VIl Jornadas de Sociologia de la UNLP. Departamento de Sociologia de la Facultad de
Humanidades y Ciencias de la Educacién, La Plata, 2012.

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

Joaquin Zajac y Maria Julieta Maeso.

Cita:
Joaquin Zajac y Maria Julieta Maeso (2012). La criminalizacién en
cuestion: Una aproximacion desde la nocion de gubermentalidad al
debate sobre la despenalizacion del consumo personal de
estupefacientes. VIl Jornadas de Sociologia de la UNLP. Departamento
de Sociologia de la Facultad de Humanidades y Ciencias de la
Educacion, La Plata.

Direccidn estable: https://www.aacademica.org/000-097/400

ARK: https://n2t.net/ark:/13683/eRxp/rpN

Esta obra esté bajo una licencia de Creative Commons.
Para ver una copia de esta licencia, visite
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/ar.

Acta Académica es un proyecto académico sin fines de lucro enmarcado en la iniciativa de acceso
abierto. Acta Académica fue creado para facilitar a investigadores de todo el mundo el compartir su
produccidén académica. Para crear un perfil gratuitamente o acceder a otros trabajos visite:
https://www.aacademica.org.



https://www.aacademica.org/000-097/400
https://n2t.net/ark:/13683/eRxp/rpN
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/ar
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/ar

VIl Jornadas de Sociologia de la Universidad Nacional de La Plata

“Argentina en el escenario latinoamericano actual: debates desde las ciencias sociales”

La criminalizacion en cuestidon: Una aproximacion dede la nocion de gubermentalidad al

debate sobre la despenalizaciéon del consumo persbda estupefacientes.

Joaquin Zajac (Facultad de Ciencias Sociales, UpAquinz@gmail.com)

Maria Julieta Maeso (Facultad de Ciencias Social¢éBA: juliboop@hotmail.com)

1. Introduccion

Sin dudas uno de los debates politicos que ocapdedhace afios la agenda mediatica
del pais y del mundo es ghué-hacer con la problematica de las droga€bmo sefialan
Kornblit, A.M., Camarotti, A.C., Di Leo, P.F. y Vadi, J. (2011), la emergencia de las drogas
como unproblemaen todo el mundo se produce sobre todo a partli98e "(...) hacia finales
de la década del '60 y principios de los “70, enog paises occidentales el uso de drogas
ilegales se expandié conjuntamente con ideas gumas innovadoras que reproducian o
imitaban la contraculturg las actitudes rebeldes, la superacion de barygpashibiciones y la
ruptura de tabues (...) A comienzos de la décade®®€@6é fnas de setenta naciones firmaron la
Convencion Unica sobre Estupefacientes (...) Estav@wmion incluye la regulacion y
prohibicibn de 108 productos, clasificados en audistas; asimismo contempla medidas
administrativas y represivas y una novedosa palidie erradicacion de cultivos en los paises
productores, generalmente ubicados en el TercerdMubase de la politica que se dio en
llamarguerra contra las drogds(Kornblit, A.M et. al., 2011:3-4).

Desde entonces, tpuerra contra las drogaka sido constituida en términos de Foucault
(2010) como un auténtico problema debierno a nivel mundial En este sentido, las
estrategias, que en cada época y lugar del mungodelr politico ha ofrecido en torno a este
"problema"”, han sido variadas y han estado maswomen consonancia con los grandes
organismos internacionales de poder mundial.

En nuestro pais, ya en 1963 "el Estado argerdipartir del Decreto 7.672 y luego con
la Ley 17.818 de 1968, ratificé la Convencion Un&ampulsé la diferenciacion que ésta
proponia entre uso y abuso de drogas (...) A pesguédda Argentina adhirié al listado de la
Convencién, en la reforma general del Cédigo Pénay 17.567) de 1968 se introdujo una
clausula que dejaba por fuera de la penalizacil@s los que tuvieran en su poder sustancias
estupefacientes o materias destinadas a su pcépaen cantidades que no excedieran el uso

personal" (Kornblit, A.M. et. al.2011:4). Esta resnon asentara el debate en torno a las drogas
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en dos ejes: el delso personal el deabuso o traficocomo dos sujetos fundamentalmente
diferentes, con una intervencion del poder publistinta en cada caso. El segundo de los usos
queda fuera de cualquier debate: es objeto derteq@ecion penal. Pero la penalizacion en el
caso del primer sujeto, sera el eje de una seriatehas y contramarchas que prosigue hasta
nuestros dias.

En este sentido, la primer ley que inclin elatethacia una solucion penal para ambos
actores se sanciono en 1974, cuando en el cordekigobierno de Isabel Peron, de tendencia
derechista y con inclinaciones represivas, "El bthoi de Bienestar Social, José Lopez Rega,
presenta un proyecto de ley que se sanciona com@0&71, que penaliza la tenencia de
drogas. Lo significativo o novedoso de esta leguss por primera vez se liga la pena con una
medida curativa, es decir, se articulan los disupsridico y médico. Es la primera vez que se
recomienda una terapia rehabilitadora ya que ewoidor es considerado delincuentea la
vez que urenfermo(Kornblit, A.M. et. al.2011:4)

Esta posicidn tuvo un lapso de relativa "remisidatante la década de los 80 a favor de
una postura politica del poder ejecutivo mas iaclan a la prevencion y la reduccién de
consecuencias negativas del consumo (Kornblit, AeM.al.2011: 7). En el contexto de esta
renovada politica publica que priorizaba la atemgidla prevencion, los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) Bazteryic@apalvo de 1986, declaraban la
inconstitucionalidad de la ley 20.771, sentandgotetedente jurisprudencial fundamental en
torno a la problematica de las drogas. Sin embdeg@enalizacion recupera y profundiza
definitivamente su impulso primero en 1989 cosdacion por parte del gobierno neoliberal
de Carlos Menem (impulsor de una politica de "toiera cero" a las drogas) de la ley 23.737, y
con el fallo de la renovada CSJN, Montalvo (1996 ratifica la constitucionalidad de la ley.

En la actualidad el debate presenta renovado @gore todo a partir del fallo Arriola
(2009) de la CSJIN. Al revés de lo ocurrido a ppins de los 90, donde la ley precedio al
fallo, en este caso es el fallo de la CSIN queadeeth inconstitucionalidad de aplicar, para el
caso particular de Sebastian Arriola, la Ley 23.d87estupefacientes que criminaliza el uso
personal de drogas. Este hecho ha concitado ef@difiscos posteriores y posiblemente
desemboque en la sancion de una nueva ley. Desdeces y de manera intermitente pero
constante, los partidos parlamentarios han elabodistintos proyectos para sancionar de
manera legal la decision tomada por la CSIJN. Admmoi tiempo, las organizaciones "pro-
canabicas" (esto es, a favor del cultivo y uso graksde la marihuana) han intensificado

campafas a favor de la sancion de una nueva leystY vez, algunosruzados morales en
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términos del sociélogo americano Howard Becker 9200 en alianza con agencias
gubernamentales pro-penalizacion surgidas en deaadariores, como el SEDRONAR, han
intensificado sus esfuerzos por bloquear cualguierativa de este tipo. A partir de todo lo
expuesto, resulta evidente que nos encontramosenteal de un nuevo cambio de posicion
de la politica penal al respecto. Y en este mam@emos que el fallo Arriola, constituye un
documento de gran valor para entender mejor qaésestediendo. En este contexto, lo que nos
preguntamos es a qué responde este cambio. Svafeente siendo la CSJIN un organismo de
discusion legal y no politica, responde a cuestianeramente legales, o si otros elementos,
vinculados a la mirada politica sobre el fendbmestareoperando en esta resolucién.

El objetivo general de este trabajo, consistere® erdar cuenta del grado en que
los argumentos del fallo Arriola de la CSJN responen a una modificacion en la
racionalidad gubernamental respecto a los usuarios de droga, en comparacioarcel fallo
Montalvo, del afio 1990 Los objetivos especificos apuntardn a cuestionasuladas al
gobiernd de la poblacién de usuarios de drogas, y sef@ncuenta de cuél es la posicién de
los hablantes en ambos casos, qué objetivos de gubo se propone realizar y a través de
qué dispositivos o técnicas, y qué obstaculos ssualizan; y para todos estos elementos, si
se puede hablar de cambios o de continuidades.igkamn otro de los objetivos especificos de
nuestro trabajo esxplicitar qué sujeto o sujetos se busca construiNuestra hipétesis es que
la sancion o modificacion de una ley o una juridencia con algun tipo de peso legal nunca se
produce por el efecto de un debate abstracto, digpr@juridico puro, sino por un cambio en
la estructura de poder de una sociedad: nuevosialbss percibidos, nuevos propésitos
nuevas tecnologias, replanteamientos tacticos ratégicos ante la repeticion de resultados
infructuosos, etc.

Nuestra metodologia sera cualitativa, utilizandme método el analisis denominado
arqueoldgico-genealdgico, del cual daremos cuent&leapartado correspondiente. Para la
comparacion se utilizara el texto completo del nmrado fallo de la CSJN Arriola, junto con

el fallo del mismo organismo que ratifico la crimiizacion, Montalvo.

2. Perspectiva tedrico-metodoldgica

! En el sentido foucaultiano del térmigobierno
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Un posible encuadramiento para un trabajo conmues$tro seria hacer féstoriade las
formas de intervencion del Estado, o el Derecheelation a la problemética de las drogas. En
este caso, partiendo de ciertas unidades, de cieniversales presupuestos a priori (Estado y
Derecho) y a partir de la lectura de una serie arimhentos, nos dedicariamos a analizar las
razones, las causas politicas, econdmicas y sedalecambio en la politica publica en torno a
las drogas, o simplemente, a marcar una evoluaéural que tiende hacia la humanizacion de
las penas, el relajamiento de las codificacionesalps, el desarrollo de los derechos
individuales. No obstante, en este trabajo optasgpor una postura tedrico metodoldgica bien
distinta: un enfoque arqueoldgico-genealdgico.

¢,Que implica esto? En primer lugar, debemos hablane el marco epistemoldgico mas
general: la genealogia. Para Foucault, la geneakxyun saber historico con una aproximacion
significativamente diferente que la historia trémh@l. La genealogia rechaza la vision al
respecto del devenir histérico que esta poseetgcsubrepticiamente, es decir esa forma de
interpelar a la historia como si "las palabras asén guardado su sentido, los deseos, su
direccion, las ideas, su logica" (Foucault, M., 2:89. Hacer genealogia se opone a la idea de
la historia tradicional cuando esta va en busc&berigen” de los acontecimientos historicos.
A esta busqueda vana del origen la genealogia ogrompeimer lugar la de larocedenciaSu
objetivo maximo en estos casos sera encontraroscblijo estas teleologias coherentes a si
mismas "la proliferacion de sucesos a través declmdes se ha formado un determinado
concepto, una determinada identidad que adopta.eLg& procedencia es una busqueda que se
opone por principio a la idea de una evolucion aestino, implica mantener lo que pasé en la
dispersion que le es propia" (Foucault, M., 1992). 1 El otro aspecto central que busca
desentrafar la genealogia es el dent@rgenciala historia tradicional nos insta a que creamos
en el oscuro trabajo de un destino que busca nstauie desde el primer momento. La
genealogia por el contrario busca rastreaen@ergencia que se produce siempre en un
determinado estado de fuerzas, de lucha entratdistfuerzas. Las diferentes emergencias de
la historia no son las figuras sucesivas de unanmsignificacion universal (la racionalidad, la
humanizacion, etc.). El analisis de la emergenaigstia "el juego, la manera como luchan
[unas fuerzas] contra otras, o el combate quezggaltontra las circunstancias adversas, o aun
mas, la tentativa que hacen - dividiéndose entas elismas- para escapar a la degeneracion y
revigorizarse a partir de su propio debilitamier(féducault, M., 1992:14). Hacer cortes en las
lineas de la evolucidon, mostrar una pluralidad dsiljplidades en pugna donde la historia

muestra un sentido Unico que se desenvuelve, ti B8sion de la genealogia. Un saber al
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servicio de hacer cortes, de mostrar la discordamnliien lo aparentemente continuo (Foucault,
M., 2002).

El elemento central para la genealogia/arqueolegialdocumento. Aqui es donde
entra en juego el aspecto mas metodoldgico de esdtejue, la arqueologia. ¢En que se
diferencia un documento en un sentido arqueolégican documento como lo entiende la
historia tradicional? Foucault lo explica en durdiLa arqueologia del sabe(2002). De lo
que se trata, no es ya de una historia que seeplargi misma como memoria de la humanidad,
para la cual loslocumentaslo serian solo en tanto digan algo mas que lodijgen, solo en
tanto susceptibles de interpretacion, en tantoerglcudel pasado. Si antes, la arqueologia era
solo considerada valida en tanto lnsnumentoshistéricos eran convertidos elocumentos
capaces de hablar ciertos rastros perdidos defipadgacumentos cuyo valor estaba mas alla de
si mismos y de lo que efectivamente dicen, la hstpara Foucault, es la que debera tender
hacia la arqueologia, convertir a sus documentosi@mumentosy centrar la atencion en la
descripcion intrinseca de estos. De lo que sa #atde analizar eliscursocomo practica
discursiva, de analizar al discurso en su mismelnoe tener en cuenta las relaciones que ni
desde afuera, ni desde adentro del discurso, shnm nivel inmanente, hacen posible y en el
mismo momento determinan la practica discursidaas‘relaciones discursivas, segun se ve, no
son internas del discurso, no ligan entre ellosctosceptos o las palabras, no establecen entre
las frases o las proposiciones una arquitecturaadied o retorica. Pero no son sin embargo,
unas relaciones exteriores al discurso que lodmaih, o le impondrian ciertas formas, o lo
obligarian en ciertas circunstancias a enunciatasiecosas. Se hallan en cierto modo, en el
limite del discurso y le ofrecen los objetos de guede hablar o méas bien (...) determinan un
haz de relaciones que el discurso debe efectuampualer hablar de tales y cuales objetos, para
poder nombrarlos, analizarlos, clasificarlos, eogilos, etc. Estas relaciones caracterizan no a
la lengua que utiliza el discurso, no a las cirtaimsas en las cuales se despliega, sino al
discurso mismo en tanto que practica. (...) Ha habw® ir a un planteamiento de relaciones
que caracteriza la propia practica discursiva, uwlséndose asi no una configuraciéon o una
forma sino un conjunto de reglas que son inmaneatesma practica y la definen en su
especificidad (Foucault, M., 2002:64-65).

¢, Que implicancias tiene este enfoque genealégi gl tema que nos ocupa? En lugar
de ocuparnos del Estado o el Derecho, esos unieergae limitan nuestras posibilidades de
conocimiento, que constituyen un obstaculo episkegap para alcanzar un saber

cualitativamente mas rico sobre el fendmeno entidmesiesde una perspectiva genealdgica,
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tomaremos otro camino distinto: nos centraremas @noblema de la droga como problema de
gobierna Asi explica Foucault esta decision tedrico-meldgica en “Nacimiento de la
biopolitica™ “La decision de hablar o partir dedeactica gubernamental es, desde luego, una
manera muy explicita de dejar de lado como objetmgro, primitivo, ya dado, una serie de
nociones como, por ejemplo, el soberano, la sofmrah pueblo, los sujetos, el Estado, la
sociedad civil, todos esos universales que el sisaiocioldgico (...) utiliza para explicar en
concreto la practica gubernamental. Por mi pargeegostaria hacer justamente lo contrario, es
decir, partir de esa practica tal como se preseeta, al mismo tiempo, tal como se refleja y se
racionaliza para ver, sobre esta base, como pusdestituirse en los hechos (...) el Estado y la
sociedad, el soberano y los subditos” (Foucault,2@10:17-18). De lo que se trata, es de la
practica que consiste en “guiar a los hombresgidisu conducta, constrefiir sus acciones y
reacciones, etc.” (Foucault, M., 2010:16).

Es importante remarcar en la cita anterior, ehbede que Foucault se plantee como
objetivo no solo o no tanto el estudio de la pcactjubernamental en si, si no en mayor
medida, las racionalizaciones y las reflexiones@no a esta practica. En este sentido, el
pensador francés se propone menos abarcar la mafestva en que los gobernantes,
gobernaron y mucho mas lo que el llamagte de gobernares decir, “la manera meditada de
hacer mejor gobierno y también al mismo tiempaoefeexion sobre la mejor manera posible de
gobernar (...) la instancia de la reflexion emptactica de gobierno y sobre la practica de
gobierno. En cierto sentido (...) la concienciastdel gobierno” (Foucault, M., 2002:17).

En este trabajo, analizaremos dos fallos judisiaae valen mas por constituir un
ejemplo de reflexion en torno a la problematicalake drogas y el gobierno politico de la
poblacion de los usuarios que por los efectos etoEr juridicos y penales que este fallo
concita. En el voto de los jueces de ambas CSJNies#en ver categorias rectoras de un cierto
arte de gobernardel cual Foucault da cuenta en el ya citado “Mamito de la biopolitica™: el
arte de gobierno liberal y neoliberal, en particugh norteamericano. ¢ En que consisten, en que
se diferencian ambas racionalidades de gobierno?

En los primeros capitulos, retomando sus clasésiares publicadas en Seguridad,
Territorio y Poblacién, nos habla sobre una nueaeaionalidad gubernamental. Dicha
racionalidad es la Razén de Estado que se consiurgate el siglo XVI, y que toma al Estado
a la vez como una realidad presente, como el near@ cual se ejerce la practica de gobierno,
y como un objetivo a construir. En este sentidoa paucault, “Gobernar segun el principio de

razon de Estado, es actuar de tal modo que el &piaeda llegar a ser solido y permanente,
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pueda llegar a ser rico, pueda llegar a ser fuegtde a todo lo que amenaza con destruirlo”
(Foucault, M., 2010:19). En adelante, el Estadaes®mrta como una realidad especifica,
relativamente autonoma de otras. La preocupaci@iratedel gobernante ya no es por algo
superior, por fuera del Estado mismo, y sus prinsipmitadores ya no son solo, 0 no son tanto
las leyes divinas o morales, si no otras que hackanpractica de gobierno mismo. (Foucault,
M., 2010:20).

En este sentido, la primera limitacion que imptmeazon de estado a la practica de
gobierno es que en relacion a los demas Estadakecas en su politica exterior, la razén de
Estado ya no tiene como fin, a diferencia de |dsegaantes de la Edad Media, la consolidacion
de un imperio total y global. Esta vocacién impesatraslada a la politica interna, que a partir
de ahora, tiene objetivos practicamente ilimitadesg, plantea una jurisdiccion casi ilimitada
sobre la actividad de las personas que llega Hastanas minimos detalles (Foucault, M.,
2010:23). Aqui aparece la segunda limitacion deat®n de estado: el derecho, “Cuando a
partir del siglo XVII y sobre todo de principios|dgglo XVIII, se desarrolle esta nueva
racionalidad gubernamental, el derecho servinade. punto de apoyo a toda persona que quiere
limitar de una manera u otra la extension indeéirdé una razon de Estado que cobra cuerpo
en un Estado de policia” (Foucault, M., 2010:23)dé&recho y las instituciones judiciales se
vuelven en este siglo exteriores al poder realazén juridica, se convierte en la tentativa por
excelencia para limitar de manexgternael crecimiento del Estado de policia (Foucault, M.
2010:25). Es importante que retengamos este ddearya que en nuestro caso, estamos
analizando precisamente una institucion judiciaknyambos fallos de la CSJN parte de la
discusion tiene que ver con estos argumentos ¢addgue buscan limitar desde fuera la
intervencion gubernamental del Estado de polieianhpliacion de sus competencias sobre la
actividad individual.

Sin embargo, es otro conjunto de argumentos edmoeiten ambos fallos y que tienen
que ver con la historia de la razén de Estadodesarrollo, que a partir del siglo XVIII sumara
otro argumento para la limitacion de su accionae, $egun Foucault, ya no sera extrinseco sino
intrinseco al ejercicio mismo de la practica gubarantal. Una limitacidon que ya no sera de
derecho sino de hecho: el gobierno que vaya cestealimitacion no sera un gobierno ilegal o
ilegitimo sino simplemente un gobierno torpe (FalicaM., 2010:26). Una limitacion de
alcance general, interior a la practica misma aélieyno, a sus objetivos y sus medios para
alcanzarlo, una limitacion que divide el accionabgnamental entre aquello que conviene

hacer y aquello que no (agenda, non-agenda), @n tegdividir a los sujetos mismos en una
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esfera de libertad y otra abierta a la intervencyduna limitacion que por ultimo, no depende
de los gobernantes mismos, ni tampoco de las lucleg®ociaciones o conflictos que puedan
plantearse entre estos y los gobernados (Fous&ul010, 27-29). El problema de gobierno a
partir de ahora no sera el exceso de la soberaruialkexceso de gobierno. Y la limitacion de
la que estamos hablando no provendra del derecte limitacion desarrollada fuera de la
razén de Estado con el objetivo de limitarla, sshoterior mismo de los objetivos de la razén
de Estado, con el fin de enriquecer al mismo: essalmblando de la economia politica
(Foucault, M., 2010:29-31).

El problema ya no es la legitimidad de una acai su eficacia, la preocupaciéon
central es por los efectos. Y lo que se pone deifiesto es la existencia “de fenbmenos,
procesos y regularidades que se producen necesat@ran funcion de ciertos mecanismos
inteligibles. Esos mecanismos (...) pueden ser coatias (...) pero de todas maneras no
pueden evitarse” (Foucault, M.,2010: 32-33). Lo tmeconomia politica descubre es cierta
naturaleza propia de los objetos de la accidon gubernameants, naturaleza que corre por
debajo y a través del ejercicio mismo del gobigrmue si bien, como ya mencionamos, puede
ser contrariada, dicha contrariedad acarrea irdeiteente el fracaso de la accion
gubernamental. El éxito sustituye a la legitimidammo criterio para evaluar la accion de
gobierno (Foucault, M., 2010:33). Y en este punims alejamos de la razén de Estado que
veiamos al principio, para encontrarnos con un augo de racionalidad de gobierno, que
retomando la razén de Estado y sus fundamentosnsforma sustancialmente, con el objetivo
de volverlo mejor, mas eficiente. Lo que habitualteese conoce comiiberalismo es en
realidad una racionalidad gubernamental cuyo griadundamental es el de la frugalidad o
parquedad de gobierno, gobernar poco, solo lo justxesario.

De lo que se trata mas de fondo, segun Foucalltinepaso desde un régimen de
jurisdicciébn a un régimen de veridiccidn, que se @ numerosos ambitos de manera
simultanea: la locura, el mercado, la sexualidad, ihstituciones penales. En todas ellas,
lugares privilegiados de la intervencion del deoechs decir, ambitos donde primaban
regimenes de jurisdiccion (justo/injusto, legitiifegitimo), emerge ocupando el lugar de estos
o en el mismo lugar que estos, un régimen deieerith, “un conjunto de reglas que permiten,
con respecto a un discurso dado, establecer cs@e®s enunciados que podran caracterizarse
como verdaderos o falsos” (Foucault, M., 2010:5#)gun Foucault, la historia de los cruces
entre estos dos regimenes, jurisdiccion y veriditcijusticia y verdad, es fundamental y

atraviesa toda la historia cultural de occidenigoAle este pasaje, estara presente en el analisis
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que haremos sobre los fallos de la CSJN donde, coraemos, argumentos
juridicos/jurisdiccionales se entrecruzaran y naafim permanentemente con argumentos de
verdad/veridiccionales.

Esto a su vez se replica en dos modelos de limitad poder publico que pugnaron en
el pensamiento politico liberal: el revolucionafrancés y el utilitarista radical ingles. El
primero, parte de la idea de que la ley es expmedgouna voluntad colectiva “que manifiesta la
parte de derecho que los individuos han aceptaignar, y la parte que pretenden reservarse”
(Foucault, M., 2010:61). El otro modelo, el inglésncibe la ley “como el efecto de una
transaccion que separa, por un lado, la esferatdevéncién del poder publico, y por otro, la
esfera de independencia de los individuos (...Jdertad no se concebird como el ejercicio de
una serie de derechos fundamentales, sino que ggertdbira simplemente como la
independencia de los gobernados respecto de l@srgoties” (Foucault 2010:61). Entre estos
dos paradigmas, no hay contradiccion, sino artiddiaestratégica: parte de esta articulacion
podremos verla en los fallos que analizaremose®ibargo, no cabe duda de que uno de ellos,
el camino revolucionario y de los derechos retraicgdel otro, se consolido a lo largo del
tiempo, dando a la intervencion gubernamental wvaanclaje: el principio de utilidad, que se
constituird en la medida de todas las intervencsgnablicas, siendo ehterés,el principio
mismo de la utilidad y la categoria fundamentdled@zon de gobierno liberal. Su blanco ya no
son las cosas, o los individuos en si, sino fdsresesgeste sera en adelante el terreno de
intervencion del gobierno, “interés en plural, uago complejo entre los intereses individuales
y colectivos, la utilidad social y la ganancia e@mmica; entre el equilibrio del mercado y el
régimen del poder publico. Es un juego complejoreentderechos fundamentales e
independencia de los gobernados. El gobierno, todm caso el gobierno en esta nueva razén
gubernamental, es algo que manipula intereses’cérdt) M., 2010:64). Esta cuestion
de los intereses concita el problema liberal detauridad. En aras del equilibrio entre intereses
individuales y sociales, el arte liberal de gohiese ve forzado a determinar en qué medida,
hasta qué punto, el interés de uno, de muchosidutis, en cuanto diversos y hasta opuestos
los unos a los otros no constituyen peligro para el “interés de todos”. El problema de la
seguridad, consiste en la proteccion del “interéstatios” contra los intereses individuales
(Foucault, M., 2010:85-86).

Si antiguamente, el soberano ofrecia, en virtudrdeserie de relaciones econémicas y
juridicas al subdito proteccion frente al enemigtemo, en el liberalismo se habita segun

Foucault en una suerte de “cultura del peligro’pepetuidad, el liberalismo es administrador
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de la libertad y la seguridad en torno a la nodiénpeligro. Para funcionar, la gubermentalidad
liberal necesita que sus gobernados se sientarapentemente en peligro. Y la libertad, lejos
de ser un universal presente en cada época, essdtado de este interjuego de libertad-
seguridad. (Foucault, M., 2010:86-87).

Para el caso que nos ocupa, esta es la transionmegencial que se manifiesta en el
sistema penal: de Beccaria en adelante, las pgmasmono solo sobre el cuerpo de los
individuos delincuentes, sino principalmente soblrénterés de quienes no han delinquido.
Debe hacer la acciéon de cometer el delito exactempras disvaliosa que no cometerla
(Foucault, M., 2010; 66). En este caso, el pamdigriminolégico neoliberal norteamericano
analizado por Foucault viene a profundizar lo qukberalismo clasico de Beccaria ya habia
dejado asentado previamente. Sobre la base deommo oceconomicusniversal, analiza el
crimen desde el punto de vista dekga El delincuente es aquel que comete una acciétoque
somete alriesgo penal al riesgo de ser sancionado por la ley (Foucadlt,2010:93). Sin
embargo, los neoliberales hardn énfasis no solop danto en la ley en si, sino en los
mecanismos politico-penales de aplicacion de lanaigiue la convierte en un riesgo efectivo:
lo que ellos llaman eknforcement of lawEste conjunto de intervenciones, opera en el
“mercado del crimen”, produciendo una “demanda tega Sin embargo, estas
intervenciones, tienen un “costo alternativo”: tdd@ue se invierte en ellas no puede invertirse
en otra cosa. De lo que se trata es que este mosea mas disvalioso que los efectos nocivos,
que los costos mismos que ocasiona el delito estidne De ser asi, se debe priorizar otras
formas de intervencién menos costosas, o no imer@ieoucault, M., 2010:95-97). Hay
gue decir con respecto al neoliberalismo, queeaeaticia del modelo disciplinario, en donde se
proponia instaurar una exhaustiva red de vigilase@al en torno a las distintas problematicas,
la criminologia neoliberal se propone simplemerteitdr la criminalidad hasta niveles
razonables. Hay un abandono de la utopia panogticéavor de un pragmatismo econémico
del delito vinculado con la relacion costo-benefide perseguirlos o dejarlos proliferar hasta
cierto punto en el que los dafios sean menoresglgelocostaria una intervencion. Algo de estos
razonamientos sobre costos y utilidad constituyerladero tema de discusién en los fallos de

la CSJIN, mas alla de los argumentos constitucistaalio de forma.

3. Andlisis de los fallos
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El 8 de Junio de 1986, Ernesto A. Montalvo, aldleg una comisaria de Villa Carlos
Paz, Provincia de Cordoba, luego de su detencifinseapecha de robo, arrojé una bolsita que
tenia en su poder con 2,7 gramos de marihuanagolLde ser condenado a un afio de prision de
ejecucion condicional, acusado de infringir elcuts 6 de la ley 20.771 de estupefacientes, el
acusado presenta ante la Camara Federal de Céwtopadido de inconstitucionalidad de
dicho articulo, bajo el argumento de que éste,pgmaliza el consumo de sustancias, incluso
cuando se pruebe que estas sean solo para usoglesscontradice con el articulo 19 de la
constitucion nacional (CN) que sostiene que “Lasames privadas de los hombres que de
ningin modo ofendan al orden y a la moral publda,perjudiquen a un tercero, estan sélo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad dens&mgstrados (...)” (Senado de la Nacién
Argentina, 2012). Al ser rechazado su planteamigoiola Camara, la defensa de Montalvo,
interpuso un recurso ante la CSJN, quien habiasareente declarado la inconstitucionalidad
de dicho articulo en los fallos Bazterrica y Capable 1986. Sin embargo, esta nueva
conformacion de la CSJN, que ademas contaba camtededente inmediato de la nueva ley de
estupefacientes 23.737 que reforzaba el caractadipador de la tenencia bajo el articuld,14
reviso esta posicion y decidié revertirla nuevareean este fallo.

¢Con que argumentos se revisa la anterior postUfs® fallo parte de discutir a
Bazterrica la interpretacion que en este se redkitarticulo 19 de la CN. A priori, pareceria
tratarse de una discusion legal abstracta. Sin gyop# razon fundamental por la cual se
critica esta posicion, es que si bien la CN, metas libertades individuales de la intromision
del Estado, no lo hace en sentido absoluto: segunuéva composicion de la CSJN, los
intereses individuales, cuando contradicen el éstgeneral de manera ostensible, dejan de ser
objeto de tutela por parte del Estado. Y en el daet@so de drogas, estos sucede toda vez que,
segun la CSJN que dict6 Montalvo, se ve afectadbien juridico de vital importancia: la
salud publica. De esta forma, la discusion camstinalista se convierte en una discusion
cldsica de gubermentalidad liberal: interés indiald vs. Interés general, libertades vs
seguridad: El paradigma liberal clasico del pelignosu maxima expresion. Ya no se trata de
una discusion juridica/jurisdiccional, sino de hehEl principio de utilidad de gobierno se
impone sobre el paradigma constitucionalista. Enjaridico del articulo 19 pierde su validez
ante un hecho o una serie de hechos de la redfidda, de la objetividad juridica que ningun

Ser4 reprimido con prisién de uno a seis afios fantle trescientos a seis mil australes el quetewén su
poder estupefacientes. La pena serd de un mesadidesle prisidn cuando, por su escasa cantidathgsl
circunstancias, surgiere inequivocamente que kntga es para uso personal” (Ministerio de Segdritala
Nacién Argentina, 2012)

11

La Plata, 5 al 7 de diciembre de 2012
sitio web: http://jornadassociologia.fahce.unlp.edu.ar — ISSN 2250-8465



juez puede desconocer, y que constituyen al usdaridrogas en una amenaza para la salud
publica, lo que los imposibilita de reclamar laintsomision del Estado. Lo que se defiende,
literalmente es el derecho del estado a ejerc@oder de policia de la salubridad publica.
Como se ve, la razén de Estado resefiada por Foumauttla desaparecido de la historia.
Convive junto con otras logicas gubernamentalesas®plan a ella. En este sentido, la
importancia que segun la CSJIN “el legislador” lerga a los bienes tutelados, y una serie de
hechos facticos que no pueden ignorarse, amergtn andicion especial y justifican la
incriminacion.

¢, Cuales son estos hechos de verdad? En primey lugavance sostenido y drastico en
el pais del consumo de estupefacientes. Aparetenus que se volvera clasico en la literatura
especializada y los medios durante toda la épogai® ha dejado de ser “pais de trafico” a ser
un pais de “intenso consumao”, y no solo entre dogines, si no también, entre los nifios. La
CSJN sefiala luego que “en los estudios de mercael@fgctia la delincuencia internacional
para evaluar la conveniencia de su establecimisatdiene especialmente en cuenta la no
punicion de la tenencia. Al respecto, conviene n@giouna vez mas que si no existieran
usuarios o consumidores no habria interés econémitcgroducir, elaborar y traficar con el
producto, porque claro esta que nada de eso seargaatuitamente, lo cual conduce a que si
no hubiera interesados en drogarse, no habriadrééigitimo de estupefacientes” (Fallos de la
Corte de Suprema de Justicia Argentina, 2006). Aapdrece con claridad el tratamiento
neoliberal a la cuestion del crimen y en particuiigr la droga: una mirada econémica sobre el
fendmeno, considerando a los narcotraficantes cempresarios comunes que realizan una
evaluacion de riesgos a la hora de realizar unarsmdn, y a los usuarios de drogas, como
consumidores a los cuales se debe disuadir, mediaatdemanda negativa: la penalizacion del
consumo. Es interesante que en la disidencia pldat@or el juez Petracchi, se utilizan
argumentos de simular tenor, aunque en sentidoasemt“Para que la guerra contra las drogas
triunfe, los traficantes deberian advertir una &b#n drastica del nivel de riesgos. Un
determinado distribuidor raramente se pone ena@dnale vender directamente a extrafios. La
estructura de la industria de la cocaina y la estra legal de persecucion se combinan de tal
manera que los peces chicos son los mas facilagagar, mientras que los grandes traficantes
disfrutan de un sustancial porcentaje de inmunidgdl” (Fallos de la Corte de Suprema de
Justicia Argentina, 2006).

En este sentido, la CSJN critica las politicas laess de la década anterior que segun

su lectura, tuvieron consecuencias negativas: ‘ttdud permisiva de los dltimos tiempos,
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lejos de disminuir el consumo, el trafico y la eictad delictiva, ha coincidido con su
preocupante incremento. Por lo que la desincrinmbmadel tenedor de drogas que las tuviese
en escasa cantidad, facilitaria la actividad detdaficantes, los que en los tiempos actuales
utilizan un nuevo sistema que consiste en regalsisextras a los consumidores a cambio de la
captacién de nuevos clientes y los medios utilizaldasta el momento para contrarrestar el
avance de la drogadiccion — propaganda en medid$icag, radiales y televisivos,
conferencias, etc. - no han logrado contenerl@ slo parcialmente” (Fallos de la Corte de
Suprema de Justicia Argentina, 2006). Esto recugmacho, a la revisidon que Foucault pasa
sobre las politicas de drogas neoliberales norteeamas en la década de los 70: “¢4En qué
consiste la actitud de los narcotraficantes? Emcefr un precio de mercado bajo a los
consumidores cuya demanda es elastica, es decwos aprincipiantes, a los pequefos
consumidores, y una vez que estos se han converidonsumidores habituales (...) suben los
precios (...) ¢ Cudl debe ser la actitud de quieniestan la politica denforcementle la ley?
Pues bien, sera necesario que los denominado®peientrada sean lo mas altos posible, de
manera tal que el precio sea en si mismo un elenmdsdisuasion (...) Hay toda una politica
que no buscaba tanto diferenciar entre las llamalagas blandas y drogas duras como
distinguir entre las drogas de valor inductivo § thogas sin valor inductivo” (Foucault, M.,
2010:300-301). Ademaés, y no menos importantejuieses de la CSJIN en el fallo Montalvo se
quejan al respecto de la falta de consistencidigaique ocasiona los vaivenes judiciales en
torno a la constitucionalidad de la criminalizaciéansiderando que esta, en particular con los
fallos Bazterrica y Capalvo, tuvo un efecto negasebre el efecto disuasivo de la norma que
llevaron a la necesidad de una nueva ley que afrinaquivocamente a la penalizacion.

En este sentido, en numerosos pasajes del fallersarca el efecto disuasivo de la
pena, sobre todo en los nifios y jovenes, y en lesrmp habiendo probado aun la sustancia,
consideran el “riesgo” de hacerlo. Si el Estadp@aalizara, no ensefiaria que esta se trata para
él de una “conducta disvaliosa”. Segun el fallmdéama esta “dirigida a lograr una prevencion
general que para muchos va a constituir una vaitoldgica importante para no ingresar en un
ambito del cual muchas veces cuesta salir airdsallds de la Corte de Suprema de Justicia
Argentina, 2006).

En este punto conviene hacer mencion de los efelet@ontagio que el fallo adjudica al
consumo personal. Se hace énfasis durante toddie@leih como el consumidor es o bien un
medio de difusion del vicio, o bien, el dltimo déxla en la cadena del trafico. Queda claro qué

tipo de sujetos se busca construir: por un ladgujeto racional que todavia no ha consumido
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y que aun no habiéndolo hecho, descartara raciemsdmal accion debido a la penalizacion de
la norma. Un traficante que, dada la penalizaciériod consumidores, dudara en asentar su
negocio delictivo en el pais, dado los riesgos @esmcontrar un publico consumidor que le
posibilite obtener ganancias, y buscara otros mescaY entre medio, un consumidor que el
fallo califica durante todo su desarrollo de “drdigeo”, el cual lejos de ser una “victima del
mal” es codmplice del trafico de diversas formabien como traficante “hormiga”, ayudando a
transportar pequefas cantidades, o bien traficamtebierto, llevando pequefias cantidades
para aducir consumo personal en caso de ser atrapadltivador, o en su defecto, en ultima
instancia difusor del vicio, provocador de un pelige contagio que esta siempre presente en la
mera tenencia, 10 que convierte a la tenencia ettelito de “peligro abstracto”. El contagio y
las aseveraciones en torno a la relacién entriedrgfconsumo se plantean como cuestiones de
verdad juridica objetiva, de naturaleza con la eligbbierno de la poblacién de los usuarios se
debe enfrentar como un dato. Esta idea del cantags remite aimodelo de la ciudad
apestada resefiado por Foucault como el paradigma de l@edad disciplinaria. Segun
Foucault, a contrario del "modelo de la lepra” gaaledicaba a reunir y excluir a una masa de
poblacion sefialada como contagiosa, en el siglol,)8ra combatir los contagios "La peste
tomo el relevo de la lepra como modelo de contotitipo (...) El reemplazo del modelo de la
lepra por el modelo de la peste corresponde a onepo histérico muy importante (...)
Pasamos de un poder que prohibe, margina y repanug poder que es por fin un poder
positivo, un poder que fabrica, que observa, urepode sabe y se multiplica a partir de sus
propios efectos" (Foucault, M., 2010b:55). En d¢eencia con la racionalidad gubernamental
neoliberal antes resefiada, al recluir a los ussiegio la carcel, o al menos, al marcarlos
penalmente, se tiende al establecimiento de undpaabptica” en la cual la vigilancia y el
castigo, real o virtual, sobre los agentes delaggiot lo desalienta. El dispositivo propuesto se
emparenta con los dispositivasciplinarios cuyo paradigma es glandptico benthamiano
reseflado por Foucault en "Nacimiento de la biopalitcomo parte de la gubermentalidad
liberal clasica (Foucault, M., 2010).

Ante el argumento de que la tenencia simple naitar@mo dafio concreto a terceros,
la CSJIN responde con un argumento que nos intratiideno en otro aspecto importante del
fallo en su relacibn con la gubermentalidad libedal medida concreta, el dispositivo
gubernamental que se propone en este fallo: ldipacan, su eficacia, su utilidad, y es que si
se exigiera prueba de que perjudica a tercerdsy Ise volveria ineficaz para los objetivos que

se propone. Si bien el fallo critica precisameaitprecedente Bazterrica, haberse inmiscuido
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en asuntos ajenos a la CSJN, como son la efediddauna determinada politica penal, cosa
que corresponde al érgano legislativo, sienta piysisobre el hecho de que no existe una
manifiesta falta de correspondencia entre medieeg para declarar la irracionalidad de la
medida. En su disidencia, el juez Petracchi atielalgo de lo que sera el argumento del fallo
Arriola para contradecir a Montalvo, y plantea tpgeestudios demuestran que la penalizacion
ha demostrado largamente no funcionar, asi combiéamque los datos de la realidad que en
Bazterrica indicaban en el pasado que la penafimawd funciona, no variaron y por lo tanto no
amerita ningn cambio en la politica de penalizacuevamente, argumentos pertenecientes
a un régimen veridiccional, penetran una discugidadiccional y se convierten en el centro de
la discusion.

Precisamente, el fallo Arriola comienza retomanaoligazon entre un argumento
constitucional y al mismo tiempo factico, intringex inexpugnable unién que da cuenta de la
amalgama de racionalidades gubernamentales quesentan en cada caso: razon de Estado,
liberalismo revolucionario/constitucionalista frasg liberalismo clasico, neoliberalismo. Por
un lado es notable el hincapié que hacen los jueressus votos a los argumentos
constitucionales y al paradigma de los DD. HH. coraadén por la que se declara la
inconstitucionalidad de la criminalizaciéon. SegarCISJN, la decision del tribunal responde por
un lado a un cambio en la doctrina constituciomatgrior a Montalvo: la reforma del 94, que
incorpora tratados de DD. HH. con rango superiatealas mismas leyes, que condicionan las
intervenciones punitivas al consumo en materia détiga penal. También la legislacion
comparada a nivel internacional, sobre todo erstbrde la region, y las discusiones a nivel
internacional (sobre todo en la ONU), tienden laaralono de la criminalizacion como
estrategia. Figuras juridicas completas, como leiomo misma de de delitos de peligro
abstracto, o la ligazén entre el concepto de "gemeral” o "salud publica" y "orden publico”,
son rechazadas de plano. En su lugar, se retonfiacid®es que enfatizan la importancia de
las condiciones para una sociedad democratica wigkencia efectiva de los DD. HH. (en
particular, del derecho a la salud)

Sin embargo, son con mucha centralidad los argtosetle orderfactico los que
vuelven a plantear la necesidad de adecuar lapmetacion: Es que si hace 19 afios en
Montalvo, la CSJN consideraba que no existia, para&riminalizacion, una "manifiesta
irrazonabilidad” de la norma en cuanto a la distaentre la aplicacion de la misma y los
resultados obtenidos, a 19 afios del mencionadoyf@D de la sancidn de la ley 23.737, sobran

evidencias, a criterio de los jueces de la CSJblesia ineficacia absoluta de la criminalizacion
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como estrategia. Para esto, en el fallo abunddaseprimeras péaginas y durante todo el fallo
estudios y estadisticas de origen nacional e iatéwnal que avalan esta aseveracion de la
CSJIN para quien "La extension de ese periodoenmmifpdo demostrar que las razones
pragmaticas o utilitaristas en que se sustentab@d@@ han fracasado. En efecto alli se habia
sostenido que la incriminacion del tenedor de edfagientes permitiria combatir mas
facilmente a las actividades vinculadas con el coimeale estupefacientes y arribar a resultados
promisorios que no se han cumplido, pues tal alztd/criminal lejos de haber disminuido se ha
acrecentado notablemente, y ello a costa de umapretacion restrictiva de los derechos
individuales” (Corte Suprema de Justicia de la Bia&rgentina Argentina, 2009).

En este sentido, segun la CSJN, mas alla deaeitasi eufemisticamente al igual que
el fallo anterior, su no-jurisdiccion para opinar reateria de politica penal “Lo que no puede
ocurrir es que las politicas publicas no alcandagum grado de efectividad a lo largo de los
afos, que solo se conformen con leyes declarafivase los resultados sean los contrarios de
los perseguidos (...) Pues aunque el acierto o coeveia de las soluciones legislativas no
son puntos sobre los que quepa pronunciarse alr Badeial, las leyes son susceptibles de
reproche con base constitucional cuando resultamanables, o sea, cuando los medios que
arbitran no se adecuan a los fines cuya realizgméouran” (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina, 2009). Es sumamente interesknteerspectiva del Dr. Fayt, juez que
integraba la CSJN cuando se dictara Montalvo y ppugen es el cambio en estas
circunstancias objetivas lo que conduce a unaiéevisSi bien la limitacion del derecho
individual no lucia irrazonable en su génesis ynpridesarrollo, de los nuevos datos y otros no
tan evidentes en los afios '80 y '90, resulta lagiéad de reconsiderar (...) la doctrina sentada
en el precedente (...) la presuncion de peligrtaeque se asentaba la figura descripta por la
norma no aparecia como irrazonable respecto daidags que pretendia proteger. Mas hoy, la
respuesta criminalizadora se advierte a todas lunedicaz e inhumana” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, 2009). Para Fawt, Montalvo "se ha afirmado que el
legislador, consciente de la alta peligrosidad d&se sustancias, ha querido evitar toda
posibilidad de su existencia. Es claro (...) guefesno se ha logrado y enton@sha vuelto
irrazonable una interpretacion restrictiva en cuanto al modemtender el sefiorio del hombre.
Por ello, desaparecido el argumento que justificédbaexégesis mas limitativa, cobra
nuevamente su real dimension el principio de laoraunia personal” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Argentina, 2009), es deairjdiea constitucionalista de la autonomia

personal se vuelve nuevamente preponderante, gorasale (in) utilidad gubernamental de la
16

La Plata, 5 al 7 de diciembre de 2012
sitio web: http://jornadassociologia.fahce.unlp.edu.ar — ISSN 2250-8465



norma. El fracaso de la ley 23.737 y Montalvo, tpjes de haber solucionado, contribuyeron
al empeoramiento del fendmeno, son las que revaladiscusion constitucional.

De lo que se trata es deiceso e irracionalidad de la penay esta irracionalidad tiene
que ver con los dos dispositivos que el fallo pragpoomo solucion. Por un lado, la persecucion
penal del narcotréfico, la produccion y distribucide droga. Por el otro, los dispositivos de
salud, terapias de modificacion de la conductaspasitivos de prevencién y sensibilizacion en
torno a la problemética de la droga. Estas sahesip podriamos considerarlas como
dispositivoshiopoliticos aquellos que habrian podido nacer precisameatagagral desbloqueo
epistemoldgico operado por la emergencia de largub#alidad liberal (Foucault, M., 2010).
Foucault define a los dispositivos biopoliticosmoo aquellos dispositivos de poder cuyo
blanco es "el cuerpo especie, el cuerpo transiddapmecanica de lo viviente y que sirve de
soporte a los procesos bioldgicos: la proliferacléa nacimientos y la mortalidad, el nivel de
salud, la duracién de la vida y la longevidad, tmaas las condiciones que pueden hacerlos
variar. Todos esos problemas son tomados a su angona serie de intervenciones y de
controles reguladores: ub#politica de la poblaciGh(Foucault, M., 2002b: 131-132). En este
sentido, el papel de la pena como medida "curatiea" absolutamente ineficaz y
contraproducente, porque la criminalizaciéon del scomdor, somete muchas veces al
principiante o experimentador y también al adictonaproceso degradante para su dignidad
personal: el proceso penal. La pena produce ugnestique refuerza y perpetiua la enfermedad.
También Zaffaroni remarca como la pena obstacldigalispositivos que el fallo de la CSIN
propone como estrategia de intervencion en el casde los usuarios, ya que el
procesamiento al estigmatizarlos y reforzar sutifieacion con el uso del toxico, entorpece
los tratamientos de rehabilitacion y las terapmsnbdificacion de conductas. Asimismo, tanto
Zaffaroni como Fayt, observan como la penalizacdstaculiza la persecucion penal del
narcotrafico, porque un condenado por consumir @agdar por ocultar informacién o mentir,
pero no asi un testigo llamado a declarar contraancotraficante. La medida penal, entorpece
el combate contra el narcotrafico al quitar a loestimidores la posibilidad de ser testigos,
penalizandolos en su lugar.

Ademas de que la entrada de la persona en lal cétoeagrava la situacion del adicto,
gue una vez en prision buscara reemplazar el obgsu adiccion, empeorando su enfermedad
debido a las condiciones mas precarias y anoOmaléaseque el sujeto procura su consumo, a
Su vez, esto ocasiona un serio problema de gubeahuad penal, al aumentar la violencia al

interior de las carceles. Esto nos conduce al skgoanjunto de problemas que identifican los
17

La Plata, 5 al 7 de diciembre de 2012
sitio web: http://jornadassociologia.fahce.unlp.edu.ar — ISSN 2250-8465



jueces de la CSJIN por cuanto hace a la criminafimagel consumo, y que se podrian ubicar

bajo la categoria neoliberal norteamericana detdcaléernativo”: Todo lo que se gasta en un

tipo de intervencion, no se gasta en otra. Y simkdida es ineficaz, constituye un serio

problema de utilidad para la razén gubernamentaste tipo penal (...) importa un enorme

dispendio de esfuerzo, dinero y tiempo de las Agpoliciales, insumidos en procedimientos

inttiles desde el punto de vista politico criminadmo lo demuestran los casi veinte afios
transcurridos desde que esta Corte revirtierarigpudencia sentada en el caso Bazterrica (...)
Tanto la actividad policial como la judiciabttaen esfuerzos que, con sano criterio politico
criminal, deberian dedicarse a combatir el trafieotoxicos, en especial el de aquellos que
resultan mas lesivos para la salud, como los qyeciiculan entre los sectores mas pobres y
jovenes de nuestra sociedad” (Corte Suprema deidust la Nacion Argentina, 2009).

La gran cantidad de causas iniciadas por el tesigjstamente no una sefal del éxito,
sino del rotundo fracaso del "efecto disuasivo'ladeorma. La composicién cualitativa de los
expedientes también da cuenta de este enormedra®agin remarcan, solo una de cada diez
causas iniciadas por infraccion a la ley de esagientes lo fue por trafico. El 70% de los
expedientes lo fue por tenencia para consumo pasprel ochenta y siete, por tenencia de
hasta 5 gramos a varones de entre 20 y 30 quertalbpn arma, ni cometieron otro delito.

En este sentido, para los jueces es importa@ige frente a la decision que hoy toma este

Tribunal debe subrayarse el compromiso ineludile deben asumir todas las instituciones

para combatir al narcotrafico, redireccionando riesursos que durante mas de dos décadas,
estuvieron practicamente destinados a perseguorsedumidor de escasas cantidades” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2009).

En conclusion, este nuevo paradigma tiene nuewvjgtos en la mira: el consumidor
principiante, joven o menor, blanco de las campa@asducacion, prevencion y desmotivacion
al consumo, el consumidor adicto, patologizado,sicterado un enfermo a la vez objeto y
blanco de la salud publica y el paradigma biopgmlit bien por ultimo el traficante, producto o
distribuidor, perseguido todavia por el sistemaapeil status del consumidor, pasa de
complice en grado menor del narcotrafico, a victokeaeste: “No hay dudas que en muchos
casos los consumidores de drogas, en especial aumndransforman en adictos, son las
victimas mas visibles, junto a sus familias, dagéllo de las bandas criminales del narcotrafico.
No parece irrazonable sostener que una respueasitivauel Estado al consumidor se traduzca

en una revictimizacion” (Corte Suprema de Justieida Nacion Argentina, 2009).
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También nuevos dispositivos, que la CSJIN retomlagiperspectivas mas difundidas a
nivel mundial. Y en el lenguaje mismo utilizado mdrfallo, en increible consonancia con la
perspectiva neoliberal, aunque modificada a catbddsarrollo de los nuevos acontecimientos,
por el lado de la Oferta, una intensificacion dedkboracion judicial, politicas tendientes a la
erradicacion de la produccion, trafico y ofertagménda de estupefacientes ilicitos, y por el
lado de la demanda, ofrecer una mayor contencitbavas del aparato de salud publica a los
adictos, educacion y medidas de salud preventinésmacion y educacion disuasiva del

consumo enfocada sobre todo en los menores,Jesg8 y los sectores pobres.

4. Consideraciones finales

Mas alla de la insistencia en los argumentostitan®nalistas y desde una perspectiva
de los DD. HH., a favor de un mayor grado de autdmopersonal para todas aquellas
conductas que no afecten concretamente a tercemos) hemos visto, en el fondo es el
argumento utilitario gubernamental el que en anfalbss, articula la discusion y posibilita un
cambio de paradigma. De Montalvo a Arriola, no selwontramos rupturas o diferencias
inconmensurable. También existen numerosas cod#das, por ejemplo, se sigue asociando
discursivamente a la droga con la juventud y laomiad, y la droga sigue siendo
indiscutiblemente ilegal. Pero sobre todo aunquazan de Estado parece iniciar un paulatino
abandono de la tactica de persecucion penal dsboador (aunque en Arriola se aclare que el
consumidor que perjudigue o ponga en peligro comdsnes o derechos de terceros seguira
siendo punible), la razén gubernamental continissiderando a la droga como problema de
gobierno.Este trabajo trata fundamentalmente de esto: El poer del neoliberalismo como
discurso, su penetracion en todas las instanciasldgbierno, su persistencia como razon
gubernamental incluso hoy, cuando se lo cree derrado o superado.

Elegimos analizar estos fallos, porque dado eddug legitimidad, el poder de sancién
de lo legitimo y lo ilegitimo que posee el deredubre las categorias del sentido comun,
creemos que lejos de ser un fallo con una impadameramente juridica, Arriola ilustra las
coordenadas en las que ha quedado configuradobatedgolitico sobre el tema: qué es en
buena mediddeciblepublicamente y qué no al respecto de la despacadiz. Son muchas las
preguntas qué quedan por fuera, a saber: ¢Poelcléohol, presumiblemente igual o mas
nocivo que la marihuana, goza del privilegio déeealidad y no asi el cannabis u otras drogas

no adictivas? ¢ Por qué el tabaco, de probadaadadi y sabidamente nocivo para la salud es
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legal mientras otras drogas, también adictivasgimas para la salud como la cocaina son no
solo ilegales, sino que sus consumidores son edstiggaos y tratados como enfermos o
monstruos morales? ¢Sera la medicina hegemonica instaucion lo suficientemente
democratica en comparacion con el sistema penalp gaara que se pueda esperar un progreso
cualitativo real en términos de autonomia indigldy cumplimiento de derechos para los
consumidores? ¢ Es posible pensar en términos alenesna libertad individual para los
consumidores, cuando las drogas sigue constituyemgooblema social, es decir, un problema
de gobierno y por lo tanto, de control social? ¢hgencias de seguridad, adoptaran este
enfoque despenalizador o seguiran persiguiendostigaado al consumidor en la practica?
¢, Qué sucede con los mecanismos sutiles e inforrdalestigmatizacion y control social, se
puede esperar que desaparezcan con la sancidonadeyun un fallo de la CSIN? ¢Por qué
seguir priorizando el problema a la hora de dispidéticas publicas para la juventud, en lugar
de atender otras cuestiones mucho mas estructuw@ies lo son la pobreza, la precarizacion
laboral o la inequidad educativa? ¢El problema rdgtotrafico internacional, pueden ser
pensado en abstracto, por fuera de sus conexiames$as injusticias del sistema capitalista
mundial en crisis? Son preguntas polémicas, dfcitle responder tajantemente, pero
sumamente necesarias. El debate politico legismoembargo, ha quedado configurado en
términos gubernamentales: se debate la pertinencia pertinencia de la solucién penal al
"problema"” del consumo personal de estupefacieMt@suchos son los actores que participan
del mismo, que estarian en condiciones de fornagi@s u otras preguntas, y sin embargo no lo
hacen. Es muy posible que pasen muchos afios tdegancionada esta ley (que todavia no
tiene fecha de sancién ni mucho menos) para gdebelte pueda superar esas coordenadas tan
limitadas. Este trabajo, intenta abrir un humidpacio a todas esas discusiones actualmente

obturadas, relegadas a un futuro, que esperemesté@dan lejano.
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