EL FRACASO DE LA PROHIBICION AL
CONSUMO DE DROGAS EN ARGENTINA

(una aproximacion desde la perspectiva institucional)

Cecilia de Michele
Director. Diego Gantus

junio | 2014

Universidad Nacional de Rosario
Facultad de Ciencia Politica y Relaciones Internacionales
Licenciatura en Ciencia Politica



PALABRAS CLAVES
INSTITUCIONES - DROGAS - PROHIBICION - LEGALIZACION - DESPENALIZACION -
CONSUMO — POLITICA — REGLAS - CONDUCTAS

RESUMEN

Este trabajo constituye una tentativa de construccion de un punto de partida
descriptivo y analitico desde el que podamos aportar a una nueva manera de entender
la problematica de la regulacidon del consumo de drogas en Argentina. El enfoque
institucional, es el marco tedrico desde el que se desarrolla una mirada especifica
desde nuestra disciplina, la ciencia politica. Para esto, problematizamos los supuestos
institucionales y los resultados alcanzados (a través de la recopilacién de informacion
de tipo cuantitativa), intentando comprender si las instituciones son mecanismos
eficaces para orientar las conductas de las personas en el caso del consumo de drogas.
Dado que nuestra pretension se centra en contribuir, humildemente, en el debate
sobre una politica posprohibicionista por venir, incluimos también una sistematizacién

de los proyectos legislativos presentados en los ultimos anos
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PRESENTACION

Este trabajo se presenta para obtener la Licenciatura en Ciencia Politica, en la Facultad

de Ciencia Politica y RRII, de la Universidad Nacional de Rosario.

La inquietud de trabajar este tema surgid en el marco de mi experiencia como
ayudante alumna en el Seminario 2 de la terminalidad Administracién y Planificacién
Publica, lo cual me permitié plantearme de una manera nueva, algunas inquietudes

que ya venian resonando, aunque de un modo poco definido.

La educacién vial, la problematica del consumo de drogas, la cuestién de género o la
incorporacion de habitos amigables con el medio ambiente: en diversas experiencias,
la pregunta que parecia rondar era siempre la misma. Esta inquietud que insistia, tanto
en el hacer como en el pensar, en la reflexion como en la gestién, o -
esquematicamente- en el trabajo y en la facultad, pudo después ser formulada como
un interrogante. En su versién descriptiva, la pregunta en torno a como el Estado se
relaciona con los individuos intentando orientar sus conductas; y en su version
prescriptiva, cdbmo puede el Estado orientar las conductas de los individuos de una

manera mas eficaz.

Asimismo, durante el afio pasado, a pedido del municipio de Villa Elisa (provincia de
Entre Rios), tuve oportunidad de colaborar en el desarrollo de un programa sobre el
consumo problematico de sustancias lo cual me condujo a introducirme en el temay a

profundizar mi interés por abordarlo en mi trabajo de tesina.

Finalmente, me postulé como objetivo general de este trabajo, describir el fracaso de
la prohibicidn al consumo de drogas en nuestro pais desde una mirada politolégica, en

particular, retomando una de las perspectivas con las que trabajamos en el Seminario
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del que formé parte: el enfoque institucional. Para esto, me planteé como objetivo
especifico relevar las criticas al paradigma prohibicionista, por un lado; y por el otro,
sistematizar la informacién cuantitativa disponible para dimensionar los resultados y
efectos de la prohibicidn institucional. Por ultimo, resulté necesario conocer las

propuestas de los legisladores nacionales para una modificacién del paradigma actual.

Como final de un ciclo de grado y comienzo necesario de algo diferente, este trabajo
constituye una tentativa de construccién de un punto de partida descriptivo y analitico
desde el que podamos trazar una linea hacia una nueva manera de entender la
problematica de la regulacion del consumo de drogas. La pretension se centra en

contribuir, humildemente, en el debate sobre una politica posprohibicionista por venir.

El desarrollo de este documento se estructura en cuatro partes. Una primera, de
naturaleza introductoria, en donde explicitamos de lo que nos vamos a ocupar y de lo
gue no nos vamos a ocupar este trabajo. También es aqui que planteamos algunas

decisiones tedricas, de manera de asentar la forma en que nos vamos a ocupar.

La segunda parte, es mayormente descriptiva del paradigma actual respecto del
consumo de drogas en Argentina. Alli incluimos algunos de sus fundamentos, el marco
internacional que los sostiene, asi como aspectos legales y jurisprudenciales
nacionales. En este apartado también incorporamos un cuadro con la descripcién de

otros paradigmas, asi como algunas lecturas posibles desde el marco tedrico.

La tercera parte desarrolla las criticas al prohibicionismo, tanto aquellas que
posicionan a la libertad como valor supremo, como las que ponderan al Estado como
organizador de la vida social. Ademds, se recopila y reconstruye la evolucion y
tendencias cuantitativas en relacién al consumo de drogas, asi como de otros efectos
relacionados con éste. También, problematizamos los supuestos institucionales, los
resultados alcanzados, intentando comprender si las instituciones son mecanismos

eficaces para orientar las conductas de las personas.
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La cuarta parte intenta colocar a la institucidn en su contexto actual. Para esto, recoge
los proyectos legislativos de los ultimos cinco afios respecto del consumo de drogas en
Argentina, sistematiza estas propuestas, hallando promisorios resultados. Incluimos
aqui la vision de algunos actores interesados en la cuestién, asi como lo planteado en

el proyecto del nuevo Cédigo Penal recientemente presentado.

A manera de cierre, se formulan una serie de consideraciones finales, la mayoria en
franco didlogo con el marco tedrico, y plagadas de interrogantes que invitan a
continuar con la investigacion tanto de las instituciones formales a través de este u

otro caso, como del objeto de estudio desde otras perspectivas.

Cecilia de Michele

Rosario, Junio 2014
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1. INTRODUCCION

«Los investigadores de politicas pueden hablar con franqueza
acerca de sus valores y sus posiciones desde el principio. Si
empiezan por mostrar sus valores, los lectores podrdn
descomponer en factores los sesgos que haya en su
interpretacion de lo que dice la investigacion, aplicando
cualquier “factor correccion” que requieran sus propias
inclinaciones»

.1
Weiss

Lo que queremos hacer. Sobre el objetivo y la objetividad (?) de este trabajo

En este trabajo, nos abocaremos a describir el fracaso de la prohibicion al consumo de
drogas en Argentina, motivados por el interés en contribuir a la discusién y aportar a
una nueva manera de abordar el problema del consumo de drogas. En este sentido,
siendo claros desde el inicio, existe en este trabajo eso que Weiss denomina una

“restriccion de perspectiva”’.

Entendemos que esta es una investigacion como argumentos, en términos de Weiss,
asumiendo los riesgos y limitaciones, pero también las implicancias y los alcances:

Hay algo incoémodo en pensar siquiera en abandonar las normas de objetividad
que caracterizan una ciencia y abrazar en cambio la nocidn de defensa activa... [Y
sin embargo] En el periodo pospositivista, todos tenemos clara conciencia de que
los investigadores “construyen” el mundo que estudian y de que valores,
prioridades y modelos conceptuales que ponen en su trabajo influyen sobre las
cosas que ellos “descubren”

Habra quienes se ocupen de una -sin dudas- para nosotros mads ardua tarea: construir
fundamentos en torno a por qué las cosas deberian sequir como estdn, o a profundizar
la prohibicidén actual. Algunas de estas posiciones serdn incluidas en este trabajo para

ser discutidas, porque tal como sostiene Weiss, asumir el lugar de la investigacién

! WEISS, Carol H., La investigacion de politicas: idatos, ideas o argumentos?, en Wagner et al. (comp.), Ciencias
Sociales y Estados Modernos, FCE, México, 1999, p.403.

2 WEISS, Carol, Idem, p. 385

* Weiss nos planteaba tres modelos de investigacion de politicas: investigacion como datos, como ideas o
investigacidon como argumentos. Este trabajo se posiciona en este tercer modelo.

* WEISS, Carol, Idem, p. 377
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como argumento, también implica asumir la existencia de un trasfondo politico, con

intereses e intenciones divergentes y en pugna.5

Importa entonces ser claros en que la argumentaciéon es esencial en este trabajo,
desde la cual se pretende describir el fracaso del prohibicionismo actual respecto del
consumo de drogas, para lo que recopilamos una serie de criticas de, al menos, dos
drdenes distintos. Un primer orden u orientacidn de criticas que llamamos desde fuera,
es decir la critica que critica los objetivos, los fines y principios, los supuestos del
prohibicionismo. Por otro lado, una serie de criticas desde dentro en otras palabras,
aquellas que aun aceptando los objetivos prohibicionistas, demuestran que la politica
no ha sido eficaz en alcanzar eso que ella misma se propuso. Para dar cuenta de las
primeras, trabajaremos recopilando visiones que, desde distintas perspectivas, ponen
en cuestidon al paradigma vigente, sus supuestos y fundamentos. Por otro lado, para
realizar una critica desde dentro, nos abocaremos a recopilar informacion disponible
de tipo cuantitativa que nos permite conocer la evolucién de las variables claves en los

ultimos anos.

La idea del fracaso de la actual politica de drogas, motorizd este trabajo desde los
inicios. Durante las exploraciones preliminares de esta investigacién nos preguntamos
si el fracaso del prohibicionismo del consumo de drogas habia de ser planteado como
una hipdtesis o un supuesto del trabajo. Si lo plantedbamos como un supuesto de la
investigacioén, habria que presentarlo como una asuncién de la que partimos, la cual
no encontraria cuestionamientos en el marco de este trabajo. Plantearlo como
hipdtesis, por otro lado, nos permitia hipotetizar sobre aquello que se nos hace
evidente. Lo que hacia mella en esa decision de investigacion, era la relacion entre el
problema de investigacion y el problema entendido como problema de la realidad

social (como “cuestion®”

). Es decir: asumirlo como supuesto, implicaba que este
trabajo pueda ser discutido desde el principio por los defensores del prohibicionismo.

A la vez, definirlo como hipétesis nos obligaba a centrar el trabajo en demostrar este

> WEISS, Carol, Idem, p. 388
® cuando decimos “cuestién” decimos “asunto socialmente problematizado”. Ver O'DONNELL, G. y OSZLAK, O.,
Estado y politicas estatales en América Latina: hacia una estrategia de investigacion, CEDES, Bs. As., 1976.
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fracaso, hecho que para nosotros era una especie de extrafiamiento, un develar lo

obvio.

Finalmente asumimos que el fracaso del prohibicionismo no es un supuesto, ni una
hipotesis de la investigacidon: es nuestro objeto de estudio, lo cual nos obliga a
confrontar posiciones, con evidencias. Con la pretension asumida de aportar al debate
sobre el paradigma prohibicionista (y a su superacién), se formulé como objetivo
describir su fracaso y recopilar criticas, evidenciando sus grietas y conociendo las

propuestas legislativas para una politica posprohibicionista7.

Una cartografia inicial (antecedentes)

¢Como observar la cuestidn relacionada con las drogas en general, y el consumo en
particular? ¢Desde dénde observar? ¢Como ha sido observada hasta ahora? Como
cuestién, y en efecto, como problema importante de ser investigado desde nuestra
disciplina, como objeto puntual de conocimiento y a la vez como campo de estudio,
reconocemos una serie de trabajos con distintos abordajes de un fenédmeno que se
evidencia complejo y multidimensional. En consecuencia, el estudio de la cuestién de

las drogas muchas veces se inscribe en el campo —los campos- de lo multidisciplinar.

A continuaciéon enunciamos algunos enfoques, de modo de exponer mas o menos
ordenada y sintéticamente las distintas perspectivas posibles de abordaje. No se trata
de una clasificacién taxativa y exhaustiva, sino meramente de una cartografia inicial,
gue da cuenta de las indagaciones preliminares de este trabajo, presentando los
distintos enfoques, diferenciados por las miradas que los caracterizan, los conceptos
gue utilizan, los asuntos sobre los que cada una pone el foco y las disciplinas que los

tinen/permean.

7 Como la mayoria de aquello que aun no tienen entidad propia y se definen solo “en relacion a”, el
posprohibicionismo se define mas por eso que niega, que por lo que en si mismo pretende significar. En este
sentido, aparece como un concepto equivoco y polisémico en muchos aspectos, aunque claro en su vocacidn
superadora de la prohibicién.
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Estudios desde el micro contexto. Con la mirada puesta en el usuario y el sujeto.
Aparecen las nociones de consumos, abusos, adiccion, dependencias. Se preocupan
por las condiciones de posibilidad de la prevencién, la reduccién de danos y el
tratamiento del consumo problematico de sustancias. Fuertemente influido por la
psicologia, piscologia social, la psiquiatria y la perspectiva de la salud publica. De estos
enfoques, priman actualmente aquellos que se refieren a la reduccién de dafios,
liderados por Harm Reduction Coalition y Harr Reduction Association. En nuestro pais,

referente de esta perspectiva es Silvia Inchaurraga.

Estudios desde la perspectiva juridico — criminoldgica. Trabajan en torno a la represion
y resocializacion vinculadas con la comisiéon de delitos relacionados con drogas. La
discusidn se centra tanto en la naturaleza de los mismos, la pena y su fundamentacion,
como el castigo y su fin. Este enfoque se ve fuertemente influido por la perspectiva del
Derecho Penal y la criminologia. Las obras de Fernando Tenorio Tagle, el holandés
Louk Hulsman y Rosa del Olmo son buenos ejemplos. Raul Eugenio Zaffaroni aparece

como referente nacional.

Enfoques normativos. Ponen el énfasis en el marco legal, tanto nacional como
internacional. Se presentan habitualmente estudios comparados de legislaciones,
asignandole importancia al Derecho Internacional y al Derecho Constitucional. Como
ejemplo, podemos citar a Pien Metaal y otros investigadores de Transnational
Institute®. En nuestro pais, podemos referir a los analisis del jurista Carlos Nino sobre el

tema.

Estudios desde la perspectiva del sistema internacional. Prima el estudio de los Estados
y las organizaciones internacionales (incluidas las delictivas) como actores. Tienen
fuerza aqui los enfoques regionales y la geopolitica. Algunos ejemplos de estos

estudios: Ricardo Vargas Meza, Guillermo Aureano, Juan G. Toklatlian y Adriana Rossi

® Se puede consultar el sitio web institucional aqui http://www.tni.org/es/work-area/drugs-and-democracy

[consultado el 01 de junio, 2014]
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Estudios econdmicos. El estudio del consumo aparece ligado al del comercio y al
narcotrafico (produccion, trafico, distribucién), y regulado por las leyes generales de la
economia. Buscan evidenciar las practicas del lavado de capitales, asi como las
relaciones entre el narcotrafico y otros mercados legales. La iniciativa Count the costs
(ONG) tal vez sea el mejor ejemplo en este sentido, sin embargo existen muchos

estudios con este enfoque.

Nuestro lugar en el mapa: la prohibicion como institucion

Como se advierte - y dada la complejidad que se evidencia- son muchas las disciplinas
gue parecen tener algo interesante y oportuno para decir sobre la cuestion de las
drogas. Nos interesa en este contexto, e integrando aquello que nos puedan aportar,

desarrollar una mirada particular desde nuestra disciplina, la Ciencia Politica.

Por ello, nos aferramos a los desarrollos tedricos denominados neoinstitucionalistas,
herederos del viejo institucionalismo”, los cuales — luego del momento conductista-

vuelven a colocar a las instituciones en el centro de la escena de la Ciencia Politica.

Para profundizar sobre estos desarrollos, retomamos algunas proposiciones del nuevo
institucionalismo, segin Goodin:

1) Individuos y grupos persiguen sus proyectos en un contexto “colectivamente
restringido”

2) Dichas restricciones asumen la forma de instituciones (no son estdticas, sino
creadas y recreadas en el tiempo)

3) Las instituciones son ventajosas, en otras palabras, les sirven a los individuos y a
los grupos

4) Las restricciones afectan las acciones, pero también deseos y preferencias

5) Las restricciones/instituciones tienen una historia (son resultado de hechos del
pasado)

6) Las restricciones/instituciones imparten recursos de poder

7) Aun restringida, la accion de individuos y grupos es “la fuerza motriz que guia la
vida social”*°

% Como todo heredero, el neoinstitucionalismo se caracterizan tanto por el legado que toma de su predecesor como
por sus avances y cuestionamientos respecto de éste. Segun Guy Peters el “viejo institucionalismo” se caracteriza
por ser legalista, estructuralista, holista y normativo. PETERS, G, E/ Nuevo Institucionalismo. Teoria Institucional en
Ciencia Politica, Gedisa, 2003, Cap. |

10 Extraido de GOODIN, R, Teoria del Disefio institucional, Gedisa, 1996 p 35y 36.

EL FRACASO DE LA PROHIBICION AL CONSUMO DE DROCAS EN ARGENTINA | 11



Un punto de partida entonces es que las instituciones importan, y esto es —sobre todo-
que importan como causas. En otras palabras, son capaces de producir, la mayoria de
las ocasiones, ciertos resultados y no otros: importan como variable explicativa

relevante de los fendmenos sociales.

Pero antes de continuar, se requiere precisar. En principio, porque el
neoinstitucionalismo no es uno, sino varios'’ (un corpus, al decir de PETERS'), y
ademads, porque una vez mas en ciencias sociales, las posibles definiciones son muchas,
asi como sus sentidos y alcances. En este orden, comenzamos siguiendo a North para
quien:

Las instituciones son las reglas del juego en una sociedad o, mds formalmente, son
las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a la interaccion humana.
Por consiguiente, estructuran incentivos en el intercambio humano, sea politico,
social o econémico™

Asi, las instituciones inciden en el proceso social, definiendo opciones factibles a los
actores, abaratando o encareciendo acciones. En la misma linea, Elinor Ostrom las
define como “reglas”, sin mas, las cuales “funcionan” estructurando el quehacer de los
individuos. Para que esto suceda, dicha regla - institucion se requiere sea conocida y

aceptada como tal™

Elster por su parte, sostiene que las instituciones son mecanismos que ponen en
vigencia reglas. Por lo cual no son meramente homologables unas y otras (instituciones
y reglas) aunque existe una relacion de implicancia entre ambas. Retomamos de esta

definicion, la idea de que la vigencia mas que un atributo que puede estar o no, es una

1 “E| neo-institucionalismo es el cartel general dentro del que todas estas preocupaciones respecto a las
caracteristicas institucionales han sido elaboradas.” SHEPSLE, K, Estudiando las instituciones: algunas lecciones del
enfoque de la eleccion racional, en Revista Uruguaya de Ciencia Politica, vol.16 no.1, Montevideo, 2007

12 PETERS, G, El Nuevo Institucionalismo. Teoria Institucional en Ciencia Politica, Gedisa, 2003.

13 NORTH, D, Instituciones, cambio institucional y desempefio econémico, Fondo de Cultura Econdmica, México DF,
2006, p. 13y 14-18.

Y OSTROM, E, An agenda for the study of institutions, Public Choice 48. 1986, Reeditado en 2000. Copia electrdnica
suministrada por la propia autora. Extraido de GANTUS, D, Apuntes para el estudio de las instituciones en Ciencia
Politica, en “La ensefianza de la Ciencia Politica en las Universidades de América Latina”, Ciudad Gética, Rosario,
2010.
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caracteristica intrinseca de las instituciones, que en general, se evidencia en el

refuerzo y en el castigo.”

Tomando estas contribuciones, en “Apuntes para el estudio de las instituciones en
Ciencia Politica”. D. Gantus, plantea la discusion sobre qué es una institucidon y cdmo es
que importan, asi como propone una definicion tributaria de estos trabajos, dentro del
campo de la nueva economia institucional. Una institucion politica es

una regla del juego o proceso politico en estudio, reconocida y aceptada como tal,
que influye en la especificacion del “conjunto factible” de opciones de cada actor
interviniente en dicho proceso, ya que permite, prohibe, o incentiva/desalienta un
determinado curso de accion.

Como en toda institucion (no sdlo las instituciones politicas), el potencial de cada
regla para “producir” (y predecir) un determinado resultado es variable, y debe ser
objeto de estudios situados’ 1°

Esta definicién reconoce también, que no hay formulas generales de “eficacia

III

institucional”, sino que la capacidad de producir los resultados esperados, es variable.
La perspectiva de la prohibicién como institucion, e institucion como regla o conjunto
de reglas, nos permite atender a nuestra pretension disciplinar, esto es: desarrollar

una aproximacion desde la mirada politolégica.

Esta perspectiva nos permite atender a nuestra pretensién disciplinar, desarrollando
una aproximacion a la cuestién del consumo de drogas desde la mirada politoldgica. La
prohibicion al consumo de drogas es una institucién, un conjunto de reglas, mientras
gue su capacidad de producir los resultados que se plantea, es lo que este trabajo

pretende abordar. Asimismo, coloca en el centro de la observacién, a la institucion y su

B ELSTER, J, Tuercas y Tornillos, Gedisa, 2003.

16 Ver discusiones y una propuesta sobre qué es una institucion y como es que nos importan en GANTUS, D, Apuntes
para el estudio de las instituciones en Ciencia Politica, en “La ensefianza de la Ciencia Politica en las Universidades
de América Latina”, Ciudad Gotica, Rosario, 2010. Disponible en web
http://www.academia.edu/4373377/Apuntes_para_el_estudio_de_las_instituciones_en_Ciencia_Politica
[consultado el 01 de junio 2014]
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relaciéon con los comportamientos individuales'” asi como a lo pretendido por su

prescripcién y los supuestos conductuales sobre los que se asienta.

En particular, interesados en comprender cdmo orientar conductas desde el Estado,
nos motiva observar la dindmica entre instituciones y agentes, alli donde la direccion
de la voluntad orientadora de las primeras y las decisiones de los individuos /
consumidores, se alejan, alli nos enfocamos. En otras palabras, pretendemos
preguntarnos en torno a la eficacia de la prohibicién institucional para conducir el
comportamiento de los individuos, para disminuir o reducir el consumo de drogas en
forma agregada. En concreto, si la institucion politica prohibitiva (respaldada por los

poderes publicos) afecta y como, el consumo de sustancias por parte de los individuos.

Instituciones, politicas publicas y de lo que no nos vamos a ocupar

¢Cémo se relacionan instituciones'® y politicas publicas? Estudiar una institucion, ées
lo mismo que estudiar una politica publica? ¢éO son cosas distintas? ¢Puede una
politica no tener instituciones? ¢Pueden existir instituciones que no estén
acompafiadas de politicas publicas, sino que las mismas se encuentren mas bien
aisladas, como resabios de anteriores politicas, huellas de viejas intenciones o antiguas
busquedas? ¢Se relacionan instituciones y politicas?, y écdmo lo hacen? ¢Es una
relacion de continente —contenido, o de género —especie? éLas instituciones impulsan
politicas, o es a la inversa? ¢Qué es resultado de qué cosa? Si bien este es un debate
abierto y amplio, la intencién nuestra se centra en diferenciarlas, y a la vez destacar
algunas relaciones entre ambas. En otras palabras, delimitar para que puedan
interpelarse uno a otro concepto, y ese didlogo nos ayude a pensar el caso que nos

ocupa.

En principio entendemos que la mirada desde las instituciones no implica un

corrimiento de la observacién de las politicas publicas, por el contrario, la enmarca,

17 « . . . . . ..
el nuevo institucionalismo puede considerarse como nada mas (y nada menos) que el reconocimiento de la

necesidad de combinar la agencia y la estructura dentro de una explicacion de los resultados sociales
plausiblemente completa” GOODIN, R, Teoria del Disefio institucional, Gedisa, 1996, p. 33.

'8 En adelante cuando decimos institucion, nos referimos y preguntamos en todos los casos en torno a institucion
formal, publica — estatal, a menos que se especifique lo contrario.
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delimita y refina. Ya hemos asumido qué son para nosotros las instituciones. Ahora
bien, équé entendemos por politica publica? Siguiendo nuevamente a Oszlaky
O’Donnell, para nosotros es “un conjunto de acciones y omisiones que manifiestan
una determinada modalidad de intervencién del Estado en relacidon con una cuestion

gue concita la atencidn, interés o movilizacién de otros actores en la sociedad civil”*®

Las instituciones son, para nosotros, las reglas del juego en el marco de las cuales las
politicas publicas, suceden. A la vez, las politicas publicas son un proceso social
complejo que implica a las instituciones, en conjunto con los actores, sus
posicionamientos, demandas y problemas, a la par de otros elementos como la puesta

en marcha del Estado implementando.

Asi, observamos que se establecen distintas relaciones entre politica publica e
instituciones.”® En particular en nuestro caso, podemos sostener que la politica publica
en torno a la cuestién del consumo de drogas en Argentina se asienta en una
institucion, formalizada -precisamente- en una ley penal. Entendemos entonces que
las instituciones son una parte de la politica, en este caso es una parte importante, ya
gue veremos define su identidad y orientacion, lo que en este trabajo vamos a llamar
su “paradigma”. Por eso, aqui sostenemos que para alcanzar un cambio en la politica
publica de drogas, se hace preciso un cambio en su disefio institucional®”.

Mientras instituciones y politicas publicas se cruzan y rozan, la perspectiva
institucionalista y el andlisis de politicas parecen ser dos maneras diferentes de mirar
la dindmica de lo politico. De hecho, el marco elegido para este trabajo deja por fuera

muchos aspectos considerados importantes en otros enfoques. En efecto, el analisis de

® O'DONNELL, G. y OSZLAK, O., Estado y politicas estatales en América Latina: hacia una estrategia de investigacion,
CEDES, Bs. As., 1976.

2 A un nivel general, aunque trasciende los limites de este trabajo, resultar interesante observar y preguntarse por
la relacién (las relaciones) entre instituciones y politicas publicas, en tanto objetos de estudio por un lado; y por
otro, por el vinculo entre el analisis de politicas publicas y el enfoque institucional (ambos con diferentes versiones)
en tanto niveles de andlisis —lentes- diferentes. Esto ademas, nos conduce a otros interrogantes, relacionados con
como observar desde el analisis de politicas publicas a las instituciones, y a la vez cémo estudiar desde el
institucionalismo las politicas publicas.

! Esta afirmacién guarda un supuesto: que las instituciones afectan a la sociedad, pero que la sociedad también
afecta las instituciones
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politicas publicas incluye el estudio de la institucidn en conjunto con otros aspectos
igual o mas relevantes, mientras que neoinstitucionalismo es una manera de mirar las
politicas publicas (un corte transversal, digamos) que se centra en el estudio de las

reglas.

En este sentido, uno de los puntos mas fuertes que queda por fuera de este estudio, es
aquel referido a actores fundamentales relacionados con el negocio de las drogas, que
se enfoca en la oferta y estudia la particularidad del mercado (negro) relacionado con

el consumo de drogas, la comercializacion y/o el trafico de estas sustancias.

Otro aspecto que no se incluye en nuestro recorte, por su naturaleza y objeto, es la
especificidad que viene desarrollando la cuestidon de las drogas y del narcotrafico en

nuestra zona, acompafiada por la escalada de violencia y muerte.
Habrd, seguramente, otros aspectos que resultan relevantes para el estudio que no

seran incluidos en este trabajo, tanto por el objeto de estudio definido, como por la

perspectiva seleccionada para orientar su analisis.
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2. PROHIBICION Y PROHIBICIONISMO

“Gran parte del sentido que tiene el estudio de las
instituciones, después de todo, consiste en explorar,
precisamente, las maneras en las que el pasado deja rastros
en el presente y restringe nuestras acciones presentes y
nuestras futuras opciones”

Goodin®

De Estados y drogas, prohibiciones y delitos

Ya definimos instituciones como reglas que incentivan o alientan, desalientan,
permiten o prohiben conductas. En este apartado, nos centraremos en esto ultimo v,
en concreto, en la institucién que prohibe el consumo de ciertas drogas en Argentina.
Nos importa la prohibicidn como una particular manera en que el Estado se relaciona
con el consumo de algunas sustancias alteradoras de la conciencia, aunque asumimos
desde el principio que esta es sélo una manera posible de relacionarse, entre multiples
otras®®. Entendemos qgue dicha prohibicién es el resultado de una decisién (o de un
conjunto de decisiones) que definen la accién de consumir como delito en un
determinado territorio, otorgandole una pena. Tal decisidn, se refleja en el derecho
positivo (como corresponde a cualquier Derecho Penal Liberal*. Como es de suponer:

El delito no posee una ontologia natural. Una conducta humana adquiere el
cardcter de delito como resultado de una operacion juridico-politica en la cual
concurre una miriada de fuerzas sociales, imaginarios, mentalidades e intereses de
toda indole. La realidad del delito es juridico-politica.”?

Por eso, que una determinada accién sea calificada como delito -sea prohibida-, no
implica que esa accién no sera realizada en un futuro por una o mas personas. En
definitiva las decisiones individuales pueden aun orientarse hacia la realizacién de
determinadas acciones que prohibidas resultaran mas costosas, pero no imposibles

(aun son opciones factibles).

?2 GOODIN, R, Teoria del Disefio institucional, Gedisa, 1996, p. 48
23 . . " iy e .

Solo por imaginar, se podria permitir, desalentar o hasta jincentivar! el consumo de drogas.
2w tipo penal siempre es necesario, porque no puede averiguarse si algo, estd prohibido sin partir de una previa
definicion de lo prohibido” ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA Alejandro y SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal. Parte
General, 22 edicién, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 440.
> BORRERO NAVIA, José M., Control social y politica criminal en drogas, en Cultura y Droga, n° 13 Manizales —
Colombia, 2006, p. 97
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En palabras de Borrero Navia, “con la voluntad humana de por medio siempre
estaremos abocados a un mayor o menor grado de desviacién y conflicto”.?® De esta
manera, a la vez que se prohibe, se asume que las desviaciones existen. Es decir,
mientras se afirma que el Estado tiene la autoridad, la soberania o la potestad sobre la
produccién juridica del Derecho (y el monopolio de la violencia fisica legitima), se
entiende que la sociedad puede desviarse, ain puede optar por aquel curso de accién

prohibido y penado. Los individuos pueden elegir concienzudamente infringir, aunque

Toda prohibicion se justifica como mecanismo para disuadir a los eventuales
infractores. Mediante la prohibicion se pretende que un alto porcentaje de los
eventuales infractores sea disuadido por la expectativa de sanciones futuras. Esta
misma [dgica alienta el establecimiento de sanciones para quienes incurren en
conductas delictivas®’

De esta manera, la existencia de penas cumple en este marco, un papel: aquel que se
encarga de recordar que con la prohibicién no alcanza para lograr la obediencia, sino
qgue la desviacidn existe. Bajo este supuesto, como sostiene Pettit, la estrategia de
disefo institucional basada en la desviacién, se guia “por el objetivo de establecer
motivadores que logren que un numero creciente de individuos potencialmente

2 . .
”2 En consecuencia (y sin embargo),

incumplidores se mantenga en la senda deseada
como venimos sosteniendo, la prohibicién no elimina las conductas, sino que las
castiga. Siguiendo a Borrero Navia:

Una conducta resulta prohibida en una operacion juridico-politica de naturaleza
semejante a la de aquella que prescribe el tipo de sancion aplicable a quien la
desobedezca...podemos definir a la prohibicion de una conducta o actividad como
la operacion subsiguiente a un juicio de valor que la encuentra nociva para
intereses colectivos o bienes protegidos.zg

Asi, mientras individuos, grupos y comunidades se relacionan con las sustancias desde

tiempos remotos>" la prohibicién estatal entiende que, a nivel agregado, la abstinencia

26 BORRERO NAVIA, José M., fdem, p. 98

27 BORRERO NAVIA, José M., fdem, p. 101

28 PETTIT, P., Disefio institucional y eleccion racional, en GOODIN, R. (comp.) Teoria del disefio institucional, Gedisa,
Barcelona, 1996, p. 96.

* BORRERO NAVIA, José M., fdem, p. 99

% No existen demasiados argumentos que refuten esto, aunque si diversos discursos que explican esta relacion (por
qué individuos, grupos y comunidades se inclinan por consumir drogas). Algunos —los mas conservadores-
entienden a los consumos como parte de la barbarie que hemos de superar y otros relatos simplemente lo
entienden como parte de una cultura -de una manera de vivir en comunidad en un tiempo y espacio determinado-.
ESCOHOTADO A., Historia General de las Drogas, Espasa Calpe, Madrid, 1998.
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de las mismas es mas deseable que su consumo. Si en general, la prohibicidn encarece
las acciones, no las elimina; también en este caso resulta obvio que ni la prohibicién
elimina el consumo de drogas®" ni la posibilidad del castigo lo disuade. Entenderlo, nos
permite sostener que existe una relaciéon entre individuos, grupos y comunidades con
las drogas, anterior a la institucidn que las prohibe, pero también, en forma paralela a

ésta o a pesar de la misma.

Finalmente, la prohibicién, el establecimiento de una accién como un delito, da inicio a
la criminalizacion de esa accion: “la prohibicion no erradica las conductas prohibidas ni
las reduce, sélo les cambia de ubicacion social desterrandolas al espacio de las

ilicitudes”>2.

Mucho de lo que en adelante se sostenga en este trabajo se entiende bajo la idea de
gue agentes e institucién prohibicionista se relacionan con las sustancias, y esas
relaciones pueden asumir sentidos divergente533. La riqueza del enfoque institucional
tal vez resida en colocar en el centro de la escena, la dindmica entre agentes e
instituciones. Precisamente, las conductas que se pretende que los individuos
concreten, las restricciones e incentivos para lograrlo, y la suficiencia/insuficiencia de

las reglas para orientarlas.

Contexto de la prohibicién. El mundo y los Estados (unidos)

Es necesario empaparnos un poco en la historia de la regla que prohibe el consumo de
ciertas drogas, ya que las instituciones, como sostiene Goodin, “tienen,
distintivamente, raices histéricas, como artefactos residuales de las acciones vy
decisiones del pasado”**. Existen variopintas hipdtesis sobre el origen del

prohibicionismo, de las razones que lo vieron surgir, asi como de su expansion y actual

vigencia. Las mismas, aunque interesantes, exceden ampliamente el objeto de este

' Mas adelante en este trabajo nos hacemos la pregunta en torno a si lo reduce realmente, describiendo las
tendencias del consumo de sustancias (prohibidas y no prohibidas) en nuestro pais.

32 BORRERO NAVIA, José M., fdem, p. 103.

% para ampliar el debate cabe preguntarnos: ¢Hay que adoptar las instituciones a las conductas de los individuos?
¢0 hay que orientarlos hacia las opciones socialmente deseadas? ¢ Reflejan las instituciones lo socialmente deseado,
o las preferencias de un grupo?

** GOODIN, R, Teoria del Disefio institucional, Gedisa, 1996, p. 36
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trabajo, el cual se centra mas en describir (y discutir) el prohibicionismo actual, que en
explicarlo. Sélo haremos una breve resefia que, sin profundizar, nos permita entender

el contexto.

Respecto de su surgimiento, sostiene Tenorio Tagle, que el prohibicionismo emerge
como correlato de la aparicién de la industria capaz de aislar y de producir a gran
escala ciertas sustancias, ya presentes en la naturaleza:

cuando el capitalismo madura como capitalismo industrial dada la invencidn de la
mdquina, la industria, evidentemente la farmacéutica, se ocuparia de aislar las
substancias de diversas plantas como el opio y la hoja de coca, con los fines de una
produccion mds que exponencial que redituaria en una acumulacion de capital
igualmente exponencial.

Es en esta fase, inicios del siglo XX, <ES> cuando tendria lugar el prohibicionismo
contempordneo de las drogas, inaugurado por Estados Unidos, tanto nacional
como internacionalmente hablando.*

A partir de alli, segun la estudiosa Del Olmo, han existido periodos de tolerancia e
intolerancia respecto del consumo de distintas sustancias en los Estados Unidos. Sin
embargo, la autora encuentra un punto de inflexién importante: “Con la aprobacién a
nivel internacional en Nueva York de la Convencién Unica sobre Estupefacientes, en
1961 se condensa en un solo documento la intolerancia hacia las drogas de los afios

736 |a condensacién se refiere al hecho de

precedentes y se inicia una nueva etapa.
gue la Convencién homologa sustancias (coca, opio, cannabis) que hasta entonces no
habian recibido la misma regulacién por una sola institucién formal, surgiendo la
nocion de “narcético” como concepto aglutinador. Contintda Del Olmo:

A pesar de la confusion cientifica, no aclarada ni siquiera por los expertos de la
farmacologia, surgirian para cumplir con la Convencion, toda una serie de leyes
posteriores en América Latina, que adoptarian sin ningun cuestionamiento esa
clasificacion, con una serie de consecuencias prdcticas3 7

Junto a la palabra “narcéticos” se difunde también “el termino comodin”3® del

narcotrafico, que incluye grandes mafias y campesinos cocaleros, homologandolos.

% TENORIO TAGLE, F; Las politicas en torno a las drogas: Una guerra inutil, Alegato N2 76, México, 2010, pp. 677-
692.

%% DEL OLMO, Rosa, Drogas: distorsiones y realidades, en Nueva Sociedad Nro.102, julio — agosto 1989, pp. 81-93.

3 DEL OLMO, Rosa, Drogas: distorsiones... idem, pp 81-93

% DEL OLMO, Rosa, Drogas: distorsiones... idem, pp 81-93
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El tema de las drogas siempre ha formado parte de la agenda de las Naciones
Unidas, dando lugar a una larga historia de convenios y convenciones para su
regulacion, en la que la participacion del gobierno de Estados Unidos ha sido
crucial, luego de que sancionase sus primeras leyes federales antidrogas en el siglo
actual.*

Posteriormente, en 1971, con el Convenio sobre Sustancias Psicotrdpicas se incluye el
control para psicotrépicos y otras sustancias nuevas que se habian desarrollado, a la
vez que se promueve cooperacion entre Estados para la eliminacidn del trafico. Para
1988, la lucha contra el narcotrafico ya tenia su propia convencion, la Convencién de la
ONU contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas. En esta
ultima, ademas, los Estados se obligaron a tipificar delitos relacionados con comercio

de drogas en su Derecho Penal interno.

Asi, el prohibicionismo se expande al resto del mundo para incidir en el Derecho Penal
interno de los paises. Reconocer la presencia de la prohibiciéon en distintos Estados,
nos conduce directamente a la afirmacién de la existencia de un régimen juridico
internacional. Rosa del Olmo se refiere en este sentido a la “internacionalizacién
juridica de la droga”, advirtiéndonos de un proceso en el cual a partir de diagndsticos y
decisiones de los Estados Unidos se forja todo un régimen internacional al que acaban
adhiriendo (éo se subordinan?) otros muchos Estados parte (o Estados subordinados
a). La expansién de la prohibiciéon se manifiesta y cristaliza en distintas instituciones
locales que alinean el Derecho Penal, y pretenden alinear las realidades locales a la

voluntad prohibicionista.

La idea de guerra contra las drogas
La idea de “guerra contra las drogas” es lo que denominamos una idea fuerza que

40 Jas acciones de los

permea o determina (al decir de Tokatlian “subyace y sustenta
Estados respecto de éstas, incluso las que tienen como destinatarios a ciudadanos que

deciden consumir drogas.

¥ DEL OLMO, Rosa, La internacionalizacion juridica de la Droga, en revista Nueva sociedad, Nro.112, marzo- abril
1991, p. 102
a0 TOKATLIAN, Juan G., Drogasy dogmas en Diario El Pais, 24 de diciembre de 2010, Esparia.
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Esta idea surge también en Estados Unidos, en la década del ‘80, cuando el Presidente
Ronald Reagan declara publicamente la guerra. Como se observa esta idea fuerza no es
para nada el inicio del paradigma, sino por el contrario, su corolario o summum. Como
declaracion de guerra, erige un enemigo, que esta vez no es otro Estado, un grupo de
sujetos o un colectivo determinado, sino que -lejos de particularizarlo o definirlo- se

propone uno general y abstracto: las drogas.

La guerra a las drogas se desata y va librando sus batallas en distintos dmbitos: el
Derecho Internacional, el Derecho Penal de cada Estado, la cultura y el campo
simbdlico, etc. En efecto, las politicas e instituciones relativas al consumo de drogas de
las poblaciones surgidas en el marco de prohibicionismos fuertes, parten de la idea de
“guerra a las drogas”, buscando la eliminacidn total del consumo. Las estrategias para
lograrlo se relacionan con un Estado que controla y reprime, a partir de un Derecho
Penal que interviene en toda la ruta de la drogas (tanto en el momento de produccién,
distribucién y comercializacidon, como en el de consumo). El Derecho Penal es entonces
el instrumento por excelencia del prohibicionismo, el cual enfatiza, sobre todo en los
centros de oferta (los primeros eslabones de la cadena) mientras que tal como
sostiene Rodrigo Uprimny, el uso de otros instrumentos (politicas sanitarias, de
inclusion social, o dispositivos mas especificos) es minimo y “siempre al servicio de la

represién".41

La guerra contra las drogas relaciona casi directamente la cuestién de las drogas con la
cuestiéon del narcotréfico, dejando el primero, supeditado a este Uultimo. El
prohibicionismo pretende eliminar por completo el trafico de drogas, pero ademas
busca eliminar el consumo. En consecuencia, los consumidores son observados como
sujetos a corregir (cometen un error al consumir), desviados moralmente (el consumo
es un vicio), enfermos (por su necesidad de tratamiento) y, por supuesto, delincuentes

(por cometer un delito, ha de aplicarseles la ley penal). En definitiva, la guerra a las

“1 UPRIMNY, Rodrigo, Drogas, Derecho y Democracia, texto presentado en el seminario itinerante de politica
criminal POCAL, Colombia. Disponible en web
<http://www.mamacoca.org/FSMT_sept_2003/es/doc/uprimny_drogas_y_democracia.htm#_ftnl> [consultado el
05.06.14]
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drogas, al ser una “guerra” incluye también la lucha contra los consumidores de

drogas.

Por ultimo, la homologacién de la cuestién de las drogas con la “guerra contra las
drogas”, en particular, al narcotrafico, lleva al globalizar el problema, lo cual implica el
desarrollo de los que se denomina un régimen juridico internacional, que responde a
las necesidades de los Estados Unidos, en definitiva, el declarante de la guerra contra

las drogas.

En este trabajo nos interesa pensar el contexto de la prohibicién, desde el punto de
vista institucional formal, precisamente, tomandolo como un régimen juridico
internacional, compuesto por distintos y variados instrumentos actualmente
vigentes*?. Este marco juridico de convenciones que, como sostuvo Aureano cuando
visit6 nuestra casa de estudios “no definen lo que prohiben”*?, pero sin embargo asi, lo

hacen.

Tomando definiciones

Durante el trascurso de realizacidon de este trabajo, nos encontramos en distintas
ocasiones con la necesidad de definir: ¢de qué hablamos cuando hablamos de drogas?
Aunque definiciones de distinta indole sobran, nos importan particularmente aquellas
sobre la que se asienta la prohibicidn, las instituciones que regulan la produccién,
trafico y consumo de drogas, concretamente: iqué regulan?, éiqué sustancias son

consideradas drogas y cudles no?.

Para resolver este interrogante se acudid a los textos juridicos, y fue una dificil
aproximacion: algunos contemporaneos entre si, otros superpuestos, modificatorios o

aclaratorios de anteriores. Y todos sin especificar de modo acabado el concepto de

2 ge puede consultar el ANEXO 1 donde hemos condensado en una linea del tiempo, varios de estos instrumentos a
los que nos referimos, con links a los documentos completos.

3 AUREANO, G., Drogas: "Las Convenciones no definen lo que prohiben", nota periodistica disponible en web
<http://unr.edu.ar/noticia/5224/drogas-quotlas-convenciones-no-definen-lo-que-prohibenquot> [consultado el
04.06.14]
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droga. Una vez mas, desde las ciencias sociales y desde la Ciencia Politica en particular,

nos encontramos con el problema de la definicién: ¢qué es una droga®.

Guillermo Aureano, lejos de resolver el problema no hace mas que confirmar esta
duda. Sostiene Aureano en “Usos Recreativo de drogas ilicitas”:

Surge asi la eterna pregunta: é¢qué es una droga? Si la pregunta es recurrente,
ello se debe a que no ha habido respuestas satisfactorias, que permitan
establecer distinciones claras y precisas, amén de generar un minimo consenso
entre quienes utilizan el término desde posiciones de poder (funcionarios, jueces,
terapeutas, catedrdticos, periodistas, etc.). Puede invocarse aqui mdultiples
tentativas, que abarcan ya mds de un siglo. El principal problema deriva de un
hecho simple. La clasificacion internacional de las drogas, que rige de modo casi
universal, respeta un solo criterio, el politico, cuya arbitrariedad es manifiesta. Y es
en torno a esta clasificacion que, de un modo u otro, se dan las polémicas
actuales. Ignorarla es pues imposible.
Los acuerdos internacionales no incluyen ninguna definicion de las drogas, por
mds sorprendente que esto pueda resultar, pues es precisamente lo que
prohiben.**

(el destacado es nuestro)

La asuncién del criterio politico en la definicion (aunque quiera muchas veces

disfrazarse bajo los ropajes de la salud o la seguridad publica, por ejemplo), nos

permite entender un poco mas, aunque aun no resolver la cuestion.”

Toda clasificacién, en nuestro caso entre drogas y no drogas, o entre sustancias
prohibidas y permitidas, carece de una coherencia per se, de una diferenciacién
sustancial relacionada con caracteristicas intrinsecas. Por el contrario, es decidida y

ordenada desde fuera.

a“ AUREANO, G., Uso recreativo de drogas ilicitas. Una visidn politica, Université de Montréal, s/f, disponible en web
<http://www.mamacoca.org/FSMT_sept_2003/es/doc/aureano_uso_recreativo_drogas_es.htm> [consultado el
02.04.2014]

5 Sobre todo cuando, desde el campo de las definiciones, se avanza al de las clasificaciones, la referencia al tan
conocido prefacio de Las palabras y las cosas, en donde Foucault cita a Borges, parece ineludible. Aunque mds no
sea para deslizarnos a la fragilidad del absurdo: “cuando levantamos una clasificacion reflexionada, cuando decimos
que el gato y el perro se asemejan menos que dos galgos, aun si uno y otro estdn en cautiverio o embalsamados,
aun si ambos corren como locos y aun si acaban de romper el jarron, écudl es la base a partir de la cual podemos
establecerlo con certeza?, ¢a partir de qué ‘tabla’, segun qué espacio de identidades, de semejanzas, de analogias,
hemos tomado la costumbre de distribuir tantas cosas diferentes y parecidas? ¢ Cudl es esa coherencia?”. “De hecho,
no existe, ni aun para la mds ingenua de las experiencias, ninguna semejanza, ninguna distincion que no sea
resultado de una operacion precisa y de la aplicacion de un criterio previo.” FOUCAULT, M., Las palabras y las cosas.
Una arqueologia de las ciencias humanas, Siglo XXI, 2008.
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Reconocer la operatoria de las definiciones nos permite discutir estos criterios, pero
sobre todo asumir su naturaleza. Lo que vamos a citar a continuacién es una nota que
desarrolla Aureano y que resulta relevante compartir ya que nos permite entender
como funciona este complejo aparato institucional que aun sin definir lo que prohibe,
lo prohibe:

En pocas palabras, el régimen internacional de control de drogas se asienta en una
multiplicidad de tratados y organismos que le dan un contenido preciso. No se
trata sélo de un conjunto de normas, sino de un aparato institucional bien
establecido, con ramificaciones en cada region y Estado. En su seno, un solo
principio —la prohibicion— y una sola estrategia —la represion— son considerados
legitimos. El debate sobre la manera mds eficaz y equitativa de controlar la
produccion, venta y consumo de drogas estd asi limitado por dos mandatos
imperativos: prohibir y combatir.*
(el destacado es nuestro)

Entonces, si bien las convenciones y organizaciones internacionales en torno a drogas
“no definen”, trazan rumbos precisos, configurando lo que Aureano conceptualiza
como aparato institucional. Este incluye —vale aclarar- lo que en este trabajo hemos
llamado instituciones, como asi también las organizaciones que le dieron origen o

velan por su cumplimiento.47

Aunque asumimos que la cuestion de las politicas de drogas se relaciona®®
directamente con la cuestiéon del narcotrafico -lo que nos conduce a entenderlo

como un problema global- actualmente lo que parece primar es una sumisién de los

6 AUREANO, G., Uso recreativo... idem.

47 “los tratados aludidos son la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961 (enmendada por el Protocolo de
1972), el Convenio sobre Substancias Psicotrépicas de 1971 y la Convencion contra el Trdfico llicito de
Estupefacientes y Substancias Psicotropicas de 1988. Desde la ONU, controlan su aplicacion efectiva la Comision de
Estupefacientes (CE), la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes (JIFE) y el Programa de las Naciones
Unidas para la Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID). Otras instituciones multilaterales colaboran en sus
dreas especificas de competencia (la Organizaciéon Mundial de la Salud [OMS], el Consejo de Cooperacién Aduanera
[CAA] y la Organizacion Internacional de Policia Criminal [OIPC o Interpol]). Los gobiernos latinoamericanos, como si
no bastasen las convenciones internacionales, se dotaron de sus propios instrumentos de fiscalizacion y cooperacion
antidrogas. En 1973, firmaron el Acuerdo Sudamericano sobre Estupefacientes y Psicotrépicos (ASEP), que
recomendaba a los Estados signatarios adoptar leyes draconianas para eliminar la produccion, trdfico y consumo de
drogas. Luego de la declaracion de la guerra contra las drogas pergefiada por el presidente Ronald Reagan a inicios
de los afios ochenta, la OEA se ocupd de poner en marcha un mecanismo de supervision que cubriese todo el
continente, y asi creé la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD). Nacida para
promover la cooperacion intergubernamental, su principal tarea ha consistido en elaborar modelos estandarizados
de leyes penales y recoleccion de datos, amén de multiplicar los tratados y planes de accién de alcance continental.”
AUREANO, G., Uso recreativo... idem.

8 éva de la mano con, detras de, o determinando a?
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Estados a este aparato institucional donde lo acordado aparece mds como
supranacional que como internacional. En efecto, pareciera determinado por arriba
y no condicionado por las relaciones entre Estados. Evidencia de esto, es que
mientras los fuertemente prohibicionistas continian argumentando a favor de la
“guerra contra las drogas”, los Estados mas liberales en el tema asumen un rol mds
pasivo, aceptando la prohibicién, encuentran resquicios y grietas que habiliten
ciertas iniciativas mas permisivas, pero sin cuestionar el régimen internacional de
prohibicion y represion:

Los paises que, preocupados por la situacion socio-sanitaria de los consumidores,
modificaron la clasificacion legal de algunas drogas, se muestran particularmente
cautelosos en los foros internacionales y no han denunciado formalmente los
acuerdos que los fuerzan a hacer malabares para continuar respetdndolos. Todo
esto prueba la rigidez y vigencia del sistema internacional de control de drogas,
que funciona bajo la mirada vigilante de los Estados Unidos, la unica potencia que
ha mantenido la cuestion del comercio y uso de drogas inscrita en su agenda de
politica exterior durante los ultimos cien afios. Apartarse del discurso dominante
implica exponerse a represalias y presiones que pocos paises, incluso
desarrollados, estdn dispuestos a asumir. Los ejemplos tampoco son escasos en
este terreno *

En relacién, por ejemplo al cannabis, “ni siquiera los regimenes alternativos mas
audaces incluyen la legalizacidon explicita del cultivo, la produccién o la distribucion del
cannabis, que violaria claramente las disposiciones de las convenciones
internacionales.”.*® De hecho, los Estados mas liberales en materia de consumo de
drogas, lo hacen bajo eufemismos, con arreglos institucionales de facto o de tipo

“informales”®*.

49 AUREANO, G., Uso recreativo... idem.

% BLICKMAN, T & JELSMA, M; La reforma de las politicas de drogas. Experiencias alternativas en Europa y Estados
Unidos, Nueva Sociedad 222. Julio - Agosto de 2009, disponible en web
<http://www.nuso.org/upload/articulos/3623_1.pdf> [consultado el 06.06.2014]

> “De hecho el «Cannabis Policy: Moving Beyond Stalemate» (2008), reconoce tres tipos de régimen alternativos,
—prohibicidn con advertencia o programa de rehabilitacion (despenalizacidn)— se aplica con algunas variantes en
Francia, Australia, Canada, Gran Bretafia, Brasil y algunas ciudades y Estados de EEUU.

—prohibicién con penas civiles (descriminalizacion)— Bélgica, Italia, la Republica Checa, Portugal, Dinamarca y
Australia.

—prohibicidn parcial (incluida la legalizacién de facto, por ejemplo la prohibicién con «principio de conveniencia», y
la legalizacidn de iure)— Paises Bajos, Alemania, Austria, Espaiia, varios Estados de EEUU, Colombia, Suiza y la India”
BLICKMAN, T & JELSMA, M; La reforma de las politicas...idem.
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Posturas divergentes, otros paradigmas, diferentes maneras

Como venimos sosteniendo, la prohibicion es la manera preponderante de este Estado
de relacionarse con el consumo de drogas, sin embrago no es la Unica. Actualmente
existen Estados que han adoptado otras posturas respecto al consumo de drogassz, lo
cual se refleja en particular en sus prescripciones institucionales (o la ausencia de
estas) respecto de la tenencia e indirectamente, del consumo; asi como el abordaje en
torno a la venta o tréafico, cultivo, elaboracion o produccidn. Existen, ademas, reglas
qgue establecen diferencias prohibiendo determinadas cantidades y habilitando otras.
También hay instituciones que adoptadas formalmente no se han aplicado en los
ultimos afios, o nunca se han aplicado; criterios institucionales formales que se
flexibilizan con arreglos informales; prohibiciones generales que estan solo vigentes en
algunos territorios o tienen eficacia relativa. A la vez, ciertos paises distinguen (formal
y/o informalmente) entre sustancias, mientras otros regulan a nivel general. Por
ultimo hay algunos que penalizan el consumo y otros lo hacen “de hecho” castigando
la tenencia o tréfico. El panorama es amplio, pero -en general- entre los Estados y el
consumo de drogas, se interpone algun tipo de institucidon formal de Derecho Penal,

por definicidon sancionatorio.

Una manera de entender los distintos matices dentro de los cuales se determinan
esquemas mas prohibitivos o mas liberales, es en funcidon de aquello que decidan
prohibir respecto de las drogas: prohibir todo o permitir todo (no prohibir nada). A su
vez, dentro de los esquemas prohibitivos, existen “grises” relacionados con cudnto y
como sancionan -grado de dureza de las penas-. Asi, prohibicién y legalizacion total,
aparecen como extremos de un continuo donde se ubican los modelos de vinculacién

entre Estado y consumo de drogas.

*2 Se buscé arduamente algun relevamiento actualizado sobre la relacion entre los Estados y el consumo de drogas
en el mundo, haciéndose extremadamente dificultoso hallar un panorama general y a la vez detallado en un
documento. Al respecto y a nuestro juicio la mejor elaboracion disponible en la web es la del Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacién de Espafia, en donde con el objetivo de dar recomendaciones a los viajeros, detalla las
penas y sus grados impuestas en los distintos paises por acciones relacionadas con la tenencia o trafico de drogas.
ANEXO 2: Paises, penas y drogas

Asimismo Wikipedia nos ofrece un amplio panorama pero reducido al cannabis
<http://es.wikipedia.org/wiki/Legalidad_del_cannabistcite_note-ELDD-20> . [Consultado el 14.08.2013]
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En un esfuerzo de sintetizar estos modelos posibles elaboramos un cuadro basandonos
en aquel elaborado por Rodrigo Uprimny, pero intentando centrarnos
preponderantemente en la perspectiva del Estado, y en los tipos de relacién entre

estos y las droga553.

Conocer la diversidad de posturas y de férmulas institucionales, nos permite entender
gue la prohibicion no es el Unico camino. En definitiva, lo que nos interesa es plantear
estos modelos™ en sus aspectos mas generales, de modo que la descripcién vy
problematizacién del prohibicionismo incluida en este trabajo pueda ser puesta en

perspectiva, en relacion a otros modelos posibles.

>3 | cuadro incluye los desarrollos de este autor sobre el Derecho Penal como instrumento de politica publica, pero
también incorpora otros contenidos.

** Aclaramos que entendemos que como todos los modelos son simplificadores de la realidad, limitados y
perfectibles.
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TABLA I: Tipos de relacidn entre Estado y drogas

Paradigma Prohibicionismo Reduccidn de dafos Despenalizacidn flexible Legalizacién
Idea fuerza Guerra contra las drogas Minimizar riesgos Prevenir desde la salud Libertad de consumo
publica
Ejemplo Estrategia dominante en Holanda, Suiza, Uruguay y | Actual politica respecto del | Politica respecto del tabaco
USA respecto del consumo la marihuana? tabaco y alcohol en hasta hace pocos afios en
de drogas Argentina Argentina
Objetivo Eliminar el consumo vy el Minimizar efectos Proteger la salud publica Garantizar los derechos de

trafico de drogas.

negativos en los
consumidores

los consumidores

Rol del Estado

Controlar y reprimir

Proteger a los
consumidores

Garantizar la salud publica
en el marco de los derechos

Minimo, garantizar las
libertades individuales

humanos
Prescripcion Prohibe Desalienta Permite Ninguna prescripcion
institucional respecto institucional
de las drogas
Visidn predominante Delito Riesgoso para el sujeto Riesgoso para el sujeto Derecho

del consumo

Filosofia implicita 'y
objetivos*

Perspectiva del sujeto
gue consume

Perfeccionismo moral o
proteccién a la salud
impuesta por el Estado.

Reduccion de los abusos y
de los danos asociados al
consumo.

Reducir los dafios en todas
las fases de la economia de
la droga.

Libertad de consumo y de
propiedad

Consumo como vicio moral,
delito o degradacidn
personal.

Delincuente / criminal

Reduccidn de los danos
asociados a las politicas de
control en relacion con el
consumidor

Enfermo / Usuario

El consumo es tolerado
pero desestimulado.

Ciudadano/ Consumidor

Confianza en el papel
regulador del mercado

Consumidor
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Rol del derecho* Maximo papel del Derecho  Minimo papel del Derecho Regulacion por parte del Pueden existir algunas

Penal, en todas las fases de Penal en consumo y Derecho Administrativo. sanciones de tipo
la economia de la droga distribucién minorista, pero administrativas, o ser

(produccion, distribucién y maximo en produccion y eliminado el rol del derecho

consumo) distribucién mayorista. en relacion a las drogas.

Uso de otros Minimas, y siempre al Fuertes y diferenciadas en Fuertes y diferenciadas en Papel regulador del

instrumentos* servicio de la represion. consumo, pero minimas en toda la cadena. mercado, por lo cual no hay

relacién con la oferta. instrumentos especificos.
Criticas Ineficiente y alejado de la No reduce la demanda. No Acepta y naturaliza el No hay experiencias reales.
realidad busca la abstinencia consumo La legalizacion no evita los

abusos.

Se argumenta que se
incrementaria el consumo.

Elaboracion propia en base a "Modelos de manejo juridico de sustancias sicoactivas" de Rodrigo Uprimny,
Profesor Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Colombia, en “Drogas, Derecho Penal y democracia™’
* El contenido de estas filas es cita textual del autor

>> UPRIMNY, Rodrigo, Drogas, Derecho y Democracia, texto presentado en el seminario itinerante de politica criminal POCAL, Colombia. Disponible en web
<http://www.mamacoca.org/FSMT_sept_2003/es/doc/uprimny_drogas_y_democracia.htm#_ftn1> [consultado el 05.06.14]
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Argentina y la regulacién de las drogas (brevisima historia)

Dado lo ya expresado, es dificil referirnos a la historia de la regulacién juridica de las

drogas en nuestro pais sin referirnos al contexto internacional. En este sentido, éste no

es simple entorno, sino que parece ser mas el corazén de la prohibicién. La prohibicidn

se origina alli y se sostiene (tal vez) por eso mismo.

A continuacidon, haremos referencia a las sucesivas instituciones en relacién al

consumo de drogas que han tenido vigencia en nuestro pais. Recorriendo un poco la

historia:

En el campo legislativo, aparece por primera vez en el Derecho Penal argentino en
el aio 1926, al introducir la ley 11331 una enmienda al texto original del Cddigo
Penal, por la cual se reprimia la conducta de quienes sin estar autorizados para la
venta, tuviesen en su poder las drogas mencionadas por la ley y no justificasen la
razon legitima de su posesion o tenencia (art. 204, pdrrafo 39). Afios mds tarde se
dictd la ley 17567, vigente desde 1968, que sancionaba la tenencia de
estupefacientes en cantidades que excediesen las correspondientes a un uso
personal (art. 204 ter, inc. 39), ley que fue derogada en 1973 por la 20509, la cual
restablecio el texto de la ley 11331, hasta que en 1974 se sanciond la ley 20771,
actualmente reemplazada por la ley 23.737.°

Para profundizar en algunas de estas normas, mencionaremos los cambios mas

sobresalientes en la siguiente tabla

TABLA Il: Evolucidn del régimen penal sobre consumo de drogas en Argentina

Ao

Ley

Contenido

1926

11.331

Agrega el articulo 204 al Cédigo Penal el cual reprimia a quienes
“no estando autorizados para la venta, tengan en su poder las
drogas a que se refiere esta ley y que no justifiquen la razon
legitima de su posesién o tenencia.”

1968

17.567

Introduce el parrafo 3 del articulo 4, el cual sanciona la tenencia
de estupefacientes en cantidades superiores a las
correspondientes a un uso personal, castigando al “que sin estar
autorizado, tuvieren en su poder cantidades que excedan las que
correspondan a un uso personal”. Se despenaliza la tenencia
para consumo personal.

Ill

1973

20.509

El regreso de la democracia deroga a la ley 17.567 junto a otras
leyes penales.

5 EALLO IN EXTENSO MONTALVO, ERNESTO ALFREDO. (Corte Sup., 11/12/1990 Montalvo, Ernesto Alfredo psa. inf.
ley 20771.). JA 1991 | 244, Fallos 313:1333.
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1974 20.771 | Doctrina de la Seguridad Nacional. Pena de 1 a 6 aios de prision
por tenencia de estupefacientes aunque estuvieren destinados a
consumo personal. Intenta reunir toda la legislacion de
estupefacientes. Multiplicidad de tipos penales (siembra, cultivo,
guarda de semillas, materias primas o elementos,
comercializacion, almacenaje, transporte, entrega, suministro a
otro, etc)

1989 23.737 | Sostiene lo general en torno a delitos de trafico de drogas y
aumenta la escala de condenas. Penaliza la tenencia para
consumo personal con prision, aunque se puede reemplazar por
“medidas de seguridad” curativas y/o educativas.* Otorga
competencias a la justicia federal “La justificacién que se da para
adoptar el criterio de la competencia federal es una pretendida
mayor eficacia si se encara la represién por medio de la
actuacion de los tribunales federales”**

Elaboracidn propia’’
En Argentina, las instituciones respecto de las drogas han experimentado distintos
momentos, que oscilan entre esquemas mas liberales y otros mas represivos. Lo que
se pone en jaque -en general- es lo que se denomina “accidn privada de los hombres”
(art. 19 CN). A su vez, la homologacién o diferenciacion entre tenencia y consumo,
parece atravesar muchos de los posicionamientos. En concreto, las preguntas en torno
a cdmo se implican el uno al otro: ¢Es el primero un acto preparatorio del segundo?
¢Se puede consumir sin tener? ¢Como definir los fines de la tenencia?éPuede un
consumo ser penando? ¢Pueden castigarse acciones que no dafian a un tercero?. Estos
y otros interrogantes atraviesan gran parte de la discusién de los operadores juridicos

mas relevantes. 8

*7 Basado en

* TRANSNATIONAL INSTITUTE, Drougs and Democracy, disponible en web <
http://www.druglawreform.info/es/informacion-por-pais/argentina/item/238-argentina> [Consultado el
02.10.2013]

** ANSELMINO, V., La Ley 26.052 y la competencia en materia de estupefacientes, disponible en e web
http://intercambios.jursoc.unlp.edu.ar/intercambios14/pdfs/aportes_producciones/Valeria_Anselmino_Estupefacie
ntes.pdf [consultado el 09.06.2014]

*8 Basado en NINO, C, ¢Es la tenencia de drogas con fines de consumo personal una de “las acciones privadas de los
hombres”?, La Ley D-743/758, 1979
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En forma paralela a los cambios en las instituciones que regulan el consumo vy la
tenencia de drogas, es necesario hacer mencién a los cuestionamientos de
constitucionalidad de dichas instituciones. Por eso, para completar la historia debemos

hacer mencidn a los fallos mas relevantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién:

1978: Colavini: Sostiene que no resulta violatorio del art 19 la represion por tenencia
de consumo personal. La tenencia integra la cadena de produccién y comercializacién.
1986: Bazterrizca y Capalbo: Afirma que las conductas del hombre que son sélo contra
si mismo, no pueden ser prohibidas. Se invalida el art 6 de la ley 20.771.

1990: Montalvo: Se basa en que no hay intimidad cuando hay exteriorizacién y la
misma puede afectar el orden o la moral publica. La CSIN considera legitima la
incriminacién por tenencia para consumo personal (retoma su jurisprudencia anterior
a Bazterrica)

2009: Arriola: Expresa que la penalizacién por tenencia de marihuana® para consumo

afecta el principio de reserva consagrado en el art. 19 de la Constitucién Nacional.

Como se evidencia, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha ido cambiando los
criterios. Mientras que el fallo Colavini, en linea con la politica fundamentalmente
represiva del gobierno de facto, afirma la penalizacién; retornada la democracia, la
declaran inconstitucional. Poco después, y ya en la presidencia de Carlos Menem, se
retorna al criterio anterior, hasta el fallo Arriola que significa un nuevo giro. Asi, se
advierte una filiacién entre éste y el caso Bazterrica, por un lado; y otra entre la ley

23.737 y el fallo Montalvo.

La lectura histdrica nos permite sostener que, desde 1926 a la fecha, lo que existe no
es tanto un ida y vuelta, sino una continuidad en torno al criterio de constitucionalidad

de la prohibicidn, salvo excepciones breves.

59 " ) " .
Aungque algunos votos se refirieron en general a las drogas prohibidas, la mayoria se pronunciaron solo sobre la
marihuana.
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El control de constitucionalidad a las reglas sobre tenencia y consumo de
estupefacientes, y las distintas respuestas esgrimidas por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion marcan -en concreto- el compasy la intensidad de la represion, y a la vez
son indicadores de la tolerancia social a las drogas, por un lado; y por otro, de Ila
vigencia real de las reglas. La constitucionalidad, es lo que se pone en cuestidn, pero el

impacto también recae sobre la legitimidad de la institucidn.

Aqui y ahora, la prohibicidn hoy en Argentina
La situacion actual en sus aspectos prohibitivos se entiende a partir de la ley 23.737, la
cual establece el régimen penal en materia de drogas:

Art. 52 — Serd reprimido con reclusion o prision de cuatro a quince afios y multa
de seis mil a quinientos mil australes el que sin autorizacion o con destino
ilegitimo:

a) Siembre o cultive plantas o guarde semillas utilizables para producir
estupefacientes, o materias primas, o elementos destinados a su produccion o
fabricacion;

b) Produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes;

c) Comercie con estupefacientes o materias primas para su produccion o
fabricacion o los tenga con fines de comercializacion, o los distribuya, o dé en
pago, o almacene o transporte;

d) Comercie con planta 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
habilitacion del poder publico, se aplicard, ademds, inhabilitacion especial de cinco
a quince afos.

En el caso del inciso a), cuando por la escasa cantidad sembrada o cultivada y
demds circunstancias, surja inequivocamente que ella esta destinada a obtener
estupefacientes para consumo personal, la pena serd de un mes a dos afios de
prision y serdn aplicables los articulos 17, 18 y 21. (Pdrrafo incorporado por art. 1°
dela Ley N° 24.424 B.O. 9/1/1995)

Art. 12 — Serd reprimido con prision de dos a seis afios y multa de seiscientos a
doce mil australes:

a) El que preconizare o difundiere publicamente 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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Art. 14 — 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 afos de prision cuando, por su escasa cantidad y
demds circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso
personal.

Art. 15 — La tenencia y el consumo de hojas de coca en su estado natural
destinado a la prdctica del coqueo o masticacion, o a su empleo como infusion, no
serd considerada como tenencia o consumo de estupefacientes.

En sintesis: la finalidad de la produccion para consumo personal, resulta un atenuante
de las penas, aunque continta tipificado como delito, constituyendo la siembra,
produccién y otras muchisimas acciones, tipos penales instituidos. La tenencia per se,
también es una accidn tipica para el legislador, mientras que las penas se ven

atenuadas si esa tenencia tuviere como finalidad el uso personal.

El otro tipo penal que nos importa destacar, es aquel que penaliza el uso de drogas con
ostentacioén y trascendencia, ya que por su carencia de claridad suele ser fuente de

arbitrariedades policiales e interpretaciones judiciales.

Actualmente, nuestro régimen excluye la penalizacidn de la tenencia y consumo de
coca, aunque otras acciones relacionadas si son consideradas dentro del régimen de

estupefacientes.

Entre los articulos 16 y 22 se sostiene lo relativo a tratamiento de salud, decidido por
el juez, como parte de la pena, con suspenso de ésta o en el sumario, con o sin el
consentimiento del paciente segun las circunstancias. Este aspecto revela una vision
del sujeto consumidor incapaz de decidir segln sus propios deseos y valores, donde el
tratamiento se emparenta mas con la ley penal que con la salud, y con una medida

coercitiva que con un derecho de las personas.

Los estupefacientes a los que se refiere la ley penal, son aquellos incorporados en el
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Decreto 299/2010%, donde estan las “Listas de Estupefacientes, Psicotropicos y demas

substancias susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica”.

La tipificacion de la simple tenencia (aun con fines de consumo), en los hechos se
traduce en una fiscalizacion del consumo y control de los usuarios. Como ya
sostuvimos, el fallo Arriola sienta precedentes jurisprudenciales relativos a la
inconstitucionalidad de dicho articulado. Como se sabe, el control de
constitucionalidad en nuestro pais actla caso por caso, por lo cual es difuso. Tal como
sostiene la CSIN, el fallo

en modo alguno implica <legalizar la droga>, lo que hace es cuestionar su
constitucionalidad revisando su adecuacion a la jerarquia correspondiente. Su
intencion se orienta, por un lado a cuestionar la ley penal actual en materia de
tenencia y consumo de drogas, y por el otro, a instar a “asegurar una politica de
Estado contra el trdfico ilicito de estupefacientes y a adoptar medidas de salud
preventivassl.

Pasados algunos afos del fallo, podemos sostener que esta doble intencién ha sido
concretada a medias. Si bien actud en lo particular del caso haciendo lugar a la queja
manifestada por los involucrados (Arriola y otros), los fallos de la CSIN operan como
ventana de oportunidadez, posicionando el tema en la agenda publica y otorgando
elementos argumentales a quienes ya venian cuestionando la legislacién penal en

materia de tenencia y consumo de drogas.

En el mismo sentido, se advierten cuestionamientos y criticas por parte de algunas

organizaciones de la sociedad civil, asi como proyectos de innovaciéon en materia de

% Decreto 299/2010, Actualizacién de la lista de estupefacientes y demds sustancias quimicas que deberan ser
incluidas en los alcances de la Ley Ne 23.737. Disponible en web <
http://www.anmat.gov.ar/webanmat/Legislacion/Medicamentos/Decret0299-2010.pdf> [Consultado 09.06.2014]
' “se resuelve: 1) Hacer lugar a la queja, declarar procedente el recurso extraordinario, declarar la
inconstitucionalidad del articulo 14, segundo pdrrafo, de la ley 23.737, con el alcance sefialado en el considerando
final, y dejar sin efecto la sentencia apelada en lo que fue motivo de agravio. Il) Exhortar a todos los poderes
publicos a asegurar una politica de Estado contra el trdfico ilicito de estupefacientes y a adoptar medidas de salud
preventivas, con informacion y educacién disuasiva del consumo, enfocada sobre todo en los grupos mds
vulnerables, especialmente los menores, a fin de dar adecuado cumplimiento con los tratados internacionales de
derechos humanos suscriptos por el pais.” Fallo Arriola, p. 24. Disponible en web <
http://www.csjn.gov.ar/documentos/verdoc.jsp?ID=36190> [Consultado el 09.02.2014]

%2 Ventana de oportunidad, entendida como condiciones que permiten en mayor o menor medida promover ciertas
politicas deseadas por sus partidarios
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legislacion penal®. Aunque la tolerancia social al consumo de drogas es cada vez mds
extendida, la exhortacién de la CSIN a los poderes del Estado respecto de trabajar en
fortalecer una politica en la materia, no ha alcanzado resultados concretos, ni cambios

efectivos.

Una mirada desde el marco (tedrico). Lo que supone y lo que sucede
Como cualquier marco, la perspectiva que pone el acento en las instituciones,
descubre algunos aspectos de la dindmica social, mientras que deja otros en segundo

plano.

Las instituciones, son relevantes y lo sabemos porque nos afectan de algin modo. Pero
écdmo nos afectan?. En este sentido Pettit, senala tres supuestos vinculados con el
proyecto del diseio institucional, cualquiera fuera:
1. La conducta de los individuos dentro de la sociedad es sensible a oportunidades
e incentivos
2. Incentivos y oportunidades pueden ser modificados produciendo una alteracion
en la conducta agregada de individuos
3. Ciertos patrones agregados de conducta resultan mds deseables que otros, por

4
lo tanto se los promueve®

Esta perspectiva nos permite observar la institucion como regla, como creacién
humana susceptible de ser cambiada. Ademdas nos permite entenderla como una
determinada manera de buscar un orden, como herramientas para conducir a los

individuos hacia determinadas conductas, y no a otras.

Las instituciones no nos hablan tanto sobre lo que hacemos, como si sobre lo que se
pretende que hagamos. En la busqueda de orientar conductas (y para ser eficaces en
ese cometido), parten de determinados supuestos que asocian la conducta deseada,

con la institucion puesta en movimiento, afirmando la eficacia de la segunda para

63 , . .
Seran desarrollados mds adelante en profundidad.

64 PETTIT, P., Disefio institucional y eleccion racional, en GOODIN, R. (comp.) Teoria del disefio institucional, Gedisa,

Barcelona, 1996, p. 77.
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alcanzar la primera. En otras palabras, se parte de correlacidn entre instituciéon y
conducta individual asumiendo que 1) hay conductas mas deseables que otras, 2) las
conductas pueden cambiar a través de las instituciones, 3) afectar la estructura de los
incentivos es un medio eficaz para alcanzar dichas conductas, 4) esto ultimo ha de

suceder para todos, o la mayoria de los individuos.

Si la regla en torno al consumo de drogas es la prohibicidén, es posible asumir que la
conducta socialmente deseada es la abstinencia. Debe advertirse también que parece
subyacer la creencia de que la prohibicidon (precisamente, el encarecimiento® de la
accién de consumir) a través de la puesta en vigencia del castigo, alcanza para
disminuir el consumo a nivel agregado. Ya hemos dicho que la misma existencia del
castigo o de sanciones pretende por un lado disuadir a los agentes de una desviacién,
pero también supone que algunos lo haran a pesar de su existencia, y de ningin modo

implica la asuncidn de que esa conducta no sera realizada por agente alguno.

El paradigma prohibicionista busca modificar los deseos y las oportunidades®,
incidiendo en la demanda de drogas y en su oferta. Por el lado de la primera, lo hace
intentando afectar la voluntad de consumir de los individuos a través de campafias que
alientan la abstinencia con mensajes basados en los efectos negativos de las drogas
sobre la vida del consumidor, y cada vez mas, de quienes lo rodean. Es posible
sostener que la prevencién a través de campaiias de concientizacién pretende operar
afectando los deseos, incrementando el nivel de conocimiento a través de la provisidon
de informacidn, o impactando en las emociones por medio de cierta sensibilizacion o
concientizacion. Estas campanas, ademads, suelen dirigirse a los consumidores de
drogas en general, sin diferenciar un consumo recreativo, de un uso indebido o
consumo problemétic067. Sin embargo, también es dudoso que estos ultimos se

prevengan por estos medios. La idea que las decisiones individuales de los agentes

® La accién de consumir sigue siendo una opcidn, una alternativa, aunque ciertamente mas cara.

66 ELSTER, J; Tuercas y tornillos, Gedisa, Barcelona, 1989, cap. Deseos y oportunidades.

% El consumo recreativo, es ocasional y no presenta una situacion de abuso. El uso indebido se utiliza en general a
sustancias actualmente no prohibidas, pero que se usan con una finalidad diferente de la permitida (en general,
psicotrépicos). El consumo problematico hace referencia a aquellos consumos relacionados con abuso o
dependencia.
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serdn mas racionales porque cuentan con mas informacidn, ignora otros aspectos que
inciden tanto como la racionalidad, a la hora de inclinarse por un determinado curso
de accidn. En efecto, en cualquier circunstancia, en general lo que sucede es que los
individuos sabemos que las sustancias (o determinado uso de ellas) nos provocan un
dafio y eso no impide que las consumamos. Por cierto, apunta Elster existen otros
mecanismos que operan en las decisiones® y que tal vez las expliquen mucho mas

cabalmente.

En la busqueda de incidir en la oferta, lo que rige es la idea de restriccién de
oportunidades para orientar conductas (si no hay oportunidades de comprar
libremente ciertas sustancias, las personas no las consumirdn). Desde esta perspectiva,
se parte del supuesto que el consumo y la cantidad de consumidores estan
relacionados con las oportunidades/restricciones de comercializacién y acceso a las
drogas. Aunque no sea mas que para hacer una mencién, ya que entendemos que
requiere de un abordaje particular, la prohibicidn como intento de
eliminacién/reduccion de la oferta de drogas implica supuestos respecto de la
elasticidad de la demanda y del precio final para el consumo, que resultan muy

discutibles.®®

Por otra parte, aparece el castigo, también intentando disuadir. {Qué papel se
pretende que juegue la sancién desde la perspectiva institucional? Y écudl juega en
definitiva?. Para ser precisos, recurrimos a Pettit, quien sostiene que las sanciones
“toman como dados a los agentes y las opciones e intentan influir sobre la eleccién al
modificar el interés relativo de estas Ultimas para los agentes dados, es decir,

afectando sus incentivos”. Sabemos que el filtro opera sobre el conjunto de

68 ELSTER, J; Tuercas y tornillos, Gedisa, Barcelona 1989.

& Aunque légicamente, el prohibicionismo entiende que la demanda de drogas es eldstica, para nosotros la postura
contraria resulta mds convincente, esto es preferimos sostener que la demanda de drogas es preponderantemente
inelastica. Esto estaria correlacionado con los amplios margenes para fijar precios con los que cuenta el mercado
ilegal de las drogas prohibidas. Al respecto Ruth Martinon en sus tesis de doctorado, expone argumentos 5.1.2. La
regulacion del acceso a las sustancias psicoactivas. MARTINON QUINTERO, R., Las politicas de drogas en Espafia
(1982-1996) a través del marco de las coaliciones promotoras. Un estudio del cambio en las politicas publicas,
Universidad Carlos Ill de Madrid, 2006., pp. 177-180.
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opciones7°, restringiendo los cursos de accidon posibles, mientras que las sanciones no
restringen las opciones (como hemos sostenido, ya que aun se puede realizar la accién
prohibida) y operan como incentivos (o desincentivos), alicientes hacia un curso de

accion determinado.

También es preciso incorporar en el analisis, aquello que hace a la vigencia de las
reglas, en el sentido de efectividad real sancionatoria de sus prescripciones. Si una
regla sostiene que una conducta es prohibida y castigada, y en la realidad efectiva
dicho castigo no acontece, éicOmo puede esta institucién afectar u orientar una
conducta? Si el castigo es mera enunciacion y no una amenaza creible; si la sancidn es
una posible consecuencia del consumo, pero probablemente no ocurra nada, écual es
la eficacia del incentivo/desincentivo?. Las sanciones pretenden inducir determinadas
conductas (abaratando o encareciendo cursos de accidn); su efectividad radica en
instituir incentivos tales que afecten nuestras conductas, operando en la eleccion. Si la
sancién entra en el cdlculo sélo como posibilidad y no como un hecho con alta
probabilidad de ocurrencia, la institucion (la regla) es sélo un pufiado de palabras

vacias.

Uno de los supuestos del paradigma prohibicionista es que la prohibicion institucional
incide en la decisidon de consumir o no determinadas sustancias, y que la penalizacién
del consumo afecta las decisiones individuales, aumentando el conjunto de personas
gue eligen no consumir drogas. Si bien resulta dificil argumentar lo contrario, es al

menos posible, plantear algunos puntos de discusion.

Para aquellos individuos que deciden consumir drogas prohibidas, es evidente la
reducida incidencia de la variable institucional, al momento de tomar la decision de

consumir, y la primacia de otros factores. Sobre este punto, es preciso mencionar

70 PETTIT, P., Disefio institucional y eleccion racional, en GOODIN, R. (comp.) Teoria del disefio institucional, Gedisa,
Barcelona, 1996, p. 80.
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ademas, la dificultad de incidir en la decisién de consumir o no, entre quienes se ha

generado un consumo problematico, abuso o dependencia71.

Entre los individuos que deciden no consumir drogas prohibidas, es probable que
existan quienes cumplen con la regla afectados por la institucion prohibitiva
(motivados por la estructura de inventivos que propone) y quienes cumplan por
motivos diferentes a los institucionales. Es muy dificil conocer con rigor cémo y cuanto
afecta la prohibicidn institucional el consumo de drogas, y cdmo y cuanto no lo afecta.
No resulta sencillo saber si la regla funciona porque provee una estructura de
incentivos suficiente para orientar la conducta, o si operan otros mecanismos que los

conducen a la decision de no consumir.

Aunque en general las reglas no funcionan para todos los individuos de igual modo, la
discusion de fondo que pareciera haber aqui se relaciona con una cuestion légica: si las
reglas afectan en modo de agregado la decisién de consumir o no, un cambio en las
reglas afectaria los niveles o cantidades de consumos. En este sentido, cuando Ruth
Martinén se refiere a la idea de que la legalizacion incrementaria el consumo de
drogas sostiene: este es un “aspecto sobre el que parece imposible lograr un consenso

. ., . . . .. . n72
o, al menos, informacidn suficiente que nos permita hacer una prevision seria”’*.

Entendemos que la decisidon de no consumir ciertas drogas, se explica por una serie de
variables, que probablemente incluya la institucional, pero en la que seguramente
también confluyen otras (disponibilidad —oportunidad/oferta-, apego a las reglas,
normas sociales, politicas publicas de salud, etc). De cualquier manera, de la misma
forma que no esta probado que aquellos individuos que no consumen drogas, lo hacen
afectados por la actual prohibicidon institucional, tampoco lo estd que un
desplazamiento institucional hacia la despenalizacidn incrementaria notablemente el

numero de consumidores.

7 Veremos més adelante que este grupo es una minoria, aunque esto no lo convierta en poco significativa.

2 MARTINON QUINTERO, R., Las politicas de drogas...p. 209.

En el mismo sentido DOMMETT, E. La neurobiologia de las adicciones en TOKATLIAN, J. G., Drogas y Prohibicion,
Libros del Zorzal, 2011, sostiene una serie de argumentos que concluye “un incremento en el consumo social puede
no ser el resultado de posiciones legales mas relajadas” Para profundizar en los argumentos, p .180 y 181.
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Paradigmas y anomalias
Para Kuhn, el paradigma convencional o hegemdnico, como manera de entender y
explicar una serie de fendmenos determinados, entra en crisis cuando las anomalias

que lo cuestionan se acumulan, lo cual es sintoma de crisis de paradigma.73

Respecto del prohibicionismo Tolkatlian sostiene: “el paradigma dominante, la teoria
convencional ha dejado de explicar lo que pasa, ha dejado de ser una guia consistente

y por tanto las politicas derivadas de esta teoria, estan fallando”.”*

Un paradigma es capaz de establecer relaciones entre fendmenos y variables, y como
venimos sosteniendo, lo que parece claro es que prohibicién y consumo de sustancias
no muestran una dependencia entre variables, ni correlacién alguna. Existen relaciones
0 supuestos tedricos del prohibicionismo que no parecen del todo fundados. En la
confrontacion con la realidad social, entran en crisis. Por ello Tolkatlian sostiene que el

prohibicionismo “ya no explica””.

El autor menciona las anomalias que detecta. Las primeras, se refieren a la prohibicidon
en si misma, en particular a las dificultades de comprender el criterio de clasificacién, y
la imprecisidn en torno a qué es lo que prohibe. Asi, sostiene:

- “La clasificacion de drogas prohibidas incluye sustancias que tienen usos no
psicoactivos y no incluye otras que si lo tienen.

- Enfatiza en la prohibicion de sustancias de origen vegetal y descuida aquellas
de fabricacion quimica”

Otras de las anomalias mencionadas por el autor se refieren a las politicas antidrogas,
las cuales ignoran otros usos y otras instituciones que existen en forma anterior a la
institucion estatal, paralela a la misma, o a pesar de esta. Por eso, asegura que el
prohibicionismo actual:

- Criminaliza e ignora usos tradicionales o religioso, que son regulados por
mecanismos especificos en estas sociedades

73 KUHN, T., La estructura de las revoluciones cientificas, FONDO DE CULTURA Econdmica, México, 1962.
" TOKATLIAN, J. G., Drogas y Prohibicién, Libros del Zorzal, 2011, p. 14
| “ya” no explica, se encuentra también en duda dado que también podriamos sostener que nunca explico.
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- Criminaliza los usos médicos y terapéuticos de sustancias prohibidas’ 6

Estas anomalias, parecieran ser incoherencias del planteo prohibicionista. Si se
cuestionan sus premisas principales, es natural que “desde fuera” el resto parezcan
absurdas o incoherentes. Eso no significa que sean anomalias, ya que aun siendo muy
cierto lo formulado por el autor, el prohibicionismo puede seguir funcionando

tranquilamente.

Por ultimo, menciona una serie de anomalias que se orientan a politica criminal
internacional, en particular a la pérdida de eficacia de los mecanismos y dispositivos de
la llamada “guerra contra las drogas”. La busqueda de atacar la oferta (afectando las
opciones u oportunidades) solo lleva a la elevacion de los precios, lo cual no funciona
en general como disuasivo para evitar consumir, por aquello de la