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Los limites de la flexibilidad

Las convenciones de control de drogas de la ONU

Por Dave Bewley-Taylor y Martin Jelsma'

Frente a una compleja gama de problemas rela-
cionados con las drogas, un creciente niimero
de paises estd considerando desarrollar politicas
nacionales adecuadas que se alejen del enfoque
prohibicionista que ha dominado durante mu-
cho tiempo el 4rea, y que esta perdiendo cada
vez mas legitimidad. Al hacerlo, estos paises
deben prestar mucha atencién al marco de fis-
caizacion de estupefacientes de la ONU, del
cual son parte casi todas las naciones.” Este
informe esboza las obligaciones juridicas inter-
nacionales de fiscalizacion de drogas, el margen
de maniobra que el régimen deja a quienes deci-
den las politicas nacionales y los claros limites
de la flexibilidad que no se pueden cruzar sin
violar los tratados. También cubre la inmensa
zona gris situada entre la libertad y las restric-
ciones, incluyendo las ambigiiedades legales que
estan sujetas a la interpretacion judicial y la
confrontacién politica. El documento aplica la
analogia del semaforo a la reforma de las leyes
de drogas con el fin de dividir los cambios poli-
ticos en curso y las propuestas incipientes en
tres categorias con respecto a su plausibilidad
juridica:

rojo: detenerse o desafiar las

convenciones;

naranja: avanzar con precaucion; y

verde: adelante.

El actual sistema de control de drogas en todo el
mundo se basa en tres convenciones internacio-
nales: la Convencién Unica de 1961 sobre Estu-
pefacientes, enmendada por el Protocolo de
1972, el Convenio de 1971 sobre Sustancias Psi-
cotrdpicas, y la Convencion de 1988 contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Substancias

PUNTOS CLAVE

e La descriminalizacion de la posesion, la ad-
quisicidn y el cultivo para uso personal funciona
de manera razonablemente cémoda dentro de los
limites de los tratados de fiscalizacion de drogas
dela ONU.

e Los servicios de reduccion de dafos, incluidas
las salas de consumo de drogas, pueden funcionar
legitimamente en el marco del sistema de tratados
de control de drogas.

e Existe un margen amplio para proporcionar
apoyo sanitario y social en lugar de imponer un
castigo a las personas involucradas en delitos
menores de drogas relacionados con el uso
personal o las necesidades socio-economicas.

e Todas las drogas fiscalizadas se pueden usar
con fines médicos, incluida la prescripcion de
heroina y la ‘marihuana medicinal’; lo que consti-
tuye un uso médico se deja a la discrecion de las
Partes.

e La]JIFE exacerba a menudo las tensiones en
torno a la interpretacién en lugar de resolverlas.
La Junta deberia “guiarse por un espiritu de
cooperacion, en lugar de por una vision estricta de
la letra de la ley”.

e Hay limites a la flexibilidad; un mercado legal
regulado para el uso no médico del cannabis o de
cualquier otra sustancia fiscalizada no es
admisible dentro del marco de los tratados.

e Existen tensiones legales con otras obligaciones
juridicas internacionales, como las derivadas de
los derechos humanos y los derechos de los
pueblos indigenas.

e Las crecientes dudas y las incoherencias y am-
bigiiedades inherentes ofrecen motivos legitimos
para exigir mas espacio para experimentar con
modelos alternativos de control.
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Psicotrdpicas.’ En 1968, en virtud de las dispo-
siciones de la Convencién Unica, se creé la Jun-
ta Internacional de Fiscalizacion de Estupefa-
cientes (JIFE) como “un érgano de fiscalizacién
independiente y cuasi judicial™ para vigilar su
aplicacion. El mandato de la JIFE fue reforzado
posteriormente, dentro de limites claramente
definidos, con el Protocolo de 1972, extendién-
dose también a la vigilancia del cumplimiento
del Convenio de 1971 y a la supervision del sis-
tema de control de precursores establecido por
la Convencion de 1988.

Al igual que sus predecesores, la comunidad
internacional establecié este conjunto de con-
venios multilaterales con el objetivo de restrin-
gir la produccion, el suministro y el uso de
estupefacientes y sustancias psicotropicas a los
fines médicos y cientificos. Las convenciones de
1961 y 1971 clasifican 100 sustancias controla-
das en cuatro listas, de acuerdo a su valor tera-
péutico percibido y riesgo potencial de abuso.
Anexas a la Convencion de 1988 hay dos tablas
en que se listan precursores, reactivos y disol-
ventes que se utilizan con frecuencia en la fabri-
cacion ilicita de estupefacientes o sustancias
psicotrdpicas.

Como sefiala Neil Boister, experto en las dispo-
siciones penales de las convenciones, “aunque la
esencia de las convenciones de fiscalizacion de
drogas es compleja, su funcion es simple. Las
convenciones proporcionan la estructura juri-
dica de un sistema internacional de fiscalizacién
de estupefacientes mediante la definicién de las
medidas de control que deben mantener cada
uno de los Estados que son parte de estos con-
venios, y mediante la prescripcion de normas
que deben obedecer las Partes en sus relaciones

7

entre si”. Estas normas se pueden clasificar en
dos métodos primordiales para lograr el control
de drogas: el control de las materias primas (la
definicién y regulacion de la produccién, el
suministro y el consumo licitos de drogas) y el
control penal (la represion mediante el derecho
penal de la produccidn, el suministro y el con-
sumo ilicitos).’ Las convenciones, por lo tanto,
operan con la intencién de crear un equilibrio
adecuado entre las sanciones penales, el grado
de daiio real y/o potencial asociado a sustancias
especificas y su utilidad terapéutica.

La preocupacion general por la “salud y el bien-
estar de la humanidad”, expresada en los pream-

2 | Reforma legislativa en materia de drogas

bulos de las convenciones, exigia un doble obje-
tivo: reducir la disponibilidad de drogas para
prevenir “la toxicomania [que] constituye un
mal grave para el individuo y entrafa un peligro
social y econémico para la humanidad”, y al
mismo tiempo garantizar la disponibilidad ade-
cuada debido a que su uso médico es “indispen-

sable para mitigar el dolor y el sufrimiento”.”

El sistema de control mundial, establecido con
ese doble propdsito, puso fin efectivamente a la
desviacién a gran escala de estupefacientes
como la cocaina y la heroina de fuentes farma-
céuticas hacia canales ilicitos. Sin embargo, fue
incapaz de evitar la rapida expansion de la pro-
duccién ilicita que, en su lugar, comenzé a
abastecer el mercado con fines no médicos.® Las
tensiones resultantes de esta dualidad inherente
se recrudecieron a medida que se fue desarro-
llando el sistema, basado en el principio impli-
cito de que la reduccién de la disponibilidad
para fines ilicitos s6lo podria lograrse a través
de la aplicacién penal de unas medidas funda-
mentalmente prohibicionistas y dirigidas al am-
bito de la oferta. Con el tiempo, el endureci-
miento de las leyes de drogas, la intensificacién
de las iniciativas de aplicacion de la ley y una
verdadera ‘guerra a las drogas’ contra el merca-
do ilicito han distorsionado el equilibrio a
expensas del otro lado de la moneda.’

CUMPLIMIENTO Y DESVIACION

Dentro de este marco de tratados, las Partes de
los convenios gozan de un cierto grado de flexi-
bilidad en la formulacidén de las politicas nacio-
nales de fiscalizacion de drogas. Las conven-
ciones no tienen una aplicacion directa, por lo
que constituyen un sistema de control indirec-
to. Esto significa que, aunque imponen a los
Estados la obligacion de aplicar el derecho
internacional, sus disposiciones no son directa
ni inmediatamente aplicables a partir del trata-
do internacional y, por lo tanto, ningtn orga-
nismo de la ONU puede obligar a que se cum-
plan. Por el contrario, son los mismos Estados
los que deben incorporar las disposiciones del
tratado en su derecho interno. Esta realidad
juridica se combina con otros dos factores im-
portantes y complementarios para generar un
cierto espacio normativo interno dentro de los
parametros prohibitivos del marco de los trata-
dos. En primer lugar, al igual que todos los



instrumentos multilaterales que buscan una
aceptacion generalizada, las convenciones de
fiscalizacion de drogas son fruto de un compro-
miso politico y, en consecuencia, sus textos
estén “plagados de ambigiiedades”." En segtin-
do lugar, como en otros campos de interés
internacional, la interpretacion de los tratados
de fiscalizacién de drogas debe ser vista como
un arte y no como una ciencia." Para la inter-
pretacion de cada tratado se proporcionan
orientaciones bastante detalladas en un Comen-
tario oficial, y se publican las deliberaciones de
las Conferencias de las Partes en las que se
negociaron los convenios, que aportan mads in-
formacion sobre las intenciones de los redacto-
res y los argumentos utilizados en los debates
para llegar a los compromisos (o en algunas
instancias el voto mayoritario) de la redaccién
finalmente acordada. La practica interpretativa
de las Partes es otra fuente importante para
determinar los margenes de interpretacion de
términos ambiguos. Las interpretaciones flexi-
bles de ciertas disposiciones por parte de algu-
nos Estados que no se topen con la oposicion de
otros paises, con el tiempo, formaran parte del
ambito aceptable de interpretacion. Las resolu-
ciones o declaraciones politicas adoptadas por
la Comision de Estupefacientes (CND), el Con-
sejo Econdémico y Social (ECOSOC) o la Asam-
blea General pueden desempefiar también un
papel importante en este sentido.

Todas esas fuentes, en combinacion con los
mismos textos de los convenios, ofrecen indi-
caciones claras de lo que constituye una inter-
pretacion de buena fe y el respeto del “objeto y
fin” del tratado. Ambas consideraciones son
importantes en relacién con la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados.' Sin
embargo, dentro de esos margenes, el analisis
subjetivo de muchas clausulas de las conven-
ciones crea una cierta flexibilidad (‘margen de
maniobra’) para las distintas Partes al formular
politicas internas."” En consecuencia, ademds de
definir limites claros, las convenciones también
proporcionan un grado de flexibilidad para
distintas opciones normativas a escala nacional
y subnacional.

El proposito de este trabajo es describir los
parametros juridicos dentro de los que pueden
actuar las autoridades gubernamentales al
formular politicas de drogas. No es nuestra

intencién aqui discutir los méritos o defectos de
las politicas que aprovechan la flexibilidad en el
sistema vigente. En vez de eso, examinamos al-
gunas reformas a leyes de drogas en curso y las
propuestas que estan surgiendo en los debates
normativos con el fin de clasificarlas en tres
dreas:

Politicas que claramente no estan

permitidas dentro del marco actual

de los tratados; insistir en estas
requerira en algin momento cambios en el
régimen de los tratados.

Politicas que se apartan de la prohi-

bicién punitiva y que, aunque la JIFE

considera que quebrantan las conven-
ciones, podrian defenderse enérgicamente
como situadas dentro de sus limites.

Politicas que se apartan de la prohi-

bicién punitiva, pero que, por lo

general, se entiende que funcionan de
manera razonablemente confortable dentro de
los limites de los tratados de fiscalizacion de
drogas de la ONU.

Antes de discutir estos distintos casos, primero
es necesario aclarar algunos puntos de la defini-
cion. En primer lugar, para comprender la flexi-
bilidad y las restricciones de los tratados es fun-
damental dividir los delitos de drogas en dos
tipos: los relacionados con el trafico o las acti-
vidades comerciales y los relacionados con el
consumo personal. En el primer caso, las activi-
dades incluyen la posesion con la intencién de
proveer el mercado, asi como la produccion, el
suministro y el trafico sobre una base comercial.
Mas alla de la posesion, los delitos relacionados
con el uso personal incluyen el cultivo, la pro-
duccion, la compra e incluso la importacién
para uso personal, asi como el suministro social
o el compartir drogas. La importancia de estas
distinciones se hard evidente en el desarrollo de
la discusion.

A los efectos de este trabajo, usamos el término
‘prohibicién punitiva’ para referirnos a regime-
nes normativos en los que la posesion, el cultivo
o la produccién, la importacidn, la venta y la
distribucion de cualquier cantidad de sustancias
controladas con fines no médicos ni cientificos
son tratados como delitos penales. A pesar de la
flexibilidad inherente a las convenciones de fis-
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calizacion de drogas, este enfoque es el que
sigue primando o, dicho de otro modo, es el que
define el espiritu del marco internacional
vigente. La inclusion del adjetivo ‘punitivo’ es
importante porque, como sugiere la existencia
del ‘margen de maniobra’, permite que una
serie de opciones normativas menos (o no)
punitivas en lo que respecta al uso personal
pueda operar de manera méds o menos comoda
dentro de la arquitectura prohibicionista del
actual sistema de tratados de ONU. La desvia-
cion del caracter prohibitivo de las conven-
ciones —lo que en otros lugares se ha llamado ‘la
relajacion’ de la prohibicién o la ‘desercién
blanda’ del régimen global de prohibicién de
drogas—," ha implicado una serie de procesos
que se describen como ‘descriminalizacién’ y
‘despenalizacion’.

Estos son a menudo términos confusos que
describen los enfoques que existen como parte
de un continuo que abarca toda una serie de
politicas, que van desde la prohibicion punitiva
a la regulacion legal."” La confusion tanto en la
literatura normativa como en el debate publico
es el resultado de varios factores que se derivan
principalmente de la falta de una definicién
universalmente aceptada. Esto se ve agravado
porque muchas veces se usan, erroneamente,
como sinénimos, asi como porque sus signifi-
cados difieren segin el idioma. Se han desarro-
llado varios marcos analiticos superpuestos que
incorporan la ‘despenalizacion’ (depenalization)
y la ‘descriminalizacion’ (decriminalization)
para delimitar las opciones normativas que se
alejan del prohibicionismo punitivo pero per-
manecen, sin embargo, dentro de los parame-
tros generales de prohibicién de las conven-
ciones.'® En aras de la claridad y sin pretender
concluir este debate, este informe se ajusta a las
definiciones utilizadas por el Observatorio
Europeo de las Drogas y las Toxicomanias
(OEDT) para clasificar las politicas que apro-
vechan la plasticidad de las convenciones de la
siguiente manera."’

La descriminalizacion es considerada como la
eliminacién de una conducta o actividad de la
esfera del derecho penal. Como tal, el término,
que se usa mds comdinmente en referencia a los
delitos relacionados con el consumo, se refiere a
contextos juridicos donde las sanciones asocia-
das con ciertos actos son de cardcter admini-
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strativo o se han suprimido por completo. En
esta situacidn, otras leyes (no penales o civiles)
pueden regular la conducta o actividad que ha
sido descriminalizada.

La despenalizacidn, por su parte, se entiende
como un contexto en que se mantiene, pero se
relaja, la sancion prevista por la ley penal. La
despenalizacién puede hacer referencia a delitos
relacionados con el consumo que se pueden
tratar a través de programas de derivaciéon o de
penas alternativas cuando se considera que sus
autores son personas dependientes de sustan-
cias o cuando se trata de comercio de pequena
escala. El enfoque consiste en reducir o eliminar
las penas privativas de libertad, aunque la con-
ducta o actividad especifica sigue siendo, fun-
damentalmente, un delito penal. La actual
diversidad de opciones normativas no siempre
encaja perfectamente con estas definiciones,
pero esta distincién en grandes lineas nos serd
util para la discusidon que sigue.

OPCIONES NORMATIVAS ADMI-
SIBLES DENTRO DEL MARCO
ACTUAL DE LOS TRATADOS

Relajacién de la prohibicién punitiva frente
al consumo de drogas

Las distintas versiones de la despenalizacién y la
descriminalizacion son el eje fundamental de
unas politicas orientadas al consumo que, aun-
que se desvian de la prohibicién punitiva, se
considera por lo comun que operan dentro de
los limites del derecho internacional. Las précti-
cas a escala nacional y subnacional se corres-
ponden principalmente con dos enfoques nor-
mativos que, a pesar de estar vinculados entre
si, no son necesariamente contingentes: la tole-
rancia frente a la posesion de drogas para uso
personal y las intervenciones dirigidas a reducir
el dafo asociado sobre todo con el consumo de
sustancias por via intravenosa (o lo que se suele
denominar ‘enfoque de reduccién de danos’.

CONSUMO DE DROGAS

La primera obligacion general del sistema de
tratados de control de drogas de la ONU se
establece en el articulo 4 de la Convencién
Unica, que dispone que “Las Partes adoptaran
todas las medidas legislativas y administrativas
que puedan ser necesarias (...) para limitar
exclusivamente la produccion, la fabricacion, la



exportacion, la importacidn, la distribucion, el
comercio, el uso y la posesion de estupefacien-
tes a los fines médicos y cientificos”. A pesar de
esta obligacion general, la legalidad de los enfo-
ques tolerantes con respecto al consumo de
drogas le debe mucho al hecho de que no existe
ninguna obligacion especifica de tipificar como
delito el uso de drogas per se en ninguna de las
convenciones.

Sin duda, una lectura atenta de los tratados re-
vela una falta de conexion legal entre algunas
obligaciones generales orientadas hacia la pro-
hibicién y cualquier penalizacién obligatoria de
ciertas formas de conducta, particularmente el
uso. En efecto, el ‘uso’ de drogas no se mencio-
na en las disposiciones penales de la Conven-
cién Unica (articulo 36) ni en el Convenio de
1971 (articulo 22) o en el articulo 3 (Delitos y
Sanciones) de la Convencion de 1988. Esto
tiene que ver, en primer lugar, con el hecho de
que los tratados no exigen a los paises ‘prohibir’
ninguna de las sustancias clasificadas en si.
Durante las negociaciones del tratado, hubo
intentos —finalmente fallidos— de introducir la
prohibicién para las categorias mds estrictas, a
saber, las sustancias incluidas en la Lista IV de
la Convencion de 1961 (en especial el canna-
bis)'® y los de la Lista I del Convenio de 1971.
Los tratados no hacen ninguna distincién entre
drogas legales e ilegales y el término ‘drogas
ilicitas’ no aparece en el texto de las conven-
ciones. En cambio, los tratados establecen un
sistema de estricto control legal de la produc-
cién y el suministro de todas las drogas clasifi-
cadas para fines médicos y cientificos, a la vez
que introducen sanciones para luchar contra la
produccién y la distribucién ilicitas de esas
mismas sustancias para otros fines.

La Convencién de 1961 solo exige que se prohi-
ba el uso de las drogas de la Lista IV en caso de
que la Parte determine que este es “el medio
mas apropiado para proteger la salud y el bien-
estar publicos” dentro de su situacidén nacional
(articulo 2 § 5 b). El Convenio de 1971 utiliza
unos términos mas rotundos que su predecesor,
al prohibir todo uso de las sustancias controla-
das en la Lista I salvo con fines cientificos y
“muy limitadamente” para fines médicos (arti-
culos 5y 7), sin hacer referencia a si esto obede-
ce a que es “el medio mas apropiado” para pro-
teger la salud publica.

El término ‘prohibicion’ puede ser confuso en
este sentido, ya que generalmente se refiere a la
prohibicidn de algo por ley, a proscribir o decla-
rar ‘fuera de la ley’ una determinada conducta.
Aqui, sin embargo, parece que se utiliza en el
sentido general de ‘no permitir’, introduciendo
basicamente la obligacién de las Partes de los
tratados a suspender cualquier programa en el
que se hubiera autorizado formalmente el uso
no médico. El término no vuelve a aparecer en
el tratado cuando se detallan las obligaciones en
cuanto a las medidas penales. El ‘uso’ de las
drogas se omitié deliberadamente de los articu-
los que enumeran los actos relacionados con las
drogas en que se exigen medidas penales. No
hay duda, pues, de que las convenciones de la
ONU no obligan a imponer ninguna sancién
(penal o administrativa) por el consumo en si.
Esto se explicita claramente en los Comentarios
ala Convencion de 1988 en relacion con su arti-
culo 3: “Como se observara, al igual que en los
instrumentos de 1961 y 1971, el parrafo 2 no
dispone que el consumo de la droga como tal se
considere delito punible”."”” Caso cerrado.

POSESION Y CULTIVO PARA USO PERSONAL

El consumo de drogas, sin embargo, se basa en
la posesién y la Convencion de 1988 mas bien
“trata la cuestidn del consumo con fines no
médicos indirectamente haciendo referencia a
la posesién intencional, la compra o el cultivo
de sustancias controladas para consumo perso-
nal”.*° Todas las convenciones son més precisas
a este respecto, pero de una forma u otra existe
una considerable flexibilidad dentro de los
parametros legales de los tratados. El articulo 33
de la Convencion Unica deja claro que las Par-
tes “solo permitiran la posesion de estupefa-
cientes con autorizacion legal” (y s6lo para fines
meédicos y cientificos), y el articulo 36 § 1 obliga
a las Partes a hacer de la posesion un delito
punible. Cabe destacar que, en relacién con la
obligacion de tipificar como delito la posesion,
se hace una distincion entre posesion para uso
personal y posesion para el trafico.

Segun Boister, la esencia de las disposiciones
penales de la Convencidn radica en la prohibi-
cion del tréfico ilicito de drogas y, por lo tanto,
hay escasa duda de interpretacién en que las
Partes tienen la obligacion de tipificar como
delito la tenencia para tal fin. Pero “no parece
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que el articulo 36(1) obligue a las Partes a crimi-
nalizar la tenencia de drogas para uso perso-
nal”.*! El enfoque de la Convencidn sobre la
represion del trafico puede ser visto como una
afirmacion de que los paises no estan obligados,
en virtud del articulo 36 de la Convencion de
1961, a tipificar como delito la simple posesion.
Esta opinion se ve reforzada por la historia de la
redaccion del articulo 36, que originalmente se
titulaba ‘Medidas contra los traficantes ilici-
tos’.”” Puesto que se basa fielmente en el instru-
mento anterior, se da una situacion similar con
respecto al Convenio de 1971.

Las circunstancias se complicaron con la intro-
duccién de la Convencion de 1988. El articulo 3
repite con un lenguaje un poco mas amplio las
disposiciones del articulo 36 de la Convencién
Unica y del articulo 22 del Convenio de 1971.
Sin embargo, también afirma, en el parrafo 2, “a
reserva de sus principios constitucionales y de
los conceptos fundamentales de su ordena-
miento juridico, cada una de las Partes adoptard
las medidas que sean necesarias para tipificar
como delitos penales conforme a su derecho
interno, cuando se cometan intencionalmente,
la posesion, la adquisicion o el cultivo de estu-
pefacientes o sustancias sicotropicas para el
consumo personal en contra de lo dispuesto en
la Convencién de 1961, en la Convencién de
1961 en su forma enmendada o en el Convenio
de 1971”.

A pesar de que el lenguaje es més restrictivo y
podria considerarse que restringe la flexibilidad
de los tratados anteriores, se podria plantear el
convincente argumento juridico de que el arti-
culo 3 §2 todavia deja un amplio margen para
distanciarse del enfoque punitivo.” Esta inter-
pretacion puede basarse en el caracter general
de la Convencion, que es un instrumento cen-
trado principalmente en el trifico, en el que las
cuestiones concernientes a la demanda se tratan
solo marginalmente y en disposiciones clara-
mente diferentes. Por ejemplo, solo el tréafico de
drogas se considerara como una infraccion
grave (articulo 3, §4a y §7) y, como sucede con
las disposiciones de los tratados anteriores, las
Partes pueden prever sanciones alternativas,
como el tratamiento, para aquellas personas que
cometan delitos relacionados con drogas y
resulten también ser consumidoras (articulo 3
§4b, ¢, d).
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Lo mds importante, sin embargo, es que la frase
inicial del articulo 3, §2 - “a reserva de sus
principios constitucionales y de los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico” -
representa una clara ‘clausula de escape’. Esto
implica que “cualquier flexibilidad de la Con-
vencién no proviene exclusivamente de la Con-
vencion, sino también de los principios consti-
tucionales y juridicos de cada pais”. En conse-
cuencia, “las Partes no violarfan la Convencion
si sus tribunales nacionales determinaran que la
criminalizacién del consumo personal es incon-

stitucional”**

y que, por esa razon, no pueden
establecer que la posesion para uso personal sea
un delito penal. Ademas, el articulo permite
evitar el enjuiciamiento por medio de diferentes
vias, como los principios de conveniencia o de
interés publico, aunque limita la aplicacion de
tales facultades discrecionales nacionales cuan-
do se trata de delitos de trafico.

Como resultado, un pais puede resolver que, de
acuerdo con sus propias circunstancias nacio-
nales, no es del interés de la sociedad procesar a
una persona por posesion de drogas para uso
personal, que el derecho a la intimidad esta por
encima de la intervencion del Estado en rela-
cion con lo que las personas consumen o pose-
en en sus hogares o que el comportamiento
autodestructivo —ya sea el consumo de sustan-
cias potencialmente dafinas u otras conductas
como el suicidio- no podrd ser objeto de casti-
go. Estas justificaciones han sido presentadas,
respectivamente, por los Paises Bajos, Alaska y
Alemania con respecto a la posesion de canna-
bis para uso personal. Mas recientemente, en
América Latina, la Corte Suprema argentina
dictamind que el articulo de la ley de drogas de
1989 que criminalizaba la posesion de sustan-
cias era inconstitucional.”®

La naturaleza de esta ‘clausula de escape’, que se
refiere no solo a los principios constitucionales
sino también a los fundamentos basicos de los
sistemas juridicos nacionales, representa una
rareza relativa dentro del derecho internacio-
nal.”* Y como lo muestran estos y otros ejem-
plos, ha sido utilizada por diversas autoridades
para crear mds espacio normativo y mantener-
se, a la vez, dentro de los limites del marco de
tratados.”’” Por lo tanto, incluso después de la
aceptacion generalizada de la Convencion de
1988 y su entrada en vigor en 1990, se ha man-



tenido un grado importante de margen de ma-
niobra a escala nacional en relacion con el con-
sumo de drogas.

Como revela un breve vistazo a los Estados que
han desertado discretamente, hay una gran
variedad de politicas nacionales y subnacionales
orientadas al consumo que no son punitivas y
que aprovechan la flexibilidad existente dentro
de las convenciones. Por ejemplo, en el nivel
subnacional, desde la década de 1970 un nime-
ro significativo de estados dentro de los Estados
Unidos ha despenalizado la posesion de canna-
bis para uso personal.’® M4s recientemente ha
tenido lugar en Australia un proceso similar, en
Victoria, Nueva Gales del Sur, Queensland y
Tasmania.”” Otros Estados y territorios de Aus-
tralia han descriminalizado la tenencia de can-
nabis a través de la aplicacion de sanciones no
penales con las variaciones jurisdiccionales
existentes conforme a las diferentes cantidades
umbral.”’

En el 4mbito nacional europeo existe también
un panorama complejo debido en gran parte a
las diferencias en la aplicacidn de las cantidades
umbral. Si bien la Unién Europea (UE) ha pro-
curado armonizar las pautas para la imposicién
de penas por delitos de trafico, los intentos de
encontrar una definicién comun para distinguir
entre la posesion para consumo personal y la
posesion para fines de trafico han fallado: “El
concepto de umbrales unificados fue finalmente
rechazado por inviable debido al hecho de que
muchos paises utilizan la distincién entre po-
sesién y trafico para poder sancionar los delitos
menores”.” En la UE siguen existiendo enor-
mes diferencias. Espaia, por ejemplo, no consi-
dera la posesion de drogas para uso personal
como un delito punible en absoluto, ni penal ni
administrativo, si bien la falta de una clara dis-
tincién juridica puede, en la practica, crear pro-
blemas a las personas que consumen drogas. En
los Paises Bajos o Alemania, la posesién para
uso personal sigue siendo de jure un delito
penal, pero se han establecido pautas de facto
para la policia, los fiscales y los tribunales con el
fin de evitar que se impongan sanciones, inclui-
das multas, si la cantidad es insignificante o es
para consumo personal. En otros paises como la
Republica Checa, la posesion de drogas para
uso personal ya no es un delito penal, pero las
personas sorprendidas con pequefias cantidades

pueden ser remitidas a servicios de tratamiento
en caso de ser necesario o se les pueden aplicar
sanciones administrativas.”

Seguramente, el ejemplo mds conocido de esta
ultima categoria es Portugal, donde se descrimi-
nalizé el consumo de todas las drogas en 2001.
Las autoridades portuguesas actuaron con pru-
dencia para garantizar que la nueva politica se
ajustara a “los principios basicos de la politica
internacional en materia de estupefacientes” y
que, aprovechando la flexibilidad existente en
las convenciones, no se quebrantaran sus dispo-
siciones (‘la letra’ de la ley). El documento que
recoge la nueva Estrategia nacional de Portugal
declara que esta estd en consonancia con lo dis-
puesto por la Convencion de 1988 en cuanto a
la opcién estratégica de descriminalizar el con-
sumo de drogas, asi como su posesién y adqui-
sicion para dicho consumo. En opinién de
Portugal, reemplazar la criminalizaciéon por una
infraccion de las normas administrativas supo-
nfa mantener la obligacién internacional de
establecer en el derecho interno una prohibi-
cion de dichas actividades y conductas.”

Aunque al principio se mostr6 hostil, en 2005 la
JIFE acept6 que la politica portuguesa era legi-
tima en la medida en que la posesion de drogas
seguia estando prohibida, pero las sanciones
pasaban por la via administrativa en lugar de la
penal, admitiendo que “la préctica de exonerar
de enjuiciamiento penal al infractor en el caso
de pequeiias cantidades de drogas es compatible
con los tratados de fiscalizacién internacional
de drogas”.**

En respuesta al reciente giro que estan dando
las politicas en América Latina, en 2010 la JIFE
criticé con dureza a los Gobiernos de Argenti-
na, Brasil y México (e incluso a algunos estados
de los Estados Unidos) por “el movimiento cre-
ciente en favor de la despenalizacion de la pose-
sién de drogas fiscalizadas”, que se debia com-
batir “decididamente”.” Sin embargo, un afio
después, el informe de la JIFE se abstuvo de
criticar la creciente practica de descriminaliza-
cion por la tenencia para consumo personal, lo
cual podria indicar que la JIFE ha abandonado
finalmente su oposicion, que es juridicamente
insostenible. La obligacion general que impone
el tratado de ‘limitar exclusivamente a fines
médicos y cientificos’ el uso y la posesion de
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drogas sigue en pie, pero los paises no tienen la
obligacion legalmente vinculante de prohibir la
posesion para consumo personal en virtud del
derecho penal interno si ello contraviene algin
principio basico de su legislacién nacional.

La cuestién de hasta qué punto la obligacién
general exige disposiciones especificas en la
legislacién administrativa de ‘no permitir’ tales
actos es algo abierto a la interpretacion. Los
Comentarios de 1961 parecen dejar poco espa-
cio para la divergencia, al sefialar con respecto a
los articulos 4 y 33 que las Partes “deben impe-
dir la posesion de estupefacientes para fines
distintos de los médicos y cientificos con todas
las medidas administrativas que estan obligadas
a adoptar en virtud de lo dispuesto en la Con-
vencién Unica, cualquiera sea su opinién acerca
de su obligacion de recurrir a las sanciones
penales o sobre el tipo de castigo que deben
imponer” y que “la obligacion de las Partes de
no permitir la posesion de estupefacientes salvo
con autorizacion legal las obliga a confiscar los
estupefacientes si estos se hallan en posesién no
autorizada, aunque sea inicamente para el
consumo personal”.*® Este podrfa muy bien ser
uno de los ambitos en que las practicas de los
Estados, con el paso del tiempo, han expandido
las posibilidades de interpretacién mas alla de
lo previsto originalmente en el momento en que
se redactd el tratado y sus Comentarios.

El estado estadounidense de Alaska es un caso
interesante en este sentido. En 1975, una sen-
tencia del Tribunal Supremo de Alaska (Ravin
contra el estado) prohibi¢ al estado criminalizar
la posesion y el uso de cannabis dentro del
hogar de una persona en consonancia con las
disposiciones sobre el derecho a la intimidad de
su constitucion. Como indica Boister, “el Tribu-
nal Supremo del estado resolvié que la relativa
insignificancia del consumo de cannabis como
un problema de salud en la sociedad de Alaska
significaba que no existia motivo alguno para
inmiscuirse en el derecho a la intimidad de los
ciudadanos prohibiendo la posesiéon de canna-
bis por parte de un adulto para su consumo
personal en el hogar”.”” En 1990, tras una inicia-
tiva de referendo popular, la simple posesion se
volvi a criminalizar, pero la decisién de un
Tribunal de Apelacion de Alaska en 2003 (Noy
contra el estado) cuestiono la constitucionalidad
de esta votacion y determind que “los ciudada-
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nos y las ciudadanas de Alaska tienen derecho a
poseer menos de cuatro onzas [113 gramos] de
marihuana en su hogar para uso personal”.*
Aunque persiste cierta confusién en torno a la
aplicacion de la ley por parte de las autoridades
policiales, el estado permite debidamente la
posesion de pequeiias cantidades de cannabis
para uso personal sin que ello implique ninguna
sancién penal ni civil. Alaska representa un
ejemplo —otros serian Uruguay y Espafia— don-
de la tenencia de cannabis para uso personal no
es un delito punible de ningtn tipo, ni penal ni
administrativo. Logicamente, existe una tension
entre la ley del estado de Alaska y la ley federal
de los Estados Unidos, ya que aunque la pose-
sién de menos de cuatro onzas de cannabis en
el hogar de una persona adulta es fundamen-
talmente ‘legal’ segtin la legislacién estatal, no lo
es segun la legislacion federal. Asi, como obser-
v6 el abogado defensor que se encargd del caso
en 2003, “estamos llegando a una situacién en
que una constitucion estatal concede mayor

libertad que la Constitucién estadounidense”.”

Exactamente la misma flexibilidad que prevé el
régimen de tratados para la posesion para uso
personal es aplicable al cultivo, ya que las con-
venciones no realizan ninguna distincion entre
‘posesion’ o ‘cultivo’ para uso personal. En las
jurisdicciones nacionales surgen dificultades
parecidas a las de la posesion con respecto a la
distincion juridica entre el cultivo para uso per-
sonal y el cultivo con intencién de suministro.
La decision de si aplicar umbrales basados en la
cantidad, solicitar otras pruebas para establecer
la intencion de suministro o dejar a discrecién
del magistrado esa distincién es algo que las
convenciones ponen totalmente en manos de
las autoridades nacionales. En consecuencia, las
reformas juridicas que han incorporado la des-
criminalizacidn, la despenalizacion o la exen-
ci6n de diligencias judiciales por el cultivo de
cannabis para uso personal (independiente-
mente de como se defina en la legislaciéon nacio-
nal) son posibles en virtud de las mismas con-
diciones que se aplican a la posesion para uso
personal.

En Espaiia, este hecho ha permitido que se des-
arrollen clubes sociales de cannabis, mediante
los que se cultiva cannabis para uso personal de
forma colectiva.* En Uruguay también se estd



estudiando actualmente un modelo cooperativo
parecido basado en la descriminalizacién del
cultivo para consumo personal. Otro ejemplo
legitimo seria el del decreto adoptado en Laos
que permitia a las personas mayores cultivar
una pequeia parcela de opio para uso personal.
Esta excepcion fue anulada cuando el Gobierno,
después de una década de descenso significativo
en el cultivo de opio, declar6 prematuramente
que Laos era un pais ‘libre de opio” en 2006.

REDUCCION DE DANOS EN EL
SISTEMA DE LA ONU

Las discusiones sobre los principios de las con-
venciones ocupan un papel destacado en rela-
cién con las politicas que persiguen reducir los
danos relacionados con el consumo problema-
tico de sustancias, especialmente el uso de dro-
gas inyectadas. Al igual que sucede con ‘despe-
nalizacion’ y ‘descriminalizacion’, hay un im-
portante debate y confusion sobre los términos
‘reduccion de danos’ y ‘politicas de reduccion
de dafos’. En estas lineas, se utiliza fundamen-
talmente en alusion a toda una gama de inter-
venciones especificas orientadas a la salud,
como los programas de sustitucion de opidceos
o de mantenimiento, los programas de agujas y
jeringuillas, la prescripcién de heroina y los
centros de consumo de drogas. Aunque hay
cierto desacuerdo, desde el punto de vista juri-
dico se puede argiiir que todos estos enfoques se
adaptan legalmente a la letra y el espiritu de los
tratados de control de drogas.*'

Como ya se ha comentado, aunque el pream-
bulo de las convenciones expresa explicitamen-
te una preocupacion general por “la salud y el
bienestar de los seres humanos” (en los tratados
de 1961 y 1971 se habla de “la salud fisica y
moral de la humanidad”), las iniciativas de
reduccion de dafios se pueden defender prin-
cipalmente mediante algunas clausulas concre-
tas y ciertas ambigiiedades dentro de los pro-
pios tratados. Por otro lado, y al igual que con la
discusién anterior, el hecho de que las conven-
ciones no sean directamente aplicables deja
cierto margen de libertad al formular las
politicas nacionales que buscan reducir las
consecuencias nocivas para las personas que
usan drogas y para el conjunto de la sociedad.

Cabe destacar que tanto la Convencién Unica
como el Convenio de 1971 permiten la produc-

cidn, la distribucion o la posesion de sustancias
fiscalizadas “para fines médicos y cientificos”.
Uno de los principales objetivos de los tratados
es garantizar una disponibilidad suficiente para
fines licitos. La falta de una definicién clara del
término ‘fines médicos y cientificos’ en los tra-
tados ofrece una considerable libertad de inter-
pretacion. Los autores de la Convencién Unica
dejaron a los paises signatarios un cierto mar-
gen de maniobra porque esta expresion tendra
distintos significados en diferentes épocas y,
ademas, también variara segtn las naciones y
las culturas.” Los tres tratados también garan-
tizan a los Estados la discrecion de proporcio-
nar medidas de tratamiento, educacion, postra-
tamiento, rehabilitacion y reintegracion social
como alternativa —-o como afiadido- a sanciones
penales por delitos de cardcter menor. De
hecho, los Comentarios de la Convencién de
1961, del Convenio de 1971 y del Protocolo de
modificacién de 1972 de la Convencién Unica
mencionan los programas de mantenimiento
como algo que, en su opiniodn, constituye un
tratamiento y, por tanto, un uso médico justifi-
cado de drogas fiscalizadas.*

La Convencién de 1988 proporciona a las Par-
tes un cierto margen de libertad para aplicar
intervenciones de reduccién de dafios, ya que
las obliga a adoptar medidas adecuadas de
reduccion de la demanda “con miras a reducir
el sufrimiento humano” y basadas en las reco-
mendaciones de organismos especializados de
la ONU tales como la Organizaciéon Mundial de
la Salud (OMS) (articulo 14 §4). Asi pues, como
seialan Richard Elliot y sus colegas, la “actual
ley internacional en materia de fiscalizacién de
estupefacientes no es totalmente hostil a la
reduccion de dafios”, pero “se basa en excep-
ciones, salvedades o interpretaciones particu-
lares de los tratados, cuyo objetivo principal es
la prohibicién”.** En efecto, la tolerancia cero
esta fuertemente arraigada en el disco duro del
sistema de control de drogas de la ONU, mien-
tras que la reduccion de dafnos opera a través de
pequeiios fallos en el software.

La busqueda de intervenciones de reduccion de
dafos mediante esos fallos, sin embargo, gand
sin duda mayor impulso después de 1998 y la
adopcion de la Declaracion sobre los principios
rectores de la reduccién de la demanda de dro-
gas, un instrumento de derecho indicativo, sin
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cardcter vinculante. Bajo el epigrafe de ‘Princi-
pios rectores’, la Declaracion dispone que “las
politicas de reduccion de la demanda deberan:
(i) Estar orientadas hacia la prevencién del uso
de drogas y la reduccion de las consecuencias
negativas de su uso indebido”. Esta idea se reite-
ra mas adelante, bajo el epigrafe de “Tratamien-
to del problema’, en que se seniala que “los pro-
gramas de reduccién de la demanda deberan
abarcar todos los aspectos de la prevencidn,
desde desalentar el consumo inicial hasta redu-
cir las consecuencias sanitarias y sociales noci-
vas del uso”.* El Plan de accion desarrollado
para poner en practica los Principios rectores de
la reduccién de la demanda también compro-
mete a los propios paises a ofrecer “todo el
espectro de servicios, incluida la reduccion de
las consecuencias perjudiciales para la sociedad
y la salud del uso indebido de drogas”; * una
frase que ha adquirido una importancia esencial
para las iniciativas de los paises orientados
hacia la reduccion de dafios en la Comision de
Estupefacientes (CND). De hecho, es una frase
que se ha citado repetidamente en las resolucio-
nes de la CND y la Asamblea General relaciona-
das con este tema desde 1998.

La justificacion juridica de las intervenciones de
reduccion de dafios se encuentra también en un
importante —aunque no oficialmente reconoci-
do- informe elaborado en 2002 por la Seccion
de Asuntos Juridicos (LAS) del entonces Pro-
grama de las Naciones Unidas para la Fiscaliza-
cién Internacional de Drogas (PNUFID).* El
documento, cuyo titulo se podria traducir en
espaiol como Flexibilidad de las disposiciones
de los tratados con respecto a los enfoques de
reduccion del dario, fue el resultado de una peti-
cion de la JIFE, que solicit6 a la LAS que exami-
nara la legalidad de una serie de medidas de
reduccion de daiios en relacién con las conven-
ciones.

Si bien la JIFE tiene el mandato de supervisar el
cumplimiento de los tratados para las conven-
ciones de 1961 y 1971, la Junta carece de los
conocimientos juridicos necesarios para des-
empenar esa funcion de forma competente,
motivo por el que requiri6 el asesoramiento
juridico de la unidad especializada del organis-
mo predecesor de la ONUDD en este delicado
asunto. La mayoria de los integrantes de la JIFE
cuenta con experiencia técnica en el campo de
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la farmacologia, que es relevante para la otra
funcion de la Junta, que consiste en garantizar
que se disponga de suministros suficientes de
drogas para fines médicos y cientificos median-
te la administracién de un sistema mundial de
previsiones y necesidades.

Las conclusiones de los expertos juridicos fue-
ron inequivocas: la mayoria de las medidas de
reduccién de danos no contraviene los tratados
y “se podria argiiir facilmente que los principios
rectores de la reduccién de la demanda de dro-
gas proveen un mandato claro para la institu-
cién de politicas de reduccion del dafo, que,
respetando las diferencias culturales y de géne-
ro, ofrecen un entorno de mayor apoyo a los
consumidores de drogas”. Tras estudiar deteni-
damente las tres convenciones y los compromi-
sos conexos asumidos por las Partes en virtud
de la Declaracién Politica de 1998, el documen-
to interno de la LAS especifica varios argumen-
tos que justificarfan la puesta en practica de me-
didas como el “intercambio de agujas y jerin-
guillas”, el “tratamiento de sustitucién y man-
tenimiento” y las “salas de inyeccion de drogas”
dentro de los términos de los tratados.

Reconociendo la simetria entre esta opinién y
las aspiraciones de la ONU a una coherencia de
todo el sistema, la LAS también subraya que sus
conclusiones estdn en sintonia con un docu-
mento de sesion de la ONU, Prevencion de la
transmision del VIH entre usuarios de drogas.
Este documento fue refrendado en nombre del
Comité Administrativo de Coordinacion (CAC)
por el Comité de Alto Nivel sobre Programas en
2001 y publicado en 2002.** Ademas, el docu-
mento de la LAS apunta a la existencia de nue-
vas amenazas, como los “crecientes indices de
transmision intravenosa del VIH de enferme-
dades graves” exigen que “los gobiernos aporten
nuevas estrategias para afrontar la situacion”.
“Se podria incluso aducir”, prosigue el escrito,
“que los tratados de fiscalizacion de estupefa-
cientes, tal y como estdn planteados hoy, han
quedado desconectados de la realidad, puesto
que en la época en que entraron en vigor no
podian haber previsto en modo alguno estas
nuevas amenazas”.* La LAS concluyé que la
Junta contaba con “un mandato lo bastante
amplio en virtud de las Convenciones para
revisar estas politicas y su puesta en practica y,
en aquellos casos en que se determinen viola-



ciones irrefutables de las Convenciones, se actde
en consecuencia y se busque un remedio para el
problema” (la cursiva es nuestra).”

En el contexto del examen de los diez afos
transcurridos desde la Declaracion y el Plan de
Accidn de 1998, se desencadené una dura bata-
1la politica,” y algunos paises siguen bloquean-
do el uso del término ‘reduccion de daiios’ en
las resoluciones de la CND que exigen consen-
so. Asi, la frustracion por la incapacidad de
acordar un mandato mas claro para la reduc-
ci6én de dafios en la nueva Declaracién y Plan de
Accién de 2009, sobre todo teniendo en cuenta
su relevancia para la prevencién del VIH, llevo
a un grupo de 26 paises a emitir formalmente
una declaracion interpretativa para expresar su
desacuerdo.” Mientras tanto, la legalidad de los
servicios basicos de reduccion de dafios se ha
convertido en algo practicamente incontestado
en el sistema de la ONU y por parte de una
creciente mayoria de paises.

OPCIONES NORMATIVAS CONTRO-
VERTIDAS DENTRO DEL MARCO
ACTUAL DE LOS TRATADOS

El arte de la interpretacion

Es el concepto de ‘violacion irrefutable’ de las
convenciones lo que nos lleva a una serie de
opciones normativas que siguen siendo objeto
de disputa en el contexto de los tratados de
control de drogas de la ONU. Teniendo en
cuenta el arte interpretativo inherente a los
enfoques adoptados con respecto a todo tipo de
leyes internacionales, la ‘irrefutabilidad’ resulta
en ocasiones un concepto problematico.
Cuando se dan diferentes interpretaciones del
derecho internacional, cabria esperar argumen-
tos juridicos sélidos por ambas partes. Ademas,
como sugiere el documento elaborado por la
LAS, cuando se considera que una determinada
politica constituye una violacién irrefutable de
la norma, el papel de la JIFE -en tanto que or-
ganismo de supervision de los tratados- deberia
consistir en intentar solventar las tensiones
juridicas en lugar de limitarse a condenar a los
paises por lo que considera que supone un in-
cumplimiento de sus obligaciones.”

Con estas ideas en mente, pasamos ahora a exa-
minar la situacion controvertida de las salas de
consumo de drogas (SCD), la marihuana medi-

cinal y el sistema de coffee shops en los Paises
Bajos. Estos ejemplos, que mas que una lista

exhaustiva representan algunos temas clave,

revelan que, en la mayoria de casos, la oposi-
cion de la JIFE es cuestionable.

SALAS DE CONSUMO DE DROGAS

A pesar de admitir con renuencia —y a veces in-
cluso apoyar activamente- el despliegue legiti-
mo de los programas de tratamiento de sustitu-
cién e intercambio de agujas (y hacer comenta-
rios limitados sobre la prescripcion de heroina),
la JIFE sefiala una y otra vez que las SCD contra-
vienen las disposiciones de las convenciones.*
En su Informe correspondiente a 1999, por
ejemplo, la Junta sefialaba que:

“La Junta entiende que toda autoridad nacio-
nal, estatal o local que permite el estableci-
miento y funcionamiento de salones de inyec-
cion de drogas o cualquier otro local que faci-
lite el uso indebido de drogas (por inyeccién o
por cualquier otra via de administracion)
facilita también el tréfico ilicito de drogas (...)
Puede considerarse que un gobierno que
permite la existencia de salones de inyeccién
de drogas contraviene los tratados de fiscali-
zacion internacional de drogas facilitando,
ayudando o tolerando la comisién de delitos
relativos a la posesion y el uso ilicito de dro-
gas, asi como otros delitos penales, incluido el
trafico de drogas.”

Los informes posteriores han seguido una linea
parecida, centrando su atencién en paises como
Australia, Canada, Alemania, “los Estados
miembros de la Unién Europea”, Suiza, los
Paises Bajos, Luxemburgo, Espafia y Noruega.*
Cabe destacar que una de las recomendaciones
del Informe de 2006 subrayaba que “la Junta
reitera su posicion de que, al tratarse de insta-
laciones en que se pueden consumir impune-
mente drogas adquiridas en el mercado ilicito,
esas salas contravienen el principio fundamen-
tal de los tratados de fiscalizacién internacional
de drogas, a saber, que las drogas deben usarse
unicamente con fines médicos o cientificos”.”’
La mayoria de las jurisdicciones que han adop-
tado o han estudiado el establecimiento de SCD
plantean debida y diligentemente la justifica-
cién de que estos centros, en su opinién, no son
contrarios a las convenciones.” En Alemania en
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1993, por ejemplo, el Fiscal General del Estado
efectud una exhaustiva investigacién antes de
que se instalaran estas salas. La conclusion fue
que las SCD eran compatibles con las conven-
ciones siempre que en ellas no se permitiera que
se vendieran, se adquirieran o se pasaran dro-
gas, y que fueran verdaderamente espacios
higiénicos y redujeran los riesgos con la aten-
cién y el control adecuados.” En otros paises
donde también se han creado SCD se ha llegado
a conclusiones parecidas, como los Paises Bajos
en 1996% y Australia en 1999.' En 2000, el In-
stituto Suizo de Derecho Comparado apuntaba:

“Los textos de las convenciones internaciona-
les pertinentes no ofrecen orientacién alguna
sobre la cuestion de si las salas publicas de
venopuncién contribuyen o no a la rehabilita-
cidén y la integracion social de los toxicomanos
en el corto plazo, asi como a la reduccion del
sufrimiento humano y a la eliminacién de los
incentivos financieros para el trafico ilicito en
el largo plazo. La préctica efectiva de los Esta-
dos partes en este sentido podria servir en
cierta medida de guia, en caso de ser notable-
mente uniforme. En caso contrario, cabe con-
cluir que los Estados partes mantienen la pote-
stad de adoptar sus propias decisiones norma-
tivas con respecto a la tolerancia de los Fixer-
Stiibli [SCD]”.*

Mas recientemente, con una decision adoptada
en 2008 por el Tribunal Supremo de la Colum-
bia Britanica, el juez Ian Pitfield dictaminé que
el centro Insite de Vancouver, que habia estado
funcionando mediante una exencién temporal
de la Ley sobre Estupefacientes y Sustancias
(CDSA) desde que se habia inaugurado, en
2003, podia permanecer abierto a pesar de que
el Fiscal General del Canada y el gobierno de
Harper estaban instando a cerrarlo. Pitfield
sentenci6 que la CDSA era, de hecho, ‘incon-
stitucional’ al aplicarse a los usuarios de

Insite, ya que el establecimiento ofrecia unos
servicios que salvaban vidas y denegar el acceso
a ellos entrafaria la privacion de un derecho
garantizado en la seccién 7 de la Carta de
Derechos y Libertades de Canada. Durante el
caso, Canadd arguyd que, por estar “facultado
para prohibir la posesion de sustancias fiscaliza-
das sin consideracion por las circunstancias
debido su naturaleza peligrosa y al imperioso
interés del Estado en controlar su uso, un inte-
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rés compartido por el mundo y formalizado en
tratados internacionales” (la cursiva es nuestra),
la CSDA no “vulnera los principios de la justicia
fundamental”. El juez Pitfield, por su parte,
mantenia que “las reclamaciones de Canadé no
son inmunes al cuestionamiento. Los tratados
internacionales no pueden socavar o anular el
ordenamiento constitucional interno ni la obli-
gacién del Parlamento de garantizar que sus
leyes se ajusten a la Carta”.*’ Tras ser confirma-
da por el Tribunal de Apelacién de la Columbia
Britdnica en 2010, la decision fue avalada de
nuevo, en septiembre de 2011, por el Tribunal
Supremo canadiense.

Como respuesta, podria decirse que la JIFE se
excedid en su mandato con unos comentarios
sobre la relacion entre las leyes estatales, fede-
rales e internacionales. En su Informe de 2011,
la Junta apelé a una dudosa “jerarquia norma-
tiva” para argiiir que la decision del Tribunal
Supremo de Canadd sobre Insite era un error
porque “un Estado no puede invocar las dispo-
siciones de su derecho interno para justificar su
incumplimiento de los tratados de fiscalizacién
internacional de drogas en los que es parte” y
exhorto a “a todos los Estados parte a que adop-
ten las medidas necesarias para garantizar el
pleno cumplimiento de los tratados de fiscaliza-
cién internacional de drogas en la totalidad de
su territorio”.* Sin embargo, es dificil sostener
esa ‘jerarquia normativa’ en el caso de unas dis-
posiciones que solo obligan a las Partes a adop-
tar ciertas medidas explicitamente “A reserva de
sus principios constitucionales y de los concep-
tos fundamentales de su ordenamiento juridi-
co”. Como ya se ha observado en otros lugares
sobre declaraciones anteriores relacionadas con
este controvertido ambito juridico, “es muy
cuestionable si es competencia o no de la Junta
poner en tela de juicio los acuerdos constitucio-
nales de Estados soberanos”.®

Teniendo en cuenta la existencia de sentencias
judiciales y de informes exhaustivos en varios
Estados que justifican el funcionamiento de las
SCD, ademads de las conclusiones de la reco-
mendacion de la LAS a la JIFE que se ha co-
mentado dentro del propio sistema de la ONU,
es dificil defender que la postura de la Junta esté
libre de reproche. La Junta, de hecho, ni siquie-
ra ha intentado responder con argumentos juri-
dicos fundamentados a la sdlida defensa de la



legalidad de las SCD. La conclusiéon del docu-
mento de la LAS con respecto a las SCD senala-
ba que “parece claro que, en tales casos, la
intencion de los Gobiernos es proveer condicio-
nes mds sanas para las personas que hacen un
uso indebido de drogas por via intravenosa,
reduciendo asf el riesgo de contagio de enfer-
medades infecciosas graves y, al menos en algu-
nos casos, poder llegar a ellas para ofrecerles
orientacion y otras opciones terapéuticas. Por
insuficiente que esto parezca desde el punto de
vista de reduccién de la demanda, de todos
modos estaria lejos de constituir un intento de
cometer un delito segtn lo dispuesto por la

Convencién de 1988”.5

MARIHUANA MEDICINAL

En estos momentos se da una situacion pareci-
da con la oposicion de la JIFE a los programas
de marihuana medicinal como los que estan
funcionando a escala estatal en los Estados Uni-
dos. En este caso, la oposicion de la Junta se
basa en dos argumentos muy distintos. Uno de
ellos se puede refutar facilmente; el otro, sin
embargo, parece gozar de una legitimidad
juridica considerable.

En primer lugar, la Junta cuestiona la utilidad
médica de la marihuana. En su Informe de
2003, la JIFE recuerda que las convenciones
dejan la definicién del término ‘fines médicos y
cientificos’ a la discrecion de las Partes.” Este
detalle es fundamental para la existencia de
cierta flexibilidad en las convenciones. Sin
embargo, la JIFE también encomienda a los
Gobiernos la responsabilidad de que “no permi-
tan que se utilice con fines médicos hasta que se
disponga de resultados concluyentes que deter-
minen su utilidad terapéutica”.®” Como sefiala-
ba en su dia un informe del Transnational Insti-
tute, “decidir si los resultados cientificos son
‘concluyentes’ o si el cannabis ofrece ventajas
terapéuticas es algo que no depende de la Junta.
Sencillamente esté fuera de su competencia”.”
De hecho, en el ambito de la ONU, ese mandato
fue otorgado a la OMS en lo que se refiere a las
recomendaciones de clasificacién de las sustan-
cias en las convenciones de 1961 y 1971y, pos-
teriormente, la decisién entra dentro de las
competencias de los organismos nacionales
para la reglamentacién de medicamentos. La
CND reconocio6 su utilidad médica cuando

adoptd en 1991 la recomendacion de la OMS de
reclasificar el dronabinol, una formulacién far-
macéutica de un principio activo del cannabis,
el delta-9-tetrahidrocannabinol (THC), y pasar-
lo de la Lista I a la Lista II, mucho menos estric-
ta, del Convenio de 1971.”*

A pesar de carecer de mandato y de competen-
cias, hay muchos ejemplos en que la JIFE ha
manifestado su juicio sobre este tema. En 2005,
la Junta envid una carta al Gobierno neerlandés
en que planteaba su preocupacion por la efica-
cia del cannabis medicinal.”> M4s recientemen-
te, y adentrdndose otra vez en el terreno de ‘la
utilidad médica’ del cannabis, los comentarios
criticos que publicd la Junta en 2009 por el uso
de méquinas expendedoras para dispensar
marihuana medicinal en California pusieron
una vez mas de manifiesto su voluntad de in-
miscuirse en la politica constitucional de un
Estado soberano.” No cabe duda de que la opo-
sicion de la Junta basada en la utilidad terapéu-
tica es muy poco sélida, no solo porque no
existe una postura universalmente aceptada
sobre el asunto, sino también porque la JIFE
carece de competencias para opinar al respecto
y la OMS ha adoptado una postura distinta en
sus recomendaciones sobre el dronabinol.”

El segundo punto de disputa de la JIFE, sin em-
bargo, es mas valido. Como observa en su
Informe de 2008, la Junta también considera
que ciertos programas de marihuana medicinal
contravienen el articulo 23 de la Convencién
Unica. En dicho articulo “se establecen los re-
quisitos especiales que ha de cumplir un gobier-
no para permitir el cultivo licito de la planta de
cannabis, entre ellos el establecimiento de un
organismo oficial al que todos los cultivadores
han de entregar la totalidad de sus cosechas”.”
En efecto, el cultivo y la distribucién de canna-
bis con fines médicos solo se permite bajo un
estricto control gubernamental y exige el fun-
cionamiento de un organismo oficial que tendra
“el derecho exclusivo de importar, exportar,
dedicarse al comercio al por mayor y mantener
las existencias”. Ademas, “s6lo podran dedicar-
se a dicho cultivo los cultivadores que posean
una licencia expedida por el Organismo”. En
otras palabras: la Convencion exige que, alli
donde operen programas de marihuana medi-
cinal, uno o varios organismos gubernamenta-
les deben conceder todas las licencias y “tomar
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posesion material” de todas las cosechas.” La
mayoria de los paises que han autorizado el uso
de la marihuana medicinal, como el discreto
programa instaurado en los Paises Bajos en
2003, ha adoptado y respeta las estructuras y los
procedimientos requeridos.” Sin embargo, este
no seria el caso de programas muy publicitados
que funcionan en el ambito subnacional en
estados como California, en los Estados Unidos.
En este sentido, las dudas de la JIFE sobre la
legalidad de este punto son legitimas.”® En
efecto, en los Estados Unidos, la tensién entre
las responsabilidades del Gobierno federal en
virtud de los tratados y los derechos de los
estados en el marco del sistema federal sobre
este tema dan una idea de las profundas incer-
tidumbres que surgen con las iniciativas que
buscan crear un mercado regulado para el uso
recreativo del cannabis a escala estatal, tal como
se estd intentando con la organizacion de
referendos en varios estados.

LOS COFFEE SHOPS EN LOS PAISES BAJOS

La JIFE lleva afios afirmando que el sistema
neerlandés de coffee shops funciona en contra-
vencién de los tratados de control de drogas. Es
bien sabido que los Paises Bajos siguen lo que
probablemente sea el enfoque mas tolerante del
mundo con respecto al uso recreativo del
cannabis, incluida la venta limitada al detalle de
esta sustancia. Con la actual legislacién, aunque
la posesion de cannabis sigue siendo un delito
tipificado, el Gobierno utiliza el ‘principio de
conveniencia’ y ha emitido directrices sobre el
uso de poderes discrecionales para asignar ‘la
minima prioridad judicial’ a la investigacién y
el procesamiento judicial por el uso de cannabis
para consumo personal. Esas directrices deta-
llan ademas las condiciones para la venta de
cannabis en coffee shops autorizados, en los que
se permite vender hasta 5 gramos de cannabis
por transaccién y se pueden almacenar hasta
500 gramos de la sustancia.

La JIFE disputa la legalidad de las politicas de
los Paises Bajos en materia de cannabis, y ha
cuestionado a las autoridades neerlandesas
tanto en sus informes anuales como en varias
misivas dirigidas al Gobierno de La Haya.” En
su Informe anual correspondiente a 1997, por
ejemplo, la Junta llego incluso a sostener que el
sistema de coffee shops constituia una “actividad
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(...) que podria describirse como instigacién
indirecta”,*® acusando esencialmente a las
autoridades neerlandesas de ser cémplices del
delito de promover el uso ilicito de drogas. En
algunas ocasiones, esa hostilidad también ha
influido en el caracter del debate en la CND.
Por ejemplo, los comentarios de la Junta sobre
el cannabis en su Informe de 2001 impulsaron
sin duda a aquellos Estados que favorecian una
lectura prohibitiva de las convenciones a
presentar una resolucion sobre ‘la indulgencia’
frente al uso de drogas en algunos paises en el
periodo de sesiones de 2002 de la CND.*

Autoridades y expertos de los Paises Bajos sos-
tienen con firmeza que su ley y la estrategia
para su aplicacién cumplen con los tratados.
Las disposiciones de la Convencién Unica y de
la Convencién de 1988 que exigen la criminali-
zacion del cultivo, la posesion y el comercio de
cannabis para fines no médicos se recogen en la
legislacion interna del pais con la Ley del Opio.
La ‘clausula de escape’ que aparece en el texto
de 1988 y que permite a los Estados aplicar los
principios constitucionales y los conceptos fun-
damentales de su ordenamiento juridico en el
caso de la posesion, la adquisicion y el cultivo
para consumo personal también se subrayd en
una reserva presentada por los Paises Bajos en
el momento de firmar el tratado. En 2006, en
una carta en que respondian a varias cuestiones
de la JIFE, las autoridades neerlandesas clari-
ficaron su posicién sobre el cannabis sefialando
que, segin la Ley del Opio de los Paises Bajos,
es “ilegal introducir o llevar fuera del territorio
de los Paises Bajos; preparar, tratar, procesar,
vender, suministrar, proporcionar o transpor-
tar; poseer o fabricar una droga”, incluido el
cannabis. El uso del cannabis, sin embargo, no
es un delito conforme a la legislacién neerlan-
desa y ninguno de los tratados requiere que sea
tratado como tal.

En jurisdicciones como los Paises Bajos, que
siguen el principio de conveniencia (un poder
discrecional que permite que la Fiscalia publica
no inicie procedimientos judiciales en caso de
que sea en interés publico), es posible cumplir
con las disposiciones, con la letra de las conven-
ciones internacionales tipificando de jure el
cultivo, la posesion y el comercio de cannabis
como delitos penales (incluso para uso perso-
nal), pero permitiendo de facto el acceso legal al



cannabis para fines no médicos al decidir no
perseguir judicialmente esos actos ilegales en
determinadas circunstancias. No hay duda de
que esta posibilidad encaja perfectamente con la
flexibilidad reconocida de los tratados en lo que
se refiere al cultivo, la adquisicion y la posesion
para uso personal (en virtud del articulo 3 §2).

El que esta salvedad se pueda extender a la ven-
ta y la posesion de cantidades para fines de
intercambio comercial (como se permite de
facto con el sistema de los coffee shops) es algo
cuestionable teniendo en cuenta la obligacién
de que, ante la comision de esos delitos (que
entrarfan en el articulo 3 §1 de la Convencién
de 1988), “se apliquen sanciones proporciona-
das a la gravedad de esos delitos, tales como la
pena de prision u otras formas de privacion de
libertad, las sanciones pecuniarias y el decomi-
so” (articulo 3, §4, a). La Convencion de 1988
buscaba especificamente restringir la aplicabili-
dad del principio de conveniencia al especificar
que las Partes “se esforzaran por asegurarse de
que cualesquiera facultades legales discreciona-
les, conforme a su derecho interno, relativas al
enjuiciamiento de personas por los delitos tipi-
ficados de conformidad con lo dispuesto en el
presente articulo, se ejerzan para dar la maxima
eficacia a las medidas de deteccion y represion,
respecto de esos delitos teniendo debidamente
en cuenta la necesidad de ejercer un efecto
disuasivo en lo referente a la comision de esos
delitos” (articulo 3, §6). Los Paises Bajos, por lo
tanto, presentaron una reserva explicita sobre
ese parrafo concreto para conservar plenamente
sus poderes discrecionales y garantizar que la
firma de la Convencién de 1988 no afectarfa su
justificacion legal para el funcionamiento de los
coffee shops.

Aunque esta linea de argumentacion es en efec-
to defendible basdandose en la letra de los trata-
dos y la reserva formulada por los Paises Bajos a
la Convencion de 1988, es evidente que lleva el
arte de la interpretacion hasta sus limites. Es
legitimo cuestionar si el sistema de coffee shops
se puede considerar como una aplicacién rigu-
rosa del espiritu prohibitivo de los tratados y la
obligacion general de que “las Partes adoptaran
todas las medidas legislativas y administrativas
que puedan ser necesarias (...) para limitar
exclusivamente la produccion, la fabricacion, la
exportacion, la importacidn, la distribucion, el

comercio, el uso y la posesion de estupefacien-
tes a los fines médicos y cientificos”.

Otra cuestion relevante es si, con este mismo
argumento, se podrian defender los suministros
a los coffee shops con el fin de solventar lo que
se conoce como ‘problema de la puerta trasera’
(es decir, de abastecimiento) con el que ha esta-
do lidiando este modelo desde sus origenes. El
Gobierno neerlandés se ha negado sistematica-
mente a permitir la experimentacion con el cul-
tivo legalmente controlado, sosteniendo que las
convenciones de la ONU no lo permiten. No
obstante, teniendo en cuenta el hecho de que la
justificacién legal del modelo de coffee shops tal
como funciona hoy no solo puede basarse en la
flexibilidad que los tratados prevén para los
delitos relacionados con el consumo, sino que
entrafia también aplicar el principio de conve-
niencia a la distribucién y el comercio, es dificil
encontrar un motivo por el que no se pueda
aplicar esa misma facultad discrecional al culti-
vo de cannabis para abastecer a los coffee shops
con determinadas condiciones. Supondria llevar
un poco mas alld el arte de la interpretacion,
pero dentro de los mismos limites.

Algunos expertos judiciales en los Paises Bajos
van incluso mas lejos, al afirmar que el concep-
to de ‘fines médicos’ que aparece en los tratados
se podria interpretar de forma amplia, de forma
que abarcara también toda medida normativa -
incluida la regulacion legal del mercado del
cannabis— que se pueda justificar amparandose
en su aportacion positiva a la salud publica, ya
que este es el principal objetivo del tratado.*
Aunque se podria defender esta posicidn por el
hecho de que las convenciones dejan la decision
de qué constituye ‘fines médicos’ a la discrecién
de los paises, los Comentarios no parecen fun-
damentar una interpretacion tan amplia.*’ No
resulta impensable que las practicas de los Esta-
dos pudieran ampliar el alcance de la interpre-
tacion hacia esta direccion en el futuro, pero es
obvio que ese espacio estd aun por establecerse.

OPCIONES NORMATIVAS INAD-
. MISIBLES DENTRO DEL MARCO

ACTUAL DE LOS TRATADOS
Mercados regulados para fines no médicos
Como ya se ha comentado, sigue habiendo cier-

to debate e incertidumbre legal sobre la flexibi-
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lidad de algunos aspectos de las convenciones.
Sin embargo, existe un consenso generalizado
sobre la rigidez de algunas de sus disposiciones.
Por ejemplo, resulta dificil encontrar una inter-
pretacion flexible de la obligaciéon de que “la
masticacion de hoja de coca quedard prohibida”
en un plazo de 25 afios que dispone la Conven-
cién Unica (articulo 49; el plazo finalizé en
diciembre de 1989). Fue debido a esta falta de
flexibilidad con respecto al tema de la masti-
cacion de la coca por lo que el Estado Plurina-
cional de Bolivia intenté modificar el tratado.
Después del fracaso de esta iniciativa, Bolivia se
sintié obligada —el 29 de junio de 2011- a de-
nunciar la Convencidn, un procedimiento que
entré en vigor el 1 de enero de 2012. Unos dias
antes, Bolivia present la reserva que necesita
para conciliar sus diversas obligaciones juridi-
cas, tanto nacionales como internacionales,
antes de volver a ser miembro de pleno derecho
de los tratados. Bolivia se reserva el derecho a
permitir la masticacion tradicional de la hoja de
coca en su territorio y el consumo y uso de la
hoja de coca en su estado natural en general, asi
como el cultivo, el comercio, y la posesion de la
hoja de coca en la medida necesaria para estos
fines licitos. La reserva quedard aceptada a no
ser que un tercio o mas de las Partes se opongan
a ella en un periodo de un ailo.

La decision boliviana ha sido fuertemente con-
denada por la JIFE y ha generado preocupacion
por que pueda sentar un precedente que po-
drian seguir otros paises para resolver sus pro-
pias tensiones juridicas con las convenciones de
control de drogas; por ejemplo, con respecto a
las politicas en materia de cannabis.* La Junta
insté a la comunidad internacional a que “no
debe aceptar ninguna propuesta en la que los
gobiernos usen el mecanismo de retiro y reac-
ceso con reservas para evadirse de la obligacion
de implementar ciertas normas del tratado”
porque ese enfoque socavaria la integridad del
sistema global de control de drogas, advirtiendo
a Bolivia “que reconsidere las graves implicacio-
nes de su decisién”.®

Hay también un margen de maniobra muy es-
caso para flexibilizar lo que se consideran deli-
tos relacionados con el trafico y el suministro
comercial. Solo “en los casos apropiados de
infracciones de caracter leve, las Partes podran
sustituir la declaracién de culpabilidad o la con-
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dena por la aplicacién de otras medidas tales
como las de educacidn, rehabilitacion o reinser-
cidn social, asi como, cuando el delincuente sea
un toxicomano, de tratamiento y postratamien-
to” (Convencion de 1988, articulo 3, §4, c). Los
tratados anteriores habian previsto esas alterna-
tivas para ‘toxicomanos’, pero la Convencién de
1988 amplié notablemente “el &mbito de aplica-
cion a los que han cometido delitos relaciona-
dos con las drogas en general, sean o no toxico-
manos”. * El hecho de que la definicién de lo
que constituye un ‘cardcter leve’ se deje a la dis-
crecion de las autoridades nacionales, deja un
considerable margen de maniobra para aplicar
principios de proporcionalidad en las pautas
nacionales para la imposicion de penas. Sin em-
bargo, aunque el castigo pueda ser moderado o
incluso eludido en caso de delitos menores, no
hay duda de que la produccién y el suministro
para fines no médicos ni cientificos se deben
criminalizar y que dichos delitos, por defecto,
deben acarrear penas de prisién y decomisos.

Mas alla de la ambigiiedad inherente a las con-
venciones y de su interpretacion subjetiva,
todas las Partes tienen el deber de mantenerse
fieles a los tratados de drogas de la ONU en
consonancia con la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados de 1969. Como ya se
ha comentado, esta obliga a las Partes, entre
otras cosas, a interpretar los tratados de buena
fe y a respetar el “objeto y fin” de las conven-
ciones.”” Estos encuentran su expresién mas
explicita en el articulo 4 (c) de la Convencién
Unica, que determina su filosofia fundamental y
su cardcter normativo y por tanto, en tanto que
su piedra angular, de todo el sistema de tratados
en si. Cabria recordar que, como ‘obligacion
general’, el articulo obliga a todos los paises
signatarios a “limitar exclusivamente la produc-
cidn, la fabricacidn, la exportacidn, la importa-
cion, la distribucidn, el comercio, el uso y la
posesidn de estupefacientes a los fines médicos
y cientificos”.

De acuerdo con el espiritu y la letra de las con-
venciones, aunque pueden ‘suavizar’ las exigen-
cias de sancién penal de varias formas, las auto-
ridades competentes no pueden crear un mer-
cado legalmente regulado, lo cual incluiria el
suministro, la produccion, la fabricacién o la
venta de drogas fiscalizadas actualmente para
fines no médicos ni cientificos o, dicho en otras



palabras, con fines recreativos. Las prohibicio-
nes dispuestas en las convenciones impiden
claramente a las autoridades la creacién de un
mercado legal para el cannabis o para cualquier
otra droga sometida a fiscalizacién en la actuali-
dad siguiendo un modelo parecido al desarro-
llado para el alcohol y el tabaco.®

Ademas, las restricciones de movimiento hacia
la creacién de un mercado regulado para el can-
nabis emanan de su condicién en el marco de la
Convencién Unica. Al igual que la hoja de coca
y la adormidera, ademas de constar en las listas
de la Convencidn, el cannabis se menciona es-
pecificamente en varios articulos. Aunque re-
clasificar la sustancia generaria un mayor espa-
cio normativo en el ambito de la demanda, ello
no relajaria de forma automatica las restriccio-
nes sobre el cultivo. Se necesitaria también la
enmienda de ciertos articulos para generar mas
flexibilidad y poder experimentar con modelos
de regulacion legal.

OBSERVACIONES FINALES

Los diversos modelos de despenalizacién y des-
criminalizacién orientados al consumo, como
los programas por los que la posesidn, la adqui-
sicién y el cultivo para uso personal dejan de ser
delitos punibles, funcionan de forma relativa-
mente comoda dentro de los limites de las con-
venciones de control de drogas de la ONU. Lo
mismo puede decirse de los servicios de aten-
cion de la salud que reducen ‘las consecuencias
sanitarias y sociales adversas del uso indebido
de drogas para las personas y la sociedad en su
conjunto’, como el tratamiento de sustitucion y
de mantenimiento, la distribuciéon de agujas y
jeringuillas esterilizadas y las salas de consumo
de drogas. El hecho de que algunos Estados par-
tes —y en ciertos casos también la JIFE- recha-
cen ciertas practicas o se nieguen a aceptar la
terminologia de la ‘reduccién de dafos’ no
invalida automaticamente la legalidad de tales
intervenciones, especialmente cuando otras
Partes y algunas agencias de la ONU han pre-
sentado argumentos juridicos convincentes de
que estos enfoques pueden funcionar legitima-
mente en el marco del sistema de tratados de
control de drogas. Algunas voces arguyen inclu-
S0 que estas intervenciones se deben desplegar
para cumplir con el derecho internacional mas
en general.

En los tratados hay también cierto margen que
permite a las Partes ofrecer apoyo social en
lugar de imponer un castigo a aquellas personas
involucradas en delitos menores de drogas por
motivos de necesidades socio-econdmicas y por
la falta de medios de vida alternativos. La Con-
vencion de 1988, ademas, incorporo la disposi-
cién que prevé la prestacion de servicios sanita-
rios o sociales para “sustituir la declaracién de
culpabilidad o la condena” por los delitos de
cardcter leve, no solo en los casos en que su
autor es dependiente de sustancias, sino en
cualquier caso de infraccién menor.* Con esto
se compensan otras disposiciones mas estrictas
del tratado que exigen sanciones mas duras para
delitos mas graves y se dispone de mayor espa-
cio del que se utiliza actualmente para introdu-
cir principios de proporcionalidad en la imposi-
cién de penas para delitos de drogas de bajo
nivel, como el cultivo a pequeiia escala, el trafi-
co menor en las calles o el transporte personal
de pequerias cantidades. Esta disposicion pro-
porciona también un fundamento juridico para
los programas de desarrollo alternativo con
campesinos de subsistencia y podria también
aplicarse a los pequeiios comerciantes, un gru-
po para el que raramente se tiene en cuenta esta
opcion normativa.

El principal objetivo de las convenciones es
garantizar la disponibilidad y el acceso adecua-
dos a todas las sustancias fiscalizadas con fines
médicos y cientificos, incluidas aquellas que se
consideraban como de escasa utilidad terapéu-
tica. Dado que la decision sobre qué constituye
el uso médico se deja en gran medida a la dis-
crecion de las Partes, la legalidad de la prescrip-
cion de heroina y la ‘marihuana medicinal’ no
se puede disputar siempre que esas interven-
ciones cumplan con los requisitos de control
estatal estipulados en las convenciones. Ahora
que un creciente numero de paises estd apro-
bando el uso del cannabis con fines médicos,
urge especialmente revisar su clasificacién.

La tolerancia cero con respecto al uso no médi-
co estd profundamente arraigada en el disco
duro del sistema de control de drogas de la
ONU, mientras que cualquier desviacion del
enfoque de la prohibicién punitiva debe operar,
en gran medida, a través de pequeiios fallos en
el software. Por ese motivo, perviven de forma
indudable e inevitable tensiones con respecto a
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la interpretacion, pero estas indican que las
convenciones de control de drogas ‘han queda-
do desconectadas de la realidad’, sobre todo
teniendo en cuenta la aceptacion generalizada y
la creciente aplicacion de practicas normativas
basadas en la descriminalizacién y la reduccién
de dafios. Esas tensiones adquieren atin mayor
relieve con los incipientes mercados de canna-
bis a gran escala y abiertamente tolerados, ya
sean dispensarios, clubes sociales o coffee shops.
En este contexto, la JIFE, en tanto que ‘guardidn
de los tratados’ ha desempeiiado un papel muy
poco adecuado. A menudo, la Junta desenca-
dena y agrava las tensiones en lugar de facilitar
un didlogo constructivo para intentar aliviarlas
o resolverlas, contradiciendo asi su deber de
“mantener relaciones de amistad con los
gobiernos y, al aplicar la Convencion, guiarse
por un espiritu de cooperacion, en lugar de por
una vision estricta de la letra de la ley”.*
Deberia estar claro que, aunque las convencio-
nes de control de drogas de la ONU incluyen
cierto grado de flexibilidad -tanto en dmbitos
de consenso casi undnime como de disputa
interpretativa—, hay algunos limites definidos de
libertad. Los argumentos para cuestionar esas
limitaciones juridicas impuestas por el sistema
de tratados vigente y para apoyar el inicio de un
debate normativo sobre su modernizacion pue-
den llegar de distintas fuentes.”" Por ejemplo,
un asunto importante que cabe examinar es el
conflicto legal con otras obligaciones juridicas
internacionales, como las derivadas del campo
de los derechos humanos, el derecho a la salud,
y los derechos de los pueblos indigenas; un area
de preocupacion que estd poniendo de relieve el
caso de Bolivia y la posicién de la Convencién
Unica frente a la coca. Las disposiciones cienti-
ficamente obsoletas o incoherentes, sobre todo
con respecto al sistema de clasificacion, son
otro motivo para defender una revision critica
del régimen actual.”

Cabe también destacar que se puede construir
un argumento muy convincente en relacién con
el objeto y fin de las convenciones del propio
marco actual de tratados. Se puede plantear, por
ejemplo, si los principios punitivos y de toleran-
cia cero en los que estd apuntalado representan
en efecto el mejor enfoque para beneficiar la
salud y el bienestar de la humanidad, por qué el
sistema ha fracasado tan estrepitosamente a la
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hora de garantizar el acceso a medicamentos
esenciales, y en qué medida ha supuesto un
obstaculo para la prevencion eficaz del VIH. En
los ultimos afios han ido surgiendo también
cada vez mas pruebas sobre su incapacidad para
reducir las dimensiones del mercado ilicito a
pesar del encarcelamiento generalizado y la
enorme inversion en la aplicacion de las leyes
de drogas; un fenémeno exacerbado por una
serie de consecuencias negativas vinculadas con
la violencia, la corrupcién y el conflicto y que
acompana la existencia del propio mercado
ilicito que ha creado el régimen de control.”
Teniendo en cuenta estas crecientes dudas e
incertidumbres, es ahora més que legitimo que
los responsables de la formulacién de politicas o
la sociedad civil exijan mas espacio para experi-
mentar con modelos alternativos de control que
lo contemplado por el sistema actual. Un siglo
después de que se instaurara el control interna-
cional de drogas y tras medio siglo de funciona-
miento del sistema de tratados de la ONU, cabe
sin duda poner sobre la mesa una reevaluacién
seria de sus paradojas, incoherencias, ambigiie-
dades y tensiones inherentes.
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