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Prélogo

La construccion de un sistema de justicia democratico y re-
publicano, que logre desterrar las esquirlas inquisitivas en el
gjercicio del poder penal, es una tarea sumamente compleja
en la que nos encontramos batallando desde hace mas de
tres décadas, transitando un camino sinuoso donde se han
obtenido muchos resultados, pero aun quedan muchos de-
safios por delante.

La vigencia de los nuevos cédigos procesales penales y
los nuevos disenos organizacionales de las instituciones que
conforman el sector justicia no son otra cosa que los insu-
mos imprescindibles para transformar una justicia opaca, po-
co transparente, producto de un esquema colonial que se
enquistd en las practicas cotidianas, desoyendo los manda-
tos constitucionales de nuestras jévenes naciones que, en un
acto de suma valentia, dieron la espalda a los postulados por
entonces conocidos por estas tierras.

Tanto el establecimiento del juicio por jurados —devolvien-
do al pueblo soberano la decisiéon— como la transformacion
de la selectividad del sistema penal, tan irracional, tan buro-
cratica, tan inhumana, tan costosa en términos econémicos
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y de seguridad, son las piedras angulares, los pilares funda-
mentales de la nueva justicia penal democratica en la region.
Estos cambios no admiten demoras. Los costos en materia
de seguridad ciudadana exigen respuestas inmediatas.

Si no destrabamos la I6gica burocratica que gobierna la
selectividad en la criminalizacion secundaria —la violencia ter-
mina recayendo casi con exclusividad sobre obras burdas y
de menor impacto-, la ecuacion de transformacion del sis-
tema se convierte en un discurso utdpico, tecnocratico, sin
aplicacion practica. Como deciamos con Leonel Gonzalez
hace un tiempo “sin un adecuado analisis politico criminal la
persecucion del delito se vuelve un ejercicio de poder absur-
do, desigual e insensato, de aplicacion de violencia estatal
sin sentido, sin chances de lograr una verdadera disminucion
de los fendmenos criminales”'. Con esa finalidad se impone
definir nuevas alianzas y estrategias que permitan una mayor
comprension sobre los mercados ilegales y las organizacio-
nes criminales montadas en ese negocio. En otras palabras,
debemos trazar de una buena vez una politica criminal es-
tratégica de persecucion penal que pueda captar los verda-
deros hechos que generan inseguridad ciudadana (trata de
personas, corrupcion, lavado de activos, mercado ilegal de
drogas, armas, 6rganos, etc.) y provocan enormes costos
econdomicos. Es llamativo que, asi como a nadie se le ocu-
rrirffia manejar la economia sin trazar una politica econémica
clara con lineas de accion determinadas y objetivos tangibles
y evaluables, sigamos a la deriva en materia de politica crimi-
nal. Alli sigue dominando la intuicion y la demagogia punitivis-
ta, aprovechada por los mercados ilegales que ven florecer

1 Rua, Gonzalo y GonzaLez PosTico, Leonel, Presentacion del n° 23 de la
revista Sistemas Judiciales, dedicada a “Andlisis Criminal”, www.siste-
masjudiciales.org
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sus ganancias. No hay objetivos claros, no hay resultados
medibles y las pobres estadisticas son ocultadas o, al me-
nos, no democratizadas.

El fendmeno criminal vinculado a los estupefacientes es abor-
dado de manera magistral por los autores, que bucean en las
estadisticas para comprender como se lo esta persiguien-
do. Su texto nos deja una pregunta retdérica repicando en
la mente: “;,qué hicimos con el narcotrafico?”. Este provoca
enormes costos econdmicos e inseguridad ciudadana al es-
tar vinculado con otros hechos delictivos ya sea de manera
directa (homicidios, corrupcion, blanqueo de capitales, etc.),
o en forma indirecta como consecuencia, en ocasiones, de
un consumo problematico (violencia de género, lesiones,
amenazas, robos, etc.). Como contrapartida, las ganancias
ilegales que acumulan las organizaciones criminales monta-
das sobre este fendbmeno son apabullantes y contindan en
crecimiento. Por citar un ejemplo, en México, a comienzos
de siglo, la rentabilidad de los mercados criminales generaba
beneficios anuales a la industria del narcotrafico por 3.200
millones de dodlares?. Sin embargo, a pesar de su enorme in-
cidencia, es bastante frecuente observar una politica criminal
anodina sobre la materia, sin lineamientos claros y contornos
precisos, concentrando sus mayores esfuerzos en casos vin-
culados a tenencia que no llega siguiera a los 100 gramos.

2 BINDER, Rua, Bravo, “Hacia la modernizacion del sistema de justicia penal
en México: reflexiones y propuestas”, abril de 2019, informe del Ban-
co Interamericano de Desarrollo, en https://publications.iadb.org/es/
hacia-la-modernizacion-del-sistema-de-justicia-criminal-en-mexico-re-
flexiones-y-propuestas
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Lejos de escalar en las cadenas de mando de las organiza-
ciones, cierran condenas en juicios abreviados centrados en
personas fungibles de esa organizacion.

La aplicacién de violencia por parte del Estado (penas) no
puede ser utilizada de manera ingenua o irresponsable. La
criminalizacion secundaria de una conducta, como su prisio-
nizacién, ocasionan enormes costos y dafios colaterales que
afectan a terceros (familiares directos del imputado), por lo
que su uso debe ser racional, medido y evaluado. Para justi-
ficar el castigo es preciso abandonar discursos tedricos que
no se aferren a la realidad. No tiene sentido discutir y legitimar
una pena en base a la teoria de la prevencion general, si no
estamos dispuestos a abandonar las rigidas estructuras del
sistema de justicia, que continla empenado en no darse a
entender, no rendir cuentas a la sociedad y disefar salas de
audiencias alejadas del ciudadano, donde rara vez los jueces
fundamentan publicamente sus sentencias, usualmente ubi-
cadas en laberintos kafkianos de muy dificil acceso.

Ya no hay espacio para la demora en la construccion de
una politica criminal efectiva y democratica. Como sefala
Binder, una politica criminal democratica tiene como objetivo
la aplicacion de violencia (penas) con la finalidad de controlar,
reducir, transformar o hacer desaparecer un fendémeno crimi-
nal®. De esa forma absorbe y reconvierte la violencia social
que produce ese fendmeno criminal para reconducirla a una
violencia estatal legitimada por los limites que imponen los
principios fundamentales del Estado de derecho y su capa-
cidad de reducir la violencia de ese fendbmeno criminal que
persigue.

3 BiNDER, Alberto, Andlisis politico criminal, Buenos Aires: Astrea, 2011,
cap. V.

16 |



Narcomenudeo  GERMAN ALEGRE, LEANDRO GASTON Y PABLO ORDONEZ

Los Ministerios Publicos Fiscales de la regién mantienen
enormes responsabilidades sobre el trazado de un plan po-
litico criminal que erosione fuertemente las organizaciones
criminales montadas en torno a los fendmenos criminales de
mayor impacto en seguridad y justicia®. En los Ultimos afios,
conscientes de ello, y de la enorme responsabilidad que tie-
nen en materia de seguridad han comenzado un proceso de
reorganizacion para el manejo de informacion a través de la
creacion de direcciones de andlisis criminal.

La aplicaciéon de violencia con la vision del “caso a caso”,
sin un andlisis global del mercado ilegal y sin un objetivo cla-
ro, lejos de reducir el fendbmeno criminal tiende a ampliar el
espacio de las organizaciones criminales que, al ser golpea-
das en sus eslabones mas bajos (pequenos dealers, consu-
midores) no ven afectadas sus ganancias.

Conscientes de ello, los autores denuncian, desde el pri-
mer capitulo, el significativo aumento de casos vinculados
a la tenencia de estupefacientes para consumo personal —
sobre todo luego de que la Ciudad Autdbnoma de Buenos
Aires se hiciera cargo de su investigacion—y los altos costos
econdmicos de su judicializacion. Este aumento de los casos
de tenencia de estupefacientes para consumo personal, a
pesar de la doctrina “Arriola” de la CSJUN, no deja de sor-
prender. La falta de condenas sobre esos hechos menores
no es suficiente antidoto para superar los altos costos que
implica su investigacion y judicializacion, y la aplicacion de un

4 Y esto no es nuevo, Carlos Nino, en los 90s ya definia al Ministerio Pu-
blico como la institucién que debe encarar una politica criminal racional
y observaba con suma preocupacion el proceder anémico de la organi-
zacion en torno a ello (Un pais al margen de la ley, Buenos Aires: Ariel,
2014, p. 205).

|17



GONZALO RUA  Prélogo

derecho penal subterraneo, sometiendo a los consumidores
a detenciones que se vuelven arbitrarias e injustificadas, en
momentos en que la situacion actual de pandemia y los con-
troles previos para el ingreso de Centros de Alojamiento del
Servicio Penitenciario, han provocado una sobrepoblacion
carcelaria en las diversas alcaidias y comisarias de la ciudad.

No se trata de estar a favor o0 en contra de la desfedera-
lizacion de la investigacion y juzgamiento de los delitos vin-
culados a materia estupefaciente. No creo que sea ese el
debate. Los datos iniciales de la CABA, como los autores lo
exhiben, son poco alentadores. Sin embargo, en la justicia
federal tampoco se lograron mayores éxitos, diria mas bien
que el resultado de la investigacion y persecucion federal de
los hechos vinculados a los estupefacientes son opacos, IU-
gubres. Es por ello que se hace indispensable trabajar bajo
la modalidad de redes que involucren fuerzas de seguridad,
sociedad civil, ciudadanos y autoridades federales y locales
para abandonar esa politica criminal conservadora y autorita-
ria por una de tinte demdcrata y eficaz.

Por ultimo, como muestran los autores, el tratamiento nor-
mativo sobre la materia exhibe una falta de categorizacion
sobre conductas muy diferentes que quedan atrapadas en el
mismo tipo penal de tenencia con fines de comercializacion.
La afectacion al principio de proporcionalidad —uno de los
principios fundamentales del derecho penal- se torna eviden-
te en determinados supuestos donde la escasa afectacion
al bien juridico tutelado —microtrafico— se da de bruces con
la magnitud de la pena a imponer, pensada para narcotrafi-
cantes y no para pequenos dealers que realizan ocasionales
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entregas. Sin embargo, estas penas lejos de impactar en las
cadenas de mando de las grandes organizaciones criminales
terminan recayendo en los mas olvidados por parte del Es-
tado en cuanto a la inclusion de derechos sociales minimos,
pero a su vez, mas recordados al momento de infligir violen-
cia penal y dolor.

Los autores, lejos de quedarse en una critica fundada
sobre el funcionamiento de la justicia penal en la materia,
que involucra un cuestionamiento muy certero sobre el pla-
no normativo (falta de creatividad del legislador al momento
de ensayar posibles sanciones y descripciones tipicas mas
racionales), como asi también sobre el funcionamiento de la
justicia (el aumento de la poblacion penitenciaria de mujeres y
trans, que no encuentran otra salida laboral mas que realizar
un trabajo de mula para trasladar droga, es un dato significa-
tivo), se preocupan por la construccion tedrica de un blogue
racional que brinde respuestas punitivas mas satisfactorias.
Asi, basandose en el principio de legalidad y proporciona-
lidad, que lejos de tomarlos como grandes tétems les dan
sentido practico, nos brindan una respuesta mas ecuanime.
Asi sostienen los autores: “Sea que se trate de una cuestion
de tal gravedad que no deje espacio mas que para la de-
claracion de inconstitucionalidad; sea que se trate de una
situacion que puede ser corregida a nivel de la legalidad por
via de interpretacion a través de una reduccion teleoldgica
del alcance del tipo; sea que se recurra a razones de equi-
dad; sea que lo que esta en juego sea la proporcionalidad o
la igualdad, o razones de merecimiento o de necesidad de
pena o razones preventivas generales o especiales; lo cierto
es que lo que a esta altura parece claro es que la penalidad
prevista por el art. 5° de la ley 23.737 de ser aplicada con
estricto rigor formal, puede llevarnos —en casos concretos— a
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situaciones de visible injusticia en las que las penas devengan
irrazonables y crueles.”

Los nuevos tiempos de la reforma penal requieren no solo
de fijar y precisar los nuevos desafios en materia penal, sino
antes bien, de nuevos bloques tedricos que sirvan como in-
sSuUmMo para proyectar una justicia mas racional y efectiva. Es
imprescindible contar con obras que incomoden las bases
estructurales de una politica criminal conservadora. German,
Leandro y Pablo, conscientes de ello y a través de un estudio
meticuloso de la materia, se preocupan por brindar herra-
mientas conceptuales que permitan un ejercicio de la accion
penal mas eficaz y bajo otro tipo de selectividad mas huma-
na, mas racional.

Gonzalo Rua*

*  Miembro de la Junta Directiva del INECIP, Juez en materia penal en la
CABA vy Director del Posgrado de Litigacion Penal en la Universidad de
Buenos Aires.
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La presente obra tiene una vocacion préactica. Intenta servir de
insumo para que operadores del sistema penal encuentren caminos
para la gestion de casos reales en materia de narcomenudeo.

En ella los autores, luego de presentar algunos fundamentos histdri-
cos y politicos que permiten comprender mejor las especiales
caracteristicas que presenta la politica criminal en materia de dro-
gas, se valen de la estadistica para mostrar un evidente sesgo en la
persecucion penal que se orienta principalmente hacia los consumi-
doresy pequefios vendedores (especialmente de cannabis).

LLa obra, ademas de recorrer la evolucion jurisprudencial de la Corte
Federal en materia de drogas, nos presenta algunas altermativas dog-
méaticas en la busqueda de un tratamiento punitivo més racional del
narcomenudeo a la luz de los principios de proporcionalidad, lesivi-
dad e igualdad. En ese marco se exploratambién lo relativo ala pena
de multa, su constitucionalidady alternativas posibles.

El libro da cuenta, ademas, de una especial situacién de vulnerabili-
dad que atraviesa la situacion de mujeres y personas trans con rela-
cion al narcomenudeo, enfatizando la necesidad de un abordaje con
perspectivade género.

En definitiva, alo largo de los capitulos, se brindan herramientas para
el abordaje practico de distintos aspectos problematicos que
rodean el fenémeno del narcomenudeo en la Argentina.
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