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Resumen

En el presente trabgjo final de grado, se trata de dilucidar si la conducta comisiva del
tipo pena de tenencia de estupefaci entes para consumo personal, previsto y reprimido
por el art. 14 segundo parrafo de la ley N° 23.737 vigente a la fecha, lesiona & bien
juridico “Salud Publica’, protegido por la norma. Partiendo de definir conceptos
generales, como bien juridico, salud publicay delitos de peligro abstracto, para luego
andizar la doctrina y la legisacion local donde € Estado fue penaizando y
despenalizando la tenencia de estupefacientes para consumo personal, como asi de

exponer lajurisprudencia de nuestro méas Alto Tribunal a respecto.

Abstract

In this final degree, it is comisiva determine whether the conduct of the crime of
possession of drugs for persona consumption, planned and repressed by art. 14
second paragraph of the current law No. 23,737 to date, injures the lega right "Public
Health", protected by the standard. From define general , as well legal concepts,
public health and crimes of abstract danger, and then analyze the doctrine and local
laws where the state was penalized and decriminalizing the possession of drugs for
personal consumption, as well exposing the jurisprudence of our highest court in this

regard.

Palabras claves: bien juridico, bien juridico colectivo, salud publica, principio de

lesividad, principio de reserva, delito de peligro abstracto.

Keywords:. legally, collective good legal, public heath, harm principle, principle
reserve, offense abstract danger .
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INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos humanos en cuanto consustanciales a la
naturaleza del hombre y fundados en € valor Dignidad Humana, ha sido el resultado
de unatrayectoria tan larga como la historia misma del hombre. Asi de la negacién
total de un ambito de libertad al individuo en la antigliedad, a la aceptacién de ciertos
privilegios o excepciones a favor de determinados grupos o estamentos durante la
Edad Media, para luego dar paso a reconocimiento expreso de derechos humanos,
primero en su faz individual (2da. mitad del S XVIII) y luego en su faz socid, a
finalizar la primera Guerra Mundial, hasta llegar, en e constitucionalismo moderno,
al reconocimiento de derechos de incidencia colectiva (ambiente sano, patrimonio
histérico - cultural, etc.).

Entre los derechos humanos, encontramos el Derecho a la Vida, del cual se
derivan en igua rango, otros derechos, entre ellos el Derecho ala Salud, reconocidos
ambos en nuestra Carta Magna de 1.853 (art. 29 y 33 C.N.) y en los Tratados
Internacionales obre Derechos Humanos incorporados con igual jerarquia
constitucional, mediante e art. 75inc. 22 C.N., apartir de lareforma del afio 1994.

En un Estado de Derecho de naturaleza liberal como el nuestro, corresponde
al mismo ser e garante del efectivo gercicio de tales derechos humanos y de las
libertades reconocidas ala persona en e ordenamiento juridico vigente.

En relacién a las drogas, hemos visto como la produccién, el trafico,
comercializaciéon, la tenencia y e consumo de estupefacientes, ha ido
incrementandose, tal como lo resaltan diversos estudios; los que dan cuenta de como
las drogas (heroina, cocainay otras) no solo matan a adicto sino destrozan familias,
propician lainseguridad, como asi también la transmision de enfermedades.

Es la droga asi un flagelo, que ha traspasado las fronteras territoriales,
volviéndose una problematica universal, en la que e Estado ha intervenido de
diversas maneras, principamente mediante cambios legisativos, fundandose para
ello, en razones de politicacriminal.

En este punto cabe recordar que los principios de lesividad y de reserva,
tienden a aminorar la funcién punitiva del Estado a través del Derecho Penal, en

defensa de su esenciade Ultima ratio de la politica social.



En e desarrollo legidativo contra e narcotrafico, se ha observado en
particular, como e Estado ha ido incriminando y desincriminando la tenencia de
estupefaci entes para consumo personal, con distintos argumentos.

En € régimen actual, en materia de estupefacientes, laley 23.737 en su art. 14
parrafo segundo, pune la “tenencia de estupefacientes para consumo personal”,
invocando la proteccion de la Salud Publica, 1o que ha sido puesto en tela de juicio
tanto por la doctrina como por lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciade la
Nacion.

Entre los fundamentos dados por uno u otro sector, encontramos que se
observa que € modelo de politica crimina tenido en cuenta para la tipificacion
realizada por laley citada, no parece guardar congruencia con € principio de reserva
ni con € lesividad, violentdndose asi derechos y libertades fundamentales y garantias
reconocidas por la Constitucion Nacional .

Atento a tal panorama, y entendiendo que no habria afectacion del bien
juridico protegido por dicha norma; en € presente trabgjo, a través del andlisis del
enfoque de la doctrina y jurisprudencia preponderantes, se tratard de dilucidar s €
tipo penal “tenencia de estupefacientes para consumo persona” referido, lesiona o no
€l bien juridico "Salud Publica’.

A ta fin, se realiza una exposicion de los “Aspectos Generales’ vinculados
con la temética (concepto de bien juridico, sus funciones, principio de reserva y
lesividad); un andisis de la “Salud como Bien Juridico Protegido”, para luego
adentrarnos en € tratamiento del “Delito de Tenencia de Estupefacientes para
Consumo Personal”, haciendo para €llo, un recorrido de la evolucién histérica de la
legislacion dictada, 1as teorias que fundamentan su punicion y las posturas doctrinales
respecto de la natural eza de este tipo penal; para finalmente abordar los “ Tratamientos
Jurisprudenciales’ de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, exponiendo los
leading cases en la materia referida y los cambios de posturas evidenciados en los

mismos, por el mas Alto Tribunal.



CAPITULOI
ASPECTOS GENERALES

1. Concepto de bien juridico.

Tenemos que en todo ddito existe un objeto juridico, € “bien” a que €
Derecho otorga su proteccion y se denomina “bien juridico”.

Respecto de qué cosa es este bien, alo largo de la historia no ha encontrado
una respuesta unanime entre los juristas, lo que ha dado lugar a ciertas
interpretaciones, entre las cuaes se encuentran incluso, algunas que han pretendido
desmerecer su esencia.

Sin embargo su instalacion, ha sido obra del mas puro pensamiento de la
[lustracion, y en su origen, a margen de otras importantes opiniones, fue utilizado
por autores de la tala de Feuerbach, quien parafrenar una creciente ola moralizante
del Derecho Penal, sostuvo que € nucleo ddl delito es la afectacion de un derecho
subjetivo y sentando asi las bases de un sistema pena orientado empiricamente.
Surge una pauta limitadora del ius puniendi estatal, a la proteccion exclusiva de
derechos sujetivos, como reaccion ante un Estado absoluto y la punicién de conductas
lesivas delamoral o lareligion (Feuerbach, 2.007).*

En la misma linea doctrinaria, encontramos a Carrara, quien sentenciaba que

de permitirse que la ley no sea entendida como defensa ante una agresion, “se
autorizaria una censura moral aun ali donde no existiera un dafio sensible y la
autoridad social usurparia la potestad divina’; y s e castigo no encontrase otra
explicacion “se autorizaria la represion de actos no mavados, con € pretexto de
utilidad publica y se concederia a la autoridad socia la tirania de la arbitrariedad”
(Carrara,1.996, pp. 18/19).2

A la par de estas nociones primarias, surgen teorias como la de lhering, para
guien bien es el interés que se procura resguardar através del derecho penal, es todo
aquello que nos puede servir: cualquier cosa apta para satisfacer una necesidad

humana, sea un objeto del mundo exterior (una cosa que se posee) o una cualidad del

! Feuerbach, A. (2007). Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Hammurabi, trad. por Zaffaroni E. e
Hagemeirer |. y Hassemer, W. (1984). “Fundamentos de Derecho Penal”. Barcelona: Bosch.

2 Carrara, F. (1996). Programa de Derecho Criminal. Trad. de Ortega Torres J. y Guerrero J. Vol. .
Buenos Aires: Temis.



sujeto (laintegridad fisica). Asi € concepto de bien, indica e mismo, ademas del
objeto de latutelapenal, la verdadera esencia del delito (Antolisei, 1.960).°

A partir de estas nociones iniciales, € concepto de bien juridico continu6 en
desarrollo, con los acances que hoy lo conocemos comprensivo de bienes
individuales y colectivos, y termina por determinarse con las obras de autores como
Birnbaum y Binding.

Al respecto, Birbaum resalté que aguello que resulta realmente lesionado por
el delincuente, va mas alla de la victima concreta, siendo tal e interés de toda la
colectividad. Sostenia el autor “...el derecho no puede ser disminuido ni sustraido,
ello, puede suceder solo respecto a lo que es objeto de derecho, es decir un bien que
juridicamente nos pertenece” (Bustos Ramirez, 1.984, p. 51).*

Fue este autor quien a diferencia de la posicion de pura subjetividad de
Feuerbach, sostuvo que e delito no lesiona derechos subjetivos sino bienes; la
proteccion pena se establece més alla de las personas y las cosas, |a proteccion tiene
como punto de referencia el criterio de los "bienes comunes'. Si & delito quiere
considerarse como lesién, este no puede estar referido a un derecho sino a un bien.
La posicion de Birnbaum traslada el acento al objeto de proteccion del derecho, se
caracteriza por otorgarle un carécter limitador al poder estatal, pues establece que
bienes juridicos estdn mas all4 del derecho, no se confunden con é y sirven de
fundamento al momento de establecer |os delitos.

En las postrimerias del siglo XIX, Karl Binding entendié que toda norma
encierra en si un bien juridico, y por lo tanto, toda desobediencia a la norma es una
lesion a bien juridico que aquella contiene. Entendia asi por bien juridico todo
aquello que e legidador establecia como valioso para € Derecho (Fernandez,
2.004).°

La vaoracion del legisador quedara expresada en la norma y cada norma
[leva en si su propio bien juridico, esto es, €l objeto del delito que es un producto de
la decisiéon politica del Estado y su lesion constituye una infraccion a derecho

subjetivo de obediencia que el Estado puede exigir a sus subditos. La norma no

3 Antolisei, F. (1.960). Manual de Derecho Penal Parte General. Buenos Aires: U.T.E.H.A

* Bustos Ramirez, J. (1.984). Manuel de Derecho Penal Espafiol Parte General. Barcelona: Ariel
Derecho.

® Fernandez, G. (2.004). Bien Juridico y Sistema de Delito. Buenos Aires: B de F.



necesita ningun otro presupuesto que e de ser expresion de la soberania del Estado.
El bien juridico es un bien del Derecho (Bustos Ramirez, 1.989).°

El planteamiento de este autor tiene como presupuesto la existencia de un
«derecho subjetivo». A diferencia de Feuerbach que los concebia como derechos
subjetivos de los particulares o del Estado, en Binding éste sdlo le pertenece d
Estado. El derecho subjetivo del Estado es un derecho a mandar, capaz de exigir
obediencia y gercer e imperio; por lo cua rehusar la obediencia es, por lo tanto,
siempre negacion del poder publico, del derecho publico establecido a favor del
Estado.

El primer intento de limitacion de carécter suprapositivo 1o encontramos en
Franz Von Liszt, para quien e bien juridico es “interés vital para el desarrollo de los
individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento juridico”,
interés a que la proteccion de derecho le da la categoria de bien juridico. Bien
juridico sera un interés juridicamente protegido, previo a ordenamiento juridico
(Franz VVon Liszt, 1.927).”

Su postura parte de la base de que e Derecho existe por voluntad humana,
por lo que € fin del Derecho Penal no puede ser otro que la proteccion de intereses
humanos vitales, estos intereses al ser pre-juridicos, son elevados a la categoria de
bienes juridicos precisamente cuando son protegidos por e Derecho. En
consecuencia de esta postura, € nucleo del concepto es independiente del Derecho
vigente (Ibidem).®

Von Liszt planted que e bien juridico no es un concepto puramente juridico,
distinguiéndose en este punto de Binding que considera que €l bien juridico lo crea €l
legislador y se plasma en la norma, sino un concepto material, una creacion de la
vida, un interés del individuo, de la comunidad que e Derecho protegey lo elevaala
categoria de bien juridico y en consecuencia previo a Derecho positivo, asi € orden
juridico no crea e interés (Ibidem).® La libertad personal, la inviolabilidad del
domicilio, € secreto de la correspondencia eran intereses vitales, antes de llegar a

estar garantizados por la Constitucion contra las intromisiones arbitrarias del poder

® Bustos Ramirez, J. (1.989). Manual de Derecho Penal Parte General. (32 ed.) Barcelona. Ariel
Derecho.

" Liszt, F. V. (1.927). Tratado de Derecho Penal. (20va. ed.). T.Il. Madrid: REUS. Trad. de Luis
Jiménez de Aslia.

® Ibidem.

° Ibidem.



del Estado o por las leyes penaes, contra las violaciones procedentes de los
individuos.

Liszt no estableci6 e contenido del bien juridico ni como condicidn de vida ni
como interés juridicamente protegido, degjo sin precisar 10s supuestos de necesidad de
proteccion, ello congruente con su concepcion que e Derecho Penal es una ciencia
penal integra la cual se vinculaba a la readlidad socia y no se determinaba por €l
estudio puro de las normas (Ibidem).*°

Para Hans Welzel, la accion humana es e concepto central de la teoria del
delito (punto de vista ontologico), pasando e bien juridico a ocupar una posicion
secundaria, 1o fundamental son los deberes éticos-sociales y “solo asegurando los
elementales valores sociaes de accidn se puede lograr una proteccién de los bienes
juridicos realmente duradera y eficaz” (Welzel, 1.970, p. 14), valores materiales.
Segun este autor, €l Derecho Penal quiere proteger principalmente determinados
bienes vitales de la comunidad (valores materiales), como, por gemplo, la integridad
del Estado, la vida, la salud, la libertad, la propiedad, etc. (los llamados bienes
juridicos). La mision centra del Derecho Pena reside, en asegurar la vigencia
inquebrantable de estos valores. En sintesis, para este autor, € bien juridico no
fundamenta una teoria del delito dado que no es ni un concepto ni una categoria
auténoma (Welzel, 1.970).*

En la teoria neoconstitucionalista de Luigi Ferrgjoli, se sostiene que la tutela
penal se encuentra vinculada a bienes juridicos directa o indirectamente relacionados
aintereses vitales de las personas de carne y huesos; asume un punto de vista externo
al Derecho, y se identifican no solo con “bienes juridicos individuales’, como lavida,
las libertades y los diferentes tipos de derechos subjetivos, sino también con todos los
bienes colectivos, respecto de cuales son estos bienes juridicos, expresa que:

...No se encuentra en absoluto desvinculada de parametros juridicos; esto es, de
los bienes juridicos expresamente protegidos por la Constitucion (...) de éstase

deriva un anclgje normativo, de derecho positivo, para la doctrina filoséfica

gue condiciona laintervencién penal sblo frente alatutela de los bienes directa

1% bidem

1 Welzel, H. (1.970). Derecho penal alemén, parte general. Chile: Juridica de Chile. Trad. Bustos
Ramirez. J. y Y afies Pérez, Sergio.



o indirectamente reconducibles alos intereses vita es de | as personas de carne y
hueso (Ferrojoli, 2.012, pp.107/108).

Para Roxin, e concepto de bien juridico vinculante, politico-criminalmente
solo puede derivar de los cometidos plasmados en la ley fundamental del Estado de
Derecho, basado en la libertad del individuo, a través de los cuales se le marcan sus
limites a la potestad punitiva del Estado, por cuanto € punto de partida consiste en
reconocer gue la Unica restriccion previamente dada a legislador se encuentra en los
principios de la Constitucion. Los bienes juridicos son circunstancias dadas o
finalidades que son Utiles para € individuo y su libre desarrollo en € marco de un
sistema social-global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para
el funcionamiento del propio sistema (Roxin, 1.997).** El autor reconoce que su
concepcion de bien juridico es de tipo normativo, pero no estatica, sino que dentro del
marco de las finalidades congtitucionales, esta abierto al cambio social y a los
progresos del conocimiento cientifico. En nuestra doctrina nacional, Zaffaroni, Alagia
y Slokar, tienen posturasimilar.

Por su parte, Nino, basandose en los estudios de dos positivistas, Carnap y
Nagel, propone la hipdtesis de que un bien juridico es un término tedrico, entendido
como aquello que no hace referencia a ninguna entidad observable. El autor propone
como definicion: “una conducta lesiona un bien juridico, cuando esa conducta es
antijuridica, si bien reconoce que tal regla no desarrolla el significado de la expresion
bien juridico, brinda una condicién suficiente para utilizar la expresion lesién a un
bien juridico” (Nino, 1.984, pp. 69/70).%

Para Falcone, Conte y Simaz, no puede establecerse un concepto de bien
juridico preexistente y trascendente al Derecho, pero a su juicio € mismo puede
derivarse de tres formas. @) de violaciones morales objetivas presupuestas en la
valoracion de las normas penal; b) de normas constitucionales y ¢) de normas penales
sustantivas, considerando |o mas plausible optar por la segunda, por cuanto entiende

gue es més bien la compatibilidad o no con la Carta Magna de castigar una

2 Ferrgjoli, L. (2.012). El principio de lesividad como garantia penal. Revista Nuevo Foro Penal. Vol.
8 (N° 79), julio-diciembre, pp. 107/108. Meddllin: Universidad EAFIT.

3 Roxin, C. (1.997). Derecho Penal Parte General. T. | (2da. Ed.). Trad. por Diego Manuel Lozén
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitatis

¥ Nino, C. S. (1.984). Consideraciones sobre la Dogmética Juridica. pp. 69/70. México: UNAM



determinada conducta, lo Unico que puede analizarse con cierta razonabilidad
(Falcone, Contey Simaz, 2.014).%°

Asimismo cabe sefidar que se habla en la doctrina de bienes juridicos
individuales y colectivos, distincion que tiene en cuenta segin se afecten
directamente a la persona individual o a la sociedad como tal. Entre estos bienes
juridicos sociales 0 universales se cuentan la salud publica, € medio ambiente, la
seguridad colectiva, etcétera (Mufioz Conde y Garcia, 2.010).%

Determinada asi la nocion de bien juridico, cabe tenerse presente que la
proteccion del mismo se realiza no sélo mediante el Derecho Penal, sino que cooperan
en ello todo & ordenamiento juridico.

Al decir de Roxin, el Derecho Penal solo es incluso la uUltima de entre las
medidas protectoras que hay que considerar, es decir que sdlo se le puede hacer
intervenir cuando fallen otros medios de solucién socia del problema - como la
accion civil, las regulaciones de policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales,
etc.. Por ello se denomina a la pena como la “ dltima ratio” de la politica socia y se
define su misién como proteccion subsidiaria de bienes juridicos. En la medida en que
el Derecho Penal sblo protege |os bienes juridicos frente a formas de atague concretas,
se habla de la naturaleza fragmentaria del Derecho Penal (Roxin, 1.997).

Finalmente hay que tener presente que el reconocimiento y el rango de los
bienes juridicos no sdlo depende de la estructura socia, sino también de las
cambiantes corrientes de cada época. Desde alli que la pérdida de valor de un bien
juridico que hasta determinado momento ha sido considerado como digno de
proteccion, constituye la principal razon para la derogacion de las leyes por €
Derecho consuetudinario contrario a ellas (Maurach y Zipf, 1.994). 18

2. Funciones del Bien Juridico

Concomitantemente con la elaboracién conceptual de bien juridico, la
doctrina haido atribuyendo diversas funciones a este concepto.

> Falcone, R., Conti, N.J. y Simaz, A.L. (2.014). Derecho Penal Tréfico de Drogas (2da. Ed.) Buenos
Aires: Ad- Hoc.

1 Mufioz Conde, F. y Garcia Aredn M. (2.010). Derecho Penal. Parte General. Valencia: Tirant lo
Blanch.

Y Roxin, C. Op. Cit.

18 Maurach, R. y Zipf, H. (1.994) Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires. Astrea.

10



Asi, parte de los autores sefidlan como funciones del bien juridico las
siguientes: 1) “De critica o de garantia” tendiente alimitar el gercicio de ius puniendi
estatal, 2) “De legitimacion material de la norma’ que necesita ser justificada
racionalmente en el contexto democratico de Derecho, y 3) “Teleoldgica’ o
Interpretativa, en tanto ha de ser empleado como criterio de interpretacion de los tipos
pend'® ; y 4) Sistemética

En este orden de ideas, € bien juridico funcionara en la relacion individuo-
Estado como garantia a fin de impedir arbitrariedades, distorsiones o confusiones en
la elaboracion de la estructura penal. Es € elemento vivificador del concepto de
delito que legitima, justifica y explica la concreta intervencion penal y esclarecera
ademés los acances de la proteccion a fin de evitar las arbitrariedades antes
mencionadas.

La funcion critica, deriva del hecho de que a determinar 10 que se quiere
proteger y mostrar su fundamentacion, se abre la posibilidad de efectuar una revision
criticadel ordenamiento penal, develando las conductas que de acuerdo ala evolucion
de la sociedad ya no se hacen merecedoras de tutela punitiva.

En palabras de Santiago Mir, e bien juridico resulta una “guia de
interpretacion”, aqui su otra funcion, pues permitira descubrir €l ambito de proteccion
o € fundamento del injusto. Se constituye en criterio fundamental para determinar €l
sentido y alcance de los tipos penales (Mir, 2.004). Conforme esta funcién, el
proceso de interpretacion de una norma pena ha de hacerse desde e bien juridico
protegido por dicha norma. De este modo, para establecer si la conducta concreta
ocurrida en € mundo socia tiene significacion juridico-penal es necesario valorarla
desde € bien juridico protegido por la norma de que se trate (Bustos Ramirez y
Hormazébal, 1.997).*

Asimismo, se le atribuye a bien juridico una “funcién ordenadora o
sistematica’ a jerarquizar las infracciones particulares (Cobos del Rosal y Vives,
1.996)%. En razon de esta funcion, se entiende que los Codigos Penales agrupan los

diferentes tipos delictivos en su parte especial, siguiendo una jerarquia acorde a valor

¥ Fernandez, A. (2.004). Bien Juridicoy Sistema de Delito. Buenos Aires: B de F

20 Mir Puig, S. (2.004). Derecho Penal Parte General. Buenos Aires: B de F.

2 Bustos Ramirez, J. J. y Hormazébal Malarée, H. (1.997). Lecciones de Derecho Penal. Madrid:
Trotta

22 Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S. (1.996). Derecho Penal Parte General. (4° ed.). Vaencia:
Tirant lo Blanch.

11



atribuido a cada bien 0 segin la modalidad de agresion. Asi vemos como nuestro
Cadigo Penal en su parte especial ordena los distintos tipos delictivos en razén de los
bienes protegidos, regulando en sus distintos titulos sobre los delitos contrala vida, €
honor, laintegridad sexual, lalibertad, etc.

Ademas, hay a su vez, quienes reconocen a dicho bien “funciones
dogméticas’, por cuanto ubicado en la esencia de los tipos penales, € bien juridico se
constituye en e nucleo material de lo injusto; siendo entonces € criterio materia
determinante de la tipicidad y la antijuricidad. La norma pena (mandatos y
prohibiciones) dara sentido a lo protegido y la direccion de los mismos. La
transgresion de la norma se explica como afeccion o puesta en peligro del bien
juridico. El dato de bien juridico no es abstracto sino preciso y diferenciado, asi €
Derecho Pena no ha de proteger e "valor vida' en cuanto tal valor, sino la vida
concreta de los ciudadanos. Por supuesto que estas vidas reales no constituyen bienes
juridicos en cuantos meros datos biologicos, sino por su valor funcional para sus
titulares y parala sociedad (Mir Puig, 1.994).2

3. Principiodereservay lesividad.

El gercicio de ius punendi estatal tiene limites dados, no solo en funcion del
bien juridico que se pretende proteger, sSino por una serie de principios que dan €
marco de legitimidad que fundamentan la emision de lanorma penal y su aplicacion.

En e sistema constitucional argentino, existen limites al gercicio del poder
penal, cuya formulacién mas representativa, la encontramos en la primera parte del
Art. 19 de la Constitucion Nacional de 1.853, €l cual reza asi: “las acciones privadas
de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exenta de la autoridad de los
magistrados’.

Esta norma encuentra su antecedente historico directo en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1.789 (art. 4° y 5°), cuando dice: “La libertad
consiste en hacer todo lo que no dafia a los demas’ y “la ley no puede prohibir mas
gue las acciones dafiosas para los demas” .

En nuestro derecho patrio, encontramos tal disposicién en o dispuesto por €
art. 7° del Proyecto de Constitucion de la Sociedad Patridtica para las Provincias

% Mir Puig, S. (1.994). Bien juridico y bien juridico penal como Iimites del ius puniendi en EI Derecho
penal en el Estado Social y Democratico de Derecho. Barcelona: Ariel.
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Unidas de 1.813, que decia “la libertad es la facultada de obrar cada uno a su
arbitrio sin violar las leyes ni dafiar los derechos de otro ni al cuerpo social” ; en €
Estatuto Provisional de 1.815 (Seccién 7°, Cap. I, art. 1°) que tiene su texto idéntico al
actual, con la sola diferencia que serefiere sdlo a “orden publico” en lugar del “orden
y la mora publica’ y finalmente en las Constituciones de 1.819 y 1.826, la que
contenian un texto similar alanorma en examen.

Entre las fuentes normativas actuales del art. 19 de la C.N., tenemos € arts. 9°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 15.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civilesy Politicos y € art. 11.2 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, instrumentos internacionales que en la actualidad cuentan con jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22 dela C.N.) conforme alareformadel afio 1.994.

Estrada, sefiala que la proclama constitucional referida, consagra con claridad
la separacion entre e derecho y la moral individual, entre el Estado que impone una
moral y e querespetael dmbito de libertad moral de la persona (Estrada, 1.895).%*

Esta primera parte del art. 19 de la C.N., incorpora expresamente a la piramide
de nuestro ordenamiento juridico dos principios rectores. €  Principio de la
Autonomia o Reservay Principio de Lesividad.

Cabe citar en este punto a Joaguin V. Gonzalez, quien explica el alcance de la
proclama de libertad diciendo:

...pocas congtituciones han comprendido con tanto acierto la libertad como la
nuestra, cuyo articulo 19° contiene todos los aspectos del principio, pues
claramente comprende los dos principales caracteres de la libertad, el que se
refiere a la vida privada, a la esfera de la independencia personal donde no
llega €l poder de la ley, y a que toma a hombre como miembro de la

comunidad, obrando activamente dentro del radio donde la ley alcanza...
(Gonzélez, 1.983, pp. 116/117).%

En cuanto a principio de autonomia o reserva, Nino refiere a é, expresando

gue es:
El nlcleo de una concepcidn liberal de la sociedad, sdlo en la medida en que
las descripciones “acciones privadas de los hombres” y “acciones que no

ofendan el orden y la moral publica’ y “acciones que no perjudiquen a

% Estrada, J. M. (1.895). Curso de Derecho Constitucional, Federal y Administrativo. Buenos Aires:
Compaiiia Sudamericana de Billetes de Banco.
% Gonzélez, J. V. (1.983) Manual dela Constitucion Argentina. Buenos Aires: Estrada.
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terceros’ se entiendan como coextensivas, vale decir como tres formas de
referirse a la misma clase de acciones: las acciones son privadas en la medida
gue sdlo ofendan una moral privada compuesta por pautas que valoran tales
acciones por sus efectos en laviday € carécter moral del propio agente, y no
ofendan en cambio una moral publica congtituida por pautas que valoran atales
acciones por sus efectos dafiosos o beneficiosos sobre terceros (Nino, 1.992, p.
317).%

En cuanto a alcance de la norma constitucional, fija ésta un ambito privado,
gue importa un limite al poder penal, distinguiéndose segin € congtitucionalista
Sampay, tres esferas de | as cuales | as dos primeras resultan impunes:

a) acciones privadas internas (intimas) que no se externalizan ni trascienden a
sujeto que las realiza; b) acciones privadas externas: que son comportamientos
que trascienden al sujeto que las redliza, pero que a pesar de su exteriorizacion
siguen siendo acciones privadas a los fines del articulo 19 de la CN, mientras
no afecten a bien comun, y ¢) acciones publicas: igual que la anterior pero que

preocupan al bien comdn (Falcone et al., 2.014, p. 58).

En base a ello, € ordenamiento juridico argentino efectiviza la maxima
Kantiana -absolutamente valida en el campo penal- segun la cual la Unica area del
Derecho es la de hacer compatibles entre si las libertades de cada uno (Ferrgoli,
2005)? y dicha limitacién alcanza de manera especial, ala actividad de Poder Judicial
porque su violacion implica la puerta de entrada a todas las tentativas de
“moralizacion” subjetiva y arbitraria del gercicio del poder del sistema pend
(Zaffaroni, 1.998).%°

Esas premisas son ratificadas en la 2da. parte de la clausula, que expresa
“Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer 10 que no manda la ley o
privado de lo que ella no prohibe”, cuyo sentido define las esferas de licitud eilicitud
vinculando lo permitido y lo prohibido excluyentemente a lo que establezca laley e
integrando de ese modo, los axiomas de lalegalidad * nullum crimen, nulla poena sine
lege’, mediante ciertos corolarios que funcionan como frenos a cuaquier intento

discreciona delaarbitrariedad.

% Nino, C.S. (1.992). Fundamentos de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Astrea.
" Falconeet a. Op. Cit.

2 Ferrgjoli, L. (2.005). Derecho y Razén. Madrid: Trotta.

2 7affaroni, R. E. (1.998). En Busca de las Penas Perdidas. Bs. As.: Ediar.
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En igua linea de pensamiento Sagués, explica que la ubicacion de las
conductas en e grupo de acciones privadas o publicas, no es algo rigido ni
permanente, puesto que € orden y la mora publica no son conceptos estéticos
(Sagués, 1.986).%°

En otro orden se dijo que, deriva de la clausula constitucional un segundo
importante principio, llamado de lesividad, €l cua alos fines de lalegitimacion de la
intervencion punitiva estatal, exige que medie por 1o menos, un conflicto juridico,
entendido como la afectacion de un bien juridico total o parcialmente geno,
individual o colectivo.

Este principio, importa a su vez, una serie de reglas, que sirven para legitimar
la existencia de formas penalesy del castigo pena. Reglas que Nino describe asi:

a) no es posible que e legislador presumaiuris et de iure, que se da un cierto
dario o peligro paratercero -como ocurre en los “delitos de peligro abstracto”-
yaque, como veremos oportunamente, es funcién del Poder Judicial determinar
como se dieron los hechos en €l caso concreto, y por 1o tanto, esa presuncion
equivale ala punicién de la conducta en cuestion sin tomar en cuenta ese dafio
o peligro; b) no es posible imputar un dafio a una accién cuando €lla es
consecuencia directa de otra accion voluntaria méas cercana en la cadena causal
-esto excluye los dafios que surgen de una imitacion voluntaria- y de delitos
cul pables cometidos en funcién de la drogadiccion; ) no es posible imputar un
mismo dafio dos veces a los efectos de la punibilidad -esto excluye la punicién
por el consumo que conduce a delitos que son independientemente penados-; d)
no es posible computar dafios que son demasiados nimios e indirectos, en
comparacion con la centralidad que puede tener la actividad que los provoca
para un plan de vida libremente elegidos - o que excluye como dafios los
provocados por € tratamiento medico-, y €) no es posible computar como
dafios los que surgen de la punicion misma de la actividad en cuestion -lo que
conduce a revisar hasta que punto la misma criminalizacion del tréfico vy
consumo de drogas no produce darios que luego son computados para justificar
esa criminalizacion (Nino, 1.992, p. 311/312" 3

Por su parte para Ferrgoli, e principio de lesividad tiene el valor de criterio

polivalente de minimizacion de las prohibiciones penales, 1o que equivale a un

%0 sagués, N. (1.986). Tenencia de Estupefacientes, autolesiones, delito de peligro abstracto,
razonabilidad de las penasy perspectivas del control de constitucionalidad. Buenos Aires: JA
¥ Nino, C. S. (1.992). Fundamentos de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Astrea.
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principio de tolerancia idoneo para reducir laintervencion pena a minimo necesarios
(Ferrgjoli, 1.998).%

En cuanto a la jurisprudencia sobre €l acance dado a la norma constitucional,
encontramos que algunos falos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
originariamente le dieron a art. 19 una interpretacion amplia (afio 1.928) a sostener
gue la norma en cuestion no solo protegia € fuero interno de la conciencia; con €l
tiempo, algunos autores fueron asignando un interpretacion més restringida
compatibles con la concepcion perfeccionista y I1egb a sostener que lo que € art. 19
protege es solo € fuero intimo y que e Estado puede interferir con acciones que, ain
sin causar dafno aterceros, tiene proyeccion comunitaria.

La cuestion cambié radicalmente con la integracion de la Corte Suprema
producida a partir del afo 1.983, donde en la causa Bazterrica -1.986-, |os doctores
Bacqué y Belluscio adoptan claramente una interpretacion amplia del art. 19, segun €
cua las acciones que é protege, no son solo las que se desarrollan en la esfera intima
sino las que no perjudican aterceros. Esen el voto del doctor Petracchi, en el que se
desarrollan los fundamentos més acabados de esta interpretacion amplia®, no obstante
tratarse de un caso de derecho alaintimidad, que de derecho ala privacidad.

En sintesis, los principios de reserva y de lesividad, derivados de lo dispuesto
por e art. 19 de la CN, tienen efectos limitantes de la actuacion del legislador
establecer los tipos penales, como la del Juez, a aplicar € Derecho Penal y se
traducen a partir de una maxima infranqueable que sostiene que en la Republica
Argentina no pueden ser objeto de sancidn aquellas acciones -sean privadas, intimas o
con repercusion publica- que no lesionen o pongan en peligro algiin bien juridico, sea
individual o colectivo, a disponer que € Estado sdlo puede tener injerencia, en
especial en materia penal, solo cuando exista una “ofensa al orden y la moral publica

y un perjuicio aterceros’.

% Ferrgjoli, L. (1.998) Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Trad. de Perfecto A. Ibafiez,
Alfonso Luis Miguel (3° ed.). Madrid: Trotta.

% Afirma que e art. 19 presupone la distincién entre ética privada y moral pablica, de modo que
deberan entenderse como acciones privadas de los hombres aquellas que no interfieran con acciones
legitimas de terceras personas, que no dafien a otros o que no lesionen sentimientos o valoraciones
compartidos por un conjunto de personas en cuya proteccion esta interesada la comunidad toda. Hay asi
una serie de acciones solo referidas a una mora privada que es la esfera de valoraciones para la
decision de los actos propios, los cuales no interfieren el conjunto de valores y de reglas morales
compartidos por un grupo o comunidad, ya sea porque esta Ultima no se ocupa de tales conductas, 0
porgue €ellas no son exteriorizadas o llevas a cabo de suerte tal que puedan perjudicar derechos de los
demas.
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CAPITULO 11
SALUD PUBLICA COMO BIEN JURIDICO

1. Bienes Juridicos “ Colectivos’ .

Desde e punto de vista sociolégico se ha observado la evolucion de un
model o de sociedad industrial, hacia otro denominado sociedad de riesgo, cambio éste
gue hatenido repercusién en |os principios basicos del derecho penal liberal.

La sociedad del siglo XXI hatraido consigo la aparicion de nuevas formas de
criminalidad antes impensadas, que trascienden las fronteras geogréficas, tales como
los delitos informéticos, econdémicos, tréfico de drogas, |atrata de personas.

Se habla de un nuevo derecho pena de riesgo, donde ha operado una
flexibilizacion de las categorias tradicionales del derecho penal liberal, de los criterios
de imputacién objetivos y subjetivos, asi como la distincién entre consumacion y
formaimperfecta de gecucion.

El peligro del bien juridico ha pasado a ser la “ratio legis’ de la creacion de
las nuevas figuras delictivas. Aparece un nuevo derecho pena como instrumento para
resolver cuestiones que bien podrian ser resueltas en otro ambito o por otras
herramientas. La preocupacion bésica del derecho penal moderno, pasd a ser la
prevencion del riesgo, la proteccion de los bienes colectivos y se observa la
proliferacion de los delitos de peligro abstracto.

Esta nueva concepciéon del derecho penal, ha llevado a que autores como
Moccia, sostengan que el bien juridico sufre actualmente una crisis que cuestiona su
funcion méas significativa: delimitar la intervencién penal. Ello asi, por cuanto
aparecen en esta nueva etapa bienes juridicos colectivos, de titularidad difusa o de
amplia espectro, principalmente desde fines de la década del sesenta, que hacen
necesaria una tutela fuertemente anticipada (Moccia, 1.997).

El origen individualista del bien juridico fue incapaz de dar sustentacion o
respuesta a esta nueva actividad del Estado, lo cua se observa claramente en los
delitos contra la hacienda publica, € medio ambiente, o contra el consumidor. El
Estado anterior no visuaizd la necesidad de intervenir en las disfunciones de los

procesos penales y econdmicos.

% Moccia, S. (1.997). De la Tutela de Bienes a la Tutela de Funciones: entre ilusiones posmodernas y
reflujos iliberales. Trad. de Ramoén Ragues Valles, en Silva Sanchez, Jesis Maria: politica crimina y
nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona: Bosch.
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En ese orden se sostiene que un bien juridico serd colectivo cuando sea
conceptual, real y juridicamente imposible dividirse en partes y asignar una porcion a
cada uno de los sujetos, es decir, que no pueden ser detentados individualmente. Estos
se caracterizan por poder ser disfrutados por cada miembro de la sociedad, y ese
disfrute, no perjudican, ni impiden que otros individuos hagan o mismo, de modo tal
gue nadie puede ser excluido. Los bienes juridicos colectivos poseen una titularidad
compartida por e conjunto de la sociedad (Soto Navarro, 2.003).%

Los bienes juridicos colectivos se diferencian de los bienes juridicos
supraindividuales, en que los primeros tiene un caracter intermedio, son un mero
instrumento para la proteccion de los bienes juridicos individuales (la seguridad del
trafico: se trata de proteger la vida, la salud y la propiedad) la Salud Publica es
también un bien juridico colectivo, o que se protege en los delitos contra esta, es la
vida, la integridad corporal y la salud de las personas. En tanto que son bienes
juridicos supraindiviuales, la fe publica, la administracion de justicia, la seguridad del
estado.

Sefiala Bustos Ramirez, que € surgimiento de los bienes colectivos tiene la
particularidad de acentuar su caracter masivo y universal, y presentan estos una clara
diferencia con los bienes juridicos tradicionales, de corte individual, cuya afecciones
sOlo pueden ser puntuales y de caracter estrictamente personal, mientras que las
afecciones a estos nuevos hienes juridicos afectan siempre a una masa de individuos o
por 1o menos a un colectivo. El autor aclara que seria erroneo hablar de estos ultimos
bienes como una categoria que esta mas alla del individuo o por encima de €, pues
ellos estén en funcidn de todos los miembros de la sociedad, en consideracion a cada
uno de dllos, pues & término colectivo pretende excluir la discriminacion, el beneficio
unilateral, la parcialidad de la proteccion, pero en manera alguna quiere significar la
existencia de una razon superior a individuo a cual este queda sometido (Bustos
Ramirez, 1.987).%°

Este nuevo posicionamiento del Derecho Penal, ha sido objeto de criticas por
parte de la doctrina por entender que a extender la intervencion pena a nuevos
sectores de la actividad social y ampliando €l ambito de proteccion més aléa del

circulo de los bienes juridicos individuales, e derecho penal se convertiria en

% Soto Navarro, S. (2.003). La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna.
Granada: Comares.
% Bustos Ramirez, J. (1.987). Control social y sistema penal. Barcelona: PPU.
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instrumento de politica social, pierde su esencia de Ultima ratio, para convertirse en la
primera o0 Unica ratio en la proteccion de los nuevos bienes juridicos, con olvido del
principio de subsidiariedad (Donna, 2.002).%

Asimismo se ha dicho gue no es posible dotar a los bienes juridicos colectivos
un caracter autonomo, de modo que puedan ser objeto de proteccion penal sin
referencia, alos bienes juridicos individuales.

A la par de €dlo, encontramos también autores que consideran tal concepto
como prescindible, ya que por un lado si la ley protege intereses individuales mas o
menos consolidados de una pluralidad de sujetos, entonces no tenemos que crear
ningun bien juridico universa para justificar la norma penal y por € otro, si o que
esta en cuestién decisiones normativas basicas que nos atafian a todos como
colectividad, entonces debemos discutirlas como tales junto con las razones que
puedan hablar afavor o en contra de su cobertura penal (Stratenwert, 2.007).%®

Mas alla de las posturas que propician criticas negatorias del bien juridico
colectivo, son estos una realidad recepcionada por la nueva concepcion del Derecho
Penal y en particular, por la legisacion en materia de narcotréfico, en cuanto son
estos, bienes que abarcan valores que si bien interesan a los individuos, su defensa
requiere de una proteccion por sobre esa individualidad, en cuanto pertenecen e

interesan a todo.

2. Concepto de Salud Publica.

El concepto de salud publica ha cambiado a lo largo de la historia de la
humanidad de acuerdo con la comprension de la realidad y de los instrumentos de
intervencion disponibles.

Asi desde le punto de vista médico, encontramos que en los afios 20, Winslow
propuso una definicion de salud publica, muy amplia para su época, que incluye la
mayor parte de los elementos de salud publica en el momento actual, incorporando la
dimensién social de la salud y la naturaleza colectiva de la actuacion de la salud
publica.

Se considera cléasica su definicion de Salud Publica, concebida como:

% Donna, E. A. (2.002). Garantias Constitucionales y Nulidades Procesales. T. II. Buenos Aires:
Rubinzal-Cul zoni.

38 Stratenwert, G. (2.007). La criminalizacion en los delitos contra bienes juridicos colectivos. Trad. de
Ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno y Margarita del Valle Mariscal de Gante en Hefendehl Roland: Lateoria
del bien juridico. Madrid — Barcelona: Marcial Pons.

19



Es la ciencia y €l arte de prevenir las enfermedades y prolongar la vida y
fomentar la salud y la eficiencia fisica mediante esfuerzos organizados de la
counida para sanear € medio ambiente, controlar las infecciones de la
comunidad y educar a individuo, en cuanto a los principios de la higiene
personal; organizar servicio médico y de enfermeria para el diagndstico precoz
y € tratamiento preventivo de las enfermedades, asi como desarrollar la
magquinaria socia que le asegure a cada individuo de la comunidad un nivel de

vida adecuado para el mantenimiento de la salud (Winslow, 1.923).%°

Siguiendo a Milton Terris, quien propone en 1.992 una adaptacion
contemporanea de la definicién de Winslow, la salud publica queda definida como:

Lacienciay €l arte de prevenir las dolencias y las discapacidades, prolongar la
vida y fomentar la saud y la €ficacia fisica y mental, mediante esfuerzos
organizados de la comunidad para sanear el medio ambiente, controlar las
enfermedades infecciosas y no infecciosas, asi como las lesiones, educar a
individuo en los principios de la higiene personal, organizar 10s servicios para
el diagndstico y tratamiento de las enfermedades y para la rehabilitacion, asi
como desarrollar la maquinaria social que le asegura a cada miembro de la
comunidad un nivel de vida adecuado para € mantenimiento de la salud
(Terris, 1.992).

Asimismo, en € Preambulo de la Constitucién de la Organizacion Mundial de
la Salud, adoptada en € afio 1.946 se define ala Salud, como un estado completo de
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de enfermedades o
afecciones del sujeto, conceptualizandose como publica en € caso de que afecte aun
nimero indeterminado de estos. Desde esta perspectiva se busca superar la antigua
delimitacion de la salud, entendida como la ausencia de enfermedad, ampliandose su
ambito para abarcar situaciones que, sin perjuicio de afectar e mentado estado de
bienestar del sujeto, no pueden ser atribuibles a una enfermedad propiamente dicha.

En lamismalinea, en € afio 2.002, la Organizacion Panamericana de la Salud,
en el marco de iniciativa de salud publica para las Américas, la definio diciendo que

“es el esfuerzo organizado de la sociedad, principal mente a través de sus instituciones

3window Hill, H. (1.923). La importancia de la campaiia de salud publica moderna. Yale:
Universitaria

0 Terris, M. (1.992). Conceptos de Promocion de Salud: dualidades de la teoria de la salud publica.
Washington: PAHO.
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de caracter publico, para meorar, promover, proteger y restaurar la salud de las
poblaciones por medio de actuaciones de alcance colectivo”.

Desde &l ambito juridico, Roberto Falcone et al., sostiene que la salud publica
como hien juridico protegido por el derecho penal trasciende los conceptos médicos
antes expuestos, para incluir aspectos sociales como las costumbres, concepciones
éticas y tradiciones de los grupos sociales, involucrando, asimismo, a todos los
agentes de la comunidad (Falcone et d., 2.014).*

La Constitucion Nacional originaria, ni la posterior a la reforma de 1994, han
hecho mencidn explicita del derecho ala salud. Sin perjuicio de ello, se consideraala
salud incluida entre los derechos implicitos a los que refiere € art. 33 dela CN. y con
la reforma del afio 1994 aparece expresa la tutela de la salud vinculada con e medio
ambiente y el consumo, en los art. 41 y 42 respectivamente.

Asi también se encuentra referencia a la salud, en e Preambulo, cuando entre
los objetivos enuncia “ promover e bienestar general...”, y en tratados internacionales
como €l Pacto Internaciona de Derechos Econdémicos, Sociaes y Culturaes (art. 12),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 5°. 1.), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Paliticos (arts. 7°y 10.1.), la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Contrala Mujer (arts. 5°.b, 11.1.f, 11.2, 12 y
14.2.b.) y la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racia (art. 5°.eiv.).

Hefendehl, ha dicho que la salud pablica no es ni més ni menos que lasalud de
todos los miembros de la sociedad. Aungue para este no se trata de un bien juridico
colectivo, sino de la suma de bienesjuridicos individuales (Hefendehl, 2.001).%

Carrara, decia que € derecho a la conservacion de la salud, es un derecho
social, en cuanto es € resultado de la asociacion natural y permanente, necesaria para
gue pueda concebirse un derecho universal, sin dependencia de orden gubernamental
alguno, es decir comun a todos respecto a las mismas cosas. Un Estado de Derecho
debe proteger sin miramientos la salud del pueblo como uno de los bienes méas
preciados (Carrara, 1.980).%

“! Falcone, R. A. et al. Op. Cit.

*2 Hefendhel, R. (2.001). ¢Debe preocuparse e derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos
colectivos y delitos de peligro abstracto. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. Trad.
por Eduardo Salazar Ortufio. http://criminet.ugr.es/ N° 4 Afio 2.002. Murcia: Anales del Derecho.

3 Carrara, F. (1.980). Programa de Derecho Criminal. Parte especial. Trad. de José J. Ortega Torresy
Jorge Guerrero (8° reimp.) vol. VI -8. Bogota: Temis.
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La proteccion y garantia del efectivo goce y gercicio de los derechos
humanos, entre ellos la vida, la salud, constituye una carga publica, por la cual todos
los poderes publicos son garantes de su cumplimiento en nombre del pueblo que
representan. En consecuencia de ello, la salud tiene su cuidado como carga publica, es
el Estado el garante ante el pueblo de ese Derecho Humano, como de todos los otros
(Achaval, 2.009).*

3. Delito de peligro abstracto.

Conforme se expuso a tratar sobre bien juridico colectivo, la sociedad de
riesgo, propia del Estado moderno, trgjo como consecuencia -entre otras- la
proliferacion de delitos de peligro abstracto.

Al respecto de tales delitos, cabe recordar que entre las muchas clasificaciones
efectuadas por la doctrina, en orden a resultado, se distingue entre delitos de dafio y
de peligro, los primeros se consuman con la lesion efectiva a bien juridico, mientras
gue los segundos precisan sdlo poner en peligro o crear la posibilidad de peligro para
un bien tutelado por laley penal (Carrara, 1.980).%*

El peligro puede ser definido como € riesgo o contingencia inminente de que
suceda algin mal y también lugar, paso, obstaculo o situacion en que aumenta la
inminencia del dafo (Diccionario de la Real Academia Espariola, 2001). Es decir que
desde una definicion no dogmética, € concepto de peligro importa, entonces, la
inminencia de un mal o dafio (Mufioz, 2.007).%

Desde el enfoque juridico penal e peligro “...debe ser entendido, al igual que
en los delitos de lesién, como un estado objetivo en € cual se encuentra un bien
juridico. En consecuencia, e andlisis debe hacerse desde la perspectiva del bien
juridico amenazado y no, desde e actuante” (Donna, 2.002, p. 553).%

Los delitos de peligro, a su vez, se distinguen entre peligro real o concreto, en
los que € resultado consiste en la causacion efectivay cierta de un peligro, delitos de
peligro abstracto, en los cuales lo tipico es laredizacion de una conducta idonea para

causar peligro, delitos de peligro comun en & cual e riesgo es general o

“ Achaval, A. (2.009). Medicina Legal Derechos Civil y Penal. T. |. Buenos Aires: LaLey.

“® Carrara, F. Op. Cit.

“6 Mufioz, D. R. (2.007). Una visién critica de |as estructuras de “simple tenencia’ desde el principio de
garantiade lesividad. Donna, E. A. Delitos de Peligro. Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni. (547-585).

“" Donna, E. A. (2.002). Derecho Penal. Parte Especial. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni.
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indeterminado para las personas o las cosas, y de peligro particular, que son aquellos
gue se tipifican paralatutela de bienes determinados.

Al respecto del origen de estos delitos de peligro abstracto, sostiene la doctrina
gue desde que Goltdammer declaré en 1.852 en su tratado “Materiales para los
codigos penales de los estados prusianos’ que en los delitos de incendio en viviendas
el peligro es “considerado en forma abstracta” y no es necesario un “peligro
concreto”, la figura de peligro abstracto se ha difundido rapidamente®® (Schroeder,
2.007, pp. 119-124).

En relacion a los delitos de peligro abstracto, Binding cuestionaba su
legitimidad, por entender que se trata de puras desobediencias, sefialando que su
tipificacion solo se explica como un exceso legidativo. Posicion luego compartida
por Beling, quien sostuvo gue la inexigencia de un peligro posterior a la conducta en
esta clase de delitos los conformaria como “tipos sin lesion y sin peligro”, restandoles
“toda existencia judtificada’. Asimismo Arthur Kauffman formula una critica
decisiva a poner de relieve que la falta de consideracion de un peligro rea en €
ambito la tipicidad objetiva tiene como consecuencia la violacion del principio de
cul pabilidad® (Buteler, 2.004, pp. 79/88).

Se ha negado la existencia de tal peligro abstracto, aduciendo que “junto a los
delitos de peligro efectivo, es decir a lado de delitos, donde el peligro es un requisito
gue debe ser demostrado en cada caso, se encuentran los delitos de peligro presuntivo,
en los cuales ése se presume, con presuncion de que no admite prueba en contrario”.
Esta reformulaciéon también resulta objetable puesto que para caracterizar a estas
figuras de peligro abstracto “...se apela a dos criterios: para unos, consisten en tipos
en los que el peligro se presume juris et de jure, para otros se trata de tipos en los que
basta con que haya un peligro de peligro”. Ninguno de ambos criterios es
constituciona mente aceptable (Mufioz, 2.007, p. 555).>

Entre los doctrinarios que han procurado precisar €l contenido de los delitos de
peligro abstracto y enmarcar su formulacion legislativa en un ambito de legitimidad,
encontramos a Schréder quien sostiene que su prevision normativa importa una

presuncion legislativa iuris tantum, es decir admite prueba en contrario sobre su no

“8 Friedrich Christian Schroeder, R. (2.007). Nuevas Tendencias en los delitos de peligro abstracto.
Donna, E. A. Delitos de peligro. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni.(119-124).

“ Buteler, E.R. (2.004). Delitos de peligro y nuevas posibilidades de legitimacion en los casos de
peligro abstracto. Universidad Nacional del Litoral. El sistema penal ante las exigencias del presente.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni. (79-88).

* Mufioz, D. R. Op. Cit. p. 555.
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peligrosidad. Criticado esto por Roxin por cuanto ve gque se transforma el delito de
peligro abstracto en uno de peligro concreto e invierte la carga probatoria (Buteler,
2.004).>"

También aparecen quienes a tratar de restringir € acance de los delitos de
peligro abstracto recurren a la idea de bienes supraindividuales. En esta linea
encontramos a la autora espafiola Mirentxu Corcoy Bidasolo, quien propone un
tratamiento Unico para los delitos de peligro, sean peligro concreto o abstracto, por
entender que en ambos casos no se protegen bienes juridicos individuales, sino bienes
juridicos supraindividuales, esto es intereses esenciales para € desarrollo del hombre
como ser social (Buteler, 2.004).>

Zaffaroni et al., sostienen que “solo hay tipo de lesién y tipo de pdligro, y que
en estos ultimos siempre deber haber existido una situacion de riesgo de lesion en el
mundo rea” (p. 491), es decir que para este autor, no hay delitos de peligro concreto y
delitos de peligro abstracto, sino solo tipos en los que se exige la prueba efectiva de
peligro corrido por e bien juridico, en tantos que en otros hay una inversion de la
carga de la prueba, pues realizada la conducta se presume € peligro hasta tanto no se
pruebe lo contrario, circunstancia que correspondera probar a acusado (Zaffaroni et
a., 2.002, p. 491).>

Donna, sefiala que los delitos de peligro concreto, son figuras en las que se
exige la comprobacién del peligro, ya que configura un elemento tipico de la figura
penal, asimismo sostuvo que en:

En los delitos de peligro concreto se produce e fenémeno por el cua un bien
juridico entra en € radio de accion de un determinado hecho tipico. Se trata de
un estado de peligro de un bien juridico, que reclama, y disculpe €l lector la
repeticién, de un estado objetivo de peligro, que no debe estar, ni en la mente
del sujeto que pone € peligro, ni en la del observador. Desde otra posicion se
afirma que & peligro es un juicio, que se relaciona con € juicio de
previsibilidad objetiva, es decir que se trata de un juicio ex ante, realizado por
una persona normal, colocada en la posicion del autor, cuando se € comienzo
de la accion y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso concreto

cognoscibles por la persona inteligente, mas las conocidas por el autor (saber

> Buteler, E.R. Op. Cit.

*2 | bidem.

%3 Zaffaroni, E. R., Alagia, A. y Slokar, A. (2.002). Derecho Penal Parte General (2da. Ed.). Buenos
aires. Ediar.
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ontol 6gico) y la experiencia comun de la época sobre |0s cursos causal es (saber
nomol égico) (Donna, 2.002, p. 20).>*

En relacion a la fundamentacion de los delitos de peligro abstracto se ha
recurrido a dos teorias. la peligrosidad o relevancia lesiva en general (actuaba como
mero motivo para € legislador) y la peligrosidad abstracta (basada en una presuncién
del legislador que se consideraba iuris et de iure). Ambas tienen en comun la no
consideracion del peligro, ni de la peligrosidad de la accion como elementos tipicos.
El delito se considera consumado con la mera realizacion de la accién tipica, siendo
absolutamente irrelevante si hubo o no peligro (Donna, 2.007).>

Por su parte, Roxin, caracteriza a los delitos de peligro abstracto como
aquellos en los que se “castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal sin que en
el caso concreto tenga que haberse producido un resultado de puesta en peligro”
(Roxin, 1.997, p. 407)*° y el mismo autor, sefidla que “...en tales hechos delictivos €
bien juridico protegido sdlo reconoce a menudo una forma difusa, porque los tipos
delictivos, en lugar de describir formas concretas de lesion del bien juridico, tiende a
describir situaciones de peligro abstracto que se sitlan en una fase previa a la
produccion del dafio” (Roxin, 2.000, p. 68)°’.

> Donna, E. (2.002). Derecho Penal. Parte General. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni.

** Donna, E. (2.007). Delitos de Peligro. T. 1. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni.

% Roxin, C. Op. Cit. p. 407.

" Roxin, C. (2.000). La Evolucién de la Politica Criminal, el Derecho Penal y e Proceso Penal.
Valencia Tirant lo Blanch.
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CAPITULO 111
DELITO TENENCIA DE ESTUPEFACIENTES
PARA CONSUMO PERSONAL

1. Salud publicay la legislacion sobre estupefacientes.

La tenencia de estupefacientes no siempre fue considerada delito por €
legislador, asi 10 demuestra la revision cronolégica de la evolucion de la legislacion
nacional respecto alos narcéticos y a ello, se suma que aln cuando se ha incriminado
en forma expresa, la practica jurisprudencial ha ido zigzagueando de una a otra
postura, alahorade su aplicacion.

En larevision de los antecedentes legislativos, encontramos que en e Codigo
Penal (CP) de 1.921, |a tenencia no estaba penalizada. Posteriormente, con € dictado
delaley 11.309°® del afio 1.924, seincorporaal art. 204, la sancién de las conductas
de venta, entrega 'y suministro de alcaloides o narcéticos, la penalidad se daba en base
al suministro de sustancias medicinales en calidad o cantidad distinta a la prevista por
recetamedica o venta sin receta

Dos afios después (1.926) la ley 11.331>°, amplié € campo punitivo de la ley
11.309, introduciendo una enmienda a texto origina del 204 del CP, incorpora €l
delito de tenencia, penalizandose con privacion de la libertad, la conducta de quienes
sin estar autorizados para la venta, tenga en su poder drogas mencionadas por laley y
no justificase larazén legitima de su posesion o tenencia (art. 204 parrafo tercero).®

En el afio 1.968, es promulgado e Decreto-ley 17.567%, cuya comision
redactora fue conformada por Soler, Fontan Balestra'y Obarrio, que descriminalizala
tenencia de droga para uso personal, a sancionar solamente la tenencia que excedia
esefin.

El 27 de mayo de 1.973 € Congreso del nuevo periodo democrético que

comenzaba, sanciond la ley 20.509%, derogando |as leyes de los gobiernos militares -

ey N° 11.309 del afio 1.924 (derogada).

* ey N° 11.331 del afio 1.926 (derogada).

€ Codigo Penal de la Repiblica Argentina (1.962).

6 Ley N° 17.567 del 12 de enero de 1.968 (derogada).
62 |_ey N° 20.509 del 28 de mayo de 1.973 (derogada).
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desde el 28/06/1.966 hasta €l 24/05/1.973-, entre ellas laley 17.567, asi se restablecio
el texto delaley 11.331, es decir no se expresaba sobre larepresion de latenencia

Luego en € afo 1.974 se sanciona la ley 20.771, la cual cambia € criterio
legidativo vigente hasta entonces, y reprime la tenencia de drogas, aungue se destine
auso personal. Esedelito hasido tipificado como de peligro abstracto, extendiéndose
la tutela del bien juridico hasta aguellas situaciones que importan, a juicio del
legislador, la mera probabilidad de un riesgo parala salud publica.

En e mensgje del Poder Ejecutivo que acompafié al proyecto que dio origen a
dicha ley, caracteriz6 a problema de la drogadiccion como “un fendmeno de
caracteristicas multifacéticas’ que constituye “un verdadero flagelo socia”.

En e debate parlamentario que precedié su sancién se tuvo en cuenta que €l
consumo de estupefacientes, se ha difundido por todas las naciones del mundo y
mediante € proyecto se intentd impedir la “desmoralizacion y la destruccion de la
juventud argentina’®, a ello se agreg, que estos tipos penales estaban “destinados a
la proteccién de la Salud Publica’.®

Asimismo, se adujo en especial que no se trata de la represion del usuario que
tiene la droga para uso persona y gque no ha cometido delito contra las personas, sino
de reprimir €l delito contrala Salud Publica, porque lo que se quiere proteger no es €
interés particular del adicto, si no € interés general que esta por encima de €, y que
aquél, como suele suceder, trata de alguna manera de resquebrgjar, dado que su
conducta también constituye un medio de difusion de la droga o de los
estupefacientes.®

Por ultimo, en 1.989 se sanciona la ley 23.737, actualmente vigente (con los
cambios introducidos por las leyes 23.975, 24.112, 24.424 y 26.062), la cual toma los
principales puntos de la denominada “Convencion de Viena’ de 1.988, la que
introduce la obligatoriedad de las paises firmantes (entre ellos Argentina), de adoptar
en su derecho interno, medidas para tipificar la posesién de estupefacientes como
delito penal.®® Estaley modifico los arts. 204, 204 bis, ter y quéter del Cédigo Penal

® Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 19/09/1.974 pég. 2.862/3.

% |bidem péag. 1.869

® | bidem pég. 2.871.

% “CONVENCION DE VIENA CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y
SUSTANCIAS SICOTROPICAS' Articulo 3 DELITOS Y SANCIONES - 1. Cada una de las Partes
adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno,
cuando se cometan intencionalmente; a) i) La produccién, la fabricacion, la extraccién, la
preparacion, la oferta, la oferta para la venta, la distribucién, la venta, la entrega en cualesquiera
condiciones, €l corretaje, € envio, €l envio en transito, el transporte, la importacion o la exportacién

27



y derogo laley 20.771, si bien no se encuentra incorporada a dicho Cadigo, es parte
del derecho comun y complementario del mismo.

Entre las constancias de tramite previo a su sancién, se revela similar
preocupacion a las invocadas con laley 20.771, habiéndose afirmado en e informe de
Dictamen de Mayoria de la Camara de Diputados que “el derecho a la intimidad no
puede sostenerse como valor absoluto” y que “la condicién de droga ilicita no puede
neutralizarse en ninguna de las etapas, mas alla de su cuantia, sino a riesgo de
desproteger otro valor juridico que en esta interpretacion se privilegia: € dela Salud
Publica” . Tuvieron en cuenta ademas en esa oportunidad que: “los dafios personales,
familiares y sociales que genera el consumo de drogas, afectando un valor que debe
juridicamente protegerse, cual es la salud publica, maxime cuando en los medios de
uso se encuentra una de las causas de contagio de nuevas enfermedades”.®’

El Codigo Penal Argentino, inserta la rdbrica “delitos contra la salud publica”
en € Titulo VII del Libro Segundo, que es € bien juridico protegido, por la ley N°
23.737.

Comenta Molinario que €l Cadigo se refiere aqui a“publico” en e sentido del
pueblo, de la sociedad, aunque la rdbrica resulta equivoca, porque tanto en € uso
vulgar como técnico ha sido muy empleada para expresar la seguridad del Estado, de
la forma de gobierno o del gobernante. Por tal motivo, muchas legislaciones han
optado por una denominacion diferente como “incolumnidad publica (Cédigo Pend
Italiano), “seguridad general de las personas y los bienes (Cédigo Pena Holandés),
“hechos punibles de peligro comdn” (Cédigo Penal Aleman) (Molinario, 1.999).%

Para Beristain Antonio, € bien juridico en esta materia resulta dificil de
concretar, pues proviene de y se extiende a ramificaciones en sectores diversos de la
salud individual, de la saud publica, del orden publico, de la economia, de las
finanzas, etcétera, y se complica a través de dimensiones historicas, politicas y
culturales (Beristain, 1.986).%

Segin Juan Manuel Culotta, la salud publica, es € bhien esencialmente

protegido por casi todas las disposiciones de esta ley, por cuanto las conductas

de cualquier estupefaciente o sustancia psicotrépica en contra de lo dispuesto en la Convencion de
1961, en la Convencion de 1.961 en su forma enmendada o en € Convenio de 1.971; (...) iii) La
posesion o la adquisicion de cualquier estupefaciente 0 sustancia psicotropica con objeto de realizar
cualquiera de las actividades enumeradas en el precedente apartadoi);...” .-

® Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacién, 22/02/1.989 pég. 7.626 y sgtes.
BMolinario, A. (1.999). Los delitos, actualizado por Eduardo Aguirre Obarrio. Buenos Aires: Tea.

% Beristain, A. (1.986) La Droga: aspectos penalesy criminol 6gicos, Bogata: Temis.
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vinculadas con e trafico y con la posesién de drogas tOxicas representan una
posibilidad peligrosa para la difusiéon y propagacion de los estupefacientes en €l resto
de la poblacion en general, caracterizandose principalmente por la exigencia de un
peligro comin y no individua y la posible afectacion a un sujeto pasivo
indeterminando (D' alesio, 2.004).”° En igua sentido, Antonio Cavalieri, dice que €
bien legitimamente tutel able en materia de drogas es la salud (Cavalieri, 2.013).”*

Para Laje Anaya, en e marco de la ley nacional de estupefacientes, explica
gue estas conductas delictivas exceden la érbita de lo estrictamente individua y
trasciende la esfera de quienes laintegran, son delitos que afectan la seguridad comun,
lesionando o poniendo en peligro la salud publica. Este autor insiste en que debe
distinguirse entre salud individual como atentado contra las personas y la saud
publica como bien diferente, que afecta o pone en peligro la salud o la vida de un

ndmero indeterminado de personas (Laje Anaya, 1.992)."

2. Argumentos parala punicion: distintasteorias.

El debate sobre las razones o fundamentos que legitiman la penalizacion de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal tanto en la doctrina como la
jurisprudencia, deviene de largo tiempo atras y ain no ha perdido actualidad, no sélo
por € flagelo que constituye e consumo de drogas, sino por reflexionar hasta que
punto se tolera la intromision del poder estatal en la libertad de la decisiéon personal,
conforme al acance que se le reconoce a la norma prevista en € art. 19 primera parte
de la Constitucion Nacional.

Tal es asi, que e maestro Carlos Santiago Nino”, aduce que existen por lo
menos tres argumentos o teorias para intentar justificar la penalizacion de la tenencia
de estupefacientes para consumo personal: el perfeccionista, €l paternalistay e dela

defensa social.

" D’ alessio-Divito (2.004). Cdigo Penal de la Nacion: comentado y anotado. T I11. As.: Ediar.

™ Cavalieri, A. (2.013). El control de tr&fico de drogas entre politica criminal y dogmética: la
experiencia italiana. En Revista de Derecho Penal y Criminologia. Buenos Aires: La Ley. Afio 111, N°
4, mayo de 2.013.

2 aje Anaya, J. (1.992) . Narcotréfico y derecho penal argentino (3° Ed.). Cérdoba: Lerner.

" Nino, C. S.¢Es latenencia de droga con fines de consumo personal una de “las acciones privadas de
loshombres’?. Revista La Ley. Buenos Aires: La Ley. 4 de octubre de 1.979.

29



2.1. Teoria del perfeccionismo:

La mera autodegradacion moral que el consumo de drogas implica, constituye
independiente de toda consideracion acerca de los dafios fisicos y psiquicos,
individuales y sociaes de este h&bito genera, una razén suficiente para que €
Derecho interfiera, en ese consumo, induciendo a los hombres a adoptar
modelos de conducta digna (Nino, C. S. ¢Es la tenencia de droga con fines de
consumo personal una de “las acciones privadas de los hombres’? Revista La
Ley. Buenos Aires: LaLey. 4 de octubre de 1.979).

Esta teoria parte de la idea que € Estado, tiene como objetivo promover
comportamientos moralmente valiosos, justificando € castigo en casos de auto-
degradacién moral del individuo.

2.2. Teoria paternalista:

Es legitimo que el orden juridico busque desalentar, por medio de castigo, €l
consumo de estupefacientes, con e fin de proteger a los consumidores
potenciales contra los dafios fisicos y psiquicos, que se auto-infringirian s se
convirtieran en adictos (Nino, C. S. ¢Es la tenencia de droga con fines de
consumo personal una de “las acciones privadas de los hombres’? Revista La
Ley. Buenos Aires: LaLey. 4 de octubre de 1.979).

Justifica la penalizacién, en virtud de la proteccion de los dafios fisicos y
deterioros psiquicos que € consumo causa a adicto. Se caracteriza por normas que
protegen los intereses de | as personas aln en contra de su voluntad.

El Derecho Argentino, presenta normas e interpretaciones de contenido
paternalista, alin cuando no tienen estructura paternalista explicita amplian su
operatividad a partir de fundamentos de este tipo. Ejemplos, las sanciones para los
contraventores que no cumplen con la obligacion de conducir con € cinturéon de
seguridad o la penalizacién del abuso sexual cuando la victima fuese menor de trece
anos independientemente del consentimiento que haya dado para la realizacion del
acto. Estos argumentos no resultan compatibles con lafilosofialiberal.

Gustavo A. Beade, sostiene gque éste es el argumento corriente utilizado para
justificar la criminalizacion del uso de drogas, es decir |la proteccion de la salud de

guien las utilizay se desarrolla sobre la consideracion de que el uso de drogas produce
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danos irreversibles en la salud de quienes la consumen, siendo ésta una razon para
evitar este tipo de lesiones autoinfringidas. El paternalismo, bésicamente tiende a
considerar la importancia individual de los miembros de una comunidad tratando de
brindarle a cada uno la posibilidad de ser protegidos proporcionandoles ayuda para

cuidar de ellos como si fueran padres responsables (Beade, 2.012).”

2.3. Teoriadela defensa social:

La punicion del consumo de drogas (o de la tenencia con fines de consumo)
esta justificada en tanto y en cuanto se dirige a proteger a otros individuos que
no son drogadictos, y a la sociedad en conjunto, contra las consecuencia
nocivas que se generan por € hecho de que algunos miembros de la sociedad
consuman estupefacientes (Nino, C. S. ¢Es la tenencia de droga con fines de
consumo persona una de “las acciones privadas de los hombres’? Revista La
Ley. Buenos Aires: LaLey. 4 de octubre de 1.979).

Esta posicion legitima la punicién de la tenencia de estupefacientes para
consumo personal a partir de los efectos nocivos que la droga tiene para la sociedad,

es decir, que toma como base € evitar perjuicios aterceros.

3. Posturas doctrinales sobr e naturaleza del delito de tenencia de estupefacientes
para consumo personal.

La doctrina mayoritaria considera a los delitos tenidos en cuenta por la ley
23.737, como de peligro abstracto, al representar potencial y grave afectacion a salud
de lapoblacién, sin que sea necesariala prueba de su peligrosidad concreta.

Por su parte Gargarellay Gonzal ez Bertomeuz opinan:

...asi como el Estado debe ser respetuoso de la vida que cada uno escoja,
aunque dllo involucre la produccion de dafio sobre uno mismo, é debe estar
muy atento a que nadie genere dafios relevantes sobre terceros,...no debe
presuponerse que los actos que uno lleve a cabo y que implican dafios sobre
uno mismo, impliquen necesariamente dafios sobre otros. Lamentablemente la
Corte presumio tal conexion, en sus fallos més restrictivos en la materia (por
giemplo Montalvo) afirmando que e consumo personal conlleva necesario ese

daro...El dafio del que hablamos es distinto: debe ser tangible y afectar a

" Beade, G.A. (2.012). Latenenciay el uso recreativo de drogas: acerca del interés ptblico y los
actos privados. Buenos Aires: LaLey. Afio Il N° 7, agosto 2.012.
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personas de carne y hueso. Es un hecho que deberia probarse en cada caso y no
presumirse.... (Gargarella, R. y Gonzdlez Bertomen, J. “Consumo de
estupefacientes. reflexiones en torno a un fallo necesario”, afio XI1I, N° 2.742,
jueves 19 de marzo de 2.009. En elDia.com Express Biblioteca Juridica
Online. Recuperado 06/08/10 de
http://www.el dial.com/nuevo/l ogin.aspt=za& Edicion=19/3/2.009).”

Asimismo, Devoto y Fages, piensan:

...que d tipo aplicable se considera de peligro abstracto, en tanto no requiera
las produccion de dafios ni riesgo concreto de crearlo; solo la posibilidad de
puesta en peligro del bien juridico protegido...tales dditos resultan
contrarios...al principio de lesividad, en tanto y en cuento no existe afectacion
a un bien juridico...es decir la sola posibilidad de peligro es contrario a un
derecho penal minimo y de acto. Entonces es claro que € delito de tenencia de
estupefaciente para consumo persona desde una mirada respetuosa del derecho
pena liberal, deviene vulnerante de las garantias judiciales basicas...La
necesidad de la afectacion a un bien juridico es condicion indispensable parala
persecucion pena de una conducta, la penalizacion sin tal recaudo implica
claramente latrasgresion a principio de lesividad y el libre acceso del derecho
a la sdud... se evidencia clara la contradiccion por una lado se pretende
proteger la salud publica (es e bien juridico supuestamente afectado en la ley
sobre estupefacientes) y por €l otro la persecucion pena impide que quien
decide 0 solo se encuentra compelido a consumir teme con razoén a buscar
ayuda por miedo a ser reprimido. Con lo que selogra el objetivo inverso, al que
se dice buscar (Devoto, E. y Garcia Fages, M. “Tenencia para consumo de
estupefacientes. algunas consideraciones en torno a la legitimacién recursiva
del agente fiscal”, afio XII, N° 2742, jueves 19 de marzo de 2009. En
elDial.com Express Biblioteca Juridica Online. Recuperado 06/08/10 de
http://www.el dial .com/nuevo/l ogin.asp?=za& Edicion=19/3/2009)."

™ Gargarella, R. y Gonzélez Bertomen, J. “Consumo de estupefacientes: reflexiones en torno a un fallo
necesario”, afio X11, N° 2742, jueves 19 de marzo de 2009. En el Dial.com Express Biblioteca Juridica
Online. Recuperado 06/08/10 de http://www.eldial.com/nuevo/l ogin.asp?t=za& Edicion=19/3/2009

" Devoto, E. y Garcia Fages, M. “Tenencia para consumo de estupefacientes: algunas consideraciones
en torno a la legitimacion recursiva del agente fiscal”, afio XI1, N° 2742, jueves 19 de marzo de 2009.

En

elDial.com Express Biblioteca Juridica Online.  Recuperado  06/08/10 de

http://www.el dial .com/nuevo/l ogin.asp?t=za& Edicion=19/3/2009
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Gelli, avocandose especificamente al problema de la tenencia para consumo
personal explica que una cosa es concluir que la penaizacion de la tenencia de
estupefacientes para uso propio no viola el art. 19 y otra es examinar la conveniencia
y eficaciade unata politica publica e incriminatoria. En tal sentido podria sostenerse
gue aquella penalizacion no viola €l principio de privacidad pues, bgjo determinada
circunstancia, causa dafios a tercero y aun asi sostener que es una politica errada la
incriminacion (Gelli, 2.005).”

Puricelli, José Luis, sefida que en la tenencia de estupefaciente para consumo
personal aparecen dos bienes en conflicto: uno particular que es € derecho a la
privacidad o de reservay otro de orden colectivo, € de la defensa socia del peligro,
qgue significa detentar tdxicos nocivos, resaltando que quienes propugnan la
desincriminacion lo hacen sustentandose en € primero, en tanto en lo que defienden
la penalizacion o hacen sosteniendo que afectan la salud publica y la defensa social,
ademés que rebasa la privacidad, pues ofende la moral y € orden publico (Puricelli,
1.998)."

Soler, sostiene que no se debe presumir que en todos los casos |la tenencia de
estupefacientes para consumo, tenga consecuencia negativas para la ética colectiva,
conviene distinguir aqui la ética privada de las personas, cuya transgresion esta
reservada por la Constitucion al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que aparecen
custodiados bienes o intereses de terceros. A la proteccion de estos bienes se dirigen
el orden y la moral publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es
acciones que perjudican aterceros, tal como expresa el articulo 19 de la Constitucion.
La referida norma impone limites a la actividad legidlativa, las acciones del hombre
gue se dirijan sbdlo contra si mismo, quedan fuera del ambito de las prohibiciones
(Soler, 1.987)."

" Guelli, M. A. (2.005). La Constitucién de la Nacién Argentina, (3° ed.) Buenos Aires: La Ley.

8 Puricelli, J. (1.998). Estupefaciente y drogadiccion (3° ed.) Universidad Buenos Aires.

" Soler, S. (1.987). Derecho Penal Argentino. Actualizado por Manuel A. Bayala Bosombrio (4° ed.)
Buenos Aires: Tea

33



CAPITULO IV
TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

1. Posturas opuestas.

Con € transcurso del tiempo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSIN), fue cambiando su razonamiento respecto a la constitucionalidad o no de la
punibilidad de la tenencia de estupefacientes para consumo personal, lo cual se
produjo acogiendo posturas radicalmente opuestas 0 zigzagueantes, que Se vieron
reflejadas en el tratamiento dado por la misma a los casos traidos a su conocimiento
en ocasion de la aplicacion del Art. 6 de laley 20.771 y del Art. 14 parrafo segundo
23.737, que legidlaron dicha materia, desde 1.974 y 1.989 respectivamente.

En ese desarrollo jurisprudencial, encontramos fallos puntuales que marcan €l
inicio de nueva tendencia en la Corte ante la aplicaciéon de la normativa que pune la
tenencia de estupefacientes para consumo personal, en unos casos apoyando su
legitimidad y constitucionalidad y en otros ubicandose en el lado opuesto, invocando
su inconstitucionalidad.

Seguidamente se exponen los leading cases en la materia referida y los
cambios de posturas evidenciados en los mismos.

1.1. Fallo Colavini.

En € afo 1.978, durante la vigencia de laley 20.771, el Ma&ximo Tribuna se
pronuncié a favor de la vaidez del articulo 6° de la ley de mencion en € falo
“Colavini Arie”®, e cual disponia: “Sera reprimido con prision de uno (1) a seis (6)
afos y multa de cien ($100) a cinco mil pesos ($5.000) € que tuviere en su poder
estupefacientes, aunque estuvieran destinado a uso personal”, es decir se pronuncié a
favor de reprimir la tenencia de estupefacientes aungue sean destinados a consumo
personal.

En @ presente caso, € ciudadano Ariel Omar Colavini fue detenido por la
policia mientras circulaba por la via publica (plaza “Los Aviadores’ en la localidad
Jardin Lomas del Palomar), en razén de habérsele secuestrado de entre sus ropas dos

cigarrillos de marihuana y siendo juzgado por el Tribunal de primera instancia fue

8 C.SJN., “Colavini”, Fallos 300:254 (1.978).



condenado a dos afios de prision en suspenso (con mas una multa), sentencia que
recurrida por la defensa fue confirmada por la Camara Federal Salal.

Ante ello, e Defensor Oficial dedujo recurso extraordinario (ley 48) ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, invocando violacion a Acuerdo
Sudamericano sobre Estupefacientes y Psicotropicos aprobado por ley 21.422, € cual
no pena e uso personal de estupefaciente en forma privada, y por cuanto sostenia que
dichaley derogabalaley 20.771 y asu vez alego la contradiccién de esta Ultima ley
con € art. 19 de la Constitucion Nacional (CN).

Al respecto la Corte, confirm6 la sentencia de Primera Instancia,
argumentando en tal sentido que la invocacion del ambito de libertad esencial del
hombre consagrado en & art. 19 CN, se torna carente de argumentacion ante la
realidad que reflgael consumo de drogas.

Readlidad que pone de resalto en € considerando quinto del fallo, al destacar
las consecuencias nefastas de la toxicomania en e mundo y comparandolo con las
secuelas de las guerras, las pestes y sefida su negativa gravitacion en lo moral, en las
economias de los pueblosy en lafamilia

Asimismo considera que resulta responsabilidad de |os gobiernos instrumentar
medios idoneos para erradicar dicha realidad, lo que se ha logrado a través de la
legislacion vigente, cuya inobservancia hariaineficaz la consecucion de los altos fines
gue persigue.

Sostuvo ademés el més Alto Tribunal, que la tenencia de drogas para consumo
personal es un eslabon, un elemento indispensable para e tréfico y puesto que si no
existieran usuarios o consumidores, no habria interés econdmico en producir, el aborar
o traficar con € producto; por ello, ante los antecedentes y efectos que supone tal
conducta, no podria sostenerse que la tenencia de drogas en su poder, no trasciende
los limites a derecho alaintimidad protegida por nuestra ley fundamental. Descarta
ademés asi la similitud invocada por la defensa con la autolesion o tentativa de
suicidio.

Finalmente la Corte destaca €l influjo que gerce e consumo de drogas sobre
la mentalidad individual que se traduce en impulsos que determinan la gecucién de
acciones antisociaes, 1o que constituye un riesgo potencial a considerar.

En cuanto a argumento de la defensa, vinculado a los términos del acuerdo
internacional aprobado por ley 21.422, la Corte remite a los considerandos del

dictamen fiscal, € que desvirtuo tal alegato, sosteniendo €l caracter declarativo del
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acuerdo y sefialando que & 1° Protocolo Adicional del mismo, aconsgjo incluir en las
legislaciones nacionales represiva, latenenciailegitima de estupefacientes.

Este criterio de la Corte se mantuvo en los autos “Roldan”® (1.979),
“Valerio”® (1.981), “Jury”®® (1.982) y “Maldonado”® (1.983).

1.2. Fallo Bazterricay Capalbo.

En el afio 1.986, durante la Presidenciadel Dr. Radl Alfonsin, la Corte volvid
a expedirse respecto del articulo 6° de la ley 20.771, ante € planteamiento de
inconstitucionalidad de dicha norma, efectuado en e marco de los autos conocidos
como “Bazterrica’® y “Capalbo”®, haciéndolo en estas ocasiones en sentido contrario
a lo expuesto en el falo Colavini; por cuanto sostuvo la “inconstitucionaidad” de
dicha norma, por vulnerar €l principio de reserva consagrado por € articulo 19 de la
Constitucion Nacional .

En esta causa, Gustavo Bazterrica, fue detenido (afio 1.981) en su domicilio,
donde guardaba tres cigarrillos de marihuana en una latita, por lo que fue condenado a
un afo de prision en suspenso y a pago de una multa, por € Tribuna de Primera
Instancia. Confirmada la sentencia por la Camara de Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Sala IV, la defensa dedujo Recurso Extraordinario ante la
Corte Suprema de Justiciade la Nacion.

En esta instancia, e apelante sostuvo la inconstitucionalidad del art. 6 de la
Ley 20.771 por contrariar € art. 19 delaCN, a ser latenencia para consumo personal
un acto privado amparada por dicha norma, no bastando la posibilidad potencial de
trascendencia para su incriminacion, sino que exige peligro concreto para la Salud
Publica

La Corte entre sus argumentos a fin de declarar la inconstitucionalidad de la
norma analizada, reconoce que en Colavini ya valoré la magnitud del problema de la
drogadiccion, la licitud de la intervencidn Estatal a fin de evitar su incidencia en la
ética colectiva, laseguridad y €l bienestar general, pero destaca en € caso en andlisis,

gue no se debe presumir que la tenencia en todos los casos tenga consecuencias

8 C.S.JN., “Roldan’, Fallos301:673 (1.979).

8 C.S.JN., “Valerio’, Fallos303:1205 (1.981).

8 C.SJN., “Jury”, Fallos304:1678 (1.982).

8 C.SJN., “Maldonado”, Fallos 305:137 (1.983).
% C.SJN., “Bazterrica’, Fallos 308:1392 (1.986).
% C.SJN., “Capalbo”, Fallos 308:1468 (1.986).
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negativas para dicha ética colectiva. Distingue ética privada de |as personas reservada
por la Constitucion a juicio de Dios; de la ética colectiva, en la que aparecen en juego
intereses de terceros.

Que ademas sostuvo la Corte que no se encuentra probado que la
incriminacion de la tenencia evite consecuencias negativas para e bienestar y la
seguridad general, ni que sea un remedio eficiente para € problema de las drogas,
resaltando en este punto el efecto negativo de este tipo penal, por cuanto mediante una
figura de peligro abstracto se estigmatiza a consumidor como delincuente y no
siempre tendra efecto disuasivo obstaculizando su salida laboral o reinsercion, todo lo
contrario alafuncién del derecho que debe ser controlar y prevenir.

Ante ese orden de cosas, |a Corte sostuvo que € art. 19 adquiere relevancia en
cuanto impone limites a la actividad legidativa, la que no puede inmiscuirse en la
esfera privada, siendo suficiente para invalidar e art. 6 de laley 20.771, expresando
en e considerando 13 que tal prohibicidn “ responde a una concepcion segun la cual
el Estado no debe imponer ideales de vida a los individuos, sino ofrecerles libertad
para queelosloseéijan”.

Asi en este falo la Corte se expide en contra la nocion de peligrosidad,
perjuicios potenciales o abstractos que entiende aparecen normados por € art. 6 en
cuestion, por considerarlo contrarios a art. 19 CN y revocd la sentencia apelada con
estos argumentos (voto de Dres. Enrique Petracchi, Augusto C. Belluscio, Jorge
Augusto Bague y en disidencia José S. Caballero y Carlos S. Fayt).

En la causa Capalbo, la Corte resolvié en igual sentido, con iguales votos y

fundamentos por lainconstitucionalidad del art. 6 delaley 20.771.

1.3. Fallo Montalvo.

En e afio 1.990, en la causa “Montalvo”®’, e Supremo Tribunal con nueva
congtitucion y nueva legislacion en la materia, cambia su posicién y retoma la
doctrina establecida a partir del caso “Colavini”? resolviendo a favor de la represion
de la tenencia de estupefacientes para consumo personal, en este momento prevista en
el art. 14, segundo parrafo de laley 23.737.

En este caso, en junio 1.986 se detuvo a Ernesto Alfredo Montalvo por

supuesta sustraccion de délaresy a ser llevado ala comisaria en ocasion de descender

8 C.SJN., “Montalvo”, Fallos 313.1333 (1.990).
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del vehiculo en que lo trasladaban, arrojé una bolsita con 2,7 gs. de marihuana, hecho
reconocido por e mismo en su indagatoria. Por tal hecho fue condenado en Primera
Instancia a un afio de prision de gjecucion condicional més una multa, con sustento en
lo dispuesto en €l art. 6 delaley 20.771.

La Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba, Sala B, estando pendiente la
apelacion del procesado, modificd la tipificacion de la conducta atribuida por
aplicacion del Art. 2 Codigo Penal®, la subsumié en el art. 14° segundo pérrafo de la
ley 23.737 y disminuy0 la pena a tres meses de prision en gecuciéon en suspenso y
sostuvo que no correspondia expedirse sobre la inconstitucionalidad del art. 6 de la
ley 20.771.

La Defensa fundd |a apelacion extraordinaria en la doctrina de la arbitrariedad
y en la incongtitucionalidad de la norma que reprime la tenencia para consumo
personal (sea €l 6 de la 20.771 o € 14 -2do parafo de la 23.737) por afectar la
garantia amparada por € art. 19 de la Const. Nac., a atacar la intimidad y privacidad
de las personas; destacando que tenia € procesado |a droga para consumo persona y
no hubo actos de ostentacién o exhibicién que pongan en peligro bienes o derechos de
terceros.

La Corte, previo recalcar la postura jurisprudencial marcada a partir de
Colavini, sobre la constitucionadlidad de la incriminacion de la tenencia de
estupefacientes para consumo personal y sin desconocer € criterio contrario asumido
por dicha Corte en la causa Bazterrica y Capabo, donde se declard la
inconstitucionalidad de la misma norma; en su actual composicion decidio retomar la
doctrina establecida en Colavini, resaltando que con ello no se afecta la garantia de
igualdad ante la ley, que importa €l derecho a que no se establezcan privilegios o
excepciones a favor de uno excluyendo a otros, principio aplicable a la ley que
contempla de manera distinta situaciones iguales y no acanza a un cambio de
jurisprudencia.

Asimismo puso de manifiesto, que no se trata de la represion del usuario que
tiene la droga para uso persona y gque no ha cometido delito contra las personas, sino
de reprimir €l delito contrala Salud Publica, porque lo que se quiere proteger no es €

interés particular del adicto, si no € interés genera que esta por encima de €, dado

8 Articulo 2°: Si la ley vigente a tiempo de cometerse el delito fuere distinta de la que exista al
pronunciarse € fallo o en €& tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna. Si durante la
condena se dictare una ley més benigna, la pena se limitara a la establecida por esa ley. En todos los
casos del presente articulo, los efectos de la nueva ley se operaran de pleno derecho.
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gue su conducta también constituye un medio de difusion de la droga o de los
estupefacientes (Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 19/09/1.974 Pag.
2.871).%

Expone la Corte que tales motivos para incriminar son cuestiones de politica
criminal, sobre la cual la misma no puede inmiscuirse en razén de ser funcion
propiamente legislativa; como asi tampoco |le corresponde valorar la utilidad real de la
pena, salvo que la norma atente contra garantias constitucionales, lo que no es € caso
objeto de autos.

Sostuvo ademés e Maximo Tribunal que € art. 19 queda excluido, s existe
exteriorizacion que puede afectar de alguna manera, la moral, el orden o los derechos
de un tercero, 1o que ocurre por €l efecto contagioso o gemplificativo que importa e
consumo por parte de los drogadictos hacia los que no lo son, 1o que resulta un hecho
publico y notorio que no puede desconocerse; de ali que s hay exteriorizacion no
puede considerarse la tenencia para consumo una conducta propia de laintimidad.

Al tratarse de un figura de peligro abstracto esta insita la trascendencia a los
terceros, ya que detrés del tenedor esta el pasador o traficante hormiga, el verdadero
traficante, el productor, etc.

No puede exigirse la prueba de trascendencia a terceros, porque importa
agregar un requisito inexistente, haciendo ineficaz el fin perseguido por la norma.

Asimismo sostuvo la Corte, que se afecta el “bien juridico” protegido que esla
“salud publica’, y a su vez, reconocié € amparo de otros bienes juridicos de
importancia, a expresar que “si bien se ha tratado de resguardar la salud publica en
sentido material como objetivo inmediato, el amparo se extiende a conjunto de bienes
juridicos de relevante jerarquia que trasciende con amplitud aquella finalidad,
abarcando la proteccion de los valores morales, de la familia, de la sociedad, de la
juventud, de la nifiez, y en Ultima instancia, la subsistencia misma de la Nacion y
hasta de la humanidad toda’ (considerando 13).

Destaca que € elemento subjetivo del tipo, se satisface con la voluntad
consciente del sujeto de tener la droga; que e legislador no realizé distincion en
cuanto ala cantidad por tratarse de delito de peligro abstracto, por lo cual, |0 que debe

ponderarse serala naturaleza y efectos de | os estupefaci entes.

% Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 19/09/1.974 Pag. 2.871.
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En consecuencia declara la validez constitucional del Art. 6° ley 20.771, y se
avoco a andlizar lavalidez del Art. 14° segunda parte de la ley 23.737, que mantiene
laincriminacion.

Al respecto de esta Ultima ley, recordando los fundamentos dados por ambas
Camaras previo a su dictado, referente alos efectos nocivos de la drogay sus avances,
la Corte por mayoria™, reitera respecto de esta nueva ley, |as razones dadas en apoyo
de la constitucionalidad del art. 6 de la 20.771, declarando la constitucionalidad de
ambas normas, previo recordar que si bien en Bazterrica 'y Capabo se dijo que no
estaba probado que reprimir penalmente la tenencia de estupefacientes conjurase €
problema de las drogas, lo cierto fue que la actitud permisiva tampoco produjo ta

resultado.

1.4. Fallo Arriola.

A partir del caso “Arriola Sebastian”®* (afio 2.009), a 19 afios de la vigencia
delaley 23.737 (aln en vigor) y a 18 afos de la doctrina“Montalvo”, la CSIN vuelve
aladoctrina sentada en el caso “Bazterrica’.

Esta causa tiene su origen e 19 de enero de 2.006, cuando la Policia Federal
Argentina de Rosario de Santa Fe, observd que personas varias detenidas por
infraccion alaley 23.737, tenian en comun frecuentar unafinca en la gue un sujeto se
dedicaria a la comercializacion de estupefacientes, 1o que determind una serie de
medidas (entre ellas alanamientos) y llevo ala detencion de Sebastian Arriolay otros.

El Tribunal Oral Federal Criminal de Rosario lo condena (agosto/2.007) a la
pena 6 afios y multa, como autor del delito de tréfico de estupefacientes con fines de
comercializacion.

La Defensa interpuso Recurso de Casacion a favor del Arriola, € que fue
rechazado por €l Tribunal quien ademas declard inadmisible € recurso extraordinario.

Ante ello la defensa interpuso Recurso de Hecho, a cual en mayo/2.009, la
Corte lo tuvo por desistido respecto de Arriolay 1o desestimé respecto de V asguez.

Asi la cuestion sometida a la Corte quedd circunscripta a los hechos
vinculados a Fares, Acedo, Villareal, Medina y Cortgarena (cuyas actuaciones se

adjuntaron a las de Arriola) en la Quega en estudio, quienes fueron detenidos por

% \/oto de Dres.: Ricardo Levene (H); Mariano Augusto Cavagna Martinez, Carlos S. Fayt, Rodolfo
C. Barra, Julio S. Nazareno, Julio C. Oyhanarte — Eduardo J. Moliné O Connor. Voto en disidencia
Dres.: Augusto C. Belluscio y Enrique S. Petracchi.-

- C.SJN. Fallo Arriola 332:1963 (2.009).
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infraccion a art. 14 parrafo segundo de la ley 23.737, todos los cuaes habian sido
detenidos con dos o tres cigarrillos de marihuana en los bolsill os.

En € Recurso de Casacion la Defensa se agravid del rechazo del planteo de
inconstitucionalidad del articulo ut supra citado y postulé la revision de lo decidido
sobre la base de la nueva composicion de la Corte y e antecedente de Bazterrica. La
Camara Naciona de Casacion Penal rechazo € recurso sefialando que esa Sala ya se
habia expedido acerca de la constitucionalidad del articulo en cuestion.

En & Recurso Extraordinario la Defensa sostuvo que la sentencia violaba €l
principio de reserva consagrado en € art. 19 de la CN, puesto gque la conducta se
realizo en € marco de la intimidad, y la escasa cantidad no importaba potencialidad
de dependenciafisicani de afectacion ala Salud Publica; asimismo sostuvo como méas
gjustada al Estado de Derecho la postura de Bazterricay Capalbo.

El Tribunal declaré inadmisible e Recurso Extraordinario por considerar
insuficientes |os argumentos expuestos.

Tal decision dio origen ala Queja, que tuvo como nicleo € planteo de validez
congtitucional de la figura pena (art. 14 2do parrafo ley 23.717), como contrario al
art. 19 CN.

La Corte reiterd su postura sobre el acance de las acciones privadas respecto
de la Salud Publica, dada en Bazterrica y se aparté del pronunciamiento dado en
“Montalvo”.

A fin de fundamentar el cambio de postura, la Corte citando diferentes
informes de Organismo Internacionales y Nacionales, resalto e fracaso de las razones
utilitaristas que sustentaron el fallo de Montalvo, atento alafalta de la disminucién de
la actividad crimina en cuestion, no obstante la postura de interpretacion restrictiva
de los derechos individual es sostenida hasta entonces.

Asimismo funda su nueva postura en e cambio constitucional ocurrido en
razon de la reforma del afio 1.994, que reconocié la importancia del sistema
internacional de proteccion de derechos humanos mediante la incorporacion de
Tratados Internacional es sobre Derechos Humanos (art. 75 inc. 22 CN), o que cambi6
la politica criminal del Estado, que le impide sobrepasar ciertos limites y obliga a
€jecutar acciones positivas para adecuarse a nuevo estandar internacional.

Tales tratados reconocen varios derechos, entre ellos € “derecho a la
privacidad”, destaca en este punto que a nivel interamericano se reconoce la

capacidad de la persona de conducir su vida con autonomia personal, y resistirse a
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intromisiones o injerencias indebidas. El “principio de dignidad humana’ se opone a
gue & hombre sea tratado utilitariamente y hace dudosa su compatibilidad con los
justificativos de la ley 23.737 y Montavo donde se pretendié incriminar a
consumidor para atrapar alos vendedores.

Tal Derecho Internacional se ha preocupado por evitar la revictimizacion y
partiendo de considerar a los consumidores como victimas visibles (a los que suman
las familias) la represién punitiva del Estado a consumidor se traduce en
revictimizacion. Que € gercicio del poder punitivo por la mera peligrosidad, importa
violacion del Estado a la prohibicién de juzgar la existencia misma de la persona, su
proyecto de viday larealizacion del mismo.

A su vez, remarco la Corte, respecto de los bienes juridicos colectivos (bien
comun, orden publico, salubridad publica, entre otros) no pueden invocarse como
medios para suprimir derechos garantizados anivel internacional.

Sostiene ademas la aplicacion del “ Principio pro homing”, consagrado en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 5) y Convencién Americana
de Derechos Humanos (art. 29) que establece que debe preferirse la interpretacion de
los derechos que resulte menos restrictiva, principio que resulta mas compatible con la
posicion de la Corte en Bazterrica.

Destaca la Corte que en ninguna de las Convenciones Internacionales que
acuerdan principios y mecanismos internacionales en la lucha contra las actividades
vinculadas a narcotrafico, se obliga a la Argentina a criminalizar la tenencia para
consumo personal, a contrario se obliga a preparar su aparato de salud publica y
asistencia

Aclara el falo que la decision que toma en € mismo no importa legalizar la
droga, por cuanto reconoce que la conducta no punible solo es aquella que se da en
especificas circunstancias que no causan darios aterceros.

Por todo ello, la Corte con sustento en Bazterrica declara que € art. 14
segundo parafo de la ley 23.737 debe ser invalidado (inconstitucional),
fundamentandose en el principio de reserva y defensa de la autonomia consagrado en
e art. 19 CN en la medida que invade |la esfera de libertad persona excluida de la
autoridad de los 6rganos estatales, en cuanto no traigan aparejado peligro concreto o
dafio a derechos o bienes de terceros.
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Finalmente resulta destacable de este fallo, que € mismo exhorta a los poderes
publicos a asegurar un politica de Estado contra el tréfico ilicito de estupefacientes y

adoptar medidas de salud preventivas.
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CONCLUSION

En orden a todo lo expuesto, tenemos que el consumo de droga constituye un
flagelo que atenta contra la salud individual y contrala salud publica en algunos casos
y el Derecho Penal, en cuanto instrumento de intervencion del Estado, acanza solo
algunos aspectos de la vida del hombre, en razon de encontrarse tal intervencion
limitada por principios, tales como € de autonomiay reserva.

Laley de estupefacientes vigente (23.737), expresion de una politica criminal,
pune la tenencia para consumo personal (art. 14° parrafo 2do.), invocando como
fundamento, la proteccion del bien juridico “salud publica’, conforme se expuso en
|os debates parlamentarios previos.

En relacion a concepto de bien juridico, teniendo presente las distintas
acepciones propuestas por la doctrina, aparece como mas acertada, aquella que lo
define como un concepto material -no puramente juridico-, una creacion de la vida,
esto es, un interés vital del individuo, de la comunidad que &l Derecho protege, previo
al Derecho positivo (conf. Von Liszt); elo asi, por cuanto son los hechos de la
realidad y los intereses que tales realidades importan, 1os que surgen primeros en €
orden y determinan que el Derecho les brinde luego proteccion.

Teniendo presente las funciones primordiales del bien juridico expuestos en €
desarrollo de este trabgjo (garantia, legitimacién de la norma, interpretacion,
sistematica u ordenadora), afloran como relevante a los fines de su determinacion, los
principios de reserva o autonomiay € de lesividad, en tanto constituyen limites ala
intervencion estatal, en razon de que exigen para habilitar la misma, que & accionar
gue se norma, trascienda €l ambito de intimidad, afectando de este modo la moral, €
orden publico y/o los derechos de terceros.

Con ello tenemos que la determinacion de bien juridico por parte del Derecho
Penal, no deberia importar intromision a esa esfera de reserva o libertad amparada
constitucional mente.

Asi, la Salud Pablica, entendida esta como la salud de todos |os miembros de
la sociedad, y bien juridico protegido por la ley 23.737 y las demas legislaciones
previas que regularon la materia, encuadra entre los Ilamados bienes colectivos,
aguellos bienes cuya titularidad aparece difusa, de cardcter masivo y universal,
reconocido en funcién de todos y cada unos de los miembros de |a sociedad.



A la par de estos bienes juridicos colectivos, que importan unainnovacion en
el Derecho Penal, por cuanto en principio sblo se protegia bienes juridicos
individuales, emanan los delitos de peligro abstracto, es decir, aguellos cuya
configuracién requieren de solo poner en peligro o la posibilidad de peligro del bien
tutelado, es decir, riesgo de que sufra éste un mal inminente.

Entre tales delitos de peligro abstracto, ubicamos € delito de tenencia de
estupefaciente para consumo legislado en € art. 14 parrafo 2do., de la ley 23.737,
postura ésta aceptada por la mayoria de la doctrina 'y que a su vez, ha sido objeto de
critica por algunos autores, quienes observan gque estos delitos parten de la presuncion
de que un acto individual gque dafia a uno mismo puede ser peligroso parala sociedad,
sin tener en cuenta que tal presuncion, es contraria a los principios basicos de
lesividad y de reserva, resultando paralelamente perjudicial para € propio adicto,
quien por temor a ser reprimido se mantiene en tal conducta, negandose a someterse a
tratamientos para su recuperacion.

De dli, que paraque @ bien juridico invocado por la norma citada, justifique
su proteccién, requiere que la conducta punible importe peligro o posibilidad de poner
en peligro e mismo.

A los efectos de la proteccion de la salud publica mediante la punicion de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal, se han esbozado diferentes teorias
gue tienden ajustificar dichaintervencion estatal.

Sin embargo, no todas €ellas resultan acertadas, por cuanto la perfeccionista
busca lograr comportamientos moralmente valiosos, justificando el castigo en casos
de auto-degradacién mora del individuo, termina asi por autorizar a legislador a
inmiscuirse en un ambito interno que excede al Derecho; la paternaista, que
encuentra fundamentacion en evitar e dafio que e consumo causa a adicto,
protegiéndolo asi ain contra su voluntad, atentando contra € principio de libertad
consagrado en € art. 19 CN.; en cuanto a la teoria de la defensa social, que pone su
acento en la busgueda de proteccion de la sociedad, resulta la més gjustada a la
finalidad del tipo penal en cuestion, en cuanto dicha teoria justifica la punicion de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal, en e hecho de proteger a otros
individuos que no son drogadictos, concuerda con € bien juridico de proteccién de la
figura, tal es, lasalud de los demés individuos (salud publica).

Por su parte € tratamiento jurisprudencial dado por la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion a los leading cases llevados a su conocimiento, vinculados con
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la normativa sefidada, no ha sido uniforme, declarando en primeramente la
constitucionalidad de la norma (Colavini), para luego sostener su inconstitucionalidad
en Bazterricay Capalbo, volviendo a su primer postura en €l falo de Montalvo, para
sostener en la actualidad nuevamente lainconstitucionalidad a partir del fallo Arriola.

En este desarrollo,  més Alto Tribunal, a los fines de sostener la
constitucionalidad de la norma, hizo primar por sobre e principio de libertad (art. 19
CN), lareaidad nefasta que importa e consumo de drogas en la sociedad y € mundo;
y asuvez, e considerar al consumidor o tenedor como un eslabon indispensable en €
trafico de estupefacientes (Colavini — afio 1.978). Asimismo, cuando tomando dicha
doctrina en € caso Montalvo (afio 1.990), la amplia invocando la proteccion de la
salud publica, a considerar que la tenencia de estupefacientes para consumo personal
constituye un medio de difusion de la droga, con efecto contagioso y g emplificativo,
todo o cual la ubicafueradel ambito de laintimidad.

En tanto que en los fallos Bazterrica y Capalbo (afio 1.986) como en Arriola
(afio 2.009) -criterio actual-, la Corte toma una postura permisiva, declarando la
inconstitucionalidad de la norma sosteniendo que no se debe presumir que latenencia
traiga consecuencias negativas en la sociedad, la seguridad o bienestar generdl,
criticando ademas | a estigmatizacion como delincuente que esta figuraimporta para el
consumidor, al obstaculizar su reinsercion social y laboral y no producir € efecto
disuasivo pretendido; destacando que con ello se cumple con Tratados Internacionales
de Derechos Humanos (con jerarquia constitucional a partir del afio 1.994) que
mandan evitar la revictimizacion y respetando |os principios de reserva y autonomia,
en tanto no se darie a terceros.

Al respecto, se ha visto en e andlisis de diferentes fallos como la droga
calificada como tenencia para consumo, se encontraba en lugares de dificil acceso al
conocimiento de terceros (g: interior de las prendas de vestir o del domicilio), por lo
gue no en todos los casos andlizados o los que pueden presentarse en la reaidad
diaria, se dala ostentacién ante terceros o0 se observa situaciones que permitan inferir
la puesta en peligro del bien juridico protegido.

Asimismo, s bien tales fallos justifican su postura en contra de la
constitucionalidad de la norma, analizandolo principalmente desde |a perspectiva de la
afectacion o no del ambito de privacidad o intimidad resguardado por € art. 19 CN,
resulta esto indirectamente vinculado con la resolucion de la hipotesis que motiva e

presente trabajo, es decir con el interrogante si la figura en andlisis lesiona o no la
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salud publica; por cuanto desde e momento en que la mera tenencia de la droga para
consumo personal, no alcance aterceros (sea por ostentacion o por hacer galade ello
en publico) estamos no sélo ante un accionar propio de la intimidad o privacidad de
las personas, amparado por la proclama constituciona citada sino ante un caso en €
gue no existe posibilidad ni potencial peligrosidad de afectacion de la salud de éstos
terceros, es decir, no alcanza a bien juridico que se dice pretende proteger (salud
publica), por cuanto no sale del ambito de la salud individual, donde € hombre en
cuanto ser libre tiene poder de decision y actuacion.

Por todo ello concluyo en la afirmacién de la hipétesis realizada al inicio del
presente trabgjo, en tanto la salud publica como bien juridico protegido por la figura
de tenencia para consumo en € art. 14 (parrafo segundo) de la ley 23.737, no resulta

en todos | os casos objeto de peligro de af ectacion.
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