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I.  Fundamentos epistemolégicos: censura social como integracién — superacion de
la teoria de la desviacion

En esta mntervencion trataré de presentar las ideas rectoras de una investigacion que estoy
llevando a cabo sobre las medidas educativas y curativas previstas por la ley de estupefacientes
en Argentina, la Ley 23.737 de 1989.

Una vision critica, desde un enfoque socioldgico del control penal, hacia las medidas
educativas y curativas asi como diagramadas en la Ley 23.737, no puede prescindir de un
analisis de los discursos cientificos y politicos que han sustentado la introduccion de estas
praxis de control social punitivo hacia los asi definidos “sujetos toxicodependientes”.

El siglo XX nos ha dejado la herencia del pensamiento y de las praxis prohibicionistas sobre
las drogas ilegales, a través de la legitimacién discursiva y prictica de una imagen distorsionada
del fendmeno droga, presentado como “azote”, “flagelo social” y/o “problema social”.

Dicha vision se introduce, ante todo, a través de las estrategias discursivas que han
desarrollado una percepcion de las drogas alejada de cualquier fundamento cientifico y mas
enraizada en fundamentar especificas técnicas de ejercicio del poder punitivo enmarcadas
en intereses de dominaciéon geopolitica por parte del gobierno norteamericano (piénsese
s6lo en el Plan Colombia), de hegemonia de determinadas élites politicas, econémicas,
culturales y religiosas insertadas en las agencias estatales nacionales y/o supranacionales, asi
como los medios de comunicacion, auténticos “empresarios morales”, a través de la accion
comunicativa se han preocupado de producir y difundir alarmas sociales en razén de una
vision de la droga como fuente de “envenenamiento” de nuestras sociedades. Estos “empre-
sarios morales” son exponentes de las élites morales, como Melossi las identifica, es decir, de
“aquellos individuos y grupos que dentro de pautas dadas tienen éxito en expresar las
posiciones morales que eventualmente se transforman en hegemonicas, frecuentemente a

Graduado en Derecho por la Universiti degli Studi di Bologna, (Italia), Diploma de Estudios Superiores del 11S]L (Ofiati
— Euskadi — Espaiia), Docente Criminologia de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata,
Coordinador del Grupo de Lectura y Formacion “Reflexiones criticas sobre la pena punitiva de libertad”, organizado por
el INECIP, subsede regional de Mar del Plata.

161



PAOLO SCALIA

través del conflicto”?, aunque, en el campo del saber hegemonico sobre drogas, los conflictos
que se han originado por la afirmacién de diversos proyectos ideoldgicos, como expresiones
de diferentes grupos de elites, han sido expresados en términos de fundamentalismo maniquesista,
de luchas entre fuerzas del Bien y fuerzas del Mal.

Entonces, de acuerdo a Rosa Del Olmo, “un primer abordaje del tema drogas exige
incursionar en el problema del lenguaje y, de manera especifica, en las palabras que se han
venido utilizando para construir diversos discursos a lo largo del tiempo”, partiendo de la
consideracién de que “el discurso, aun cuando sus fuentes pueden variar, nunca es neutro, sino
parte constitutiva y condicionante de la realidad; a su vez, la realidad refuerza los contenidos
del discurso”, destacando asi como el lenguaje tiene su efecto en la conformacion de la
subjetividad y la construccién de la realidad social.

Cuando se plantea el anilisis de los discursos sobre las drogas se esta dirigiendo la atencion
hacia la produccién de los mismos como una préctica orientada por la estructura social que
incluye elementos de poder y de control, asi que el andlisis de la construccién del significado
de droga como “problema social” es esencialmente un examen de las relaciones de poder
politico consideradas en un dado contexto historico, econémico, cultural y moral, y de pro-
duccién asi como de difusién de saberes cientificos o pseudocientificos alrededor del feno-
meno analizado por parte de las elites politicas, cientificas y econdmicas, a través de legislacio-
nes, revistas cientificas y programas de ayudas econémicas subordinadas a la “lucha contra el
“narcotrafico”.

En el primer parrafo del libro “Las argucias de la razén imperialista”, Pierre Bourdieu y
Loic Wacquant nos dicen que “el imperialismo cultural reposa sobre el poder de universalizar
los particularismos vinculados a una tradicion historica singular haciendo que resulten irreco-
nocibles como tales particularismos”™.

Este proceso de dominacién cultural a través de la imposicion consciente o inconsciente
de modelos tedricos del conocimiento filosoficos y sociologicos, asi como criminologicos,
surgidos en los centros del poder de produccién y reproduccion ideoldgica de las universida-
des norteamericanas, de la misma manera como en el siglo XIX se habian universalizado los
particularismos historicos especificos del universo singular de los universitarios alemanes, se
desarrolla, ante todo, a través del uso de topicos, estos es, “de lugares comunes en el sentido
aristotélico de nociones o de tesis con las cuales se argumenta, pero sobre las cuales no se
argumenta, como presupuestos de la discusion que permanecen indiscutidos, aunque repro-
ducidos en los coloquios universitarios, en los libros de éxito, en las revistas semiespecializadas,
en los informes de expertos, difusos a nivel global y reproducidos también por los organismos
internacionales”.

Estas observaciones valen asimismo por el campo de produccion del discurso oficial-
cientifico sobre las drogas: no se puede menospreciar que “la hegemonia en este campo de

(5]

Melossi, Darfo.“La Gaceta de la Moralidad”, en Delito y Sociedad, afio 1, ntm. 1, 1" semestre, Ed. UNL, Buenos Aires, 1992,
p. 43,

Del Olmo, Rosa.“Drogas: Discursos, Percepciones y Politicas”. Paper presentado en IISJL, Ofati-Gipuzkoa, Espania, 1994,
p- 3. <

Bourdieu Pierre y Wacquant Loic. “Las argucias de la razon imperialista”, Paidos, Barcelona-Buenos Aires, 2001, p. 7.

3 Ibid., pp. 8-9.
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interés le ha correspondido al gobierno de Estados Unidos por haber sido el generador y
promotor del movimiento antidroga y del discurso respectivo, colocindose siempre a la van-
guardia de la lucha contra los demonios del trifico internacional de drogas”®, difundiendo sus
estrategias a través de conferencias internacionales y campanias de sensibilizacién hacia la
opinion publica para legitimar a nivel simbélico la construccion de la percepcion del fendme-
no droga como “problema social”, considerando que como problema social entendemos “aque-
llas actividades a través de las cuales condiciones y circunstancias son reivindicadas y definidas
como problemas por gobiernos, medios de comunicacion, servicios de asistencia publicos y
privados o por portavoces de problemas avisados por la opinién publica™.

Para superar la vision oficialista de la “guerra contra las drogas” y construir una légica
discursiva y practica del saber cientifico sobre drogas relacionado con la perspectiva de convi-
vencia con sustancias naturales y quimicas que han acompaiiado desde siempre a la humani-
dad a través de usos médicos, ritualistas y ladicos, se necesita repensar, ante todo, la significa-
cion de la prohibiciéon de determinadas sustancias como procesos de censuras sociales hacia
los sujetos usuarios, consumidores y abusadores, a través de la criminalizacién primaria, en el
momento de la creacion de la norma, y de la estigmatizacion de las agencias del control
punitivo, cuales policias, tribunales, agentes penitenciarios o, en el caso especifico, los centros
de tratamiento sean estos predispuestos adentro de pabellones de las carceles o afuera de las
mismas.

Este enfoque sociologico de la censura social, como resignificacion de todo el proceso de
criminalizacion primaria y secundaria, ha sido propuesto por Colin Sumner, que, para superar
la sociclogia de la desviacion interaccionista, aunque manteniendo vivas sus ensenanzas sobre
los procesos de criminalizacion, invita a los crimindlogos a “identificar cudles intereses socia-
les, econdmicos, politicos y culturales reflejan las exigencias de control social sobre determi-
nados grupos”. Este autor sugiere de estudiar “las pricticas discursivas de dominacién
hegemonica” apuntando el andlisis hacia “una etimologia sociolégica del lenguaje de la cen-
sura, examinando los significados historicos y los momentos de formaciéon de términos tales
como drogadiccion, prostitucion, vagabundaje”, por medio de los cuales se pueden “revelar
las caracteristicas de la censura, las agencias y los procesos de creacion de los estereotipos y los

cambios en su significado, asi como los contextos de su uso.”®

II. Por qué investigar sobre las medidas de seguridad en la Ley 23.737

El objetivo de la investigacion en curso” es destacar cémo los tépicos usados en los discursos
parlamentarios de la Ley 23.737 configuran un espacio retdrico, esto es, un campo de argu-

Del Olmo. Op. cit., p. 5.

Hester, Stephen y Eglin Peter, A. Sodiolagy of Crime, Routledge, 1992, Trad. en italiane, Sociofogia del Crimine, Ed. Piero
Manni, Lecce. 1999, p. 31.

Sumner, Colin. “Repensar la Desviacion: hacia una sociologia de la censura social”, en Sistema Penal y Problemas Sociales,
N® 1, Ed. PPU, Barcelona, 1996, p. 18.

La investigacion “Medidas educativas y curativas en la Ley 23.737: discursos y praxis de censura social” corresponde a mi
Tesina final para optar al Mister Europeo “Sistema Penal y Problemas Sociales” de la Universidad de Barcelona dirigido
por el Prof. Dr. Roberto Bergalli, bajo la tutoria del Prof. Dr. Ifiaki Rivera Beiras.
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mentaciones destinadas a la persuasion y la aprobacion de la ley, cerrado en su mayor exten-
sién por la ideologia prohibicionista, anclada en los postulados del positivismo clinico, que
incrementa en lugar de disminuir la produccion de violencia simbolica, asi como burocratica
y fisica conforme a la correlacion establecida por Boaventura de Sousa Santos cuando afirma
que “la amplitud del espacio retérico del discurso juridico varia en razén inversa del nivel de
institucionalizaciéon de la funcién juridica y del poder de los instrumentos de coercion al
servicio de la produccién juridica”!

Entonces, el anilisis de los discursos parlamentarios sera el campo de estudio de topicos
donde “drogas”, “drogadicto”, “tratamiento”, “medidas de seguridad educativas y/o curati-
vas” son reflejo de la ideologia prohibicionista que los ha modelado, a través de instrumen-
tos normativos supranacionales; cabe mencionar la Convencion de las Naciones Unidas de
1988 por la lucha contra el consumo vy el trifico de estupefacientes, realizada en Viena.

La ideologia prohibicionista no debe ser considerada solo en su sentido negativo, es decir,
como “la falsa conciencia sistematica e intelectualizada de grupos de interés”, sino también
“como un reflejo parcial de la estructura social y, a la vez, como un componente activo,
creativo de la prictica social reflexiva, evitando asi cualquier discurso determinista sobre la
ideologia y abriendo la investigacion sociolégica del control penal al analisis de los procesos
de formacién de censura social contra “las drogas y los drogadictos”, al estudio del lenguaje
moral, cual es el lenguaje del derecho, asi como se forma y se desarrolla en la practica social,
desde luego en su momento de mayor expresion como formacion ideologica unificada en la
censura, a través de la creacion de estereotipos, como toxicodependientes o drogadictos, por
ejemplo’!,

Pero, antes de entrar en el anilisis de los discursos parlamentarios, queremos presentar las
medidas educativas y curativas de la Ley 23.737.

Estas son previstas por el:

a) Ex articulo 16, que impone al juez la prevision, ademas de la pena, de una medida de
seguridad curativa consistente en un tratamiento de desintoxicacion y rehabilitacion por
el tiempo necesario a estos fines, cuando el condenado por cualquier delito dependiere fisica o
psiquicamente de estupefacientes, es decir, el caso del delincuente-toxicodependiente.

b) Ex articulo 17, que prevé para el caso de tenencia de estupefacientes para uso perso-
nal'?, que “declarada la culpabilidad del autor y que el mismo depende fisica o psiqui-
camente de estupefacientes, el juez podra dejar en suspenso la aplicacion de la pena y
someterlo a una medida de seguridad curativa por el tiempo necesario para su
desintoxicacién y rehabilitacion.

Acreditado su resultado satisfactorio, se lo eximird de la aplicacion de la pena. Si transcu-
rridos dos afios de tratamiento no se ha obtenido un grado aceptable de recuperacion por

" De Sousa Santos, Boaventura. Estado, Derecho y Luchas Sociales, Ed. ILSA, Bogota, 1991, p. 60.
" Sumner. Op t., p. 21.
2 Articulo 14:"Serd reprimido con prision de uno a seis afios y multa dg ... el que tuviere en su poder estupefacientes.

La pena sera de un mes a dos afios de prisién cuando, por su escasa cantidad y demis circunstancias, surgiere inequivoca-

mente que la tenencia es para uso personal.”
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su falta de colaboracién, debera aplicarsele la pena y continuar con la medida de seguri-
dad por el tiempo necesario o solamente esta Gltima.”

¢) Exarticulo 18, que dispone que “en el caso del articulo 14, segundo parrafo, si durante el
sumario se acreditase por semiplena prueba que la tenencia es para uso personal y existen
indicios suficientes a criterio del juez de la responsabilidad del procesado y éste dependiere
fisica o psiquicamente de estupefacientes, con su consentimiento, se le aplicard un trata-
miento curativo por el tiempo necesario para su desintoxicacion y rehabilitacion y se
suspendera el tramite del sumario.
Acreditado su resultado satisfactorio, se dictara sobreseimiento definitivo. Si transcurridos
dos afios de tratamiento, por falta de colaboracion del procesado no se obtuvo un grado
aceptable de recuperacion, se reanudari el trimite de la causa y, en su caso, podra aplicarsele
la pena y continuar el tratamiento por el tiempo necesario, o mantener solamente la
medida de seguridad”.

d) Ex articulo 19, que en su primer parrafo reglamenta las disposiciones referentes a los
centros de rehabilitacion y desintoxicacion, mientras en su segundo parrafo dispone que
“el tratamiento podra aplicarsele preventivamente al procesado cuando prestare consenti-
miento para ello, o cuando existiere peligro que se dafie a si mismo o a los demis. El
tratamiento estara dirigido por un equipo de técnicos y comprendera los aspectos médi-
cos, psiquiatricos, psicologicos, pedagogicos, criminologicos y de asistencia social, pu-
diendo ejecutarse en forma ambulatoria, con internacién o alternativamente, segin el
caso”.

e) Exarticulo 21 se disciplina una medida de seguridad educativa que sustituye la pena con
forma y modo determinados por el juez para el caso de tenencia para uso personal y si el
procesado no dependiere fisica o psiquicamente de estupefacientes por tratarse de un
principiante o un experimentador. Una vez mas se somete la suspension de la pena al
resultado satisfactorio del tratamiento.

Es evidente como la ideologia que sustenta la reglamentacion de dicho tratamiento se ha
inspirado en una vision correccional y disciplinaria hacia la figura del delincuente-
toxicodependiente atrapado por las agencias penales. Es menester recordar que estas normas
se enmarcan en un cuadro internacionalizado de “guerra contra las drogas” y contra los
“toxicodependientes”, que estigmatizados ya por las legislaciones prohibicionistas internacio-
nales y nacionales, se ven por segunda vez estigmatizados por la respuesta punitiva hacia sus
actos “delictivos”, a veces consistentes en tenencia de cantidades minimas de sustancias estu-
pefacientes, pero suficientes para poner en marcha la reaccién del sistema penal y a marcar el
proceso de censura social hacia actos inofensivos para la sociedad y para la misma persona,
siempre que no estemos en casos de evidentes abusos que deben ser atencion de asistencia
sanitaria y no penal.

Asi los toxicodependientes, durante el periodo de duracion de su proceso penal y de
condena, encuentran una legislacion que preve una “alternativa” falseada a la pena de reclu-
sion al establecer la posibilidad de conceder una medida de seguridad de caricter educativo
y/0 curativo.
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Como es evidente luego de una apresurada lectura, hay muchos aspectos oscuros en la
administracion de dichas medidas, desde la arbitrariedad evidente de la concesion condicio-
nada a criterios subjetivos hasta la indeterminacion temporal, lagunas y antinomias juridicas
que deberian inquietar la conciencia de cualquier jurista liberal.

Pero nuestro objetivo en este espacio, mas que resaltar las fallas internas del sistema penal,
es remarcar la falla representada por todo el sistema punitivo en cuanto a su reaccion hacia
estos modernos “chivos expiatorios”, ya que la prevision de las medidas de seguridad no
constituye ninguna alternativa a la pena, dado que estas son formas de diferenciar la fase de
ejecucion penal sélo y exclusivamente respecto a la peligrosidad del sujeto “toxicodependiente™;
entonces son auténticas penas, asi como Zaffaroni lo afirma cuando dice que las medidas de
seguridad son “formas de coercién estatal que importan la privaciéon de derechos o la infliccion
de un dolor, que no persigue un fin reparador ni de neutralizacién de un daio en curso o de
un peligro inminente”!?.

De cualquier manera, la disputa nominalista y fictica sobre la cuestion de si las medidas de
seguridad son una forma de pena o no es irrelevante, desde un enfoque sociologico
metanormativo, frente a la existencia en las legislaciones penales de una modalidad de control
social de tipo punitivo que se aplica en los sistemas penales modernos, demostrando la irracio-
nalidad de la intervencién penal, segin un enfoque ius-iluministico', y la reproduccion de
nuevas manifestaciones de “censura social” por parte de un Estado policiaco, segiin una vision
de la criminologia critica o sociologia del control penal'®.

I11. Medidas de seguridad: fundamentos ideoldgicos en las teorias juridico-penales

La legitimacion de las medidas de seguridad, desde la perspectiva juridico-penal, se encuentra
en la ideologia positivista y en sus intereses pseudocientificos de control punitivo hacia indi-
viduos seleccionados a base de caracteristicas subjetivas, como la peligrosidad.

Como sefiala Ferrajoli, analizando el sistema binario del Codigo Penal italiano, el Codigo
Rocco de 1930,“la mayor contribucion a la introduccion de las medidas de seguridad en los
ordenamientos penales modernos y su legitimacion ideologica fue dada por la “Escuela Posi-
tiva” o antropologica del derecho penal, que sustituyo el criterio de responsabilidad indivi-
dual por el de la peligrosidad social y concibi6 el delito como “sintoma” de patologia psico-
somatica, y en cuanto tal necesitada de ser tratada y prevenida, mas que reprimida, con medi-
das pedagdgicas y terapéuticas destinadas a neutralizar las causas etiologicas™!®.

Los fundamentos ideoldgicos de esta forma de castigo penal se encuentran en las teorias
de la prevencién especial de la pena que centran su atencién en el sujeto infractor con finali-
dades de reeducacion del reo en la prevencion especial positiva y con finalidades de elimina-
ci6n y neutralizacion en la prevencion especial negativa.

13 Zaffaroni, Raul; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Dereche Penal — Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 876.
Cfr., Ferrajoli, Luigi. Diritto e Ragione, Ed. Laterza, Bari, 1989, Trad. en espaiiol, Derecho y Razon, Ed. Trotta, Madrid, 1992,
Cfr., Bergalli, Roberto.“Globalizacion y control social: post-fordismo y.(:uutml punitive”, Revista Sistema 160, Ed. Sistema,
Madrid, 2001.

" Ferrajoli. Op. cit., p. 812.
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Es interesante destacar cuales han sido, en el plano filoséfico-juridico, las corrientes de
pensamiento que han fundamentado la prevencion especial, positiva y negativa para, sucesiva-
mente, ver en qué determinado contexto historico-social se han tratado de aplicar y con
cuales finalidades.

Los discursos juridico-penales legitimantes de las teorias de la prevencidn especial, positi-
va y negativa, es decir, la reeducacion y la neutralizacion o eliminacion del sujeto infractor, se
pueden distinguir en: a) las doctrinas moralistas de la enmienda, b) las naturalistas de la defen-
sa social y c) las teleologicas de la diferenciacion de la pena.

Estas doctrinas, aun partiendo de premisas ideologicas antitéticas, es decir, éticas,
deterministas y pragmaticas, comparten la misma concepcion del uso del derecho penal orien-
tado no sélo hacia la funcién preventiva de los hechos delictivos, sino y desde luego hacia la
transformacién de la personalidad desviada “segtin proyectos autoritarios de homologacién o
alternativamente de neutralizacién por medio de técnicas de amputacién y bonificacién so-
¢l

Ahora, nos preguntamos: ;Cuiles topicos penales han desarrollado estas doctrinas para
Justificar sus proyectos de intervencion directa hacia la persona humana en la fase de la ejecu-
cién penal?

Las doctrinas moralistas de la enmienda tienen su origen remoto en la idea de la poena
medicinalis formulada por Platon y seguida por San Tomis, seglin la cual los hombres pueden
ser no solo penados sino también obligados por el Estado a devenir buenos. Esta idea, inspira-
da en una abstracta e indeterminada expresion del libre albedrio del hombre segiin una con-
cepcion espiritualista, caracterizard la vision pedagdgica de la pena, es decir, la necesidad de
redimir culpas o “pecados originales” y buscar el arrepentimiento o provocar vergiienza, idea
que desde el derecho romano y el derecho candnico hasta las modernas versiones del
pedagogismo penal, catdlico (Roeder, Lanza y Carnelutti, entre otros) e idealista (Fichte,
Henke e Ugo Spirito, entre otros), comparte con la visiéon de la retribucién moral'®,

Segtn Ferrajoli, yaTomas Moro en 1516, en su Utopia, “elabora en clave realmente utopi-
ca la primera concepcién de la privacion de libertad personal como pena finalizada a la
reeducacion, a tal fin indeterminada en la duracion, conmutable en la pena de muerte cuando
el reo se revela irrecuperable y al mismo tiempo utilizable como medida de prevencién y de
orden puiblico”. Por cuanto autores del pensamiento iluminista como Hobbes, Grozio, Pufendorf
y Bentham han reconocido en la enmienda el fin de la pena junto a las finalidades de preven-
cion general, la idea de la pena como medicina del alma tiene sus postulados desde luego ya
contenidos en la vision biblica del sufrimiento como previo o medio de sacrificio de la
expiacion de los penados y de la reconciliacion del hombre con la maxima autoridad divina,
asi como en la concepcidn de la penitencia y liberacién de la confesion, de la vergiienza y del
arrepentimiento.

El autor italiano sostiene que serd ya Giambattista Vico (1720) quien inspiraré la primera
organica doctrina de la diferenciacién penal, partiendo desde una concepcién ético-
intelectualista del delito como fruto de “ignorantia” y desarrollando una doctrina de la pena

S (T e
B Ibid., p.231.
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como sancién diferenciada sobre la base de la capacidad de los reos de probar “vergiienza™ y
tomar conciencia de sus culpas. Las modernas teorias de la pedagogia penal coinciden en
considerar la pena como finalizada “a la reeducacion™y a la “recuperacion moral” del conde-
nado, partiendo de que el reo sea un sujeto inmoral a redimir, fundando asi “una concepcion
represiva de la funcién pedagdgica™!” que no puede encontrar legitimacion en ninguna ma-
nifestaciéon de la ejecucion penal, salvo que se quieran justificar formas de intervenciones
autoritarias de violencias punitivas segin formas de estado ético, como aquellas contenidas en
los conceptos moralistas presentes en las discusiones parlamentarias de la Ley 23.737 asi como
en cualquier legislacion nacional que actie conforme a los mandatos de la Convencion Inter-
nacional de Viena de 1988.

La segunda corriente doctrinaria justificadora de la prevencion especial, es decir, la natu-
ralista de la defensa social, contiene orientaciones filosoficas y politicas distintas y, como vere-
mos, antitéticas a la moralista de la enmienda. De una concepcion espiritualista del hombre
informada al principio del libre albedrio, aunque en su forma mas abstracta e indeterminada,
se pasa a la idea de la inferioridad antropologica del ser delincuente, determinada por causas
sociales o psicologicas o antropologicas, expresion penal y criminologica del determinismo
positivista, es decir, de una concepcion opuesta al libre albedrio, aunque metafisica del ser
humano, considerado como entidad criminal privada de libertad y enteramente sujeta a las
leyes de la necesidad natural. Para controlar la peligrosidad de los “enfermos sociales”, delin-
cuentes distintos en toda su “tipologia antropologica™ como ocasionales, pasionales, habitua-
les, locos o nacidos, se instrumenta un sistema punitivo articulado con penas y medidas de
seguridad para defender el campo del cuerpo social sano, del “contagio™ criminal.

Asi el positivismo criminologico y su Defensa Social introduciran el caracter “cientifico”
de las técnicas punitivas del ordenamiento penal: la predisposicion antropologica, psiquica o
social de determinados seres inferiores, los delincuentes, justificaran la introduccion de nuevas
estrategias punitivas a través de las medidas higiénico-preventivas, terapéutico-represivas y
quirargicas-eliminatorias, distribuidas segin criterios “técnicos y cientificos” de “profilaxis
social”. Estas técnicas de defensa social orientaban las penas y las medidas de seguridad a una
diversificacion de los criterios rectores de la funcion punitiva estatal, mas funcional a una
vision de sociedad organica e integrada, sometida a un control “cientifico” en lugar de mora-
lista por parte del Estado. En efecto, las propuestas de reformas penales y los principios libera-
les de la Escuela Clasica coincidian con las exigencias de la “defensa social” de la Escuela
Positivista®”; las instancias de controles juridicos sobre la fase de ejecucion penal inspirados en
la reduccion material de la violencia fisica y moral de las instituciones punitivas pueden
convivir dentro del espacio retdrico de los criterios clasificatorios de los delincuentes dividi-
dos segtin las anomalias bio-antropoldgicas, sociales o psiquicas, con fines de neutralizacion
y/o eliminacion.

El estado ético deviene estado terapeuta, el disvalor moral de la accion ilicita penalizada es
sustituido por el juicio “cientifico” de la personalidad del “delincuente”, siempre mas sujeto a
atenciones clinicas con fines “preventivos” de mantenimiento de la paz social.

¥ Ibid., p. 253-254.
A Cfr., Baratta, Alessandro. Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal, Ed.Siglo XXI, México, 1986, pp. 37-40.
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Por Gltimo, la doctrina teleolégica de la diferenciacion de la pena presenta las propuestas
tedricas eclecticas, que hasta hoy justifican el uso de las medidas de seguridad, educativas y/o
curativas, ante y extra-delictum, poniendo en serio peligro las posibilidades concretas de reduc-
cién y/o abolicién del espacio punitivo institucional®!, asi la orientacién mas contemporinea
de dicha doctrina, la nueva penologia norteamericana, que justifica la intervencion del con-
trol penal hacia aquellos grupos sociales predefinidos como peligrosos o sujetos a riesgo, por
ejemplo, los “drogadictos”?2,

Esta orientacion correccionalista, teleologica y pragmatica, que confia su funcién de pre-
vencion especial de las penas a su individualizacién e diferenciacion, vino desarrollada en el
“Programa de Marburgo™ (1882), redactado por Franz von Liszt, fundador de la Escuela
Sociologica del derecho penal y sostenedor de un modelo de la norma punitiva como instru-
mento flexible y polifuncional de “resocializacion”, o de “neutralizacién” o de “intimidacién”
segin los diversos “tipos”, “adaptables”, “inadaptables™ u “ocasionales”®, A través de una
doctrina ecléctica de la “pena-defensa”, inspirada en los principios de defensa social y de
incapacitacion (para los “irrecuperables”), de la enmienda para los necesitados de la
resocializacion, y de intimidacién especial y general (para los delincuentes ocasionales y la
generalidad), asi como del principio retributivo hacia el individuo®, se propone justificar un
discurso “convergente con las orientaciones positivistas de la defensa social, concretindose en
una tendencial subjetivizacion de los tipos delictivos y en la propuesta, que tanta fortuna
tendrd en la cultura y en la prictica penal de este siglo, de la diferenciacién de la pena segan
la personalidad de los reos™.

Esta ideologia de la teoria del fin de la ejecucidn penal, diferenciada en la pena segiin las
personalidades de los reos, desvinculada de presupuestos filosoficos, sean espiritualistas, como
en la primera doctrina de la enmienda, sean positivistas como en la de la defensa social, es mas
bien orientada a la realizacion de las primeras etapas del “proyecto autoritario de un liberalis-
mo conservador”, mas preocupado del pragmatico fin de defender el orden social, politico y
economico, orden clasista y burgués, a través del derecho penal.

Como evidencia Ferrajoli, detrds de la “idea del fin de la pena”, sea desde el enfoque
axiologico, naturalista o teleologico de la misma, ain con el respeto del principio de certi-
dumbre y estricta legalidad penal, como el mismo Von Liszt lo revela en su Programa,
subyace una orientacion clasista de su pensamiento cuando asi identifica a los “irrecupera-

2l Cfr., Ferrajoli. Op. dit., pp. 255-258.

= Cfr, Fecley, Malcolm y Simon, Jonathan.“La nueva penologia: notas acerca de las estrategias emergentes en el sistema penal
y sus implicaciones”, (Traduccion del original inglés de Miximo Sozzo), en Revista Delito y Sociedad, ntim. 6/7, Ed. UNL,
Santa Fe, 1995,

*  “Resocializacion, intimidacion, neutralizacion: estos son los efectos inmediatos de la pena, las intimas fuerzas que en ella
viven y a traves de las cuales ella acthia la tutela de los bienes juridicos”. (Von Liszt, citado en Ferrajoli, 1989, p. 300).
Dichos efectos asi se establecen:

— la intimidacion del infractor no necesitado de correceion;

— la inocuizacion del autor no susceptible de correccidn;

= la correccion (resocializacion) del delincuente susceptible de correccidn (resocializacion) y necesitado de ella. (Cfr. con
Rivera Beiras, 1998, p. 30).

= Von Liszt, Prograina de Marburgo, 1882, citado por Ferrajoli, 1989, p. 256:*La pena-defensa es la pena retributiva entendida
en ¢l justo sentido, es decir, justa en el caso individual”, g

= Ferrajoli, Op. ait., p. 257,
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bles delincuentes”: “La lucha contra la delincuencia habitual presupone un exacto conoci-
miento de la misma. Este conocimiento todavia hoy nos falta. Se trata, en efecto, s6lo de un
anillo de aquella cadena, el mis significativo y peligroso, de manifestaciones patologicas de
la sociedad que acostumbramos agrupar bajo la comprensiva denominacion de proletariado.
Mendigos y vagabundos, individuos de ambos sexos dedicados a la prostitucion y
alcoholizados, ladronzuelos y sujetos a vida equivoca, degenerados en el fisico y en el espi-
ritu, todos estos concurren a formar el ejército de los enemigos capitales del orden social,
ejército cuyo estado mayor parece estar formado por delincuentes habituales”. Contra este
ejército de enemigos capitales del orden social, dadas las teorias penales de Von Liszt, llama-
ban a la sociedad a defenderse, a través de la “neutralizacion de aquellos” por medio de la
“servidumbre a la pena con muy severa obligacion al trabajo y la mejor explotacion posible
de las fuerzas de trabajo, y de sancion disciplinaria, como pena corporal, bajo forma de
segregacion celular, segregacion a oscuras y muy riguroso ayuno.”?®

En estas palabras deVon Liszt se pueden encontrar los topicos de los discursos penales que
han legitimado, en el plan retérico, la introduccion de las formas diferenciadas de ejecucion
penal como las medidas de seguridad y su ideologia de caracter autoritario. La concepcion de
la “peligrosidad” y de la “patologia social” como caracteres ontologicos del “proletariado”, la
clasificacion de delincuentes habituales dirigida a los sujetos desprotegidos a nivel econdémico
y social o excluidos por sus hibitos de vida, y su necesidad de correccion o resocializacidn
cuando demuestren de ser susceptibles a ella, nos invita a reflexionar mas sobre las ideologias
de la prevencidn especial, positiva y negativa, como ideologias de dominacion del proyecto
juridico liberal y burgués, dirigido a la aceptacion coactiva de un determinado modelo de
desarrollo socioeconémico, propio del capitalismo industrial, que se iba formando en las
sociedades occidentales entre finales del siglo XIX y los primeros decenios del siglo XX*".

Como Pavarini observa, la sociologia critica del derecho penal ha evidenciado como las
funciones materiales de la ley penal en una sociedad desigual han sido (y siguen siendo)
aquellas de afirmar y asegurar un determinado statu quo,a través de la seleccion y marginacion
de los estratos sociales mis bajos en la pirimide social, gracias a los mecanismos de
criminalizaciéon primaria y secundaria, es decir, en el plan de delimitacion normativa de los
bienes juridicos protegidos y en aquello de la seleccion operada por las agencias institucionales
del sistema penal?®.

Asi las cosas, si las normas del derecho penal burgués parten de una idea de justicia
universal y de imparcialidad de su intervencion, en la realidad cumplen la funcion material de
reproducir las desigualdades estructurales presentes en las sociedades capitalistas, desde luego
en la fase del desarrollo de la etapa fordista del capitalismo moderno, durante la cual la educa-
cién y el disciplinamiento hacia el trabajo en fibrica como tGnico medio de sobrevivencia y
sustentamiento personal y/o familiar iba a ser impuesto también gracias a la aplicacion selec-
tiva de la pena de privacion de libertad hacia los sectores marginados de la sociedad, impi-
diendo asi su ascension social.

et ,

=0 fbid., p. 257.

' Cfr., Bergalli, Roberto.” L'ideologia del controllo sociale tr:ulizion;;]c",::n Rew. Sociolegia del Diritto, N® 3, Ed. Franco Angeli,
Torino, 1981, pp. 57-69.

Cfr., Pavarini, Massimo. I nuovi confini della penalita, Ed. Martina, Bologna, 1994, p. 91 v ss,
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IV. Discursos prohibicionistas y extension del control social punitivo

Ahora, al lado de la funcién material de la circel como marginacién y exclusién de los
Gltimos estratos de la pirimide social, no podemos dejar de subrayar la funcién material de las
medidas de seguridad como extensivas del control penal hacia aquellos sujetos que, habiendo
cometido o no algin ilicito penal, deben ser “orientados” hacia la aceptacion de su identidad
como peligrosa para si mismo y/o para la sociedad, segtin las ideologias correccionalistas.
Ideologias que engendran en sus postulados modelos y practicas de control social de tipo
punitivo marcados por las subjetivizacion del derecho penal, segtin un modelo ético de la
intervencién penal centrada en los tipos de autor y no en la ofensividad material de las
conductas, y/o por la neutralizacién/eliminacion del enemigo social “delincuente”, segiin la
ideologia de la defensa social, asi como por la patologizacion de cualquier forma de conflicto
social.

Estas ideologias inspiran los discursos prohibicionistas, asi como lo ha mostrado el analisis
de Rosa Del Olmo sobre las condiciones sociopoliticas y socioeconomicas existentes durante
las épocas de introduccion de la legislacion prohibicionista, a partir del inicio del siglo XX y
sobre todo a partir de la década del 1950 hasta nuestros dias —desde luego en Estados Unidos—
para controlar el fenomeno de las drogas ilicitas, por medio de las variaciones de los discursos
oficiales, desde el enfoque ético-juridico de la década del 1950, al médico-sanitario-juridico
(1960), al juridico-politico-meédico (1970), al juridico-transnacional-geopolitico (1980), para
llegar al enfoque economico-transnacional de la década de 1990 que nos introdujo en la
globalizacién de la lucha contra el enemigo droga®.

Es en este marco que hay que leer los discursos parlamentarios y la presentaciéon de
topicos que argumentan pero sobre los cuales no se argumenta, como por ejemplo los topicos
droga, dependencia, tratamiento, reflejo de la aceptacion de opiniones y enfoques alejadas de
la complejidad del fendémeno drogas y mas enraizadas en un obsequio respetuoso de las nor-
mativas transnacionales, cual la Convencion de Viena de 1988.

La globalizacién de la guerra contra las drogas, asi como de la guerra contra cualquier
sujeto usuario o traficante que sea, se ha construido alrededor del enfoque positivista de la
eliminacion de las causas del problema, asi como se puede leer en el Preaimbulo de la Gltima
Convencion, donde asi se expresa la racionalidad de la intervencién de las instituciones
involucradas con dicha normativa transnacional: “Las partes en la Convencion, profunda-
mente preocupadas por la magnitud y la tendencia creciente de la produccion, la demanda y
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, que representan una grave amenaza
para la salud y el bienestar de los seres humanos y menoscaban las bases economicas, culturales
y politicas de la sociedad, ... deseosas de eliminar las causas profundas del problema del uso
indebido de estupefacientes y sustancias psicotropicas, comprendida la demanda ilicita de
dichas drogas y sustancias...”.

Asimismo notese la orientacion teleologica de la Ley 23.737 como se puede leer en el
Informe presentado por las Comisiones de Legislacion Penal y de Drogadiccion el dia 22 de

¥ Cfr, Del Olmo. Op, «it.
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febrero de 1989°:“Atacar al trifico ilicito de estupefacientes en su fuente y curar al Gltimo
eslabon del mismo que es el consumidor final, sea éste adicto o experimentador, con un
reproche penal cuando su indiferencia o falta de voluntad revele la necesidad de la pena’”.

Hacia la figura del “adicto”, en el mismo Informe, se aclara que “el Estado no resigna su
obligacién primaria de curar a un enfermo, ni tampoco la de proteger la salud publica”. Por
otra parte se destaca que las comisiones han entendido al fijar la politica criminal respecto de
los afectados por el consumo de estupefacientes que éstos constituyen el Gltimo eslabon del
trafico ilicito de estupefacientes. En este despacho “se intensifican y agravan las penas de los
hechos que comprenden tal trifico ilicito; también se mantiene la ilegitimidad de la tenencia
para uso personal con penalizacion maxima, pero con la variante o posibilidad antes sefialada
de eximirse de pena cumpliendo razonablemente el programa de desintoxicacion y rehabili-
tacion establecido, y con ello entendemos no se vulnera el derecho a la intimidad de raigam-
bre constitucional que sirviera de base a la Corte para declarar la inconstitucionalidad del
articulo 6° de la Ley 20.771.”.

Sobre la palabra estupefacientes se puede leer en el mismo documento que “el término
estupefacientes, psicotropicos y demds sustancias susceptibles de producir dependencia fisica o
psiquica que se incluyan en las listas que se elaboren y actualicen peridédicamente por decreto
del Poder Ejecutivo nacional”. Dichas listas se renuevan a base de las disposiciones de la
Organizacion Mundial de la Salud, que periédicamente define qué sustancias son prohibidas,
aunque el criterio seguido por esta organizacién no es cientifico sino tautologico, dado que la
definicion normativa de estupefacientes prohibidos es: “por estupefaciente se entiende cual-
quiera de las sustancias de las listas I y II, naturales o sintéticas”, y por “sustancia psicotropica
se entiende cualquier sustancia natural o sintética o cualquier material que figure en las listas
L II, IIT o IV del Convenio de 1971, reenviando a las Listas de estupefacientes anexados a la
Convencién”.

De manera tal que las sustancias estupefacientes y psicotropicas son designadas a base de
una cualidad juridica ~la de estar declaradas ilegales— y no a base de una objetiva definicion
cientifica que las distingue de aquellas declaradas legales®!.

V. Espacio retérico abierto y responsabilizaciéon de la sociedad civil sobre el
fenémeno drogas

La presencia de estas “definiciones indefinidas” (sea permitido el oximoron), como las ante-
riores expuestas, contribuyen a la construccién de la percepcion subjetiva y de la realidad
objetiva de la figura del toxicomano como delincuente y/o como enfermo, como sujeto
privado de su capacidad de eleccion y de responsabilidad frente a la sociedad, por ende desti-
nado al control de las agencias del control social punitivo.

Los topicos toxicodependiente-delincuente y toxicodependiente-enfermo, entre otros,
crean las bases argumentadoras para legitimar la intervencién punitiva y violenta del Estado,

»

M Diarios de Sesion, Reunion 617%, Camara de Diputados de la Nacidn, 22 de febrero de 1989, pp. 7728-29.

U Cfr, Szasz, Tomis. Drrogas y ritual, Ed. FCE, México — Madrid — Buenos Aires, 1990, pp. 15 y ss.
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que en su primera instancia se presenta bajo la forma de normas penales aptas a reprimir el
uso de las drogas ilicitas; normas penales fundadas sobre: 1) la proteccion del bien juridico
“salud pablica” (formula bastante vaga en si misma y como tal abierta a interpretaciones
contrarias al respeto de los principios de legalidad y ofensividad, principios bisicos alrededor
de los cuales los penalistas liberales han tratado de limitar las intervenciones irracionales del
sistema penal) y 2) la persecucion de conductas penales de “peligro abstracto”, llevando la
accion punitiva estatal hacia una intervencion de caricter ético, hacia grupos de riesgos
precalificados, demostrando el pasaje en la actual época de las democracias latinoamericanas,
desde luego, desde la ficcion del estado social y democritico de derecho a la realidad del
estado policiaco.

Entonces es evidente que hay otros intereses, mas alla de la tutela de la salud pablica, que
se interrelacionan con las finalidades declaradas de la Ley 23.737: la guerra contra las drogas y
sus usuarios tiene su funcion simbdlica en la eliminacion del mercado de drogas ilicitas y su
funcién material en militarizar siempre mas todos los aspectos de la vida politica, social,
cultural y econémica del continente latinoamericano, segin los planes estratégicos de domi-
nacién hegeménica del gigante del Norte, actualmente autoproclamado como “guardiin del
orden mundial”.

Entonces la necesidad de abrir el espacio retérico de la guerra contra las drogas hacia una
comunicacién mas racional y participativa de la comunidad involucrada es el reflejo de modi-
ficar los canales de la accion comunicativa hacia lo que Baratta definié “el uso publico de la
razdn por parte de los ciudadanos”, es decir, “su participacion argumentada y responsable en
el control y en la orientacién de la politica”?; para que eso sea posible hay que mover el eje
del debate tedrico y de las acciones institucionales desde la oposicidén entre prohibicionismo
y legalizacion hacia las formas de legalizar que permita eliminar en gran parte la intervencién
de un sistema de control con escasa eficacia y graves efectos negativos y, al mismo tiempo, dar
mayor espacio a la intervencion de sistemas mas adecuados como el informativo-educativo y
el terapéutico-asistencial.

Legalizar no seria desregular: se pueden mantener, por ejemplo, normas administrativas
destinadas a controlar la calidad de las sustancias, la prohibicion de suministrarlas a menores, la
prohibicion de la publicidad (extendida a las drogas legales).

Asimismo, otro aspecto que legitima la lucha para un uso racional de la comunicacion
participativa sobre la normalizacion del uso de cualquier droga es la necesidad de apuntar a
una transformacion cultural de la imagen de las drogas que rescate y dignifique la ~ultura
hedonista del ser humano, hace siglos abandonada para dejar espacio a nuevos actores morales,
cuales la Iglesia Catolica y el Estado que, para servir al mercado, al “sujeto invisible” de nuestra
existencia cotidiana, no han menospreciado ningin tipo de estrategias y técnicas de poder
para anular la natural basqueda del placer humano y disciplinar nuestras existencias atris de
mitos y fetiches, cuales la cultura de la competicion y del dinero como maxima expresion de
la naturaleza humana.

2 Baratta, Alessandro, Introduccion a una sociologia de la droga: problemas y contradicciones del control penal de las drogadependencias,
Revista Estudios Penales, en memoria del Profesor Agustin Fernindez Albor, Ed. Universidad de Santiago de Compostela,

1989, pp. 73-75.
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Por eso, hoy mas que nunca, desde Argentina y Latinoamérica es una tarea primaria del
pensamiento criminoldgico radical tratar de resignificar todos los topicos que estan legiti-
mando las politicas criminales sobre las drogas, remarcando ante todo como no se estan per-
siguiendo “sujetos desviados del buen camino™ cuanto “grupos peligrosos™ para un orden
politico y econémico ajeno a los intereses politicos, culturales, econémicos de la mayoria de
la sociedad civil, Gnico sujeto titular de la legitimacion material de cualquier estrategia de
control social punitivo.

Al fin y al cabo, como bien dijo durante un debate televisivo sobre la legalizacion Antonio
Escohotado: “ila droga no mata, la ignorancia si!”.
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