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Resumen

El consumo de estupefacientes es un problema a@akag
internacionalmente por el que muchos paises sedraprometido conjuntamente
a combatirlo. La postura mayoritaria se inclina pelr prohibicionismo
sancionando el consumo personal con la intencioatdear el Ultimo eslabon

necesario de la cadena de trafico ilicito de sesian

En Argentina, legislativamente se adoptd esta fosicriminalizando la
tenencia de drogas cuando ello no tuviera justifioa Jurisprudencial y
doctrinariamente se a intentd delimitar el alcadeeesta tenencia, obteniendo
sentencias favorables a su sancion como a su Zagéh. Con la Ley de
Estupefacientes N° 23.737 se intentd aclarar las@eersias, determinando en el
segundo parrafo de su articulo 14 que la tenermia ponsumo personal era
igualmente punible, aunque con una pena dismin@oeembargo, el mismo fue
cuestionado en su constitucionalidad severas vecesjltando en fallos

contradictorios.

Esta situacion resta seguridad juridica al Estadbetrecho, por lo cual es
menester definir si el citado articulo respeta cehderecho a la libertad y a la
privacidad consagrado en la Carta Magna. El predesibajo final de graduacion

intentard dar respuesta a dicha controversia.

Palabras Claves Estupefacientes — Libertad — Consumo personal



Abstract

Drug abuse is an international matter that concegeral countries
around the world who committed to fight togetheaiagt it. Most people tend to
prohibit the use, punishing the personal use intentb attack the very last link
in the illegal drug traffic chain.

In Argentina the legislator has adopted this posijtsanctioning the drugs
possession when it wouldn’t have any justificatidbifferent judges and
doctrinarian tried to delimit the range of this pession, resulting in diverse
sentences, as in favor as against the convenidnsech prohibition. Since the
ruling of the Law N° 23.737 it's been intended tarify this controversy,
determining on the second paragraph of it§ adicle, that the possession for
personal use is punishable, even though it appliddferent penalty. However,
this article was questioned concerning to its darginality several times,

resulting in contradictory sentences.

This situation lacks legal security to the StateRoght, due to what it's
necessary to define if the quoted article respectsot the right to freedom and
privacy stablished on the Fundamental Law. Thegmiegnal graduation paper

will try to answer this controversy.

Keywords: Drugs — Freedom — Personal use



Introduccioén

Desde los inicios de la civilizacion se ha recwridl consumo de
sustancias de manera recreacional. Sin embarga, séstacion se ha visto
agravada en el ultimo siglo, con motivo de las mgila estratificacion social y la
precarizacion laboral, entre otros.

Los efectos principales de este aumento se asocgrmente con la
propension a la delincuencia, sea con motivo deakemo o como medio para
poder servirse de mas sustancia. Por otra partepuana parte de la doctrina
refiere al consumidor como un eslabon necesaria dadena de tréafico ilicito de
estupefacientes, motivo por el cual aun a nivetrirgcional se ha intentado

combatir esta problemética desde diversos angulos.

Asi las cosas, en Argentina, desde la codificaeibmateria penal, se ha
tratado la tenencia de estupefacientes como utodatilarando progresivamente
los distintos alcances de esa tenencia a travédrde leyes especiales como la
Ley N° 11.331, la N° 20.771, para arribar finalneeatla denominada Ley de
Estupefacientes, N° 23.737.

Es en el segundo parrafo del articulo 14 de egtddade se encuentra el
objeto de estudio del presente trabajo de gradonaEiccitado refiere a la tenencia
simple de estupefacientes, y parrafo seguido disyeifa pena para el caso de
que evidentemente surja por las circunstanciaseegdasa cantidad, que el destino

era consumo personal.

Desde principios del mil novecientos diversos doatios y aun la misma
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se harupoisdo tanto a favor como en
contra de la constitucionalidad de este articulotreE los segundos, el fallo
“Arriola” fue leading case en la materia, manifesta la contrariedad de la norma
con respecto a la Ley Fundamental.

Asi, quienes continuaban esta linea de pensamisrdtenian que la

proteccidbn que garantiza el articulo 19 de la Ced. amplia y abarca la



autodeterminacion de la persona, aun cuando efdigoe autolesion, siempre y

cuando no trascienda el ambito privado afectandaeoli@l u orden publicos.

Es precisamente en la delimitacion de cuando seidena afectado el bien
comun, donde radica la frontera entre una postiegza de la criminalizacion o
la despenalizacion del consumo personal. Quienegmagou por la primera
sostienen que éste es un delito de peligro abstragte lleva implicito la
potencialidad de dafio social, sea desde la asOniastadistica del consumo a la
delincuencia, como a la influencia que la conddetain individuo puede tener en

la sociedad.

Esta controversia existe desde la tipificacion detdnencia, y a un
centenar de afos de ella, se han obtenido falloesbps entre si. Sin embargo
este trabajo centra su analisis en la ley del 888 Ya que, en pos de la seguridad
juridica de la Nacion y la necesidad de declargeza en torno a esta situacion,
se cree que es menester adecuar la normativa deranqoe se mantenga la
supremacia constitucional propia del Estado de dderesea que se resuelva a

favor de la criminalizacién de la tenencia o0 entcon

De esta manera se observa claramente el intereogamet dio base a este
trabajo final de graduacién, ¢el segundo péarrafoadéculo 14 de la Ley N°
23.737 transgrede el articulo 19 de la C.N.? Easopalabras el debate gira en
torno a si el consumo personal debe o no ser cenasid delito y por ende ser
merecedor de sancidén, o si queda amparado porimtigo de privacidad

consagrado constitucionalmente en su articulo 19.

Para poder dar respuesta a este cuestionamienfwesdnte escrito se
ordena en tres capitulos. El primero de ellos, @ado en las nociones generales
del Derecho Penal, como materia especifica dehai@acuanto reiine una serie
de caracteristicas que merecen especial considerda importancia del marco
establecido radica en comprender los principiogcbéassobre los que se sustenta
tal rama del Derecho Publico, el papel fundamedgdhs garantias, su finalidad y
fuentes, asi como su evolucion a lo largo de kmtigs Todo esto hace al contexto

del estudio del referido articulo de la Ley de Befacientes.



Seguidamente, se trata el Derecho Constituciontahdido como marco
contenedor del Derecho Penal, aquel como dictaipaemacia declarada en la
carta magna, que fundamenta todo el ordenamiemidigo y a la cual debe
adecuarse. En este apartado se analiza los alcdaceéikha supralegalidad, el
control constitucional que la garantiza, las dedames y derechos, entre ellos el
principio de privacidad y legalidad, y el refuerde los tratados internacionales
que ingresan con categoria constitucional y aysrasegal. Se intenta reflexionar
sobre el valor de la seguridad juridica y los desschumanos y propios del

Estado de Derecho que hacen a la Republica Argentin

El dltimo de los capitulos se centra en la Ley dtupefacientes, sus
antecedentes normativos y jurisprudenciales, parmapoender el camino de
evolucion y la necesidad de adaptacion del Dereahéa realidad social
contemporanea. Se hace especial hincapié en eixtorglobal, por la marcada
relevancia que se ha visualizado en el Ultimo tepqr tratar de manera diferente
el problema de las drogas a nivel mundial. Hamemdntextualizado la
problemética se argumenta tanto a favor de la wadlziacion como de la

despenalizacién con las principales posturas, j@nyadesventajas de cada una.

La investigacion que caracteriza este trabajo égipt® descriptiva con
una estrategia metodoldgica cualitativa, dondeflastes primarias son leyes,
fallos, decretos, entre otros; las secundariasaswisis de doctrina en libros,
revistas cientificas y publicaciones; y terciariqsciendo uso de diversos
manuales propio de la rama. De esta manera serbegkeccion y analisis de

datos y documentos.

Es asi que se pretende arribar a la conclusiomn elessgundo parrafo del
articulo 14 de las Ley 23.737 transgrede el aditdl de la C.N.



Capitulo I: Derecho Penal: Nociones generales.
1.1. Introduccion

En los origenes de la sociedad los actos consioeraelictivos se
castigaban mediante distintas instituciones delénglivado, fuera del aparato del
Estado. Se recurria al tabu, etimolégicamentendide como prohibido, por
cuanto quien lo cometiera seria pasible de unadiaglivina; el destierro, donde
se lo privaba de la protecciéon de su familia; laganza privada, ocasionando un
mal mayor al provocado por el autor; la ley deliétal asegurando una
proporcionalidad entre el dafio ocasionado y ebrégj y por ultimo, la llamada

composicion, consistente en una reparacion moagf@ont, 2016).

Esta autocomposicion de la sociedad ocasionabad#gsopor lo cual
resultd menester la intervencion del Estado erefanidion y consecuencias de
los actos delictivos. Esta injerencia del mismo hee dado en diferentes
graduaciones.

Asi el derecho penal romano intentaba garantizaradministracion de
justicia correcta, donde el pueblo era encargadasiacusaciones y el Estado de
sentenciar. Luego, durante el Imperio Romano, adqeiri6 mas poder abarcando
también la acusacion y aportacion de pruebas. ®Pqaste, el Derecho Penal
Germanico era mas objetivo, sin distincion entipay dolo, observando solo el
dafio provocado. El Candnico, basado en el podegado por Dios, si bien era

subjetivo confundia la ilicitud con la inmoralidé€bnt, 2016).

La potestad del Estado de punir determinados daosriado desde sus
comienzos de acuerdo a las creencias culturaldseAgalabras de Ndfez, uno
de los caracteres del Derecho Penal es el hechesgeedorativo, por cuanto toma
en consideracidn apreciaciones sociales para degarto punible y las posibles

consecuencias (1999).



Como puede verse entonces, el derecho penal resuiteoversial por
cuanto amerita una ponderacién entre el bien poigrotegido y el bien juridico
atacado mediante la imposicion de la sancion o.pesale suma importancia
entender los limites de este poder para no avasstlare otros derechos

personalisimos en nhombre de la defensa de lasrnaexso

En este primer capitulo se analizaran las divecsasepciones de este
derecho, sus caracteres y finalidad, para compreedenarco en el que se
definiran en los capitulos sucesivos los biene&lipos tutelados y las penas
sugeridas. La ley penal, sus limites, la definicdim delito, su estructura, la
importancia de la delimitacion del bien protegigon cuestiones fundamentales a
la hora de analizar la razonabilidad en la pencitirao no del consumo de

estupefacientes con fines recreativos y personales.

1.2. Concepto de Derecho Penal. Nocion y
Naturaleza Juridica.

El Estado, como sociedad organizada tanto pol@rao juridicamente,
tiene como deber la proteccion de las personadoguéegran y sus bienes. Para
ello se vale del Derecho Penal, rama del Derecltid® que estudia los delitos

y las penas que les corresponden.

Se han propuesto diferentes definiciones, asi Soleidentifica con
aguellas normas dotadas de una sancion retrib(i®82); Nufez refiere a la
facultad o potestad que ostenta el Estado parégaast aun aplicar diversas
medidas de seguridad a quien es indicado como putdble de un delito (1999).
Por su parte Fontan Balestra lo entiende como kgnetmativa cuya infraccion
se ordena bajo pena de sancion (2007), mientrasJguénez de Asua lo
identifica como las normas que regulan el poder Ehdo de sancionar y
prevenir (1992). En una posicidon mas limitadorafatahi propone que lo que

intenta esta rama es interpretar las leyes de mdakde servir de orientacion a
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los jueces y con ello contener y reducir el podenifvo, asegurando asi el

Estado de derecho con basamento en la constit(9®1).

En todas es posible identificar la finalidad deeeitrecho que es proteger
a las personas y sus bienes, y el medio del cuahlse la sanciébn o medida de
seguridad. La medida o proporcionalidad entre i spiprotege y lo que se pune

diferira segun la posicion de la que se sea paidida

Histéricamente se han ensayado justificacionesoemota esta rama,
justificando el poder punitivo en distintos argumesn En consecuencia surgieron
diversas escuelas. La clasica, con su método deduttataba al delito como
mera transgresion a la ley, sin importar la cormluen si. En ella la
responsabilidad del autor radica en su libertackldecion entre lo bueno y lo
malo. Por ultimo considera que la sancion intemtdeger el orden juridico, con
caracter retributivo (Font, 2016). En la otra cémegscuela positiva se caracteriza
por su método inductivo, enfocandose en los heglgbsictor. En ésta se entiende
al delito como resultado de la naturaleza del hendrr sociedad, como un mal
para ella. En oposicion a la escuela clasica, rforsia en el libre albedrio sino en
la peligrosidad del delincuente. En consecuenai@eha no intenta castigar sino
mas bien preservar el bienestar de la comunidagegiucar al actor del delito
(Font, 2016).

En palabras de Nufez el Derecho Penal puede seaculrdo a su
finalidad, individualista o socialista, segun prgpe resguardar los intereses de
las personas, sus derechos individuales y socialdsen, si el valor maximo
protegido es la sociedad y sus intereses. El CAdagml argentino pertenece al

primer grupo (1999).

A continuacion se analizara brevemente la evoludéreste Derecho en
Argentina, para comprender el contexto en el quansdizara la criminalizacion

de la tenencia de estupefacientes para consumongérs
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1.3. Evolucién del Derecho Penal en Argentina

Los origenes de este derecho en la Argentina fsndbase de Espafia,
cuya legislacion rigio en la época colonial, pnpadmente a través de las Leyes
de Indias, las Partidas y diversas disposicioneargo de los virreyes locales.
Luego de 1810 comenzaron a regir algunas normatipasvinciales,
contradiciendo el orden antecesor, hasta finalmantdar al dictado de la
Constitucién Nacional en 1853 (Font, 2016).

Con el dictado de la Carta Magna se sientan lassbhds la legislacion
penal argentina, fundamentalmente a través derfizsilas 16 C.N., de igualdad
ante la ley; del articulo 2&.N., del debido proceso; y del articule® ®N., del
principio de legalidad y reserva. El contenido ddiculado mencionado sera
desarrollado en el capitulo subsiguiente. Se im@br@ongreso el dictado de un
Caodigo Penal y asi en 1886 se sanciona el primdigaéen la materia (Font,
2016).

Independientemente de las reformas sufridas desdetsada en vigencia,
la estructura del cédigo quedo determinada en iboss| uno de disposiciones
generales y otra de los delitos. En esta Ultimasiderada la parte especial, se
ordenan los mismos de acuerdo al bien juridicoegidd. Asi los hay contra las

personas, el honor, la integridad sexual, el estadlo la libertad, la propiedad, el

1 Articulo 16 C.N.: “La Nacién Argentina no admiteeprogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en
ella fueros personales ni titulos de nobleza. Tadgshabitantes son iguales ante la ley, y adraisih los
empleos sin otra condicién que la idoneidad. Laligad es la base del impuesto y de las cargascpsahli

2 Articulo 18 C.N.: “ Ninguin habitante de la Nacipnede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por cimmés especiales, o sacado de los jueces desigpados
la ley antes del hecho de la causa. Nadie puedsbigado a declarar contra si mismo; ni arrestdo en
virtud de orden escrita de autoridad competentan¥islable la defensa en juicio de la persona yate
derechos. El domicilio es inviolable, como tamblig@rcorrespondencia epistolar y los papeles privaglos
una ley determinard en qué casos y con qué jatifas podréd procederse a su allanamiento y ocipaci
Quedan abolidos para siempre la pena de muerteapsas politicas, toda especie de tormento y mesz
Las cérceles de la Nacién serdn sanas y limpiaa,ggguridad y no para castigo de los reos detemido
ellas, y toda medida que a pretexto de precau@aduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquelim,
hara responsable al juez que la autorice”.

3 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridddde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.
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orden publico, entre otros. En el presente tralsgoanalizara lo referido

especificamente como la tenencia de estupefaciafgeta a la salud publica.

Habiendo introducido en la evolucidn de este deyeshArgentina, en el
siguiente apartado se procedera a analizar loatesdel poder sancionador del

Estado, caracteristico del Derecho Penal.

1.4. Coercion Penal.

La llamada coercién penal, proveniente del podaitimo del Estado, se
puede manifestar mediante penas o medidas de dagurias primeras se
entienden como una restriccion de los derechoswaek, con caracter coactivo,
aplicable cuando se produjo un comportamiento i¢gdfo, antijuridico y
culpable. Las segundas son de aplicacion en agqusitaaciones donde hay
inimputabilidad (Font, 2016).

1.4.1. Penas

El fundamento para aplicar las penas varia segsintdarias. En una
primera arista se encuentra las teorias absopagias de la escuela clasica, que
propugnan un castigo a aquel que siendo poseeddibie albedrio eligid
delinquir. Asi refieren a una idea de reparaciosupresion de la voluntad
delictiva del delincuente, o una idea de retribngcipor cuanto compensaria el
dafio provocado. Esta ultima postura fundamentapester con caracter divino,
como voluntad de Dios; moral, donde se intenta ndlero juridico universal y el
dafio provocado a otros es un dafio provocado assianiy por ultimo, juridico,
por cuanto el Derecho no puede verse destruidelptelito, y debe demostrar su

superioridad e invulnerabilidad a través de la gé&oat, 2016).

Continuando con los fundamentos de aplicabilidad late penas, la
segunda arista estd dada por las teorias relateaascteristicas de la escuela
positiva, que intentan una prevencién asociadaaautitidad de la sancién. Asi

las habrad de prevencion general o especial, segi@gen en quienes no han
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delinquido, como en el primer caso, o en los dakmtes, en el segundo (Font,
2016).

En relacion con la finalidad de la pena, Zaffarpostula la Teoria
Agnéstica de la Pena, reconociendo que si bienirelglie se intenta es
resocializar, reeducar y reinsertar al delincuelastesarcel logra precisamente lo
opuesto, provocando regresiones y nuevos actostided. Refiere que no sirve

para reparar ni restituir o detener lesiones aetualinminentes (1991).

Siguiendo esta teoria, el poder punitivo esta enosalel legislador en
primera instancia, quien determina lo punible y soissecuencias; el jurista en
segundo lugar, que realiza la ley; y la policiag gigue las O0rdenes de estos
ultimos. El poder debe ser reducido y contenidmsciente de la realidad de la
sociedad y el sistema penal, por cuanto estan roomados de corrupcion,
burocracia, deterioros de los establecimientos tg@eciarios, estereotipos,

pobreza, entre otros (Zaffaroni, 1991).

Las teorias propuestas son interpretativas de dg®s| asi habra
disidencias dentro de la doctrina, apoyando undrar dlayormente varia de
acuerdo a la cultura. Actualmente se pugna portemda mas humanista, y aun
preventivo, procurando la defensa de los derecbisopalisimos de los sefialados

como autores del delito.

Retornando a las formas de aplicar la coercionlpadamas de las penas
se encuentran las llamadas Medidas de Seguridadiuldes seran brevemente
analizadas en el apartado subsiguiente.

1.4.2. Medidas de seguridad

Retomando las diferentes manifestaciones de lxiéoepenal, al margen
de las penas se encuentran las medidas de segugidgebsicion de Nuiez, la
potestad de castigar del Estado, regulada porrethie penal, puede determinar

lo que se pune y las consecuencias. En un prinsipibuscaba el castigo del

14



delincuente; hoy se recurre a otros medios comankdidas de seguridad para

combatir la delincuencia, por lo cual le arrogaa tumcién de prevencién (1999).

Se entienden como aquellas tefiidas de caractezminey y que se aplican
a inimputables, sea por imposibilidad de aplicangpecomo a menores o
dementes, o por inutilidad en ella, para el cascedeidentes (Font, 2016). Asi
habra medidas curativas, entre ellas la reclusibrestablecimientos especiales
para los casos de toxicomanos; educativas y eltoriag, segun la finalidad

perseguida y el acto cometido por el autor.

En consonancia con la globalizacion de los derebbosanos, los tratados
internacionales que aseguran un minimo de prireipigarantias a las personas, y
reforzando la caracteristica détima ratio propia del Derecho Penal y su
finalidad rehabilitadora, actualmente se intenevenir la utilizacion de la pena,

propugnando por medidas menos lesivas de estashdsrdel ser humano.

La cuestion debatida en el presente trabajo refamicularmente al
segundo parrafo del articulo“de las Ley N° 23.737, por cuanto pune la tenencia
de estupefacientes para consumo personal e impumeena y faculta al juez

para obligar al autor a someterse a una medidagigidad en su lugar.
1.5. Fuentes de la Ley Penal

Como se refirio en el apartado anterior la legitida o fundamento de la
coercion penal podia ubicarse histéricamente égidaia, la comunidad o bien el
Estado. En el caso de Argentina, se observan fiantaeediatas, con fuerza
obligatoria por si, como las leyes del CongresoCétligo Penal y las leyes
especiales; legislacion provincial, ordenanzas nipalies, entre otras. Y por otro

lado, las fuentes mediatas, que requieren de umediata que les otorgue

4 Articulo 14 Ley N° 23.737: “Sera reprimido congidin de uno a seis afios y multa de trescientosa se
mil australes el que tuviere en su poder estupaites. La pena sera de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demas circunssarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.
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obligatoriedad, dentro de ellas se encuentra lauctdse, la jurisprudencia en

pleno y las disposiciones de una ley penal en bléront, 2016).

En el presente trabajo serd de especial importdacieferencia a la
jurisprudencia en materia de tenencia de estugegfies para consumo personal,
la cual serad analizada en los proximos capitulospntribuira a las diversas

posiciones en torno a la tematica.

Tal como refiere Nufez (1999), para poder determ@lasignificado
abstracto y concreto de la regla legal, es deairinteleccion de la ley y su
posterior aplicacion, se recurren a diversas ingggpiones como la doctrinaria,
legislativa y judicial. Esta Ultima refiere a lagstia en conocimiento de los jueces
en el caso concreto, de valor inter partes. Cudadmisma es uniforme,
constituye jurisprudencia, y puede verse disgregaddistintos tribunales o bien
ser resultado de un acuerdo plenario y por tansthbfeade aplicacién obligatoria

para las cAmaras o salas en posteriores casos.

La Ley de Estupefacientes fue dictada por el Caugme la Nacion,
dentro de sus facultades, y es contenida dentrandeto de la Constitucion
Nacional y los Tratados Internacionales que foreraoonjunto el Bloque Federal
de Constitucionalidad. Por lo tanto, no puede aldese ilimitadamente sino que
encuentra fronteras que con sus disposiciones edeptraspasar. Por ello a

continuacion se detallaran algunos limites a laRewal.
1.6. Limites a la Ley Penal

De acuerdo al articulo 3He la C.N. que establece la supremacia de la
Carta Magna por sobre todo el ordenamiento, el dderd”enal se ubica por

debajo del Constitucional. En anticipo al capitsiguiente donde se analizaran

5 Articulo 31, C.N.: “Esta Constitucion, las leyes k& Nacién que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias ext@ngon la ley suprema de la Nacion; y las autoeslaed
cada provincia estan obligadas a conformarse arelabstante cualquiera disposicién en contratie q
contengan las leyes o constituciones provinciaabo para la provincia de Buenos Aires, los trasad
ratificados después del Pacto de 11 de noviembi85e.”
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estas bases, hay una serie de principios garaotizad la Ley Fundamental que
estructuran el Derecho Penal.

Los limites principales a la ley penal estan dapos el principio de
legalidad procesal del articulo ®18.N., estableciendo la obligatoriedad de un
juicio previo a la imposicion de la pena; el detiroactividad penal, determinando
la necesidad de una ley anterior al hecho; la prcbn de la analogia; la
humanidad y personalidad de las penas, entre (toog, 2016).

Se hara especial hincapié en el articuld d® la C.N. que instaura el
principio de reserva y de legalidad, por el cuaat@quella accion privada del
hombre que no afecte a terceros ni ofenda a lalymuada exento del poder
punitivo del Estado y reservadas a Dios, asi coouo tlo que no esté

expresamente prohibido se encuentra permitido.

Como puede apreciarse, el limite principal estérdeéhado por las bases
constitucionales que enmarcan el Derecho Penanyasi un minimo de derechos
y garantias para el Estado de Derecho. Esto result@onsonancia con la
tendencia pro homine que ha surgido en los dltirdos siglos, y de la
globalizacion, lo que obliga a los Estados sobexanaunar esfuerzos por sentar
un minimo de garantias para las personas, primegrdge a través de Tratados

Internacionales que los comprometen entre si.

6 Articulo 18 C.N.: “ Ninguin habitante de la Nacipnede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por cimmés especiales, o sacado de los jueces desigpados
la ley antes del hecho de la causa. Nadie puedsbigado a declarar contra si mismo; ni arrestdo en
virtud de orden escrita de autoridad competentan¥islable la defensa en juicio de la persona yate
derechos. El domicilio es inviolable, como tambli@rtorrespondencia epistolar y los papeles privaglos
una ley determinard en qué casos y con qué jatifas podréa procederse a su allanamiento y ocipaci
Quedan abolidos para siempre la pena de muerteapsas politicas, toda especie de tormento y mesz
Las cérceles de la Nacién serdn sanas y limpiaa,ggguridad y no para castigo de los reos detemido
ellas, y toda medida que a pretexto de precaucaduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquelim,
hara responsable al juez que la autorice”.

7 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridddsde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.
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El principal planteo de este Trabajo Final de Gaattin gira en torno al
enfrentamiento entre este ambito personal dondeeldona humana podria
deliberadamente elegir consumir estupefacienteapsee y cuando no afecte a
otros, y el orden o salud publica; la potencialidadsu afectacion aun desde ese
ambito privado. Para arribar a ello y determinaelsiegislador se encuentra
legitimado para tipificar la conducta de tenencerapconsumo personal es
menester entender la concepcion del Delito y laxipales teorias en torno él, lo
cual sera detallado en el proximo apartado.

1.7. Teoria del Delito y Delito

Habiendo definido al derecho penal como la potestad Estado de
determinar lo punible y sus consecuencias por naglia ley penal, se procedera
a conceptualizar el delito desde la teoria deltalekin intenciones de ser
exhaustivos pero con la finalidad de establecgrardmetro para enmarcar luego
el delito de tenencia de estupefacientes para numfersonal establecido por
Ley N° 23.737%.

Dentro del este Derecho se encuentra la TeoriBelab, la cual enumera
los presupuestos que debe presentar la accionspar@nsiderada como delito.
Una vez catalogado como tal, deberd determinarséipel analizando las
caracteristicas especificas. En palabras de Zaff§2007) esta teoria facilita la

averiguacion de la presencia o no de un delitd eas® concreto.

De esta manera éstos se clasificaran en Delitesdén u omision segun
el tipo requiera la realizacion de una determinadaducta o bien, que el
ordenamiento espere la realizacion de una condyath actor no la realice.
Luego, seran dolosos o culposos segun la finald&dautor, con intencion de
cometer el ilicito en el primer caso o con faltacdalado en el segundo (Nufiez,
1999).

8 Ley N° 23.737, Régimen Penal de Estupefacientalgti® Oficial. Buenos Aires, 21/09/1989.
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Dentro de la clasificacion de delitos se encuentwande lesion y los de
peligro. En los primeros se requiere un dafio ceocreientras que en los
segundos se identifica una amenaza probable ajunielico tutelado. Este puede
ser presumido por ley, o real, segun la ley lo ca@me intrinsecamente
relacionado al comportamiento independientementegu#e haya existido dicho
peligro en el momento determinado (Nufiez, 1999nti@oa el autor refiriendo
gue este peligro no es un elemento del tipo, sinerésuncion que el legislador
toma como propio de la conducta. En su mayorialstitos de pura actividad, ya

gue tampoco suelen mencionar al peligro dentra @alinciacion legal.

Otra clasificacion, que atiende al comportamiermioaditor, determina que
el delito puede ser de simple conducta, sin neadsieé un resultado potencial o
efectivo; formal, con un resultado potencial; y en@l, que exige un dafo
efectivo(Nufiez, 1999).

Los delitos de peligro abstracto han suscitado nosos debates en torno
a su tipificacion, lo cual sera especialmente datan el tercer capitulo de este
trabajo, donde se analice particularmente el ddit@enencia de estupefacientes

para consumo personal, el cual es catalogado deéatesta categoria.

Luego de analizar las diferentes clasificaciondsddito, se procedera a
conceptualizar al mismo. A lo largo del tiempo hesbozado diferentes
acepciones. Asi Zaffaroni (2007) lo define como acoaducta tipica, antijuridica
y culpable, a lo cual Von Lizst, citado por Fon01B) aclara que es un acto
humano sancionado con una pena. Continuando cogitks que hace Font
(2016) refiere a la concepcién de Mayer quien adiia la férmula la ausencia
de una causa de justificacién. Por ultimo, contideacon la enunciacion de las
principales acepciones, Nufiez (1999) toma la dda#afi, y le agrega la
punibilidad.

Como consecuencia de lo enunciadosuprase observan los elementos

propios del delito, los cuales son: la accion, mditte como la conducta; la

19



tipicidad, segun la conducta esté determinada pgr domo delictiva; la
antijuricidad, contrariando al derecho; y la culpdhd, como el supuesto de

posibilidad de imputacion del sujeto considerador{Nufiez, 1999).

Este dltimo autor aclara que dentro del conceptchegho, entendido
como la conducta humana de accion u omision, saeatra como requisito
intrinseco la exterioridad. Esta se asienta ertieuto 19 de la CN, por cuanto es
menester trascender la esfera individual para pexear dentro de la autoridad

de los magistrados (1999).

Por dltimo, dentro de los elementos del delitorssuentra la tipicidad, lo
gue implica que una conducta esta prohibida e itgalizada por un tipo penal
(Font, 2016). Como se enunciara anteriormente falwcta debe coincidir de
manera exacta con la descripcion del tipo, ya duzesecho Penal no puede ser
aplicado por analogia y debe existir una ley pralidecho, a la vez que de
acuerdo al principio de legalidad del articulo®1@e la C.N. toda prohibicién
debe realizarse de manera expresa, entendiendodueaquello que no lo esté se

considera permitido.

Mediante la tipicidad se identifican los bieneddigos protegidos por el
ordenamiento. Asi los habra individuales o socjategun la titularidad esté
individualizada en una persona o en un conjunt@ltds. En palabras de Font
(2016) y conforme al principio de lesividad, indegientemente de que la
conducta esté tipificada, si ésta no provoca da@ocaros o perjudica algun bien

juridico tutelado, se considera que no hay tipitida

9 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnbees que de ningin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridddsde
magistrados. Ningln habitante de la Nacién ser@adb a hacer lo que no manda la ley, ni privadébde
que ella no prohibe”.

10 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridaddsde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.
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En posicion de Nuiez, el delito de tenencia parswmo se enmarca
dentro de los delitos contra la salud publica, giemtan contra el bienestar fisico
de las personas, animales o vegetales (1999). Awdoz este trabajo se
estudiaran las diferentes posturas doctrinaria8nyjarisprudenciales en torno a

este bien juridico.

A modo de conclusién, esta breve introduccién eNasiones del Delito
intenta enmarcar el estudio del articulo'!lde la Ley de Estupefacientes, de
manera escueta pero concisa, para poder compreodajué la tenencia para
consumo personal deberia considerarse o no déioel tercer capitulo se
analizara precisamente esta cuestion a la luz eéedddo Penal, Constitucional, la

doctrina y jurisprudencia.
1.8. Conclusion.

En este primer capitulo se procurd introducir dEmoente al lector en las
nociones generales del derecho penal. Asi se petdongdnar que este derecho
pertenece a la rama del Derecho Publico, medidmigaé se definen una serie de
conductas punibles y sus consecuencias. La coepabal es propia del poder
punitivo del Estado, si bien a lo largo de la histeay6é en manos de la Iglesia y

hasta de la propia comunidad.

La evolucion de este derecho permite identificarnécesidad de la
existencia de este Derecho, en tutela de deteromsnlaiénes juridicos, sin perder
de vista la subordinacion de éste al Derecho Ganginal, el cual enuncia una
serie de principios rectores de la ley penal, tadeso el principio de reserva y de

legalidad, el debido proceso, la igualdad anteyaéntre otros.

11 Articulo 14 Ley N° 23.737: “Sera reprimido congidih de uno a seis afios y multa de trescientosa se
mil australes el que tuviere en su poder estupmites. La pena sera de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demas circunssarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.

21



El trabajo en cuestion centra su andlisis en lastdogionalidad del
segundo parrafo del articulo #4de la Ley N° 23.737, por cuanto el poder
punitivo del Estado, en pos de proteger la saludiga) avasallaria el ambito
privado y la autodeterminacién propia del princigi® reserva asegurado por el
articulo 193 de la C.N.

Debido a que la convivencia en sociedad implicalhwque de intereses
constante, es de suma importancia establecer upadsecriterios lo mas objetivo
posibles, que permitan sopesar los diferentes bipmilicos tutelados. Por ello,
no se debe perder de vista la normativa constiatida cual, tal como sera
analizado en el capitulo siguiente, funda y daesustal resto del ordenamiento,

el cual debe ajustarse a sus preceptos.

12 Articulo 14 Ley N° 23.737: “Sera reprimido congidih de uno a seis afios y multa de trescientosa se
mil australes el que tuviere en su poder estupmites. La pena sera de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demas circunssarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.

13 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridaddde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.
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Capitulo II: Derecho Constitucional: Marco que contene al

Derecho Penal.
2.1. Introduccioén.

Como se anticip6é en el capitulo anterior, el DepeClonstitucional esta
por encima del Derecho Penal, con cimientos enti&uéo 314 de la C.N. que
asegura la supremacia de la Carta Magna por satiwest ordenamiento juridico.
Una manera de garantizar esta cualidad es mediantatrol constitucional que
en la Argentina adquiere caracter de difuso, est@mdcabeza de todos los jueces
de la Nacion poder declararla, asi como sus efestws sélo inter partes,

aplicables al caso en concreto.

La llamada Ley Fundamental contiene una serie deadeiones,
derechos y garantias que aseguran una serie dehdgra las personas, a la vez
gue incorpora con su misma jerarquia diferenteados internacionales que
amplian los mismos y por los cuales Argentina delsponder ante otros paises
firmantes. Dentro de los derechos, se hara esgsniedpié en el articulo ¥9de
la C.N. por cuanto resguarda el &mbito privadard#ilziduo de las injerencias de

los magistrados, y considera que esta sometidaas@licio de Dios.

En el presente capitulo se analizara la supremamiatitucional y la
importancia de garantizarla mediante el controllalenisma para asegurar las
bases del Estado de Derecho. Dentro de los derecdwsagrados

constitucionalmente se estudiara el articul®® TAN. especificamente referido al

14 Articulo 31, C.N.: “Esta Constitucion, las leyes k& Nacién que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias ext@n@un la ley suprema de la Nacion; y las autoeslalg
cada provincia estan obligadas a conformarse arelabstante cualquiera disposicién en contratie g
contengan las leyes o constituciones provinciaabo para la provincia de Buenos Aires, los tragad
ratificados después del Pacto de 11 de noviembi85@.”

15 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridadsde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.

16 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridaddde
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derecho a la privacidad, el llamado principio deerea, para determinar
seguidamente si resulta transgredido por el segpadafo del articulo 4 de la
Ley de Estupefacientes; a la vez de estudiar otwasias de orden trasnacional

gue garantizan el mismo derecho.

La importancia de este estudio radica en garantzgrermanencia del
Estado de Derecho, respetando la libertad de Iz®ma&s que lo conforman, para
no resultar en un totalitarismo o un perfeccionisque intente imponer un

sistema de valores en particular al individuo.
2.2.Supremacia y control constitucional.

La Constitucion es la Ley que fundamenta la organdn del Estado, sobre
la cual se asienta el ordenamiento juridico y paual adquiere validez (Badeni,
2011). En palabras de Gelli (2009) sirve de legitimdn y justificacion al resto de

la normativa de un pais.

Histéricamente, uno de los objetivos del Constitnalismo Clasico, fue
proteger a las personas de los abusos del postiarido la potestad del Estado.
Para ello, en los primeros articulos consagra ene sle derechos individuales
del hombre frente al Estado y los demas partics)jds cuales constituyen la
Parte Dogmaética de la misma (Font, 2016). Muchosstes derechos fueron
tomados de la Declaracion de los Derechos del Hemlatel Ciudadano, dictado
en Francia en 1789 (Font, 2016; Gelli, 2009).

Conceptualizando a los derechos, se entienden taoutiades reconocidas
a personas o grupos. Todo derecho presenta, degdete de vista obligacional,
un sujeto Activo, en el cual recae la titularidaa ohismo, y otro Pasivo, quien

tiene el deber de respetarlo. Este deber pueddeskacer, de dar o de omision,

magistrados. Ningln habitante de la Nacién ser@adb a hacer lo que no manda la ley, ni privadébde
gue ella no prohibe”.

17 Articulo 14 Ley N° 23.737: “Sera reprimido congidin de uno a seis afios y multa de trescientosa se
mil australes el que tuviere en su poder estupmites. La pena sera de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demas circunssarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.
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segun la conducta que le imponga al sujeto pasivat( 2016). Asi se vera mas
adelante, que el derecho a la privacidad tiene czujeio obligado al Estado, con
una obligacion negativa, de no hacer, de absterd®seiolar el derecho del

individuo.

A su vez, dentro de los derechos establecidos iaarishalmente, se
identifican dos clases, los operativos 0 autoseriigs, los cuales no impiden pero
tampoco requieren de una instrumentacion para seratpidad; y los
programaticos, los que necesitan regulacion paderpser aplicados (Bidart
Campos, 2008).

La Constitucion Nacional, como tal, debe estar dbptale una cierta
estabilidad. Es asi, que en su articulé®3nsagra un procedimiento especial
para su reforma, requiriendo la declaracion del gt&so con una mayoria
agravada, realizada por una Convencion citadaefeeto y con limite temporal y
material, sobre determinados asuntos que necestamrvisados. Por esto se dice
que la Carta Magna es del tipo rigida (Font, 2016).

Si se atiene a la literalidad de dicho articul@dmitiria la reforma total de
la Ley Fundamental, sin embargo, en posicion deaBi€@ampos, existen una
serie de contenidos pétreos, que si bien no sugaliititamente, hacen al espiritu
del Estado. Tales contenidos son, entre otros,efaodracia como forma de
gobierno que implica reconocer la dignidad de les@®a, su libertad y sus
derechos (2008).

Articulo seguido, el 3% de la C.N., consagra su supremacia por sobre el

resto del ordenamiento, estableciendo el llamadmud de Constitucionalidad,

18 Articulo 30, C.N.: “La Constitucién puede reformaren el todo o en cualquiera de sus partes. La
necesidad de reforma debe ser declarada por elr€mgon el voto de dos terceras partes, al meleos,
sus miembros; pero no se efectuara sino por unagboidn convocada al efecto”.

19 Articulo 31, C.N.: “Esta Constitucion, las leyes k& Nacién que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias ext@ngon la ley suprema de la Nacion; y las autoeslae
cada provincia estan obligadas a conformarse arelabstante cualquiera disposicién en contratie q
contengan las leyes o constituciones provinciaabo para la provincia de Buenos Aires, los trasad
ratificados después del Pacto de 11 de noviembi85e.”
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con ella a la cabeza. El resto de la normativa delsesariamente adecuarse a
ella, y en caso de contraponerse, se debe pri@izalor de esta sobre las demas
leyes (Gelli, 2009). Es por ello que Bidart Campgsega que la supremacia se
proyecta y subordina a ella todo el orden jurididcaconstitucional, el cual debe
ser congruente con ella y de lo que deriva su tegahdad (2008).

Para poder garantizar la eficacia de esta supramneaaiecesario un sistema
que garantice el control de constitucionalidad @nglomo remedio que permita
la defensa del valor de la misma y la restauraerdicaso de violacion al mismo
(Bidart Campos, 2008). Este control, en el cascerdngo, es de caracter
jurisdiccional, ya que esta a cargo del 6rganccjatidifuso, por lo que cualquier
juez de la Nacién puede realizarlo; y de efecterpdrtes, aplicable al caso
concreto. Hay tres maneras de realizarlo: direatéenepor via de accién o
demanda promovida con motivo de la inconstitucioiaal de un acto o norma;
por via indirecta o de excepcion, incorporandotidientalmente a otro proceso; y
por elevacion de la causa, efectuada por un juea, que se resuelva al respecto,
como en el caso de la reserva federal de la LgBiart Campos, 2008).

De esta manera es necesario enmarcar el pedidacdastitucionalidad
dentro de un caso, una causa judiciable, ya queomirol se determina por
sentencia. Otro requisito es que dicha transgresitm letra de la Constitucion
causen un gravamen al titular actual del derechigngdebe solicitar su revision
fundado en ello. Esta disputa es una cuestion cehgeno derecho, por lo cual lo
que las partes aleguen o prueben no determindaéicelel juez suple esto por el
principio iura novit curig donde el juez suple cualquier deficiencia depkases
en la invocacion del derecho (Bidart Campos, 2008).

Habiendo entonces determinado el valor supralegdh dConstitucion vy el
procedimiento para garantizarlo, se proceder4d anciu los derechos
consagrados en la Parte Dogmética de la mismangeiesan al cuestionamiento

del presente trabajo final de graduacion, pretenitiedeterminar si el segundo
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parrafo del articulo 24 de la ley de Estupefacientes transgrede el aotit@il de
la C.N.

2.3.Declaraciones y derechos.

Tal como se refiriera anteriormente, en palabra8idart Campos (2008)
dentro de los contenidos pétreos se encuentrari@afdemocratica de gobierno
que implica el respeto a la dignidad del indivigusu libertad. Esa libertad esta
principalmente recogida en el articulo?4®@e la C.N. el cual consagra dos
principios fundamentales: el de legalidad y el@erva; a la vez de estar sentada
en el propio preambulo de la Constitucion cuandabdsce el ideal de asegurar
los beneficios de la libertad (Font, 2016).

Otra fuente de este Derecho a la Libertad se etreuem los tratados
internacionales a los que Argentina adhiri6 y diojgrarquia constitucional,
como el Pacto de San José de Costa Rica, el Paetmdcional de Derechos
Civiles y Paliticos, la Convencion Americana de é&xros Humanos, entre otros
(Gelli, 2009), todos los que seran citados esmeaffente en el tercer capitulo,
con motivo de los argumentos a favor o en contrdaderiminalizacion de la

tenencia para consumo personal.

A continuacién se analizaran las principales pasten torno al principio de

libertad y privacidad consagrado constitucionalment

20 Articulo 14, Ley N° 23.737: “Sera reprimido cornsfitn de uno a seis afios y multa de trescientessa s
mil australes el que tuviere en su poder estupaites. La pena serd de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demas circunssarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.

2% Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ninglin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridddsde
magistrados. Ningln habitante de la Nacién ser@adb a hacer lo que no manda la ley, ni privadébde
que ella no prohibe”.

22 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridddsde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.
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2.3.1. Articulo 19 de la C.N.

De manera amplia, la libertad a la que refiere agfeulo es la facultad del
hombre para desenvolverse, pudiendo hacer ejemde&isus derechos de manera
consciente y auténoma, siempre dentro del marcangaado por ley (Zarini,
2001). Es, en palabras de Font (2016) propio dedesde Derecho, base del
sistema democratico y el presupuesto necesario @lzar cualquier otro

derecho.

Siguiendo la postura del dltimo autor, la liberfamtria escindirse en dos
aspectos principales: la posibilidad de realizéivaades que produzcan efectos
validos, reconocidos juridicamente; y la posibitlidte realizar actividades que no
ofendan a terceros, sin sufrir injerencias porepddl Estado. Esta inofensividad
se relaciona con los dos principios enunciados sta articulo. Por un lado
permite un ambito de reserva donde la persona peatlear todo aquello que no
perjudique a terceros o a la moral y el orden pobly a su vez, que realice todo

aquello que no esté prohibido por ley (2016).

Otra concepciodn asociada a un derecho personallaimivece Ekmekdjian
(1986) que refiere que el derecho a la dignidatvdem el derecho a la intimidad,

que por medio del articulo 3de la C.N. impide la injerencia del poder estatal.

Es asi que de manera genérica la libertad queererdiste articulo permite
la autodeterminacion de la persona, una elecchiye l valida, y como se vera
seguidamente, libre de injerencia del Estado siemgpe no perjudique a terceros

o afecte la moral u orden publicos.

23 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridaddsde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.
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2.3.1.1. Principio de Reserva

El llamado principio de reserva tiene su base ddeldaracion de Derechos
del Hombre y el Ciudadano de origen Francés, demdendieron a la libertad
como la facultad de poder realizar todo aquellormueesulte en dafios a terceros,
delimitando naturalmente el ambito de derechos ade pgersonas en aquella
frontera donde comienzan los de los demas. Eludotc®* de la C.N. mejora esa
definicion refiriendo a acciones privadas resersaaeDios que no afecten a la
moral y orden publico. Si bien cada uno de estositd®s ha suscitado diferentes
interpretaciones, la propia Corte Suprema de Jade la Nacion aclaré que las
personas tienen libertad de eleccion respecto @asude vida, no solo frente al

Estado sino también, terceros (Gelli, 2009).

Quizas la cuestion trascendental radica en la aot@ande la persona, a la
cual debe permitirsele el desarrollo de su libegad que el Estado intente
utilizarla para sus objetivos particulares. Elcutd no parece adherirse a una idea
paternalista o perfeccionista, lo que no quita goerenuncie a otros fines
proteccionistas o tuitivos del bien coman (GelD09). En consonancia, Carlos
Nino (2000) aflade que el articulo tampoco buscamapuna moral privada, ni
un modelo ideal de vida, sino que permite a lagrexrselegir liboremente de

acuerdo a su conciencia.

En palabras de Orce (2012) el principio de resesta emparentado con el
principio de dafio, por cuanto podra impedirse tedmella conducta que
provoque un dafo a terceros, permitiendo toda Eqgeke no cumpla con esta
condicién. Siguiendo con sus argumentos refiere lgaye una incompatibilidad

entre el principio del articulo 29de la C.N. que otorga libertad entendida como

24 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ninglin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridddsde
magistrados. Ningln habitante de la Nacién ser@adb a hacer lo que no manda la ley, ni privadébde
que ella no prohibe”.

25 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridaddde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.
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una conducta no posible de ser punida mientras afie & otros, ya que en

términos de consumo personal es imposible de ealgure.

La inmunidad que otorga este articulo, continlaeQes correlativa a la
incompetencia del Estado de tener injerencias sglaeReitera que el ambito de
privacidad no esta expresamente delimitado en fta®&agna, pero surge de la
interpretacion de su segundo parrafo que reza qde 1o que no esté

expresamente prohibido se encuentra permitido (2012

Finalmente Orce determina que el articulo en obegtuede dividirse en
dos partes: la primera determina qué actividade®mpecen a la privacidad del
individuo, y la segunda, que éstas gozan de innadn&dinmutabilidad por parte
del Estado (2012).

En refuerzo de los derechos consagrados en la leddmental se
encuentra el sistema de control constitucionalua se refirio6 anteriormente, el
cual al ser difuso y judicial, dota de poder alesisa judicial para pronunciarse en

pos de la tutela de esta libertad.

Es asi que se deduce que la caracteristica priri@paesta libertad radica en
asegurar un ambito de privacidad, de conscieneialeccion de su proyecto de
vida, de moral, al individuo, siempre y cuando @anconducta no afecte a

terceros, entendido ampliamente, abarcando el gndlelico en su totalidad.

La segunda parte del articulo en cuestion refideedeeterminacion legal de

lo prohibido, y lo que, por defecto, se entenderdnitido.
2.3.1.2. Principio de Legalidad

La segunda parte del articulo®$€le la C.N. se vincula directamente con los

principios del derecho penal por el cual deternguna la persona no esté obligada

26 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridaddde
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a realizar lo que la ley no manda ni privada deehaquello que ella no prohibe
expresamente. En concordancia, nadie puede sed@enano esta establecido
previamente por ley, hay a su vez irretroactividada ley penal mas severa y la

prohibicion de la aplicacién por analogia en matpgnal (NUfiez, 1999).

De esta manera, en el cuestionamiento del presabggo, se observa que la
conducta punida es la tenencia de estupefaciersess gpnsumo personal. El
desarrollo de este apartado se vera conjuntamentks argumentos a favor y en

contra de la penalizacion de esta conducta, empéuto tercero.
2.4.Conclusion.

En el marco del estudio de la constitucionalidat ségundo parrafo del
articulo 147 de la Ley N° 23.737, en este capitulo se proauréducir al lector
en los elementos basicos del sistema constitucemgaintino, como encuadre de

toda la normativa argentina.

De esta manera se conceptualizé a la Carta Magmao cla Ley
Fundamental, aquella que cimienta y funda el rdstmrdenamiento, el cual por
el principio de supremacia constitucional debe aalese a ella y cualquier
contrariedad debe ser resuelta a favor de éstamamera de asegurar esta
supralegalidad es mediante el control de constihatidad que en Argentina
adquiere caracter jurisdiccional, por el 6rgano lguealiza; difuso, en cabeza de

cualquier juez; y de efectos sobre el caso concreto

La importancia de determinar esta superioridadceadn las declaraciones,
derechos y garantias consagrados en la denominada Bogmatica de la

Constitucion, por cuanto muchos de ellos conforran llamados contenidos

magistrados. Ningln habitante de la Nacién ser@adb a hacer lo que no manda la ley, ni privadébde
gue ella no prohibe”.

27 Articulo 14 Ley N° 23.737: “Sera reprimido congpdn de uno a seis afios y multa de trescientosa se
mil australes el que tuviere en su poder estupmites. La pena sera de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demas circunssarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.
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pétreos que no podrian ser reformados sin alteraeskncia del Estado de
Derecho.

Asi, en el preambulo y aun en el articu¥18e la C.N., se consagra el
principio de reserva o intimidad y el de legalidgde garantiza la libertad de la
persona fuera de las injerencias del Estado. Biguo de ellos suscitd grandes
controversias a la hora de juzgar la constitucidadl de la penalizacion del

consumo personal de estupefacientes.

No caben dudas que la persona puede decidir auginente en su ambito
privado siempre y cuando no afecte a terceros @radral y orden publico; la
dificultad en torno al consumo de drogas radicdasnestadisticas que asocian
esta conducta a la delincuencia, o las posicionessg toman determinar cuando
se consideran afectados estos dos elementos queceneta proteccion del
Estado.

Si bien las posturas de la C.S.J.N. han variado larbo del tiempo, tal
como se verd en detalle en el proximo capitulo,urmagonsenso general respecto
a que la reserva del articulo termina en cuantooleducta se exterioriza en
lugares publicos o donde pueda invitar a otrosaizeg la misma accion. Sin
embargo, siguen los debates en torno al consunsonarprivado y la asociacion

de esto con potencialidad de provocar delincuencia.

Lo cierto es que el Estado no podria interferitaeautodeterminacion de la
persona, intentando imponer un sistema de valomgsplan de vida. Ateniéndose
a la literalidad del articulo, existe un dmbitovado que le pertenece al hombre
siempre y cuando no afecte a terceros, ni directten@ tampoco exhibiendo su
conducta. Esta libertad es esencial para el EddadDerecho instaurado desde

1853, y reforzada con la incorporacion de tratadternacionales con jerarquia

28 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridddsde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.
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constitucional, todo lo que determina un marco itaible que otorga seguridad

juridica y efectividad a los derechos.

El problema de la droga es real, asi como el derecha libertad. Si se
pretende respetar el valor de la vida, también dwegy hacerlo con los derechos
que son inherentes a la vida humana. No se desearpcoblematica social, sino
qgue se pondera frente a otro derecho igualmenigovélinmodificable, en pos de

mantener el Estado de Derecho y la seguridad garidi

Es por ello que en el proximo capitulo se hara val@racion de los
derechos afectados, tanto individuales como cefexticon el consumo de
estupefacientes, ya sea de manera concreta o [@tgrara merituar la eleccion

del legislador de punir esa conducta desde el berBenal.
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Capitulo I1I: Marco Normativo de los Estupefacientes.
3.1.Introduccion

El problema del consumo de sustancias ha exiseddealel comienzo de
la existencia humana. Sin embargo, se ha vistoradoaen el Gltimo siglo, como
consecuencias de las guerras, la precarizacidrralagola decadencia en las
condiciones de vida de las personas. Asi las ctsgssectores especialmente

vulnerables a caer en la dependencia.

El Estado, desde su deber de proteccién, ha intemtizersas acciones en
torno a esta problematica. La historia argentimajauna politica prohibicionista
con intencién de ser preventiva. A pesar de esto,los Ultimos afios la
globalizacién ha llevado a aunar a los demas Estadda lucha por una sociedad

justa y por sobre todo digna.

De esta manera, los derechos humanos (en adelabt¢d.H.) han
trascendido las fronteras procurando un minimosputiible para el poder del
Estado. Entre ellos el derecho a la libertad y idaph de la persona. Estos
derechos humanos fueron incorporados a la Constitudacional en diversos
articulos, asi como a través de los tratados iatéwnales con igual jerarquia o

con grado superior a las leyes.

Este contexto importa por cuanto desde comienzb$af® en Argentina
se prohibid el consumo de estupefacientes, comadaégitiva del bien comun.
Sin embargo, a lo largo del siglo veinte, a medjda los D.D.H.H. cobraron mas
notoriedad y reconocimiento a nivel mundial, estehibicionismo fue
cuestionado por violar un derecho fundamental depdssona como es su

posibilidad de autodeterminarse.

En este capitulo se estudiara la evolucion legislan torno al consumo

de drogas, las principales posturas que han sucgidanotivo de la penalizacion
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del mismo, analizando los debates doctrinariogspandenciales y trayendo a

colacién el derecho comparado de paises de Aménioa del resto del mundo.
3.2. Nociones generales en torno a los Estupeftasen

Para poder comprender la lucha contra las droga®essario diferenciar

los conceptos principales.

La droga es una mezcla de compuestos, sin distipgojporciones, dentro
de los cuales hay alguno que tiene actividad fanhdga. Otra definicion apunta
a distinguir aquello que se introduce en el cuehpmano y produce una
modificacion en los procesos de cognicion o afedaiy, entre otros (Aza, 2017).
Si bien su equivalente es sustancia psicotropicgle sdenominarse globalmente
droga a todo aquello que genera una dependenciallepes a un consumo
continuo o periodico (Aza, 2017; Levene, 1985).r8aksta dependencia refiere

Levene (1985) y la denomina toxicomania como adlicei las sustancias toxicas.

En concordancia a esta Ultima postura, la Ley NP2’ (1989) reforma el

articulo 77° del C.P. determinando que estupefaciente abam® ta los

29 Ley N° 23.737, Régimen Penal de Estupefacientaieti® Oficial. Buenos Aires, 21/09/1989.

30 Articulo 77 C.P.: “Para la inteligencia del texte este cédigo se tendran presente las siguiesgsry
Los plazos a que este cddigo se refiere serandmstan arreglo a las disposiciones del Cédigol.Cin
embargo, la liberacion de los condenados a pernaatipas de libertad se efectuara al mediodia del d
correspondiente. La expresion “reglamentos” u “nedeas”, comprende todas las disposiciones de
caracter general dictadas por la autoridad competen la materia de que traten. Por los términos
“funcionario publico” y “empleado publico”, usades este cddigo, se designa a todo el que participa
accidental o permanentemente del ejercicio de dumes pulblicas sea por eleccién popular o por
nombramiento de autoridad competente. Por el té@rhinilitar” se designa a toda persona que revista
estado militar en el momento del hecho conformeyargénica para el personal militar. Los funcioos
publicos civiles que integran la cadena de mandenseentran asimilados al personal militar conciéla

a los delitos que cometan en su caracter de talemdo produzcan actos o impartan érdenes o
instrucciones como integrantes de la cadena de anandas mismas implican comision de delito o
participacién en el mismo. Con la palabra “mercidese designa toda clase de efectos susceptlbles
expendio. El término “capitan” comprende a todo andante de embarcacion o al que le sustituye. El
término “tripulacién” comprende a todos los queéhalan abordo como oficiales o marineros. El téomin
“estupefacientes” comprende los estupefacientésytpdpicos y demas sustancias susceptibles deugpirod
dependencia fisica o psiquica, que se incluyama®fidtas que se elaboren y actualicen periodictmmn
decreto del Poder Ejecutivo nacional. El términstdelecimiento rural” comprende todo inmueble qeie s
destine a la cria, mejora 0 engorde del ganadojidaddes de tambo, granja o cultivo de la tierrda a
avicultura u otras crianzas, fomento o aprovechatoisemejante. El término “documento” comprende
toda representacion de actos o hechos, con indepeiad del soporte utilizado para su fijacion,
almacenamiento, archivo o transmision. Los térmfffio®a” y “suscripcion” comprenden la firma diglta
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psicotrépicos como otras sustancias susceptiblggderar esta dependencia que
el Poder Ejecutivo decrete, a la que refiere ebraanterior. Por ello se la
considera que es una ley penal en blanco ya qoesstd sustancia esta incluida

dentro de este listado se configurard la tipicidadlelito.

En otra definicion un tanto austera pero conciss, éstupefacientes
naturalmente disminuyen dolores mientras que lasopépicos pueden tener

propiedades curativas (Nufiez, 2001).

Cabe la distincion, de acuerdo a sus efectos yvidad, entre drogas
blandas y duras. Dentro de las primeras se ubicaalghuana, la cual refieren
mayormente que es la menos adictiva y mas sedeilibandonar, si bien quienes
se oponen lo hacen de manera rotunda y no tamléeXor su parte, las duras son
mas adictivas, causan dafios a largo plazo e isiées, y su recuperacion es mas
costosa. La principal consecuencia de la adicciolasadrogas duras es la
dependencia que genera, al punto de provocar sighéma poder obtenerla y

financiarla (Solanet, 2009).

En resumen, droga es toda sustancia que provocalteracion de la
normalidad del funcionamiento del cuerpo. La natad de esta alteracion es que
provoca en cierto punto una dependencia a eseutstiprovocando inestabilidad
en la persona, la cual comienza a necesitar consignimanera regular para

apaciguar ese malestar.

Respecto al consumo, Aza determinar que debenrdiserse tres clases de
consumo: el uso, en el cual por cantidad o sitmapgiquica, fisica y social del
consumidor, no se evidencian consecuencias ni ene¥l su contexto. Por otro
lado existe el abuso, entendido como aquel dondeieczan a visualizarse

consecuencias negativas para si y para sus alkegadopor dltimo, la

la creacion de una firma digital o firmar digitalmte. Los términos “instrumento privado” y “certdigo”
comprenden el documento digital firmado digitalneeril término “informacion privilegiada” comprende
toda informacién no disponible para el publico cdjraulgacion podria tener significativa influenea el
mercado de valores”.
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dependencia, definida por la Organizacion MundealalSalud en sustitucion de
los términos habituacion y adiccion, pasa a serconducta central en la vida del
individuo (Aza, 2017).

Las principales consecuencias asociadas al condengstas sustancias no
se ven solo en repercusiones en la salud del thdyisino en su relacion con su
entorno, su desempefio laboral, académico, socitk etros. Es recurrente el
argumento de la afectacion de la salud publica.c&sinmente asociada al
incremento de la violencia y de la llamada violaretondémica, que es cuando el

adicto delinque con intencion de financiar su aditc

Previo a indagar sobre los antecedentes a nivabmale se estudiara

brevemente las experiencias de otros paises gdodtados de sus politicas.
3.3.Derecho Comparado: Contexto global

Existe actualmente un rechazo generalizado a Iascpe prohibicionistas
que viene gestandose hace dos décadas en EuromencA Latina, fundado en
su fracaso en el combate contra el narcotraficd goasumo de drogas. En
palabras de Sanjurjo Garcia (2013) la lucha cdattaxicomania parte de la base
de considerar al consumo como una cuestion de salbtica. Sin embargo a
nivel global se ha dejado de pretender el fin widgle una sociedad sin drogas,
procurando una reduccion de dafos.

Dentro de la politica de drogas se manejan prifoig@te tres argumentos
que fundan el prohibicionismo: deontoldgicas, qoelan a la inmoralidad de las
drogas; las liberales clasicas, que limitan el coms en cuanto lesiona derechos
de terceros; y el paternalismo, que se centra etaregue la persona se

autolesione por lo que justifica la injerencia Bstado (Sanjurjo Garcia, 2013).

En el marco de las Naciones Unidas se firmé el 1888onvencion de
Viena sobre el Trafico llicito de EstupefacientesSystancias Psicotrépicas,

reconoce la situacion actual global del contrabandmo amenaza contra la salud
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y bienestar de la comunidad y aun contra la ecomgndultura de los Estados.
Compromete a los firmantes a tipificar dentro de kgislaciones diferentes
conductas en torno al trafico de estupefacientesetellas, en su articulo 3 inciso
231 refiere que la tipificacion de la posesion cone§ de consumo personal
quedara sujeta a reserva de los principios de tasstuciones de los Estados
miembros, y de los principios de su ordenamientigo. Esta convencion fue

ratificada por Argentina mediante Ley 24.87@992), con jerarquia supralegal.

Si bien la Organizacién de las Naciones Unidasympop la criminalizacion
del consumo personal, hay paises que han ado@guustura de la legalizacion
de su venta. Holanda, Portugal, Suiza, entre obras,permitido la venta de una
de estas sustancias: la marihuana. En Estados $Ja@o esta permitido el uso
medicinal en quince de los cincuenta estados. Eras®h de Latinoamérica hay
diferentes posturas, de legalizacién del consunmsopal como el caso de Chile,
Perd y Colombia; mientras que el resto ha optado lpo politica mas
prohibicionista (GOomez Garcia; Lopez Daza, 2014).

En Alemania, rige la prohibiciéon del consumo deupstacientes, excepto
de marihuana; sin embargo, cuando la posesion asga minima, sin haber
provocado dafios a terceros, no intervengan mernpolascantidad se considere
insignificante, si bien sera considerado delitosard procesado el indicado como
autor (Gomez Garcia; Lopez Daza, 2014).

En Espafia, por su situacion geografica, el tréfieosiempre recurrente. A
principios del 1900 la legislacion de ese pais fiéarta dispensa de todo tipo de
drogas en farmacias y otras droguerias. Treints afgspués, se comenzé a

restringir e incluir algunas conductas y estupefateis dentro del Cédigo Penal.

81 Articulo 3, inc. 2, Conv. Nac. Unidas contra elafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas: “A reserva de sus principios consiitnales y de los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada una de las Partestadolas medidas que sean necesarias para tipfican
delitos penales conforme a su derecho interno, dua@® cometan intencionalmente, la posesion, la
adquisicion o el cultivo de estupefacientes o sitsha sicotrépicas para el consumo personal enadet

lo dispuesto en la Convencion de 1961, en la Canigande 1961 en su forma enmendada o en el
Convenio de 1971".

32 Ley N° 24.072. Boletin oficial, Buenos Aires, 14/@P.
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El mayor consumo se dio durante la guerra civieyegtendio luego a la clase
media. En la década del ochenta se implementd am Racional sobre Drogas,
preventivo, como un sistema de informacion. De estmera, disminuyo el
consumo y aumentd la cantidad de ingresos a trataos contra el abuso de
drogas, disminuyendo la mortalidad por esta caGgsngz Garcia; Lopez Daza,
2014).

El caso de Uruguay es muy particular. Desde corogentzl siglo legislo
todo lo referido a estupefacientes y pend a quieoasumian. Es en 2013 que
dicta una ley donde regula la produccion, el corngrel consumo de marihuana,
contratando para ellos dos productores a nivelonatiy habilitando algunas
pocas farmacias para su venta limitada. Asi, logones de edad previamente
registrados pueden adquirirla con un tope menseiaudrenta gramos, y permite
el autocultivo hogarefio o en determinados clutmsbién registrados (Turner,
2017). No hay estadisticas actualizadas accesdllguiblico en general que
indiquen la progresion del consumo en ese paisemibargo, los informes del
Instituto de Regulacion y Control del Cannabisserpagina web, refieren que ha
habido un incremento en los registros de consumglgrero reconocen que aun
hay muchos sin hacerlo.

Un caso similar es Canada, que en octubre de Bsteseaconvirtio en el
segundo pais en legalizar la marihuana para useaté® y medicinal. Con una
propuesta muy cercana a la de Uruguay, proponeedad minima, centros
particulares de venta, tope de compra y de auteculEsperan de esta manera

controlar el mercado y evitar que siga creciendeadico ilicito (Geddes, 2018).

Es menester destacar que los resultados de lastalispoliticas aplicadas
varian de una comunidad a otra, ya que como sethhlecido anteriormente, el
consumo de drogas es una conducta que surge erses@ los sistemas, muchas
veces con motivo de las fallas de éstos. Por egrdoda politica debe ser
analizada en el contexto de esa sociedad determinad su cultura, sus habitos,
leyes e historia.
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3.4.Evolucion legislativa en Argentina

En Argentina la problematica de la tenencia panasaemo personal fue
tratada recién con la Ley N° 11.33{1926), ya que en el Cédigo Penal dictado
en 1921 no se habia previsto la figura del toxig@m&n un primer acercamiento
se sanciona la provision de narcéticos sin recetdjante Ley N° 11.369(1924)
que incorpora el articulo 284 del C.P. Es con la Ley N° 11.381que se
introduce como figura delictiva a la tenencia cuamd pudiere justificarse su
posesion (Nufiez, 1999). Desde ese entonces hulms watentos por desbaratar
esta figura intentando justificar la tenencia ecaisumo personal, sin embargo
fue desestimado. Esta postura fue mantenida ado lde los afios, y ratificada
con la Ley 20.77%¥ (1974) que punia a quien poseia estupefacientesjua

fueran destinados a consumo personal.

Varios casos llegaron a la Corte atacando la donginalidad de su articulo
6% logrando fallos favorables como “Bazterfitay otros contrarios a lo
pretendido, como el caso de “Coladthi ambos estudiados en el préximo

apartado.

En 1989 se dicta la Ley de Estupefacientes N° Z3't1e modificaba la

anterior, la cual en el articulo #4pena en su primer parrafo a quien tuviere

33 Ley N° 11.331. Boletin Oficial, Buenos Aires, 16/25.

34 Ley N° 11.309. Boletin Oficial, Buenos Aires, X5/24.

35 Articulo 204 C.P.: “Ser& reprimido con prisién 8&IS (6) meses a TRES (3) afios el que estando
autorizado para la venta de sustancias medicinkEessuministrare en especie, calidad o cantidad no
correspondiente a la receta médica, o diversa deleldarada o convenida, o excediendo las
reglamentaciones para el reemplazo de sustancidisinaes, o sin la presentacion y archivo de zta

de aquellos productos que, seguln las reglamentsigigentes, no pueden ser comercializados sin ese
requisito”.

36 Ley N° 11.331. Boletin Oficial, Buenos Aires, 16/25.

7 Ley N° 20.771. Boletin Oficial, Buenos Aires. 28/1074.

38 Articulo 6, Ley N° 20.771: “Sera reprimido congidn de uno (1) a seis (6) afios y multa de cietO()

a cinco mil pesos ($ 5.000) el que tuviere en gslepestupefacientes, aunque estuvieran destinadses a
personal”.

39 C.S.J.N., Sentencia, (29(08/86). “Bazterrica @ustMario s/ Tenencia de Estupefacientes”

40 C.S.J.N., Sentencia, (28/03/78). “Colavini, Ahar s/infraccion ley de estupefacientes.”

41 Ley N° 23.737, Régimen Penal de Estupefacientaieti® Oficial. Buenos Aires, 21/09/1989.

42 Articulo 14 Ley N° 23.737: “Sera reprimido congpdn de uno a seis afios y multa de trescientosa se
mil australes el que tuviere en su poder estupaites. La pena sera de un mes a dos afios de prision
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estupefacientes en su poder, y aclara parrafodeggile la pena sera disminuida
cuando esa posesion responda a consumo persotaitahdo reparar en la
situacién de enfermedad del adicto, en su artit@td y 18" faculta al juez a
aplicarle una medida de seguridad con fines curgtigon el consentimiento del
autor, suspendiendo el proceso o la aplicacibradeeha segun el caso (Bozzos
Rozes, 2018).

Refiere la constitucionalista Gelli (2009) que layLde Estupefacientes
intenté ponderar el interés en mantener una palitecdrogas donde se prohiba su
uso y la privacidad del individuo, sin embargo ¢alat penalizacion del consumo
como establecer la obligacion de someterse a gantr@nto en su reemplazo,

resulta igual de invasivo.

En el contexto global actual, tal como se refinbed apartado anterior, el
antecedente de Uruguay y Canada respecto a laziegah del consumo de
marihuana es disparador de los ya existentes debatproyectos sobre la
despenalizacion de ciertas drogas bajo el resguiaidderecho constitucional a la

privacidad.

Actualmente existe un proyecto de reforma del Godgnal que procura

eliminar la tipificacion de la tenencia para consupersonal, especialmente

cuando, por su escasa cantidad y demas circunssarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.

43 Articulo 17, Ley N° 23.737: “En el caso del arteci4, segundo parrafo, si en el juicio se acredigue

la tenencia es para uso personal, declarada lallitfad del autor y que el mismo depende fisica o
psiquicamente de estupefacientes, el juez poded dajsuspenso la aplicacion de la pena y somederlo
una medida de seguridad curativa por el tiempo ssime para su desintoxicacion y rehabilitacion.
Acreditado su resultado satisfactorio, se lo eXandie la aplicacion de la pena. Si transcurridoafuss de
tratamiento no se ha obtenido un grado aceptabledseeracion por su falta de colaboracién, debera
aplicarsele la pena y continuar con la medida dprggad por el tiempo necesario o solamente esta
altima”.

44 Articulo 18, Ley N° 23.737: “En el caso de arttcul4, segundo parrafo, si durante el sumario se
acreditase por semiplena prueba que la tenengarasuso personal y existen indicios suficientestario

del juez de la responsabilidad del procesado ydspendiere fisica o psiquicamente de estupefasient
con su consentimiento, se le aplicard un tratamiendrativo por el tiempo necesario para su
desintoxicacion y rehabilitacion y se suspenderatrénite del sumario. Acreditado su resultado
satisfactorio, se dictara sobreseimiento definiti8o transcurridos dos afios de tratamiento, paa faé
colaboracién del procesado no se obtuvo un graeptalsle de recuperacion, se reanudara el tramit@ de
causay, en su caso, podra aplicarsele la penatinaar el tratamiento por el tiempo necesario oterzer
solamente la medida de seguridad”.
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referido a drogas de bajo grado de dependencia. fhst respuesta al fallo
“Arriola®® que considerd esta conducta amparada por el ipiince reserva
constitucional. De esta manera se intenta transfiotanjurisprudencia en ley, y
adaptar la normativa a la realidad subyacente ddongue resulte lo mas

adecuado para combatir esta problemética.

En el préximo apartado se analizaran los antecedegutisprudenciales, las
distintas posiciones de la Corte y los demas Tamsmen torno a esta cuestion,

las cuales han variado notoriamente a lo largsidéd pasado.
3.5.Antecedentes jurisprudenciales

La Doctrina de la C.S.J.N. recorri6 etapas biererdiiciadas. En una
primera instancia calificé que tipificar la condacte tenencia de estupefacientes
para consumo personal era constitucional. Asi) éale “Colavini*®” asimil6 los
efectos de las drogas a los provocados por pestggmas, y recalcé que aun
siendo el ultimo eslabon, forma parte de la cadd#agroduccion, igualmente
condenable (Gelli, 2009).

De hecho, es en éste ultimo fallo en que la Cose psonuncio
especificamente sobre la criminalizacion de lartei@ey si ésta era violatoria del
derecho a la intimidad. Al respecto destaco la mapeia del consumidor en la
cadena del trafico, motivo por el cual era impasidbstener que su conducta se
mantenia dentro de los limites de su privacidat) gue trascendian la misma
pudiendo afectar la ética y el bienestar sociah Bestura fue ratificada en fallos

siguientes, aseverando la afectacion a la salulicp(Bozzos Rozes, 2018).

En uno de los primeros casos de tenencia para mmn&l Procurador
General en el caso “Aruedy Jarjtifadeterminé que los intereses de la sociedad y

la salud publica estaban por encima del interésirti¥iduo y su derecho de

45 C.S.J.N,, Sentencia, (25/08/09). “Arriola, Sel#asij otros s/Recurso de Hecho.
46 C.S.J.N., Sentencia, (28/03/78). “Colavini, Ahar s/infraccion ley de estupefacientes.”
47 C.S.J.N., Sentencia, (16/09/75). “Aruedy Jarjutmn s/tenencia”.
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reserva. Baso su posicion en que aunque la condectie en el marco de la
intimidad del consumidor, guarda cercana relaciom el trafico de estas
sustancias afectando en ultima ratio a la propgaursgad de la Nacion (Bozzos
Rozes, 2018)

Luego, con otros miembros integrantes, concluyé ntenera opuesta,
refiriendo a la inconstitucionalidad de la Ley dstUpefacientes por violar el
principio de reserva consagrado en la Carta Mabe#ermind asi, en el fallo
“Bazterricd® que no debe presumirse que en todos los casdsodadiccion se
afectard a la ética colectiva; que tampoco estdhaol® la eficiencia de la
criminalizaciébn de esta conducta para prevenirrégunconvenientes; que el
castigo de esta accion esta basada principalmariteiéea de creacion de riesgo
y no un dafio efectivamente realizado; y por Ultimealta la posicion de la
Organizacibn Mundial de la Salud quien refiere ®fecnegativos a la
penalizacion de la conducta. Resume en otras palaue el Estado no puede
imponerle a los individuos un determinado plan dday sino permitirles
desarrollar su libertad de eleccion (Gelli, 2008yrega Bozzos Rozes que no
estaba probado que la criminalizacion de la temepmdujera efectos positivos,
sino que habia que centrarse en el tratamientqéetiao, para evitar la
estigmatizacion que le provocaria la condena pergle lo llevaria a reincidir en
la conducta (2018).

El voto de Petracci en el caso “Baztertftaclara el limite de la privacidad
refiriendo que es inconstitucional criminalizar ebnsumo personal de
estupefacientes cuando este se de en tales caorelicigue no impliquen un
peligro concreto o dafio a bienes y a la personarderos. En tal fallo se apoya
en que no es posible determinar un nexo razonaitie éa posesion para
consumo personal y la afectacion o dafio a la npatalica. Por este motivo no se
estaria distinguiendo entre las acciones privadagugllas que afectan a terceros,

por lo cual se transgrede la libertad declaradatdanionalmente.

48 C.S.J.N., Sentencia, (29(08/86). “Bazterrica @GustMario s/ Tenencia de Estupefacientes”
49 C.S.J.N., Sentencia, (29(08/86). “Bazterrica @GustMario s/ Tenencia de Estupefacientes”
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Afos seguidos, se sucedieron diversos casos est@iales no se apoyo la
inconstitucionalidad por haber trascendido la esfée su privacidad con su

conducta, ya que hubo una creacion de peligroociextia terceros.

Ya con la Ley N° 23.737 (1989) vigente, la tercera etapa en la
jurisprudencia Argentina en torno al consumo depedtcientes se da con el fallo
“Montalvo®?”, que vuelve a los fundamentos de la primera et&pdlegaron a
determinar que cuando la conducta de consumo,esi jiivada, se da en un
marco publico, existe un riesgo potencial a la dgaghilblica, caso contrario,
mientras no exista exhibicion de la conducta, tasaconstitucional penalizarla.
Refieren a su vez que la actitud permisiva sostemd casos anteriores ha

contribuido a agravar la situacion del traficoiitic

Pese a ello, la actual Corte Suprema se pronumciél €aso “Arriold®”
tomando argumentos del fallo “Bazterfia declarando inconstitucional el
articulo 14* de la Ley 23.737. Hizo especial hincapié en loatattos
internacionales de derechos humanos incorporadosl @aticulo 75 inciso 22.

Por ultimo indicé que la declaracion de inconstidnalidad del referido articulo

50 Ley N° 23.737, Régimen Penal de Estupefacientaieti® Oficial. Buenos Aires, 21/09/1989.

51 C.S.J.N,, Sentencia, (11/12/90). "Montalvo, Eroedfredo P.S.A. Infraccién Ley 20771."

52 C.S.J.N,, Sentencia, (25/08/09). “Arriola, Selfasy otros s/Recurso de Hecho”.

53 C.S.J.N,, Sentencia, (29(08/86). “Bazterrica @GustMario s/ Tenencia de Estupefacientes”

54 Articulo 14 Ley N° 23.737: “Sera reprimido congidh de uno a seis afios y multa de trescientosa se
mil australes el que tuviere en su poder estupaites. La pena serd de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demas circunstarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.

55 Articulo 75, inc. 22, C.N.: “Aprobar o desechaat&idos concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordateos lacSanta Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Acaen de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Queiga Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sacial€ulturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo FacultativoQanvencion sobre la Prevencién y la Sancion det@eée
Genocidio; la Convencion Internacional sobre lamifiacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de toliss Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Pdbagles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; en las condicionesud@gencia, tienen jerarquia constitucional, nadan
articulo alguno de la primera parte de esta Camshih y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. Séledmoser denunciados, en su caso, por el PodertiE@cu
Nacional, previa aprobacién de las dos terceraepde la totalidad de los miembros de cada Carhasa.
demés tratados y convenciones sobre derechos hambarego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partea tigdlidad de los miembros de cada Camara pae gez

la jerarquia constitucional”.
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no significaba la legalizacion de la droga, sine @ua menester recurrir a otros
medios, terapéuticos, medidas preventivas de sahfmkmacion para intentar
disuadir a los sectores mas vulnerables y dar t@spdos tratados a los que

Argentina se comprometio internacionalmente (BoRaozes, 2018).

Es menester resaltar que los magistrados no dejdonadmitir la
inoperancia del sistema incriminatorio del consuperysonal, como medida
tuitiva. Resume Gelli (2009) que el Estado debdeger la salud publica de
terceros, pero no la del propio consumidor quealcelde manera privada, ya que
eso afectaria su libertad de decision. No deja eample recordar que no todo
consumidor resulta adicto, y que en todo caso aajré determinar si este adicto

tiene realmente autonomia para decidir.

Refiere Solanet (2009) que una de las mayores@ma@gias en torno a la
penalizacion del consumo, gira en torno a la exgteo no del derecho a la
autodegradacion y autodestruccion, ya no solo sallad del consumidor sino de
su entorno y relaciones también. Citando a JaveemBdez, el autor refiere que
los paises que implementaron la despenalizacién Misto incrementada la
cantidad de adictos.

Habiendo presentado el panorama jurisprudencial l&@nmateria, a
continuacion se procedera a dar analisis a la kelysdupefacientes, sobre la cual

recae la controversia que dio origen a este trdbwbde graduacion.
3.6.Ley de Estupefacientes N° 23.737

Tal como fue desarrollado en los antecedentesld¢igss, desde 1926 se
prohibié toda aquella tenencia de estupefacientes wmp esté debidamente
justificada. Desde sus origenes, tal prohibiciéa duestionada en cuanto a su
aplicacion a los consumidores de estupefacientes.
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Asi las cosas, en el fallo “Gonzét&zde 1930 ya avizoraban la impunidad
en esos casos, cuando se evidenciara que no dsttbeda a la venta o difusion,
respaldando el derecho consagrado en el articliodEla C.N. La norma ya
suscitaba debates y diversos inconvenientes. Fal@ii4) resalta que debido a
gue en muchos secuestros de sustancias no sepguolé el suministro, venta o

difusion, se optd por punir la tenencia como aetcesario.

Pese a este reiterado debate, la Ley N° 2087atificd el criterio inicial,
aclarando la duda respecto a la inclusion del conspersonal dentro del tipo.
Esta fue antecedente del articulo®lde la Ley N° 23.737, y fue severamente
cuestionado en los fallos “Bazterifay “Capalbd' por ser contrario a la

Constitucion, tal como se refirié en el apartadoediato anterior.

En relacion, resalta Falcone (2014), que los Estatéo Derecho son los
constitucionales, aquellos que incorporan limitestanciales y formales al
ejercicio del poder, donde se garantizan derednudaimentales a sus habitantes y
resguardan principalmente el de la libertad. Afegleque no solo entra en debate
el Estado de Derecho sino la propia esencia deédber Penal, intimamente
ligado a la Constitucion.

En respuesta entonces a las distintas teorias agiiereen que la Ley de
Estupefacientes pune mayormente las actividad&gfieo ilicito antes que las de
uso, Rojo (2018) establece que su postura difierecpanto la ley pretende

controlar el consumo para proteger la salud publisBade que para ser

56 C.Apel. Crim. Corr.F., C.A.B.A., Sentencia, (17/30). “Gonzalez, Antonio s/tenencia”.

57 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridadsde
magistrados. Ningln habitante de la Nacién ser@adb a hacer lo que no manda la ley, ni privadébde
que ella no prohibe”.

58 Ley N° 20.771. Boletin Oficial, Buenos Aires. 28/1074.

59 Articulo 14 Ley N° 23.737: “Sera reprimido congpdn de uno a seis afios y multa de trescientosa se
mil australes el que tuviere en su poder estupaites. La pena serd de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demas circunassarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.

60 C.S.J.N., Sentencia, (29(08/86). “Bazterrica @GustMario s/ Tenencia de Estupefacientes”

61 C.N.A.C.yC., C.A.B.A., Sentencia, (05/02/87). Q.8., “Capalbo, Alejandro C. s/ Tenencia de
Estupefacientes”
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consecuente con este fin la ley deberia difereneisrpenas de acuerdo al
estupefaciente, el grado de adiccion de la pergolanocividad propia de la
sustancia (2018).

De esta manera se evidencia que tanto la doctoima ¢a jurisprudencia, tal
como se desarrollo en el apartado anterior, havedado diferentes etapas y se
han inclinado igualmente a favor de una y otrayastespecto a la tipificacion o
no de esta conducta; en otras palabras, si deloesernconsiderado delito y qué

calificaciéon le merece.

A continuacion se analizaran las diversas postdoasrinarias respecto al

delito de tenencia para consumo personal.
3.6.1. Articulo 14: Segundo pérrafo: La tenencia y el gediabstracto.

El articulo en cuestién penaliza la tenencia depe$acientes, y en su
segundo pérrafo atenda la pena para el caso delgjl@s circunstancias y la

escasa posesion, surja inequivocamente que ahaestiel consumo personal.

Asi, refiere Cornejo (1994) que el delito se conswon la sola posesion
de la droga, con consciencia de esta situacionsiParte Nufiez (1999) explica
esta punicion en que la tenencia es un tramo ededentro del trafico y el

consumo como hecho social.

Ateniéndose a la literalidad de la norma, Rojo 804dspecifica que lo
sancionado no es el consumo sino la tenencia;msbamyo destaca l6gicamente
que para consumir es menester poseer. De todagasaeéanalisis del destino
que hubiere procurado el indicado como autor skzaeposteriormente por la
justicia, mientras tanto se realiza un procedinuiethd registro, secuestro de la
sustancia, el antecedente penal y la estigmatizagiee todo ello implica, sin
contar el desperdicio de recursos judiciales.
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Respecto a la conceptualizacion de la tenencia, fedicone (2014) a
Struensee quien refiere a que la misma no desomgeina conducta, si bien es
utilizada en figuras como en delito de tenenciaag®as o elementos para
falsificar documentos. En ellos se pune la posesiample, sin necesidad de
indagar en la intencion del poseedor. Reitera &rague al prescindir de tal
valoracion se estd castigando la sospecha de lizacitbn de la sustancia de

manera violatoria al bien juridico.

En opiniébn de Ekmekdjian (1986) este delito seficalicomo de peligro
potencial, y refiere que esta asociado a un juil@ovaloracion realizado por el
legislador. Insiste con que la conducta del consparsonal en el ambito de la
intimidad es privada, y que en tanto no exista etligmp concreto para la
sociedad, incriminarla es violar la privacidad gémada por la Constitucion.

Concluye con que la penalizacion de esto no coéaborel combate de las drogas.

En los argumentos del caso “Gofese califica al segundo parrafo del
articulo 143 de la Ley N° 23.737 como un delito de peligro muso, donde se
pune la potencialidad de peligro, resultando en twwasgresion a los derechos
consagrados tanto constitucionalmente como coneealthente, con igual
jerarquia. Reiteran que para ser acorde a la Legdfuental la conducta punida

debe causar un riesgo cierto afectando un biedigori

Continla argumentando que es menester sefialar ligropeoncreto,
verificable por medio de la practica, considerands caracteristicas del
comportamiento y no solo el contenido de lo pratabiResalta la importancia de
la relacion de idoneidad entre la el medio de telauy el bien juridico protegido.
Analizando el elemento subjetivo del delito en tides se requiere la posesion

para consumo personal del agente. De esta manptmseel riesgo para la salud

625.C.J.B.A,, (Sentencia), (03/03/16), “Gémez, Makano Gaston s/sobreseimiento”

63 Articulo 14 Ley N° 23.737: “Sera reprimido congpdn de uno a seis afios y multa de trescientosa se
mil australes el que tuviere en su poder estupmites. La pena sera de un mes a dos afios de prision
cuando, por su escasa cantidad y demas circunssarstirgiere inequivocamente que la tenencia @s par
uso personal”.
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del individuo, sin hacer referencia a afectaciodesterceros. Es por ello que

resultaria inconstitucional la norma debatida.

Respecto a los delitos de peligro abstracto, indamamoglia (2013) que
los mismos son tipicos de la actualidad, los refecicon la tecnologia y
situaciones ecologicas provocadas por la activitidhombre. También los rotula
como artificiales. La mayoria de las sociedadesiercual derecho penal para
prevenir estos riesgos, de esta manera éste amlpkapectro de punicion y
adelanta la respuesta del sistema sancionandoalaaseanteriores a la ejecuciéon
propiamente dicha del delito. Refiere entoncesidrague en estos casos ya no se
requeriria la un dafo, sino la mera realizaciérladeonducta tipificada por la

norma.

En consecuencia, en esta Ultima premisa radicaféaedcia entre los
delitos de peligro concreto y los abstractos. Engdomeros el dafio es elemento
del tipo, y se configura en el momento en que eh huridico fue puesto en
peligro; mientras que en los segundos la acciorossidera peligrosa en si
misma, aun cuando esta condicidon no resulte reaurta presuncidiure et de
iure. En los delitos de peligro concreto el juez equd constata la existencia de
peligro, ex post factomientras que en los segundos no hay analisis cgieoel

legislador consideré a la conducta como peligrbaan(noglia, 2013).

En conclusion, Lammoglia disiente de la técnicautiézacion de delitos
de peligro abstracto para prevenir ya que no codeueon el sistema
constitucional, transgrediendo sus garantias, ipioe y principalmente el
principio de lesividad. Por otra parte, tampocouemtra legitimacion en este tipo
de delitos, ya que el Unico criterio utilizado assbluntad del legislador, dejando
de lado la necesidad de constar la existenciaadeneeligro del bien juridico. De
hecho, mas alla del control de constitucionalida@nalisisex post factalel juez

es necesario para aminorar cualquier deficiendiaisiiema (2013).
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Con relacion a estos delitos, Falcone (2014) citdakobs quien los
condena por no respetar principios basicos delkterpenal como el del hecho,
asi como las bases del Estado de Derecho, porduinrie en la esfera del
pensamiento del autor. En consonancia con estarppd$tachid (2013) postula
que el Derecho Penal actual procura ser una heméanide manejo social

pedagdgico.

En otras palabras, este Derecho dejaria de seqrta se presentara en la
introduccion de este trabajo final de graduaciémultima ratio, para ser de
primera. Asi se pierden las bases del derecho palaado, para considerar a la
persona como infractora de la ley. En otras patlsa deshumaniza, ya que se
quitan los principios de lesividad, legalidad, digad, entre otros. Continta
Rachid (2013) determinando que todo esto resudatatblemente contradictorio
a la totalidad del bloque de constitucionalidad aqaeacteriza el Estado de
Derecho, el cual propugna derechos humanos bas@oscuerda con ello
Figueroa (2013) quien pugna que en los ultimos a&dsa ampliado la orbita del
Derecho Penal, dejando de ser subsidiario, paraabatras ramas.

En favor de la defensa de la autodeterminacioradeetsona, en el caso
“Gramajd@* la C.S.J.N. determin6 que el Estado constitudiona puede
otorgarse a si mismo el poder de juzgar o cuestiehproyecto de vida de la
persona. En apoyo a esta posicion, Esteban Ritthjoc por Falcone (2014)
postula que toda persona es su propio soberarayezpo y mente, y sélo puede
restringirse esa autodeterminacion en el caso ensquevidencie un perjuicio a
otro, solo cuando trascienda el @&mbito privado, emmen el que se legitimaria
dicha intervencion.

Asi las cosas puede avizorarse que lo sancionadsstenarticulo es la
simple tenencia, sin otra indagacién respecto iteseses de la persona mas que
si responde a consumo personal o no. De esta maaepeesume el resultado

potencial dafioso sobre la salud publica, aun cuahdonsumidor lo haga en el

64 C.S.J.N., Sentencia, (05/09/06). “Gramajo, Mar&aardo s/ robo en grado de tentativa”.

50



ambito de su privacidad, inclusive antes que comassgrpresume que su conducta
sera dafiina a terceros y por eso se la pune. Bdoslcitados autores refieren a
este delito como de peligro abstracto ya que noumagafio concreto sino una
asuncion por parte del legislador de que el condidamara a un resultado nocivo

para los intereses de la comunidad.

Habiendo introducido las principales controvergjaseradas en torno a la
calificacion del delito y la legitimacion del Estadn su injerencia, se procedera a
analizar los argumentos a favor de la despenafimadel consumo, asi como de

Su criminalizacion.
3.6.2. Despenalizacion y/o legalizacion del consumo.

Dentro de los fundamentos de los postulantes die$penalizacion y la
legalizacion de la cadena de consumo de estupefesjese encuentra que
desaparecerian las altas ganancias que se manejartlandestinidad, pudiendo
regularse mas facilmente. Muchos comparan estacgiin con la llamada Ley
Seca aplicada en Estados Unidos respecto al alcahw derivd en la
desaparicion del crimen organizado que habia @o @rmismo (Solanet, 2009).

Argumentan favorablemente que por medio de la ileEbn se podria
gravar la actividad y con ello controlar la proddocy el comercio, asi como
desalentar su consumo. Sin embargo, en una obgaTv@ntraria a esta postura,
la consecuencia de esta declaracion de legalidatlecaria a incrementar el
consumo, ya que disminuiria el precio y con ellmantaria la demanda (Solanet,
2009).

Siguiendo la linea de la despenalizacién, los aggios que esgrime Jorge
Daniel Lopez Bolado (1986) tienen como premisasditagadiccion como
enfermedad y como un problema de la sociedad. Rantarimportancia de la
prevencion desde un sistema de informacidon que ueduy rehabilite,

complementando otros controles legales. Equiparaadtodeterminacion al
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consumo personal de sustancias con la decisiosudgtiio, la cual es impune; la
base es la falta de afectacion a terceros.

En el caso “GOméZ’ donde se encontré marihuana en la mochila deraut
mientras se encontraba sentado en una plaza, sacaesspecialmente la
importancia de la autonomia personal que es bdsastiema liberal y mas adn
del Derecho Penal. Se insiste que la privacidadudigiulo 19°°C.N. se trasciende
cuando hay dafo a terceros, a la moral u ordengoilduestiones no afectadas

con la mera tenencia de una sustancia en una raochil

En este mismo caso, se hace especial hincapiétetados internacionales
que ingresan con jerarquia constitucional a tralsarticulo 75 inc. 22 de la
C.N. y que protegen igualmente el derecho a latéldepersonal entendida como

autodeterminacion y la privacidad.

Asi las cosas, cita la Declaracion Universal deeDeos Humanos, en su
articulo 128 que protege a la persona de injerencias en saqguiad, en especial

cuando la ley ataque ese ambito. Esta proteccidguanente conferida desde el

65S.C.J.B.A., (Sentencia), (03/03/16), “Gomez, Madkano Gaston s/sobreseimiento”

66 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridadsde
magistrados. Ningln habitante de la Nacién ser@adb a hacer lo que no manda la ley, ni privadébde
que ella no prohibe”.

67 Articulo 75 inc. 22, C.N.:” Aprobar o desechartados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordateos lacSanta Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Acaen de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Queiga Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sacial€ulturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo FacultativoQanvencion sobre la Prevencién y la Sancion det@eée
Genocidio; la Convencién Internacional sobre lamifiacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de toliss Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Pdbagles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; en las condicionesudégencia, tienen jerarquia constitucional, nadan
articulo alguno de la primera parte de esta Camsghih y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. Soledmoser denunciados, en su caso, por el PodertiE@cu
Nacional, previa aprobacién de las dos terceraepde la totalidad de los miembros de cada Carhasa.
demas tratados y convenciones sobre derechos hamhrego de ser aprobados por el Congreso,
requerirdn del voto de las dos terceras partea tigdlidad de los miembros de cada Camara pae gez

la jerarquia constitucional”.

58 Art. 12 D.U.D.H.: “Nadie serd objeto de injererxiarbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataqueslzoswa 0 a su reputacién. Toda persona tiene degetdno
proteccion de la ley contra tales injerencias quaa”.
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articulo 3° de la Declaracion Americana de los Derechos y Bsbéel Hombre,
con igual jerarquia.

Otro de los tratados internacionales que protegete eerecho es la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en stulartll inc. 2° que
prohibe la injerencia arbitraria de la vida privadalin abusiva. A su vez, protege
la efectividad de éste mediante su articul& §@ie especialmente limita el poder
de los Estados Partes prohibiendo que se afectes derechos y garantias
inherentes a la persona, particularmente asociadias forma democratica de
gobierno, o que se supriman las libertades recdascpor la convencion. Por
ultimo refuerza lo anterior con su articulo 32 i8€ que delimita la esfera de
derechos de las personas por cuanto terminan dmmenzan los derechos de
los demads, la seguridad publica, el bien comUn,ug tpda restriccion sera

legitima Unicamente en el caso de afectacion anesc

Amén de no caer en reiteraciones y con intencionddmostrar la
correlacion de derechos presente en el sistemaladéu gobierno del Estado
Argentino y mas aun, con otros Estados, el Padernacional de Derechos

Civiles y Politicos repara en su articul® &n la restriccion de las injerencias

69 Art. 5 D.A.D.D.H.: “Toda persona tiene derechaatoteccion de la Ley contra los ataques abusivos
su honra, a su reputacion y a su vida privada it

0 Art. 11 inc. 2 C.A.D.H.: “Nadie puede ser objemidjerencias arbitrarias o abusivas en su vidzagd,

en la de su familia, en su domicilio o en su cqoeslencia, ni de ataques ilegales a su honra ¢a@pn”.

L Art. 29 C.A.D.H.: “Ninguna disposicion de la prage Convencion puede ser interpretada en el sentido
de: a) permitir a alguno de los Estados Partegaogoupersona, suprimir el goce y ejercicio de lesdhos

y libertades reconocidos en la Convencién o lirdgen mayor medida que la prevista en ella; rhitdir

el goce y ejercicio de cualquier derecho o libegad pueda estar reconocido de acuerdo con las teye
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdot@eanvencion en que sea parte uno de dichos d&sstad
c) excluir otros derechos y garantias que son amttes al ser humano o que se derivan de la forma
democréatica representativa de gobierno, y d) éxallimitar el efecto que puedan producir la Deataon
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y artms internacionales de la misma naturaleza”.

72 Art. 32 inc. 2 C.A.D.H.: “Los derechos de cadasper estan limitados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos y por las justas exigsmbel bien comdn, en una sociedad democratica”.

73 Art. 5 P.I.D.C.P.: “1. Ninguna disposicion del geate Pacto podra ser interpretada en el sentido de
conceder derecho alguno a un Estado, grupo o thdivpara emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccién de cualquiera dedoschos y libertades reconocidos en el Pacto o a su
limitacion en mayor medida que la prevista en éIN® podra admitirse restriccion o menoscabo de
ninguno de los derechos humanos fundamentalesaeidms o vigentes en un Estado Parte en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o costumbresiesexpo de que el presente Pacto no los reconda® o
reconoce en menor grado”.
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estatales cuando se vean menoscabados libertadeerechos humanos

concedidos tanto en el Pacto como en otras legesyenciones.

Por otra parte, a favor de las libertades de lagme, Ferrajoli remarca el
respeto de las garantias constitucionales, espemitéé en lo que respecta a la
materia penal. En derecho personalisimo a la &destlo puede verse mermado
en el caso de lesiones a derechos de tercerosid€ansl autor que so6lo en estos
casos de utilizaria al Derecho Penal como una inérda para minimizar la

violencia y de real tutela a los derechos (2008).

En su obra, Fontdn Balestra (1966) determina quengs admiten la
punibilidad de la posesion basandose en el condetérafico ilicito, tan solo
castigan a la victima de dicho intercambio, al enéeque requiere tratamiento y
no una sancion penal. Concluye que tal castigo @ del resguardo de la

sociedad no es mas que una mera presuncion désautor

Citando a Kant, Vigo (2011) recuerda la importandel derecho de
asegurar la compatibilidad de las libertades dedasonas, vinculando al derecho
con la coaccion. Especialmente refiere a la maitsa@on de la libertad de uno,
momento en el cual se pueden llegar a ver afectatdas libertades, cuando con

sus efectos se afecten a terceros.

Otra posicion a favor de la despenalizacion dekoom la sostiene Rojo
(2018) destacando que para erradicar un problemaeessario estudiar los
motivos que le dan origen, ya que muchos son atadas por una ineficiencia
estatal para cumplir sus deberes, la falta dejovalzamarginalizacion, cuestiones
todas no sancionables a la persona. Estableceifenandia entre las posturas que
propugnan la descriminalizacion, como una toleerali consumo, de las de

legalizacion que intentan regular toda la cadenaro@uccion.

Dentro de los beneficios que enumera el autor @itaghra se observa la
descompresion de los tribunales judiciales y laestigmacion del consumo

permitiria que los adictos acudan a realizar tregatos rehabilitantes. A su vez
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destaca que el hecho de criminalizar una conduztganantiza que las personas

no cometan ese delito (Rojo, 2018).

En otro de los casos “Goniéz vuelven a mencionar el grado de
importancia que tiene el &mbito de privacidad emaico de la concepcion liberal
del pais y la sociedad, y que define por extenald@terecho penal. Delimitan la
trascendencia de esa esfera privada sélo a aqualbos en donde exista dafio o
perjuicio a terceros. No debe olvidarse la incaapmm con caracter
constitucional de Tratados Internacionales que egest el derecho a la

privacidad.

Una posible interpretacion en torno a la tenen@aestupefacientes para
consumo personal que sugiere la autora Gelli (2008)ermina que la
penalizacion de esta conducta no violaria el derectha privacidad ya que en
determinadas circunstancias causa dafio a tercpeos, no seria correcta la

incriminacion ya que no es la politica adecuadfiniente.

En una postura concordante Falcone (2014) recupredal Derecho Penal
debe ser considerado ddtima ratio, y la conducta de tenencia consistiria
adecuada socialmente ya que el riesgo que impizaia dentro de lo permitido,
por ser de poca relevancia. En refuerzo a estmallentencia, debe estarse a
favor de la despenalizacion ya que esta en pug@evecho fundamental humano

como lo es el de la libertad.

En otras palabras, quienes pugnan en contra deirf@nalizacion del
consumo personal destacan que esta decision lagste evita que las personas
recurran al mismo, asi como tampoco se puede degarmue todo consumidor
sera luego adicto, delincuente o siquiera que eobm@cEionar pueda provocar
alguna lesion concreta a la sociedad. La mera sbapmie ello no seria meritorio
de sancion, tanto mas cuando se reconoce abietiamea el toxicomano es un

enfermo que no actla deliberadamente sino queearequiatamiento rehabilitante.

74 S.C.J.B.A., (Sentencia), (03/03/16), “Gomez, Madkano Gaston s/sobreseimiento”
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Sin ir mas lejos, es el propio Derecho Penal, camaefiriera en el primer
capitulo, el que sanciona al hombre que siendoe lide elegir, elige
conscientemente delinquir; y en otra arista, tornagwmo base los principios de
esta rama, el de lesividad requiere que haya uigrpetoncreto para poder

castigar al consumidor de estupefacientes.

A modo de cierre de los argumentos de despenalizato legalizacion del
consumo personal, se puede observar que consem@eriéecon la eleccion de los
constituyentes de organizar un Estado de Derechwodgtico, basado en la
libertad, prima el valor supremo de la carta magn&s derechos en ella
consagrados. No se debe perder de vista el contgatal, por cuanto los
Tratados Internacionales con jerarquia constit@tian supralegal defienden y
aseguran una serie de derechos fundamentales aulnes Argentina se

compromete a defender.
3.6.3. Criminalizacion del consumo personal y Medidas egusidad.

Como se estudio a lo largo de este Trabajo Fin@meuacion, la sociedad
ha adoptado diferentes posturas en torno a la poitcedel consumo personal de
estupefacientes, finalmente adoptando la posiciéohilpicionista. Quienes
contradicen esta situacion se apoyan en la idepel@l consumidor es al fin y al
cabo una persona enferma y no deberia ser pena@&lqoya que esto agravaria
la realidad que en un principio lo llevd a consuniisto es enunciado en el
informe de Andlisis de estadisticas carcelariasAegentina, de la Direccion
Nacional de Politica Criminal en materia de JusticiLegislacion Penal (2016).
Remarcan el desperdicio de recursos judiciales, adassi se considera que el
altimo afio, de acuerdo a la Ministra de Seguridattid?a Bullrich, se detuvieron
alrededor de dieciocho mil personas con motivacdesumo personal, la mayoria

de los cuales se archiva (2018).

Otro punto clave de la argumentacién en contraaderiminalizacion del

consumo es la realidad del sistema carcelario lactaa deficiencias y la
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estigmatizacion sufrida por el ex reo, el que nl@ $éincide sino que muchas
veces entra en contacto con otras realidades idascy finaliza ampliando su

espectro de delitos (Bozzos Rozes, 2018).

En resumen, quienes sostienen la despenalizacitimdan en los reiterados
resultados negativos que ha tenido el prohibicioojslas fallas reales del
sistema, la propension a la reincidencia y a ajragdos de delincuencia. Reiteran
que el adicto como tal es una persona enfermaunraelincuente, por lo tanto el

Estado deberia intentar rehabilitarlo en lugarastigarlo.

No por ello se pretende un Estado ausente y pewnipero si se sugiere
uno que proteja desde otras medidas, constructiugscontribuyan a sanar a la
persona en lugar de condenarla, mas aun considerguel muchas veces el

consumo se deriva de deficiencias propias del Bg0zzos Rozes, 2018)

Muchos estudios a nivel internacional denotan qugahcion del consumo
de drogas soélo ha provocado incrementar la poblacaicelaria, mostrandose
ineficiente para detener el trafico ilegal. Es gae resulta en que el Unico

afectado de la cadena es el eslabon mas chicogratlle.

Por otra parte, quienes contrarian esta postueaalibno dejan de lado las
estadisticas que demuestran una aparente reladi@et consumo de drogas con
la comision de ilicitos y la violencia. Los prinalps informes los registra la
Secretaria de Programacion para la Prevencion ddgadiccion y la Lucha
contra el Narcotrafico. Muchos delincuentes delermqyor haberse encontrado
bajo el efecto de narcoticos, asi como otros coasyrara delinquir.

Sin embargo, en favor de la justicia, si se haklastadisticas no hay que
desmerecer los resultados cuando refieren a qo@yaria de los consumidores
no han completado el secundario, ni han tenidorexpza laboral, por lo que no

cabria desligar la responsabilidad del Estado &ensésiacion.
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Respecto a la afectacion de la salud publica comodé la esfera de
privacidad que ampara el articulo’31@e la C.N., Lopez Bolado cita el caso
“Chazarreta” donde se determind que la punicidiadeenencia para consumo
esta dentro de los limites de lo razonable y quetransgrede derechos
personalisimos. Sin embargo, si se castiga la itidsith en potencia de que se
trascienda el &mbito privado y se afecte a la dadieseria retrotraer los avances
en Derecho Penal y regresar a la doctrina que danfeligrosidad del autor,
contraria a la doctrina del acto actualmente vigelista cuestion pondria en
jaque el sistema democrético y liberal instauraegdd la Constitucion de 1853
(1989)

Prosigue este autor, a favor de la despenalizagide,el consumo es una
enfermedad primeramente, y luego un mal socialeld@ha que la prevencion es
fundamental para prevenir, educar y rehabilitar €Arde no aplicar la analogia en
materia penal, si menciona la similitud entre lailpidad de autodeterminacion
al suicidio, el cual no es punible l6gicamente comsdo, pero tampoco en grado
de tentativa, el consumo de drogas deberia selgmiseno curso (Lopez Bolado,
1989).

Es notable la postura que resalta que no es lagpteipencia o el consumo
lo que afectaria a la salud publica, sino cuandosése asocian a otros actos,
penados también por ley, como seria la difusiorude] la induccién a consumir,
la utilizacion para la comision de un delito, entteos. En palabras de Nino
(2000) no seria factible la presuncion iure et g ide que la tenencia para

consumo personal implique dafio o peligro paradosetos.

Pese a esto, un sector importante de la doctristese sus argumentos a
favor de la criminalizacion en las estadisticas dgeotan el factor crimindgeno

qgue se asocia al consumo de drogas. Muchas veced pivel de adiccion que

5 Articulo 19 C.N.: “Las acciones privadas de losnboes que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estélo seservadas a Dios, y exentas de la autoridaddsde
magistrados. Ningun habitante de la Nacién ser@add a hacer lo que no manda la ley, ni privadtode
que ella no prohibe”.
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lleva al consumidor a buscar otros medios paraempnda, y otros, por los
distintos efectos que provoca la sustancia en permdiente. Levene (1985)
distingue tres efectos: el llamatlash back en donde los sintomas se mantienen
en el cuerpo durante 5 meses aproximados peseaaskncia de droga y se
manifiestan repentinamente. Otro es el paradajatiomde el efecto producido es
el contrario al deseado, entonces en lugar de @stindeprime, o viceversa. Y
por ultimo, el sindrome de abstinencia, provocaodolg falta de consumo en el
adicto. Continua el doctrinario, que todos estdades provocan al dependiente
necesidad de consumir, nublandolo en su juiciooygrando que cometa ilicitos
a fines de procurarsela. A modo de conclusion deter que la toxicomania es

una enfermedad, pero provoca conductas de algrpsitlad delictiva.

En adherencia a esta postura, Cornejo (1994) eeéicla afectacion de la
sociedad en relacion al consumo personal ya quéguiea persona puede
comenzar a ingerir estas sustancias y ser rechitgdo los ya adictos o
traficantes. De esta manera justifica la crimiraai@n por la potencialidad de este
contagio de conducta a nivel social, ya que el wmastiene la aptitud de lograr

€Sso0.

En una posicion cercana, Feans (2018) refiere quienes sugieren
criminalizar al consumidor lo hacen sustentadoslarpotencialidad de su
lesividad, lo peligroso que resulta el agente pasciedad, por cuanto puede ser

considerado como ejemplo a sequir.

De hecho, el anterior autor, reiterando las pataded Procurador General
en el caso “Colaviri?” hay un acuerdo general respecto a los efectosegrque
las drogas provocan a nivel fisico y psiquico, wmtpor el cual no deberia
considerarse impropio prohibir tal conducta en pek resguardo de la salud
comunal. El mismo destaca el riesgo inherente a$wmo, el cual califica como

previsible, por lo que amerita la intervencion Bstado.

76 C.S.J.N., Sentencia, (28/03/78). “Colavini, Ahar s/infraccion ley de estupefacientes.”
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En resumen, quienes sostienen la criminalizacidla denducta se fundan
en las estadisticas y la propension a la delindaane ocasiona el consumo, asi
como muchos adictos incitan a otros a accionaradeisma manera. Por otra
parte, seria interesante reflexionar que la persorentras esta bajo los efectos de
la sustancia, carece de facultades mentales campte&tmo para deliberar su
accionar y responder conscientemente por sus désasposibilidad de que el
consumidor actle sin conciencia podria ser vistoocan peligro potencial para
terceros. El peligro podria existir, sin embargmo,clestionado en el presente
trabajo es si es correcto sancionar esa poteraihtidn una pena o si corresponde
utilizar otras herramientas fuera del Derecho Ppagd controlar esta actividad y

aminorarla.

A modo de cierre, los resultados de la criminaliza® despenalizacion
del consumo variaran de acuerdo a la sociedad equéa se aplique. La
drogadiccion surge como respuesta a una serie atdepras, muchas veces no
s6lo personales sino culturales y comunes a togs,lo cual se requeririan
medidas que trasciendan el &mbito penal, para canenatacar el origen de la
desviacion de la conducta, en lugar de sélo inteetaediar los efectos. Aun asi,
no hay que desmerecer la realidad estadistica geelas drogadiccion a la
comision de delitos, o facilitacion de los mismBsr o cual habria que intentar
disminuir el consumo en resguardo del bien comuaielywalor de los derechos,
desde la misma valoracion del derecho a la libedttath persona y las garantias

que la amparan.

3.7.Conclusién.

En el presente y ultimo capitulo se pretendié elauntas principales

caracteristicas del sistema normativo que reguieniancia de estupefacientes.

Asi se observo que desde principios del 1900 esl&tpr optdé por una
postura prohibicionista, que luego fue tanto comdida como desvirtuada tanto

por la doctrina como por la jurisprudencia. A fadear lo primero se encuentran
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los fallos “Colavini™ y “Aruedy Jarjurd®, principales defensores del bien
juridico de la salud publica y su prevalencia pabire la autodeterminacion de la
persona. Mientras que en una arista contraria Baz#® o “Arriolas®”

posicionaban la garantia de la libertad de la pexsda posibilidad de la
autolesion y la necesidad de trascendencia de haucta para justificar la

penalizacion de la misma.

La globalizacion ha llevado el debate a travésodetéanos, de manera que
las experiencias recogidas de otros paises resmitamemente Util, por cuanto

invitan a intentar distintas soluciones asi comdrabajo en conjunto.

El caso reciente de Uruguay o de Canad4, estadosprestos bajo la lupa
como primeros ensayos de legalizacion del conswomo alternativa a la
punicion propugnada por el Derecho Penal actud deayoria de los Estados. La
politica prohibicionista o de abstencion esta psiglamente cediendo ante la de
reduccion de dafios, por la cual se intenta dismiagi consecuencias negativas
del consumo. Esta busca desestimar la penalizachtentrandose desde

diferentes enfoques en la prevencion de los dafzes 2017).

Desde los origenes legislativos en materia penahaseptado por una
postura prohibicionista, si bien requirieron vatiages para determinar el alcance
de la prohibicion, hasta incriminar la tenenciaapeonsumo personal. En ese
interin, diversos doctrinarios y magistrados senpnaiaron a favor y en contra de
esta postura. Los principales referentes despedalizs abogan por el
garantismo, el blogue constitucional que consagrbbertad de la persona aun
cuando ello implique autodegradacion, y la sospeehana conducta delictiva no

seria justificativo suficiente para sancionarlo.

7 C.S.J.N., Sentencia, (28/03/78). “Colavini, Ahar s/infraccion ley de estupefacientes.”
78 C.S.J.N., Sentencia, (16/09/75). “Aruedy Jarjutmn s/tenencia”.

7 C.S.J.N., Sentencia, (29(08/86). “Bazterrica @GustMario s/ Tenencia de Estupefacientes”
80 C.S.J.N., Sentencia, (25/08/09). “Arriola, Sel#asij otros s/Recurso de Hecho.
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Por otra parte, quienes postulan criminalizar ladcmta a los fines de
contribuir con la lucha contra el trafico ilicit@ e&stupefacientes reiteran que la
situacion de la drogadiccién ha provocado numeradstisos, como medio para
obtener mas sustancia, o como fin. Reconocen laacias del sistema, pero
observan que la postura de la legalizacion puedesqa mas nociva por facilitar
el acceso. Propugnan una medida méas agil que evasatl consumidor como un
eslabon necesario de la cadena de trafico, y gunato éste, no habria a quién
proveer de drogas.

A modo de anticipo de la conclusion del presentabdjo Final de
Graduacion, se esgrime que la historia ha eviddadaje la amenaza de sancion
no es garantia de una conducta acorde a la leydrbagadiccion existe, las
consecuencias sociales son visibles, pero el ssseeado para combatirla ha
resultado insuficiente hasta la fecha, y en mucsss, ha coadyuvado a agravar

la situacion por la estigmatizacion propia del reo.

El bien juridico de la salud publica es merecedoiprbteccion, pero solo
cuando real y concretamente se ve expuesto arpele consumo; no siendo asi
en aquellas situaciones donde el consumidor seienardentro de la esfera de su
privacidad. Esta libertad que caracteriza el EstddoDerecho es la piedra
fundamental sobre la que se cimienta todo el s&stdenderechos y garantias,
tanto a nivel nacional como internacional. Por est#ivo, la injerencia del
Estado en ella debe interpretarse con caracteictdst y sélo en circunstancias

evidentemente violatorias del bien comun y la segar
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Conclusion

Tal como se analizé en el capitulo | del presematesjo, el Derecho Penal
es aquella potestad que posee el Estado, de puma gpersona indicada como
autora de un delito. Este puede tener distintdidiad, segin proteja intereses
individuales o sociales. El caso del Codigo PemalAdyentina pertenece a los
primeros (Nufez, 1999). Esta coercion penal tiandéusnte en la llamada ley
penal, la cual encuentra como limite el DerechosButional, el cual sienta las
bases principales de esta rama: igualdad antg,ladbido proceso, principio de
legalidad y reserva, entre otros. Esta coercioapdiea desde el establecimiento

de una pena o una medida de seguridad, segunoel cas

Para justificar la aplicacion de las penas sea&sli@ersas teorias. Las hay
que intentan una reparacion o retribucion por @élodeometido, asi como otras
que procuran cierta utilidad y prevencion. Por adq la Teoria Agnostica de la
Pena, en palabras de Zaffaroni (1991), explicalgu@nalidad de la misma es
resocializar al delincuente, rehabilitarlo, cuastgue dista profundamente de la
realidad del sistema penitenciario actual. Den&rdog limites a la ley penal, y en
consonancia con la globalizacion de derechos husnanmivel mundial, se
procura recurrir al Derecho Penal coditima ratio e intentar otra medidas para

rehabilitar al delincuente, respetando su dignidad.

En cuanto al delito, el mismo es definido como #dguaccion tipica,
antijuridica, culpable y punible. Con motivo detugko del presente trabajo, es
menester hacer especial hincapié en el comienza definicion de delito, en el
concepto de accion. Esta es entendida como aqdebhgue puede ser un hacer
positivo 0 una omision; la clave esta en el retpuide exterioridad de la misma,
ya que la misma Carta Magna en su articulo 19aierthase del derecho penal y
determina que todo aquello que no trascienda Eragfidividual esta exento del

poder de los Magistrados.

Aqui se esboza el principal limite constitucionabre el cual gira el

cuestionamiento que dio origen al presente Trab#jal de Graduacion: ¢el

63



articulo 14 de la Ley N° 23.737 transgrede la géaaionsagrada en el articulo 19
de la C.N.?

Para poder responder a ello, en el segundo cagiutwocedio a delimitar
los alcances de la Supremacia Constitucional, que @ la Ley Fundamental
como base de todo el ordenamiento juridico el dedle adecuarse a ella. En
consonancia con ello se establece una rigidez deslaa, en tanto se determina
un procedimiento especial para su reforma que delitmmporal y materialmente
su modificaciéon a cargo de una Convencion reformadoeada a tal efecto. Se
analizé también que esta supralegalidad requiexendmntrol constitucional que
la asegure, la cual se encuentra en manos del patieial y adquiere el caracter
de difuso, por poder ser practicado por cualquiez,jsiempre en el marco de una

causa.

Dentro de los derechos que protege y asegura latimion se encuentra
el derecho a la libertad, consagrado en el propg@rRbulo, y reforzado por el
articulo 19 de la C.N., que establece un @mbiteado para la persona exento del
poder del Estado, donde toda accion que no trafxielicha esfera no sera
juzgada por los magistrados siempre y cuando radesten derechos de terceros.
Esta libertad estda también asegurada mediantesdiwvdratados internacionales
gue ingresan con la misma jerarquia por el artigélanciso 22 de la C.N. Esta
libertad es entendida en sentido amplio, aun cuamgiique la autolesién. El
anico criterio que permite la injerencia del Estadda afectacion de derechos de

terceros, la moral u orden publicos.

La importancia de este segundo capitulo radica estadar la
inmutabilidad de los derechos consagrados contitatmente, los cuales no
pueden ser modificados sino es por una ley y piogedtos especiales, que
delimiten la necesidad de la reforma, entre otEspecial hincapié merece el
derecho a la libertad, ya que en palabras de B@kripos (2000) es parte de los
llamados contenidos pétreos que hacen a la esdeicisstado de Derecho propio

de Argentina.
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Es por ello que en el presente trabajo se pugnar ted combate del
consumo de sustancias desde la perspectiva caimtiéll y pro hdmine que
asegure la proteccion de los derechos tanto indiés como sociales, en respeto
a la individualidad, libertad y dignidad de las gmeras, sin recurrir a
arbitrariedades estatales que impliquen una imggwside un plan de vida propio

de la postura perfeccionista.

La lucha contra la drogadiccion pero sobre ellotréfico ilicito de
estupefacientes, es una asignatura pendiente d muadial. La posicion
mayoritaria se inclina por una politica prohibidgia que castigue al consumidor,
sin embargo, la historia ha demostrado la faledei@ste sistema, por lo que en
los dltimos afios paises como Uruguay y Canadartentado legalizar la cadena
de produccion y venta de marihuana, en pos de riagmatrolar y manejar el
comercio del mismo e incentivar a blanquear el rednaindo para disminuir su

expansion.

Legislativamente, en Argentina la propuesta ha sidempre
prohibicionista, desde comienzos del 1900 con {aN®11.331, donde se pune la
tenencia de sustancia sobre la que no se puedficfusta posesion. Ante los
diversos intentos de tergiversar esta figura frahtnsumo personal, en 1974 se
dicta la Ley N° 20.771, que aclara la situaciértigasdo aun a quien poseyera

droga para su personal consumo.

Pese a diversos fallos que sostuvieron la incocstitalidad de la citada
norma, en 1989 se dicta la Ley N° 23.737 de Estogpeites, el cual reitera el

criterio legislativo contradiciendo la jurisprudénc

Asi las cosas, analizando el delito de tenencia edipefacientes
consagrado en el articulo 14 de la Ley N° 23.78°&lenismo se pune la tenencia
simple de sustancias y se atenla la pena parasel gae surja de las
circunstancias, inequivocamente, que el destinocensumo personal. De esta
manera, los Unicos elementos que requiere el krtaitado es la tenencia de la

sustancia a sabiendas de ello, sin referir a unauma lesiva de derechos de
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terceros, o0 siquiera una exteriorizacion de diabvedacta. Por ello se considera

un delito de peligro abstracto, donde no se exgmhcrecion de algun dafio.

Sobre este Ultimo punto se han pronunciado divexstses, por cuanto se
regresa al Derecho Penal primitivo donde se pumigeligrosidad del actor,
contrariamente al Derecho Penal de acto que camctsta época. Al margen de
la caracterizacion del delito, la principal conggsia en torno a la penalizacion
del consumo o no, radica en si la libertad de at&rchinacion garantizada por el
articulo 19 de la C.N. ampara aun el consumo patstmestupefacientes, y si ese
consumo puede considerarse como una ofensa al pid#ito aun cuando la

conducta no trascienda el ambito privado de lagpexs

Asi, a favor de la criminalizacion de la conducém “Colavini” se
asimilan los efectos de las drogas a los de lagpesguerras, y se resalté aun la
figura del consumidor como necesaria para la caderteafico ilicito, con lo que
se ve afectado el bien comun. Con los mismos argia®ey adicionando la
afectacion de la seguridad nacional se pronuncigreturador general en
“Aruedy Jarjura”.

El doctrinario Falcone (2014) justifica la necesidde penalizar la
tenencia, ya que en la mayoria de los secuestrosodi@ determinarse si el
destino de la posesion era la venta o el consuordppjue se optd considerarla
como acto preparatorio. Asi refiere que la normaepda conducta de tenencia, sin
indicar ninguna otra circunstancia que indiquentancion de la posesion, por lo
gue se esta castigando la mera sospecha de actilagié tal como el suministro
o venta de la misma, ya que, como pugna Rojo (20a8e sanciona el consumo
sino la tenencia. Ekmekdjian (1986) define a estitadcomo de peligro abstracto
donde la valoracion de la conducta la hace el ledps, independientemente de

gue esta no trascienda los limites de la privacédactando el orden publico.

El dilema de este tipo de delitos se encuentraamipliacion del marco
de actuacién del Derecho Penal, el cual en untmig® prevenir sucesos futuros,
castiga conductas previas a la comision del dddaeado en una simple sospecha.

Ya no se requiere un dafio sino la simple realizad&la conducta.
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Es precisamente el articulo 19 de la C.N. el gesetailos principios que
enervan al Derecho Penal, como el de lesividadhlitad y privacidad. De
acuerdo al primero solo podra penarse aquella abadwe provoque un dafio a
terceros, a la moral u orden publicos. Si bierolacepcién de este ultimo varia y
hay quienes incluyen a la drogadiccion como unetad&n a la salud publica, la
realidad es que no hay dafio concreto, sino una sos@echa de actuacion ilicita.
Es cierto que hay estadisticas que asocian al ocanson la comisiéon de delitos,
sin embargo no otorgan certeza alguna respect@a gara proclive o no, por lo

gue se estan violando garantias fundamentalesasrdpl Estado de Derecho.

En todo sistema de derechos existird una contreipasile intereses, pero
en el caso en cuestibn se confronta la salud @ilméntra la posibilidad de
autodeterminacion de la persona consagrada casstiad y convencionalmente.
Respecto a la primera, tal como se analiz6 antedote, existe un peligro
potencial, una sospecha del legislador de un aacibitito futuro, basado en
probabilidades y sin certezas, mientras que respécterecho a la libertad, éste si
esta concretamente afectado ya que quien tenga gosssion sustancias para fin
recreacional se ve sancionado penalmente por lhiled futura de que cometa
algin delito o incite a terceros. La persona se afectada en su
autodeterminacion, y estigmatizada por esta pex@iim que lejos de evitar el
consumo, llevaré a reincidir y agravar la situacior ello es que se concluye que
el articulo 14 de la Ley 23.737, en su segundaf@rtransgrede el articulo 19 de

la Constitucion Nacional.

Como refirieron algunos autores, el adicto es dararo y la drogadiccion
es mas un problema social que un delito al quaafsEnalmente, especialmente
reconociendo las falencias del sistema carcelarioah que no cumple con la
premisa constitucional de rehabilitar al delinceesiho que lo expone a mayores

peligros, lo introduce en una @mbito de ilicitulbyestigmatiza de por vida.

No se deja de rescatar que sin consumidores ndahahfico ilicito de
estupefacientes, sin embargo, la realidad es queiede aspirarse a una sociedad
libre de consumo, al menos en la actualidad murydiinto méas, argentina. Por
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esto se procura una reduccion de dafios, una concagavor de la disminucion
de las consecuencias dafiinas de la drogadiccianelRo algunos paises han
intentado legalizar la cadena de produccién depefdgientes para permitir

controlar el trafico sin juzgar a los consumidores.

Como siempre se sostuvo, el Derecho debe adecaalse realidad,
resultar aplicable y efectivo. El sistema tal coseoconoce resulté evidentemente
insuficiente, por lo que deben tomarse nuevas masdibda drogadiccién surge
como respuesta a falencias institucionales deldgsyda propia sociedad, por lo
gue el ataque a la misma deberia enfocarse desaleartista social y de
rehabilitacién, ya no yendo contra los efectos a fallas del sistema, sino

intentando resolver las causas que lo motivan iemepiugar.

El Estado argentino es un Estado de Derecho, canQamstitucion que
cimienta el ordenamiento y declara de manera dieBinuna serie de derechos
humanos inalienables e inmutables. El derecho fuedéal que caracteriza la
Republica y la Democracia es la libertad y, enaefo de ello, Argentina se
comprometié internacionalmente a defenderla. Estéaleaun cuando implique
autolesion. No se procura asi un Estado ausenteusb que respete las garantias
fundamentales de las personas e intente resoly@oblema de la drogadiccion
sin transgredirlas. Citando un refrAn popular “faces hacer siempre lo mismo y
esperar resultados diferentes”. Es menester ergdanaatener el respeto a la Ley
Fundamental para trasladar ese respeto a otrogoénsniciales, proteger la vida
desde el respeto a la persona.

Reiterando el criterio utilizado anteriormente, ttxicomania es una
enfermedad consecuencia de las fallas de la saci@#sde el ejemplo diario se
puede propugnar un cambio y un verdadero respleteida. Se deberia entonces
asegurar condiciones dignas de vida a las persanesso a la educacion, a un
trabajo, entre otros, todos estos Derechos coaistitales, para luego juzgar si la
persona pudo elegir con verdadera libertad consamo drogas, o si el sistema

lo llevé a no tener otras oportunidades.
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