que tal inteligencia la tome ineficaz para la

consecucion de los fines que persigue”

"26) (...) Por lo que la desincriminacion del tenedor de drogas que las tuviere en escasa cantidad facilitaria la activided
de los traficantes, los que en los tiempos actuales utilizan un nuevo sistema de expansion del comercio, que consiste en
"regalar" dosis extras a los consumidores a cambio de la captacion de nuevos clientes. Y los medios utilizados hasta el
momento para contrarrestar el avance de la drogadiccion —propaganda en medios graficos, radiales y televisivos,
conferencias, etc.— no han logrado contenerlo, sino sdlo parcialmente. (Fallos de la Corte Suprema de Justicia
Argentina, 2006).

""23) (...) En cuanto a los consumidores, la cadena tiene tres eslabones fundamentales, de los cuales ellos constituyen el
Ultimo, los dos primeros corresponden al productor y al traficante. Desde luego, cuando los consumidores son muchos
atraen al tréfico.. La realidad demuestra que en tanto existan consumidores hay tréafico, y que cuando hay
consumidores también esta la droga clandestina. Y si se tiene droga clandestina es porgue los consumidores, de alguna
manera, estimulan su transito hacia el pais afectado (...)" (Fallos de la Corte Suprema de Justicia Argentina, 2006)."

“I1)(...) El efecto contagioso de la drogadiccion y la tendencia a contagiar de los drogadictos son un hecho ptiblico y

notorio, 0 sea un elemento de la verdad juridica objetiva”

¢Que tipo de sujetos busca construir este fallo como blancos de la intervencion penal? Por un lado, un potencial
consumidor o consumidor principiante (sobre todo joven o nifio) que todavia no ha consumido, y para el cual, el
riesgo penal que significa la norma, lo disuadira de consumir. En segundo lugar, un traficante que, dada la penalizacion
de los consumidores, dudara en asentar su negocio delictivo en el pais, dado los riesgos de no encontrar un publico
consumidor que le posibilite obtener ganancias con bajos riesgos (econdmicos), y buscard otros mercados. Y por
ultimo, un consumidor, que el fallo califica durante todo su desarrollo de “drogadicto”, el cual lejos de ser una
“victima"", como hemos visto en diferentes enumeraciones en las citas precedentes, €S casi siempre complice del
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tréfico de diversas formas: o bien como traficante “hormiga”, ayudando a transportar pequefias cantidades, o bien
traficante encubierto, llevando pequefias cantidades para aducir consumo personal en caso de ser atrapado, 0
cultivador, o en su defecto, en Ultima instancia difusor del vicio, provocador de un peligro de contagio que esta
siempre presente en la mera tenencia, para la CSIN. Se propone en estas citas, una triada de figuras vinculadas a este
problema: consumidor, productor y traficante, con una vinculacion inextricable. Y esta vinculacion entre los tres, es de
caracter econdmico. Tanto en el diagndstico, como en la construccidn de los sujetos, aparece con claridad una mirada
que se asemeja a la perspectiva neoliberal a la cuestion del crimen.

Este paradigma segun Foucault, viene a profundizar lo que el liberalismo clésico de Beccaria ya habia dejado
asentado previamente. Sobre la base de un homo ceconomicus universal, analiza el crimen desde el punto de vista del
riesgo. El delincuente es aquel que comete una accion que lo somete al riesgo penal, al riesgo de ser sancionado por la
ley (Foucault, M., 2010:93). Sin embargo, los neoliberales haran énfasis no solo, 0 no tanto en la ley en si, sino en los
mecanismos politicopenales de aplicacion de la misma, que la convierte en un riesgo efectivo: lo que ellos llaman el
enforcement of law: “El enforcement of law es el conjunto de los instrumentos puestos en préctica para dar a ese acto
de prohibicion en que consiste la formulacion de la ley una realidad social(...) todo lo que, por consiguiente, va a
responder a la oferta del crimen como conducta(..) mediante lo que se denomina una demanda negativa. El
enforcement de la ley es el conjunto de los instrumentos de accion sobre el mercado del crimen que opone a la oferta
de este una demanda negativa” (Foucault, 2010:295-296).

Es decir, un conjunto de intervenciones, opera en el “mercado del crimen”, produciendo una “demanda
negativa”. En particular, con respecto al problema de la droga, el neoliberalismo propone una mirada econdmica
sobre el fendmeno, considerando a los narcotraficantes como empresarios, gue realizan una evaluacion de riesgos a la
hora de realizar una inversion, y a los usuarios de drogas, como consumidores a los cuales se debe disuadir, mediante
una demanda negativa: la penalizacion, gue acrecentando el riesgo, persuade al consumidor principiante 0 aln no
iniciado de no hacerlo. Una de las posibles soluciones que pueden ir en este sentido, es, como lo demuestran las citas
precedentes la penalizacion del consumo.

En particular esta cita: "(...) Por lo que la desincriminacion del tenedor de drogas que las tuviese en escasa
cantidad, facilitaria la actividad de los traficantes, los que en los tiempos actuales utilizan un nuevo sistema que consiste
en regalar dosis extras a los consumidores a cambio de la captacion de nuevos clientes™ recuerda y mucho, a la
revision que Foucault hace sobre las politicas de drogas neoliberales norteamericanas en la década de los 70: “;En qué
consiste laactitud de los narcotraficantes? En ofrecer un precio de mercado bajo a los consumidores cuya demanda es
eléstica, es decir a los principiantes, a los pequefios consumidores, y una vez que estos se han convertido en
consumidores habituales (...) suben los precios (...) ¢Cual debe ser la actitud de quienes orientan la politica de
enforcement de la ley? Pues bien, sera necesario gue los denominados precios de entrada sean lo més altos posible, de

13



manera tal que el precio sea en si mismo un elemento de disuasion (...) Hay toda una politica que no buscaba tanto

diferenciar entre las llamadas drogas blandas y drogas duras como distinguir entre las drogas de valor inductivo y las

drogas sin valor inductivo” (Foucault, M., 2010:300-301). En otra cita, se remarca la preocupacion de la CSIN por la
falta de estabilidad de la norma, v la identificacion de este factor como una de las posibles causas del aumento del

CoNSUMO;

“27) Que la diversa interpretacion efectuada por los fallos dictados durante la vigencia de la ley 20.771, provocaron
inseguridad juridica y fue esa circunstancia, junto con el avance de la drogadiccion, lo que determind al
legislador de la ley 23.737 a establecer como conducta delictiva, la tenencia de estupefacientes en escasa
cantidad” (Fallos de la Corte Suprema de Justicia Argentina, 2000).

Esto va en el sentido de lo que se denomina enforcement of law, ya que seguin el andlisis de Foucault, para los
neoliberales este enforcement: ““Sera asimismo (...) la mayor o menor estabilidad de la pena aplicada que la
administracion penitenciaria puede modificar, atenuar y llegado el caso, agravar” (Foucault, 2010:296). Por ello, los
supremos identifican como sumamente positiva la sancion de la ley 23.737 que viene a ratificar la legitimidad de la
politica penalizadora, a estabilizarla y reforzara.  También en la preocupacion de que introducir demasiadas
salvedades en cuanto al consumo personal pueda hacer la norma menos efectiva se encuentra esta preocupacion.

. En conclusion: Montalvo contiene una serie de valiosas reflexiones de gobiemo, en las cuales las
consideraciones de utilidad ocluyen en buena medida a los argumentos constitucionales y juridicos. El dispositivo
penal finalmente se propone como un mecanismo de accidn sobre todo en miras a afectar al "mercado intemacional
de la droga" generando sobre este una demanda negativa, quitandoles a aguellos que son el principal sostén de su
actividad: los consumidores.

4. Despenalizacion: marchas y contramarchas del paradigma penal

a. Contextualizacion

El paradigma criminalizador siguio vigente en la Argentina durante toda la década siguiente. Sin embargo,
durante el periodo mismo en que su aplicacion era indiscutible, comienzan a generarse las condiciones de posibilidad
de su entrada en crisis. A mediados de los 905, un hito importante que comienza a marcar el camino de muchas
politicas publicas, es la reforma constitucional de 1994, con la consecuente incorporacion de numerosos tratados
intemacionales de DD. HH, que en trminos de la arqueologia foucaultiana, probablemente alteraron el haz de
relaciones discursivas gque debian efectuarse para poder hablar (Foucault, 2002) de diversas problematicas sociales. Al
mismo tiempo, comienza a instalarse con més fuerza en el pais una perspectiva gue data de 1970, conocida como de

"reduccion de dafios”. Segin Komblit y otros, la reduccion de dafios buscd centrarse en la disminucion de las
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consecuencias negativas del uso de las drogas, antes que en perseguir al os consumidores (Komblit y otros, 2011:13).
Este paradigma comienza a instalarse con fuerza a partir del trabbajo de ciertas ONG's y algunos programes especificos
jurisdiccionales, a partir de la segunda mitad de los 90's. La problemética acuciante del VIH/SIDA, que en nuestro
pais comenzara a circular como problema de gobiemo especificamente en esta época, serd uno de los mayores
campos para la aplicacion de esta perspectiva.

Sin embargo, habra que esperar al afio 2009, para ver como el paradigma criminalizador comienza a mostrar
su primera fisura importante, con la sancion por parte de la CSIN del fallo Arriola. ¢ Cual es el contexto de emergencia
de este fallo? A nivel internacional, podriamos mencionar como hecho significativo la crisis de hegemonia mundial
que atraviesan los Estados Unidos y Europa, sobre todo a partir del afio 2008 con la crisis econdmica mundial
desatada en ese mismo afio. En este sentido, la capacidad de estos paises para imponer sus politicas en los organismaos
multilaterales se deilita parcialmente. En contraste, otras regiones del llamado "tercer mundo”, incluida América
Latina comienzan a articular una politica de integracion regional més fuerte, y a gestar la crisis del paradigma
neoliberal y sus discursos, promoviendo cuando no una transformacion radical, diferentes reformas, readaptaciones y
modificaciones parciales de este paradigma en diversos terrencs de la intervencion gubemamental.

En cuanto al contexto especifico de la politica especifica de drogas, diez afios después de que se adoptara la
"Convencion De Las Naciones Unidas Contra El Trafico llicito De Estupefacientes Y Sustancias Psicotropicas”, se
llamd a una asamblea general de la ONU para debatir la problemética de las drogas que fue conocida luego como
UNGASS. En ésta asamblea, y reflejando el contexto politico intemacional antes analizado, "Por un lado estaban los
que decian — con referencia al tratado de 1988 — que “la convencion es un instrumento con dientes y ahora debemos
conseguir que muerda, es decir los que querian dedicar la UNGASS a reafirmar y reforzar el sistema mundial de
control. Pero comenzaron a haber también cuestionamientos a la politica aplicada hasta ese entonces, y planteaban la
necesidad de centrarse en estrategias méas pragmaticas como la “reduccidn del dafios”, alejadas de la ideologia
estadounidense de la tolerancia cero. Lo que resultd de la UNGASS de 1998 fue una serie de Planes de Accion,
ademés de un nuevo plazo para eliminar o reducir significativamente los cultivos ilicitos y el consumo de droggas:
2008. En América Latina, como sefialan Galante A., Pamlowicz M.P., Rossi D., Corda A., Touzé G. y Goltzman P.
(2011), ““la discusion sobre las politicas de drogas se desarrollo, con diferentes particularidades (. . .) Sintetizando las
criticas al prohibicionismo, la Comision Latinoamericana sobre Drogas y Democracia, creada por los ex-presidentes
Femando Henrique Cardoso, de Brasil, César Gaviria de Colombia y Emesto Zedillo de México produjo el
documento Drogasy Democracia: hacia un cambio de paradigma, en el que se sostuvo gue politicas prohibicionistas
en América Latina habian fracasado.” (Galante y otros, 2011:4)

Estos debates, culminarian, 10 afios mas tarde, en 2008, con la redaccion de la *Declaracion politica y plan de
accion sobre cooperacion intemacional en favor de una estrategia integral y equilibrada para contrarrestar el problema
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mundial de las droges™ de la UNODC (United Nation Office against Drug and Crime). El proceso promovio el
debate interacional sobre la validez de las politicas prohibicionistas para abordar la cuestion de las drogas, ya que esas
metas no se habian alcanzado. Este documento, sancionado en una fecha muy similar a la sancién del fallo Arriola,
condtituye un elemento fundamental para comprender su contexto de emergencia. En este documento, se proponen
varios temas que veremos tratados de manera muy similar en Arriola: La necesidad de readecuar la estrategia ante el
fracaso de las politicas penalizadoras, la droga como un problema de salud antes que como una "guerra”, el derecho a
las salud de los consumidores como derecho humano a ser cumplimentado por el Estado  la persistente necesidad no
obstante de no abandonar la persecucion penal si no de reelaborar su intervencion desde una perspectiva sanitaria méas
que de seguridad o represion. Y si bien en ninguna parte del documento se propone la despenalizacion del consumo
(imposible lograr un giro tan radical en la estrategia a nivel multilateral debido a la presion del principal defensor de la
criminalizacion, los Estados Unidos) si abundan las referencias a la necesidad de una estrategia mas “articulada’, que
incluya las variables sociales y de salud pUblica.

Para el caso de nuestro pais, en el afio 2001 luego de una crisis socioecondmica que termind con la
hegemonia indiscutida del proyecto neoliberal, el poder debera producir readaptaciones, cambios estratégicos en el
control de poblaciones, renovadas tacticas para legitimar discursivamente préacticas de control social. La represion
abierta e indiscriminada, sobre todo luego de la brutal represion en Diciembre de 2001, y de la muerte de Maximiliano
Kosteki y Dario Santillan en 2002 deja de ser una solucion bien vista por la opinion publica. En general, las
instituiciones del Estado pero sobre todo las instituciones judiciales, policiales y penales se encuentran sumamente
desacreditadas. Asi mismo, la asuncion del nuevo gobiemo trajo también una modificacion parcial pero significativa
en la politica de derechos humanos (nulidad de las leyes de impunidad, juicio a los represores del proceso, etc.) y una
muy importante renovacion en la CSIN, con jueces propuestos por el presidente Néstor Kirchner, pero en este caso,
con una reconocida trayectoria en el mundo académico, y ninguna vinculacion personal o politica al entonces
presidente’.

En cuanto a la problemética de las drogas como sefialan Galante y otros: “el enfoque despenalizador habia
ganado consenso entre diversos actores con capacidad de influir en el disefio y la implementacion de las politicas de
drogas. El Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, Anibal Fernandez sostuvo gue la politica de drogas
debia basarse en dos presupuestos: la persecucion del crimen y el derecho a la salud (. . .) Para abordar este tema, en
2008 impulsd la creacion de un nuevo organismo estatal cuyas funciones parecieron superponerse con las de la
SEDRONAR: el Comité Cientifico Asesor en Control del Tréfico llicito de Estupefacientes, Sustancias Psicotrdpicas
y Criminalidad Compleja(...) La posicion del ministro adquirio relevancia intemacional cuando anuncio, en la 512
reunion de la Comision de Estupefacientes de las Naciones Unidas en Viena, el 10 de marzo de 2008, que el gobiemo

! http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-155840-2010-10-28.html
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estaba estudiando la posibilidad de presentar en el Congreso Nacional un proyecto de reforma de la legislacion sobre
drogas que contemplara la despenalizacion de la tenencia para consumo personal”” (Galante y otros, 2008:5-6). Estos
debates habian llegado también al poder judicial y al ambito de la justicia. De hecho "En 2008, en consonancia con la
Declaracion de Oporto, un grupo de 80 jueces y magistrados nacionales, provinciales y federales de distintos fueros
elaboraron la Declaracion de Magistrados de la Repuiblica Argentina ante la reforma de la ley de estupefacientes en la
que plantearon la necesidad de compatibilizar la legislacion en materia de drogas con los tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional (incorporados a la Constitucion de 1994). (Galante y otros, 2011:8).

b. Andlisis del fallo Arriola

En este contexto nacional e internacional de declive de la estrategia criminalizadora, es que la CSIN que
declara la inconstitucionalidad de aplicar, para el caso particular de Eduardo Sebastian Arriolay otros, la Ley 23.737 de
estupefacientes que criminaliza el uso personal de drogas. En el fallo, un grupo de personas (Gustavo Fares, Marcelo
Acedo, Mario Villarreal, Gabriel Medina y Leandro Cortejarena) son incriminadas por poseer al momento de
detencion en una pequeria finca de la ciudad de Rosario (donde Eduardo Sebastian Arriola, Ménica Vazquez y Carlos
Simonetti llevaban un puesto de cultivo y venta al menudeo de marihuana), tres cigarrillos de droga cada uno, es decir,
una cantidad adecuada a la figura de *‘consumo personal™. Este fallo es sumamente importante porgue ha concitado
efectos politicos, antes y después de su aparicion. Pero nuevamente, nos centraremos no tanto en una evaluacion de los
efectos posteriores del fallo (tema sumamente importante para analizar en futuros estudios sobre esta temética), si no
en los motivos, en los argumentos, en las reflexiones sobre el “buen gobiemo” de esta problemitica contenidos en él.

El fallo Arriola posee a la vez, la misma yuxtaposicion, la misma complementariedad estratégica de
argumentos y de reflexiones sobre gobiemo y sus limites que aparecen en Montalvo, pero en un sentido inverso.
Encontramos por un lado, aunque con renovado vigor el argumento constitucional. Este esta claramente expuesto en
el voto del Juez Lorenzetti
“11A)(...) El articulo 19 de la Constitucion Nacional constituye una frontera que protege la libertad personal frente
a cualquier intervencion ajena, incluida la estatal. No se trata s6lo del respeto de las acciones realizadas en privado, sino
del reconocimiento de un ambito en el que cada individuo adulto es soberano para tomar decisiones libres sobre el
estilo de vida que desea (. . .) No cabe penalizar conductas realizadas en privado que no ocasionan peligro o dafio para
terceros. Los argumentos basados en la mera peligrosidad abstracta, la conveniencia ola moralidad publica no superan
el test de constitucionalidad.”

Quedan invalidadas en este sentido para la CSIN los conceptos de peligro abstracto y salud publica,
centrales en Montalvo. En este sentido, sin lugar a dudas, que un factor que en el marco de estos argumentos de razon
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juridica para la limitacion del gobiemo penal sobre los consumidores de droggas, es el que vincula con el hecho de que
la reforma constitucional de 1994, y la incorporacion de tratados internacionales con rango constitucional, impone una
nueva gama de limites juridicos a la préctica de gobiemo antes no existentes, y que es necesario reconsiderar porque
ésta segun la Corte,

“16)(...) hamodificado profundamente el panorama constitucional en muchos aspectos, entre ellos, los vinculados a
la politica criminal del Estado, que le impide sobrepasar determinados limites y ademés lo obliga a acciones positivas
para adecuarse a ese estandar intermacional.

Por otro lado, el nuevo sistema de tratados establece limites para la justificacion presente en Montalvo, de que
el consumidor incriminado seria un medio efectivo para investigar al narcotrafico:

“18) Que tambien el principio de dignidad del hombre, proclamado en el sistema intemacional de derechos humanos
(---) que consagra al hombre como un fin en si mismo, se opone a que sea tratado tilitariamente. Parece dudosa la
compatibilidad de tal principio con los justificativos de la ley 23.737 y "Montalvo™, respecto de la conveniencia, como
técnica de investigacion, de incriminar al consumidor para atrapar a los verdaderos criminales vinculados con el
trafico.”

Es decir, tenemos todo un conjunto de argumentos, y podriamos citar muchos més extractos del documento,
donde aparecen nuevos limites a la préctica de gobiemo impuestos desde el exterior del gobiemo mismo. A lainversa
de Montalvo, donde los argumentos de utilidad, de interés, predominaban sobre los argumentos constitucionalistas, en
este fallo se invierte la relacion.

Sin embargo, las consideraciones sobre los limites del gobiemo intrinsecos a la practica gubemamental
misma no han desaparecido. Por el contrario, constituyen una parte muy importante de las reflexiones de los
magistrados. Y precisamente, recordando el lugar desde el cual la corte se permite hablar u opinar sobre cuestiones de
gobiemo lo que aqui se propone es gque hay lo que en Montalvo se aseguraba que no habia: manifiesta
irrazonabilidad, de la norma, una completa inadecuacion entre medios y fines, una reflexion de gobiemo en los
parametros del arte liberal de gobiermo por cuanto lo gue se discute no es un limite al gobiemo impuesto desde afuera,
por una razén juridica, si no un limite desde adentro de la préctica de gobiemo misma (Foucault, 2010).

A su vez, este argumento utilitario, tiene tres componentes: una evaluacion de los resuliados de Montalvo y
de la situacion que debe afrontarse, una serie de reflexiones sobre la adecuacion de la estrategia criminalizadora para
tratar esta cuestion, y un conjunto de propuestas. En cuanto al primer punto, sefialan los magistrados:
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“12) Que, precisamente, las lecciones de la experiencia conducen a realizar una serie de consideraciones acerca de la
validez de una norma que, aunque no ostensiblemente incorrecta en su origen, ha devenido irrazonable, pues—como
seguidamente se expondra— no se adecua a los fines tomadas en consideracion para su sancion. Estos nuevos datos
de la realidad —transcurridos veintitrés afios desde el dictado de los fallos "Capalbo™ y *Bazterrica” (disidencia de los
jueces Caballero y Fayt en relacion al antiguo texto legal, Fallos: 308:1392)— conducen a una revision de la doctrina
alli sentada, en tanto indican con el rigor que una posible declaracion de inconstitucionalidad —como ultima ratio—
requiere, la ineficacia de aplicar sanciones penales o incriminar a la mera tenencia con el objeto de combatir el flagelo
de ladrogadiccion. «

Ni el comercio de estupefacientes, ni el consumo han disminuido si no todo lo contrario. Las “razones
utilitaristas”, las consideraciones gubemamentales de utilidad que permitieron en Montalvo el aval a la cuestionada
ley, han probado ser falsas y por lo tanto, no paseen ya peso para la actual conformacion de la CSIN. Y para probar
este dato de la realidad, se utilizan numerosas citas a estudios nacionales e intemacionales, como la que sigue, que es
solo una de las muchas que podria transcribir:

“15) Que asi la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD) indica en el informe
correspondiente al 2007 que Argentina ha cobrado importancia como pais de transito, y que también hay indicios de
produccion local de cocaina.  Alli se agrega que nuestro pais lidera el ranking latinoamericano en “estudiantes
secundarios” que consumen pasta base de cocaina conocida como "paco™. También el consumo de paco ubica a

Argentina, Chile y Boliviacomo los paises con mas injerencia en la region y en el mundo*

En esta cita resumida aparecen diversos temas, algunos ya vistos en Montalvo reeditados o readecuados a la
actualidad, como la preocupacion por el aumento generalizado del consumo, en particular, de las poblaciones més
jovenes y en especial dentro de ellas, las més pobres (a través del consumo de paco) asi como la posicion que nuestro
pais ocupa en la “economia mundial de la droga'", aunque si en Montalvo la preocupacion central era gue nuestro pais
pasara de ser pais de transito a pais de consumo, Y las medidas debian centrarse en evitar que esto sucediera o se
profundizara, en este caso, preocupa que el pais se vuelva un pais productor. Esta evaluacion de fracaso de la
criminalizacion como estrategia de gobiemo, aparece en numerosas citas. Por ejemplo el juez Fayt, reconoce como un
error, que la politica de persecucion penal estuviera dirigida al traficante y al consumidor como si fueran un binomio,

caracterizacion gue encontramaos claramente en Montalvo:

“15)(...) Lo resefiado hasta agui revela la contundencia con la que se ha demastrado la ineficacia de la estrategia que
se vino desarrollando en la materia; en especial el hecho de considerar que perseguir penalmente la tenencia para
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consumo combatiria exitosamente el narcotréfico. De tal modo, ha quedado demostrada cuan perimida resulta la
antigua concepcion de interpretar que toda legislacion penal debe dirigirse indefectiblemente al binomio traficante-

consumidor.”

Una razén simple, por la cual la penalizacion es ineficaz como medida de gobiemo, es algo no solo
ilegitimo, como ya vimas en el apartado precedente, si no tambien inditil es que

“21) (...) el procesamiento de usuarios obstaculiza la persecucion penal del trafico o, al menos, del expendio
minorista, pues el usuario imputado goza de los beneficios que la naturaleza de acto de defensa otorga a ladeclaracion
indagatoria y, en consecuencia, puede legalmente negarse a declarar revelando la fuente de provision del toxico, cosa
que no podria hacer en el supuesto en que se le interrogara en condicidn de testigo, so pena de incurrir en la sancion del

testigo remiso o falso.”

Si en Montalvo, el objetivo era primariamente disuadir mediante la amenaza penal a los que todavia no
habian consumido, dando a los consumidores regulares por adictos casi perdidos e imecuperables, y proponiendo
tacitamente para ellos sobre todo la carcel o el encausamiento penal como un mecanismo de control, en Arriola, estos
son el objeto primordial de la intervencion. El objetivo central ya no es evitar nueva demanda, si no contener la
existente: la de los consumidores regulares, reducir sus niveles de consumo mediante una “‘demanda negativa”, una
contencion de su demanda, por medio de tratamiento. La figura del adicto, pierde relativamente su carga moral
negativa: aparece ahora como una persona enferma, con derechos a ser tratada. La ley penal, es presentada ahora
como un obstaculo, como una medida de gobiemo no solo ineficaz, si no contraproducente:

“18)(...) Mas alla de la opinion que merezca el plan de vida de cada individuo, no puede afirmarse sin més que una
norma como la que aqui se impugna que compele al sujeto involucrado a transitar el estigmatizante camino del
proceso penal, no aumentaria el dafio que seguramente ya padece asi como la afectacion a su dignidad (...)” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2009:56-57)

“19)(...) teniendo en cuenta que el poder punitivo no se manifiesta sdlo mediante la imposicion de una pena, Sino
también con la manera en que es ejecutada y la existencia de condiciones carcelarias adecuadas (. . .) cabe advertir que
quien padece una adiccion e ingresa por tal motivo a una unidad penitenciaria buscara el reemplazo del objeto adictivo
de cualquier modo. Dicha situacion produce un empeoramiento en la adiccion porque el condenado consigue dicho

objeto —o su reemplazo— con las anomalias propias que implica acceder a ellos en un lugar de encierro. Por tanto,
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antes que mitigarse, el proceso adlictivo se agrava (. . .) Por lo demés, todo ello se refleja en un aumento de los focos de
violencia ya caracteristicos de los establecimientos carcelarios.”

“26) (.. .) resulta incomprensible que mediante sanciones penales que propenden, en definitiva, a la reafirmacion del
valor de determinados bienes juridicos, se termine restringiendo precisamente dicho bien. Ello, por cuanto quien es
sefialado como” delincuente™ —e ignorado en su problemética— no acude al sistema de salud o bien tienden a
dilatarse en grado extremo los tiempos de latencia entre el inicio del consumo y lasolicitud de atencion (. . .)

“20) Que el procesamiento de usuarios (. . .) Se convierte en un obsticulo para la recuperacion de los pocos que son
dependientes, pues no hace més que estigmatizarlos y reforzar su identificacion mediante el uso del toxico, con claro
perjuicio del avance de cualquier terapia de desintoxicacion y modificacion de conducta que, precisamente, se
propone el objetivo inverso, esto es, la remocion de esa identificacion en procura de su autoestima sobre la base de
otros valores.”

El texto de estas citas es sumamente jugoso, en términos de reflexiones sobre el “arte de gobiemo™. La
criminalizacion es contraproducente entre ofras causas, porgue el duro proceso penal con sus angustiantes e
interminables instancias continlia afectando al ya perturbado sujeto adicto, porgue las condiciones de vida en la carcel
refuerzan la tendencia adictiva (Incluso vemas una preocupacion expresa por la contribucion del encarcelamiento de
adictos a la problemética del gobiemo y la seguridad penitenciarias), porque la criminalizacion, retrasa o impide del
todo el acudimiento de los adictos al sistema de salud, porque la estigmatizacion “Tefuerza las identidades desviadas
de los consumidores”. Una serie de temas, objetos, y conceptos, de nuevas tecnologias de poder-saber proveniente de
las Ciencias Sociales, la psicologia, el psicoandlisis, la psiquiatria y la “perspectiva de los derechos humanos’ que
excede las posibilidades de este trabajo se encuentra dispersa y reemplaza el lenguaje moralista, econdmico y penalista
del fallo anterior y mereceria sin lugar a dudas, un inventario y un examen arqueoldgico més profundo.

De esta evaluacion sobre la ineficacia tictica de las medidas criminalizadoras, la corte saca una conclusion
que podriamos encuadrar dentro de la categoria neoliberal resefiada por Foucault de los costos alternativos de la
politica penal. Esta claro, por la composicion cualitativa de los expedientes, que la persecucion del consumo no ha
bastado para perseguir mejor al trafico, ni para disminuir el consumo mismo, aumentando los costos del sistema
judicial sin ninguin beneficio a cambio.

""29) Que frente a la decision que hoy toma este Tribunal debe subrayarse el compromiso ineludible que deben asumir
todas las instituciones para combatir el narcotrafico, redireccionando los recursos que durante méas de dos décadas
estuvieron practicamente destinados a perseguir al consumidor de escasas cantidades. En este sentido resulta elocuente
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que seguin una investigacion relevada por el "Comité Cientifico Asesor en Materia de Control del Tréfico llicito de
Estupefacientes” (.....) en los Ultimos veinte afios solo una de cada diez causas iniciadas por infraccion a la ley de
estupefacientes lo fue por trafico. El setenta por ciento de los expedientes lo fue por tenencia para consumo personal
(...)Asuvez, lapersecucion no se ha dirigido a delitos tales como el lavado de dinero y el ingreso de precursores

quimicos (...) cuando en América Central y del Sur parecen estar traficAndose cada vez con mayor frecuencia (...)"

“19) (...) este tipo penal (...) importa un enorme dispendio de esfuerzo, dinero y tiempo de las fuerzas policiales,
insumidos en procedimientos indtiles desde el punto de vista politico criminal, como lo demuestran los casi veinte
afios transcurridos desde que esta Corte revirtiera la jurisprudencia sentada en el caso Bazterrica (...) Tanto laactividad
policial como la judicial distraen esfuerzos que, con sano criterio politico criminal, deberian dedicarse a combatir el
trafico(...)"

Esto nos conduce al segundo conjunto de problemas gue identifican los jueces de la CSIN por cuanto hace a
la criminalizacion del consumo, y que se podrian ubicar bajo la categoria neoliberal norteamericana de “costo
altemativo™ del enforcement of law antes mencionado durante el andlisis de Montalvo. Segin Foucault, la politica
penal, el enforcement of law “(...) tiene un costo y extermnalidades negativas. Tiene un costo; vale decir que exige una
remuneracion altemativa. Todo lo que se invierta en el aparato de enforcement de la ley no podré utilizarse en otra
parte. Remuneracion altemativa, eso es evidente. Y’ tiene un costo, 0 sea que entrafia inconvenientes politicos,
inconvenientes sociales, etc. Por lo tanto (. . .) la politica penal tiene por efecto una mera intervencion en el mercado del
crimen, y con respecto a la oferta del crimen. Es una intervencidn que limitaré esa oferta, y solo lo hara mediante una
demanda negativa cuyo costo, desde luego, jamés debera superar el costo de la criminalidad gue esa oferta procure
reducir (Foucault, 2010:296-297).  Es decir, dado gue la intervencidn penal no solo ha demostrado no funcionar, si
No que, tiene demasiadas consecuencias negativas (vease las citas arriba resefiadas). Por lo tanto y como todo lo que se
gasta en un tipo de intervencion, no se gasta en otra, es necesario reorientar 1os recursos hacia otro tipo de soluciones en
las cuales este equilibrio entre costos y beneficios sea resuelto con mayor eficacia.

¢ Cuales son estas soluciones? La exhortacion al Estado al final de cada uno de los votos es un buen resumen

de ella. Notese el énfasis que se hace en los mas jovenes y en particular, en las poblaciones “‘vulnerables”, como
sujetos prioritarios de la accion gubemamental:
“36) (...) ) Exhortar a todos los poderes publicos a asegurar una politica de Estado contra el trafico ilicito de
estupefacientes y a adoptar medidas de salud preventivas, con informacion y educacion disuasiva del consumo,
enfocada sobre todo en los grupos més wulnerables, especialmente los menores, a fin de dar adecuado cumplimiento
con los tratados intemacionales de derechos humanos suscriptos por el pais.”
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A su vez como veremos, buena parte de las soluciones propuestas hacen referencia al documento de la
UNODC antes resefiado, en cuanto a nuevos objetivos, prioridades y medios propuestos. De esta forma, al analizar los
dispositivos que propone la CSIN en este fallo como intervencion de gobiemo para enfrentar la problematica de las
drogas, habria que diferenciar dos blancos, dos objetivos diferenciadas, que coinciden aproximadamente con los dos
aspectos del mercado de la droga: la oferta (y los oferentes, es decir, traficantes y productores de todo tipo) y la
demanda (consumidores):

“24) Que (...) no se puede pasar por alto la creciente preocupacion mundial sobre el flagelo de las drogas y
especificamente sobre el tréfico de estupefacientes. Esta preocupacion, gue tampoco es nueva, se ha plasmado en
varias convenciones intemacionales. Asi en el &mbito de las Naciones Unidas tres convenciones acuerdan principios y
mecanismos intemacionales en la lucha contra las actividades vinculadas al narcotréfico. En términos generales, ellas
prevén la colaboracion judicial entre los Estados; el deber de los Estados de disefiar politicas tendientes a la
erradicacion de la produccién, tréfico, oferta y demanda de estupefacientes ilicitos. En lo referente a la contencion de la
demanda, ademés de la persecucion de la oferta, se obliga a los Estados a preparar su aparato de salud publica,
asistencia y educacion, de modo que asegure que los adictos puedan recibir tratamientos fisicos y psicoldgicos para

curarse de sus adicciones.”

Por el lado de la oferta entonces, incrementar, complejizar, articular intemacionalmente la persecucion penal
de todas las actividades relacionadas con el tréfico  la produccion. Es de sefialar, la importancia gue posee para esta
Corte los acuerdos de la UNODC antes mencionados, junto con una preocupacion creciente por el hecho de que
nuestro pais pueda participar como parte del circuito de la produccion de drogas.  Por el otro lado, el de la demanda,
la CSIN tiene una propuesta clara, también heredada del documento de la UNODC y otras convenciones similares,
en las que las politicas educativas y sobre todo, de atencion a la salud, aparecen como el mecanismo fundamental para
contener y reducir lademanda en el mercado de estupefacientes ilegales:

Los dispositivos de salud, terapias de modificacion de la conducta y dispositivos de prevencion y
sensibilizacion en tomo a la problemética de la droga, son soluciones de gobiemo que podriamos considerar como
dispositivos biopoliticos, aguellos que habrian podido nacer precisamente gracias al desbloqueo episternoldgico
operado por la emergencia de la gubermentalidad liberal (Foucault, M., 2010). Foucault define a los dispositivos
biopoliticos, como aquellos dispositivos de poder cuyo blanco es el cuerpo especie, el cuerpo transido por la
mecanica de lo viviente y que sirve de soporte a los procesos biologicos: la proliferacion, los nacimientos y la
mortalidad, el nivel de salud, la duracion de la vida y la longevidad, con todas las condiciones que pueden hacerlos
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variar. Todos esos problemas son tomadas a su cargo por una serie de intervenciones y de controles reguladores: una
biopolitica de la poblacion™ (Foucault, 2002b: 131-132).

Por tltimo hay que destacar que el abandono de la politica penal por los dispositivos sanitarios y médicos no
es absoluto. En primer lugar, la CSIN se encarga de remarcarlo por si alguna duda quedara, el fallo no significa la
legalizacion de la droga, ni que se abandone al consumidor como objetivo de gobiemo: simplemente, se cambia el
dispositivo propuesto para su regulacion gubemamental.

“27) Que la decision que hoy toma este Tribunal, en modo alguno implica "legalizar la droga™. No esta demés aclarar
ello expresamente, pues este pronunciamiento, tendra seguramente repercusion social, por ello debe informar a
travésde un lenguaje democratico, que pueda ser entendido por todos los habitantes y en el caso por los jévenes, que
son en muchos casos protagonistas de los problemas vinculados con las drogas (.. .) El hecho de que la respuesta
estatal no pueda darse en clave punitiva no implica reconocimiento alguno de la legitimidad del uso de estupefacientes,
sino que al igual que ofras sustancias, cuyo consumo NO se incrimina penalmente, debe procurarse desde el Estado una
atencion preventiva y asistencial no interferida por el sistema penal’”

Pero ademés, a lo largo del fallo veremos también ejemplos de consumidores a los que todavia la ley penal

debe perseguir: los que afecten a terceros y los que estén vinculados con el tréfico. Es decir, no todos los consumidores
quedan por fuera de lamira del sisterma penal.
*19) Que es cierto que el consumo gue traiga aparejado una lesion a un bien juridico o derecho de terceros o los ponga
en concreto peligro, y la distribucion de estupefacientes deben ser combatidos. (...) Cabe aclarar que ya en
"Bazterrica" se decia que "Un consumidor que ejecute actos de ‘trafico hormiga,, puede ser punible..." sefialando
claramente los limites del concepto de libertad.”

Es llamativa en este sentido la posicion de la jueza Carmen Argibay. Para Argibay, el principal problema de

Montalvo y de la ley 23.737, es que no explica con suficiente detalle como la mera posesion o consumo de drogas
puede constituir un delito que por si solo, afecte a terceros. En este sentido seguin la jueza, es posible distinguir ciertas
modalidades de consumo que no afectan a terceros de otras que si lo hacen, las cuales enumera luego de realizar una
sintesis de las causas judiciales més frecuentes por esta problematica:
“13)(...) las conductas desarrolladas en lugares plblicos son, en general aunque no siempre, mas aptas para afectar la
salud publica, y por lo tanto quedan fuera de la proteccion constitucional (...) Otro elemento (. . .) esta relacionado con
la existencia de actos de exhibicion en el consumo (...) Por Ultimo, también ha tenido incidencia la cantidad de
sustancia estupefaciente que se encontrd en poder de la/el imputada/o (.. . .)
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Lo que vemos en este fallo en relacion a Montalvo, es no una propuesta de abandono, no un laissez-faire en
relacion a los consumidores y oferentes del “mercado de la droga”, si no una reconfiguracion estratégica de la politica
gubemamental con respecto a este mercado ilegal. En las reflexiones sobre el gobiemo que contiene el fallo Arriola,
observamos un peso mayor de los argumentos gue proponen nuevos limites juridicos, de esta razon juridica como
limitaclora externa de las intervenciones de gobiemo, pero en cuanto a las limitaciones intemas al gobiemo mismo, en
cuanto a las consideraciones de utilidad, més que limitacion observamos una propuesta de reorientacion, de
reconfiguracion de las altemativas técticas, de los dispositivos propuestos. Una reflexion que propone mas y mejor
alcance de las acciones de sisterma penal sobre los consumidores que afecten a terceros, para los productores y los
traficantes, y un relevo del sisterna penal por el sistema de salud.

6. Consideraciones finales

En conclusion, en relacion al objetivo general de este trabajo, de Montalvo a Arriola, de los 90 a la actualidad,
encontramos rupturas y diferencias, pero también continuidades. Por ejemplo, se sigue asociando discursivamente a la
droga con la juventud y la condicidn socioecondmica, Y la droga sigue siendo indiscutiblemente ilegal y controlada
por el sistema penal. Pero sobre todo aunque la razon de Estado parece iniciar un paulatino abandono de la tactica de
persecucion penal del consumidor (aunaue en Arriola se aclare que el consumidor que perjudique o ponga en peligro
concreto bienes o derechos de terceros seguira siendo punible), la razon gubemamental continCia considerando a la
droga como problema de gobiemo.

Elegimos analizar estos fallos, porque dado el lugar de legitimidad, el poder de sancidn de lo legitimo y lo
ilegitimo que posee el derecho sobre las categorias del sentido comn, creemos que lejos de ser un fallo con una
importancia meramente juridica, Arriola ilustra las coordenadas en las que ha quedado configurado el debate politico
sobre el tema: qué es en buena medida decible pablicamente y qué no al respecto de la despenalizacion. Son muchas
las preguntas qué quedan por fuera, a saber: ¢Por qué el alcohol, presumiblemente igual 0 mas nocivo que la
marihuana, goza del privilegio de la legalidad y no asi el cannabis u otras drogas no adictivas? ¢ Por qué el tabaco, de
probada adictividad y sabidamente nocivo para la salud es legal mientras otras drogas, también adictivas y nocivas
para la salud como la cocaina son no solo ilegales, sino que sus consumidores son estigmatizados Y tratados como
enfermos? ¢ Podra ser la medicina hegeménica y el sistema de salud que la encama, una institucion lo suficientemente
democratica en comparacion con el sistema penal, como para que se pueda esperar un progreso cualitativo real en
términos de cumplimiento de derechos para los consumidores? ¢Es posible pensar en terminos de esa misma libertad
individual para los consumidores, cuando las drogas sigue constituyendo un problema de gobiemo y por lo tanto, de
control social? ¢Las agencias de seguridad, adoptaran este enfoque despenalizador o seguiran persiguiendo y
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castigando al consumidor en la practica? ¢ Qué sucede con los mecanismos suttiles e informales de estigmatizacion y
control social, se puede esperar que desaparezcan con la sancion de una ley o un fallo de la CSIN? ¢ Por qué seguir
priorizando el problema a la hora de disefiar politicas publicas para la juventud, en lugar de atender otras cuestiones
mucho mas estructurales como lo son la pobreza, la precarizacion laboral o la inequidad educativa? ¢ Cual es el lugar
de los usuarios, como sujetos de derecho en este debate?

Pero sobre todo y la més importante, a la vez que la méas omitida de todas las preguntas: ¢No sera la droga
como gran problematica de gobiemo, un obstaculo epistemoldgico (Foucault, 2002) que nos impide ver los
verdaderos problemas de raiz, la desigualdad estructural y sistémica en el capitalismo tardio? ¢El problema del
narcotréfico intemacional, y de la criminalidad violenta asociada a éste en todos los puntos del globo, puede ser
pensado por si solo, separado de sus obvias conexiones con las injusticias del sistema capitalista mundial en crisis? Son
preguntas polémicas, dificiles de responder tajantemente, pero sumamente necesarias.

El debate politico legitimo sin embargo, ha quedado configurado en términos gubermamentales: se debate la
pertinencia o no pertinencia de la solucién penal al *problema del consumo personal de estupefacientes. Y muchos
son los actores que participan del mismo, que estarian en condiciones de formular estas u otras preguntas, y sin
embargo no lo hacen. Es muy posible que pasen muchos afios luego de sancionada esta ley (que todavia no tiene
fecha de sancidn ni mucho menos) para que el debate pueda superar esas coordenadas tan limitadas. Este trabajo,
intenta. mediante un humilde ejercicio de aplicacion de los conceptos y las metodologias de Michel Foucault,
promover la apertura de un espacio para estas discusiones actualmente obturadas, relegadas a un futuro, que
esperemas no esté tan lejano.
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