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Resumen:

El Principio de Reserva y el Derecho a la salud son institutos fundamentales para
el desarrollo del individuo, y se encuentran tutelados por instrumentos
internacionales con raigambre constitucional. La colision entre los mismos,
debido a la aplicacion del Art. 14 de la Ley 23.737, genera a los 6rganos
jurisdiccionales la tarea de ponderar la conveniencia en la aplicacion de uno u
otro en el caso concreto. El sujeto activo del delito y sus cualidades, la politica
criminal del Estado respecto a la materia, y la actividad judicial de control de

constitucionalidad, conforman el eje central del presente trabajo.

Abstract:

The Reserve Principle and the Right to Health are fundamental institutions for
the development of the individual, and are protected by international
instruments with constitutional roots. The collision between them, due to the
application of Art. 14 of Law 23,737, gives jurisdictional bodies the task of
weighing the convenience in the application of one or the other in the specific
case. The active subject of the crime and its qualities, the criminal policy of the
State with respect to the matter, and the judicial activity of constitutional

control, form the central axis of the present work.
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Introduccion,

Toda sociedad, entendida como un conjunto de personas que se relacionan dentro
de un ambito espacial determinado, es regulada por una serie de normas establecidas a
efectos de lograr una armoniosa convivencia. El jurista Carlos Nino (2003) afirma que
las normas juridicas son técnicas de motivacion social indirecta; instrumentos que sirven
para inducir a los individuos a comportarse de una forma aceptada socialmente. En el
caso del derecho penal, no indican una conducta deseable, sino que establecen sanciones
para aquellos que obren de una manera no aceptable por la comunidad de la que forman
parte.

Las normas, al orientar conductas, pretenden determinar lo que la persona puede
hacer, y lo que no, tutelando derechos que le son vitales al desarrollo de cualquier
sociedad. Sin embargo, en un mismo ambito (tanto espacial como temporal) coexisten
normas que, en determinadas situaciones facticas, deben aplicarse, indefectiblemente, en
desmedro de otras. Ante esa situacion, se observa la prevalencia de un derecho sobre otro.

La eleccion de la tematica y la importancia de abordar el problema, se fundamenta
en la necesidad de aportar herramientas que permitan echar luz al individuo en su forma
de conducirse. El sistema legal tiene como destinatario al ser humano, en tanto integrante
de una sociedad, y lo conmina a obrar de determinada manera; entonces, cuando ese
mismo sistema no ensefia un camino concreto, o0 no establece con claridad lo que se debe
hacer, y lo que no, se genera un perjuicio a la personay, en definitiva, a la sociedad que
se pretende proteger, ya que no se le brinda seguridad juridica.

El juzgador tiene como funcion principal interpretar el derecho positivo, y
aplicarlo en situaciones concretas. Esta es otra de las cuestiones que le aportan

trascendencia al trabajo a desarrollar, ya que el maximo érgano jurisdiccional nacional,



la Corte Suprema de Justicia, se ha expedido de forma diametralmente opuesta en diversas
oportunidades, respecto de la ponderacién del Derecho a la Salud o el Principio de
Reserva.

El problema juridico planteado en el presente ensayo radica en determinar:
¢ Cuédles son los fundamentos que permiten establecer la preminencia del Principio
de Reserva por sobre el Derecho a la Salud, en el caso concreto de la aplicacion del
Art. 14 de la Ley 23.737? Para ello, y en primer lugar (Capitulo 1), se abordaran de
forma breve algunos conceptos que seréan utilizados a lo largo del presente; en el Capitulo
2 se profundizara respecto de las caracteristicas del sujeto activo del delito tipificado en
la norma; el Capitulo 3 abordara cuestiones vinculadas con la aplicacion de la normay la
politica criminal del Estado; y por Gltimo, en el Capitulo 4 se observara el control de
constitucionalidad y la dualidad interpretativa de la Corte Suprema.

El objetivo general consta de analizar y comprender los elementos vinculados al
conflicto de derechos planteado, a efectos de arribar a la confirmacion de una hipétesis
que establece que el derecho a la privacidad de un individuo (Principio de Reserva), en
lo que respecta a la tenencia de estupefacientes para consumo personal, y aun
reconociendo la importancia del derecho a la salud, deberia primar sobre éste, acorde a la
jurisprudencia analizada.

Dicha hipétesis, se fundamenta en la amplitud otorgada al ambito de privacidad
de un individuo, que no puede ser cercenado por la actividad del Estado, en tanto resulta
un derecho fundamental para su desarrollo. Las cuestiones de politica criminal deben
implementarse de forma tal que supriman lo menos posible las libertades individuales,
mas aun cuando los actos llevados a cabo por las personas no generan un dafio concreto.

La actividad legislativa resulta ser el reflejo de las necesidades de una sociedad

en un momento historico dado, y es por ello que esas necesidades pueden ser variables



ante otro contexto temporal y el normal avance de la sociedad. Por eso resulta
indispensable el rol del Poder Judicial en lo que refiere al control de constitucionalidad
de las normas emanadas del 6rgano legislativo nacional, en este caso, determinando la
inconstitucionalidad del Art. 14 de la Ley 23.737.

Las normas tienen como fin generar armonia en el desarrollo de una sociedad,
para eso apuntan a un objetivo determinado. La sancion de la Ley 23.737, y en particular
su Art. 14, estaba orientada a combatir el narcotrafico en todas sus escalas, incluyendo al
consumidor. Cuando la norma no genera el efecto esperado, y no se logran los resultados
buscados, aln a costa de limitar derechos individuales, es también funcion del Poder

Judicial, con buen criterio jurisprudencial reciente, invalidar la norma.

Marco metodoldgico.

Respecto a la metodologia de investigacion empleada, apelando a una
combinacidén entre los tipos descriptivo y exploratorio de estudio, en primer lugar, se
desarrollan preceptos basicos que seran utilizados a lo largo del trabajo, para una mejor
comprensidn del tema que se trata. Conceptualizar el delito, el dafio a un bien juridico, o
definir el concepto de lesividad, son cuestiones abordadas a priori y, a su vez, elementos
que son utilizados por el juzgador al momento de expedirse.

Se lleva a cabo un andlisis de los argumentos vertidos en los fallos mas relevantes
respecto del tema abordado: “Colavini” (1978), “Bazterrica” (1986), “Montalvo” (1990),
y “Arriola” (2009). Los criterios jurisprudenciales en cuestion son analizados y
contrastados unos con otros, con la finalidad de arribar a los resultados que permitan dar
respuesta a la pregunta de investigacion planteada.

Esa jurisprudencia, a su vez, vinculada a cuestiones de politica criminal emanadas

del 6rgano legislativo nacional, ha protagonizado drasticos giros fundamentados en un



sistema de ponderacion de principios que muestra diferentes resoluciones ante situaciones
idénticas durante épocas distintas. Se analiza durante el trabajo dicha ponderacion como
herramienta de una funcidn judicial primordial, la del control de constitucionalidad.

Los elementos doctrinarios, la politica criminal del Estado representada en
normas, derechos y principios, y la funcién judicial de control de constitucionalidad
expresada en jurisprudencia, resultan ser las fuentes que permiten arribar a la hipotesis
planteada, que establece la preminencia del Principio de Reserva por sobre el Derecho a
la Salud, en el caso concreto de la aplicacion del Art. 14 de la Ley 23.7373 que penaliza

la tenencia de estupefacientes, aunque estos sean para consumo personal.



Capitulo 1: nociones bhasicas V
legislacion,

1.1. Introduccion.

El objeto principal del presente capitulo radica en aportar al lector una serie de
conceptos basicos y fundamentales, que permitan comprender las cuestiones a desarrollar
a lo largo del trabajo, como asi también conocer la legislacién vigente respecto al tema a
abordar.

La actividad legislativa tiene la funcién de sancionar normas, con el objeto de
proteger bienes vitales para la sociedad, transformandolos en bienes juridicamente
tutelados. Se examina el derecho positivo relacionado a los derechos en conflicto; el
derecho a la salud, como derecho colectivo e individual, y el derecho a la intimidad de
las personas y su libertad de accionar siempre y cuando no se perjudique a terceros. Se
expone una breve referencia de cada uno de los derechos en puja, ya que se veran
desarrollados a lo largo del trabajo.

Asimismo, se aportan las nociones doctrinarias bésicas, entre otras: ;Qué es un
bien juridico tutelado? (Como se lesiona ese bien? ;Qué herramientas permiten
determinar si una conducta puede ser catalogada como ilicita? ;Cuél es la diferencia entre
los delitos de lesion y los de peligro? ¢ A qué se refiere el concepto de jerarquia normativa?
¢Como opera? ;Como se controla?

Se trata de cuestiones que deben ser comprendidas antes de recurrir a la

jurisprudencia, que resulta ser el eje primordial del presente ensayo.



1.2. Bienes juridicos.

El jurista aleméan Johan Michael Franz Birnbaum (2010), elabora una concepcion
de bien juridico estableciendo que se trata de un reflejo de los intereses de una sociedad,
de acuerdo a sus valores éticos y sociales, que lesionado puede socavar el desarrollo del
individuo; no se trata solamente de un valor, sino de un valor que puede afectar el
desarrollo de la vida humana.

Todas las sociedades poseen caracteristicas particulares que son compartidas,
aprobadas, y respetadas, por la mayoria de los individuos que la componen. Se trata de
costumbres, cuestiones éticas y sociales, culturales, politicas, que conforman parametros
de accion a observar, con la finalidad de lograr una armdnica convivencia. Atento a ello,
estamos en condiciones de asegurar que un bien precede al derecho, y es determinado por
la sociedad misma.

El Estado, como creacion social, y por intermedio de sus 6rganos de gobierno,
tiene la misién (entre otras) de receptar todos aquellos intereses que resulten vitales para
el impulso de una sociedad y el pleno desarrollo de los individuos que la componen, y
dotarlos de proteccion, transforméandolos de esa forma en “bienes juridicos” o “bienes
juridicamente tutelados”. Sostiene Roxin (2003), respecto de un bien juridico, que se trata
de “finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcién de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema” (pag. 56).

El Estado, en este caso mediante la aplicacién del derecho penal, tiene la finalidad
de proteger un bien juridico, pero de ninguna forma puede oficiar como creador del
mismo, sino que debe valerse del concepto de bien juridico como limitador de su poder
punitivo, para criminalizar solo ciertas acciones que puedan afectarlo. En este sentido,

expresa Basigalupo (1999):



El Derecho penal moderno (a partir de Binding) se ha desarrollado desde la idea
de proteccion de bienes juridicos. De acuerdo con ella, el legislador amenaza con pena
las acciones que vulneran (o ponen en peligro) determinados intereses de una sociedad
determinada. La vida, la libertad, la propiedad, etcétera, son intereses o finalidades de la
sociedad que el legislador quiere proteger amenazando a quienes los ataquen con la
aplicacién de una pena; de esta forma, tales intereses se convierten, a través de su
reconocimiento en el orden juridico positivo, en bienes juridicos. De la idea de proteccion
de bienes juridicos se deducen en la teoria limites para el ius puniendi, es decir para el
derecho de dictar leyes penales... (pag.43y 44).

Tampoco debemos confundir el concepto de bien juridico con el objeto material
de un determinado delito. Por ejemplo, ante un robo, el bien juridico no es el objeto
robado, sino el patrimonio del damnificado. Entonces, cuando hablamos de bienes
juridicos, no hacemos referencia a un elemento en particular, a un objeto, sino a una serie
de derechos, que pueden o no, verse reflejados en objetos materiales. Como hemos
mencionado, el patrimonio es un bien juridico, como lo es la vida, la salud, la imagen,

entre otros.

1.2.1. El derecho a la salud.

Originariamente, se tratd de un concepto referido Unicamente a la ausencia de
enfermedades. Con el correr del tiempo, se fue ampliando y abarcando otras cuestiones
que hacen al desarrollo social e individual de los hombres. En tal sentido, Brena Sesma
(2004), apelando al prélogo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) de 1948, define la salud como:

Un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de enfermedad o dolencia. Dentro del contexto de la promocion de la salud, la salud ha
sido considerada no como un estado abstracto sino como un medio para llegar a un fin,
como un recurso que permite a las personas llevar una vida individual, social y
econdmicamente productiva. La salud es un recurso para la vida diaria, no el objetivo de
la vida. Se trata de un concepto positivo que acentla los recursos sociales y personales,
asi como las aptitudes fisicas (pag. 104).

La OMS plasmé en la Carta de Ottawa (1986) que la salud, como derecho humano
fundamental, debe contar con requisitos que van desde recursos econémicos,

alimenticios, de vivienda, hasta la situacion de paz, interna o externa, de un Estado. Las
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prosperas condiciones econdmicas y sociales resultan ser fundamentales al bien juridico
salud.

En el orden legislativo, el Art. 75 inc. 22 de nuestra Constitucion Nacional,
incorpora con su mismo rango diversos tratados internacionales que hacen alusién a la
importancia de la salud como derecho humano. Entre esos instrumentos, podemos
destacar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que en
su Art. 12 establece que “los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental”. Se establece
que la salud es un derecho indispensable para el ejercicio de otros derechos.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, mediante su Observacion General 14, aprobada el 11 de mayo de 2000, establece
responsabilidades a los Estados en lo relacionado a generar escenarios que permitan un
desarrollo saludable.

Asimismo, el apartado N° 8 de la Observacion mencionada, establece que “... El
derecho a la salud entrafa libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho
a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el
derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a
tratamientos y experimentos médicos no consensuales...”.

Por su parte, cuando hablamos de estupefacientes, hacemos referencia a sustancias
que introducidas en el organismo generan alteraciones en el sistema nervioso y, a su vez,
su reiterado consumo desemboca frecuentemente en dependencia fisica y psiquica sufrida
por el individuo consumidor. Es decir que el consumidor frecuente deviene en adicto, y
por ello, en el caso que da origen al presente trabajo (aplicacion del Art. 14 de la Ley
23.737), y siempre que la tenencia de drogas sea para consumo personal, estamos ante

una circunstancia que involucra la salud mental.



El Art. 4 de la Ley Nacional N° 26.657, sancionada en el afio 2010, establece que
“las adicciones deben ser abordadas como parte integrante de las politicas de salud
mental. Las personas con uso problematico de drogas, legales e ilegales, tienen todos los
derechos y garantias que se establecen en la presente ley en su relacion con los servicios
de salud”.

De la lectura del articulado, se desprende que el legislador otorga proteccion al
adicto y lo observa como un sujeto de derecho, al cual le corresponde la atencién del
Estado desde un punto de vista médico — asistencial, y no desde una politica punitiva y/o

represiva.

1.2.2. El Art. 19 de la Constitucién Nacional: Principio de Reserva.

“Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a
la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas de la
autoridad de los Magistrados. Ningun habitante de la Nacidn seré obligado a hacer lo que
no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

La redaccion del articulo en cuestién le otorga al individuo un espacio en el cual
sus acciones no pueden acarrear ningun tipo de responsabilidad, ni ser pasibles de
sancion, siempre y cuando no se genere un perjuicio a tercera persona, ni se ofenda el
orden y la moral publica. Se trata, ni mas ni menos, de una garantia ante el poder punitivo
del Estado; una limitacion a dicho poder.

A lo largo del presente ensayo, se podran observar diversas posturas respecto de
la amplitud que debe otorgarse al espacio privado o intimo de un individuo, en el cual sus
conductas no influyen negativamente sobre otros. Este ambito de reserva no solo se
refiere a las acciones que se realicen en la intimidad, sino que alcanza también a todos los

actos realizados en publico que no perjudiquen a terceros.



1.3. La lesién a un bien juridico.

Hemos dicho que se considera bienes juridicos a los valores esenciales de una
sociedad, que surgen de su cultura, costumbres, de su idiosincrasia, y que fueron tomados
por el Estado (mas precisamente por su 6rgano legislativo), a efectos de dotarlos de una
proteccion que debe ser observada y respetada por los individuos. Esa proteccion se
otorga a través de un sistema normativo cuya finalidad es dirigir las conductas de los
hombres en una direccion determinada, la cual no debe perjudicar derechos de terceros
en forma individual, ni derechos inherentes a la comunidad toda.

Cuando se genera un menoscabo en los derechos del préjimo, siempre en el &mbito

penal, se estéa lesionando un bien juridico.

1.3.1. El delito de tenencia de estupefacientes.

En el &mbito del Derecho Penal, existe una teoria que funciona como instrumento
que permite determinar la existencia de un acto ilicito. Raul Zaffaroni (1998), define a la
“Teoria del Delito” como una herramienta, orientada a un cometido esencialmente
practico, que permite determinar la presencia o ausencia de delito en cada caso concreto.
Resulta una metodologia, si se quiere de carécter pedagdgico, que consiste en analizar
una conducta humana, sometiéndola a una revision estratificada a efectos de determinar
si cumple con todos los elementos constitutivos de un delito.

La doctrina ha definido el “delito” como toda accidn tipica, antijuridica, y
culpable. Y es en esta definicién donde encontramos los cuatro estratos fundamentales
que deben cumplirse para que una conducta sea pasible de reproche penal, segun lo
establece la teoria en cuestion.

En primer lugar, debe existir una accion, ya sea omisiva o activa, y voluntaria. Si

no hay conducta, no hay posibilidad de delito. Para que exista conducta, la accion llevada
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a cabo debe estar acompafiada de aquella voluntad; es decir, la intencion del sujeto de
obrar de una forma determinada, y que, a su vez, mediante ese obrar se produzca una
modificacion en el mundo exterior.

Para que la accion, en principio, sea constitutiva de un delito debe adecuarse
estrictamente a alguna de las descripciones establecidas en el Codigo Penal, o bien, en
una ley. La conducta del sujeto debe estar tipificada en una norma y adecuarse completa
y perfectamente a ésta (encaje del acto humano voluntario ejecutado por el sujeto a la
figura descripta como delito). No hay delito sin tipo penal. El hecho de que una persona
posea sustancias estupefacientes se encuadra en la figura tipica del Art. 14 de la Ley
23.737.

Asimismo, esa conducta tipificada debe ser antijuridica, es decir que no debe
mediar ninguna de las causas de justificacion (como, por ejemplo, la legitima defensa, o
el estado de necesidad). La antijuridicidad funciona como elemento valorativo de la
conducta tipica, siendo ésta su presupuesto. Por ejemplo, en el caso de un homicidio, la
conducta es tipica, pero puede no ser antijuridica si existiese alguna causa de justificacion.

Por altimo, el sujeto a quien se reprocha la conducta disvaliosa debe ser pasible
de culpabilidad; debe ser una persona responsable, capaz de conducirse de la forma que
lo imponen las normas, entendiendo la criminalidad del acto que realiza.

En razon de lo mencionado anteriormente, podemos establecer entonces, que toda
accion tipica, antijuridica, y culpable, que lesione un bien juridico tutelado por el
ordenamiento vigente, es considerada un delito. Por todo ello, el hecho de poseer

sustancias estupefacientes configura el delito tipificado en el Art. 14 de la Ley 23.737.
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1.3.2. La tenencia de drogas v el Principio de Lesividad.

El Art. 19 de la Constitucion Nacional afirma que las acciones privadas de los
hombres estdn exentas de la autoridad de los magistrados, siempre y cuando no
perjudiquen a un tercero, ni ofendan el orden y la moral publica. Se trata de un limite al
poder punitivo del Estado, que no debe interferir en la vida de los individuos de no mediar
un conflicto juridico debido a la afectacion de un bien juridicamente tutelado.

Serfiala Ferrajoli (2009) sobre el Principio de Lesividad que:

Es denominador comun a toda la cultura penal ilustrada: de Hobbes, Pufendorf y
Locke a Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano y Romagnosi, quienes ven en el dafio
causado a terceros las razones, los criterios y la medida de las prohibiciones y de las
penas. Sélo asi las prohibiciones, al igual que las penas, pueden ser configuradas como
instrumentos de minimizacion de la violencia y tutela de los mas débiles contra los
ataques arbitrarios de los méas fuertes en el marco de una concepcion mas general del
derecho penal como instrumento de proteccion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos (pag. 466).

Por su parte, otros dos principios que se vinculan al de lesividad, son el “pro
homine” y el de “insignificancia”. El primero tiende a garantizar una interpretacion de las
normas que priorice los derechos fundamentales de un individuo y el libre ejercicio de
los mismos, limitando de esta forma intervenciones discrecionales del poder puablico.
Ante la duda sobre si una conducta genera la afectacion de un bien juridico, la presuncién
deberia operar a favor de la libertad de accion del sujeto que la lleva a cabo.

Respecto del segundo (la insignificancia), Gullco (2006) citando jurisprudencia

del Dr. Zaffaroni, expresa:

Los tipos exigen afectaciones de bienes juridicos; las penas reflejan el desvalor
juridico de la conducta tipica y, por ende, deben guardar una cierta proporcién con la
magnitud de afectacion al bien; cuando la magnitud de la afectacion es muy infima, se
quiebra esta proporcionalidad necesaria, revelando con ello que el tipo no ha querido
abarcar esas conductas con afectaciones insignificantes. De lo contrario, resultaria
lesionada la disposicion constitucional que prohibe las penas. Pena “cruel” no es
antonimo de pena “piadosa”, sino de pena “racional”, es decir, adecuada a la magnitud
del injusto, lo que no sucede cuando media una desproporcion de esta naturaleza (pag.
163 y ssgtes).
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Tal como se observa, el concepto de insignificancia se encuentra vinculado
estrechamente con el de lesividad, ya que es producto de éste. Mas alla de la existencia
de una relacién causal entre un determinado hecho y un resultado, manifiesta Silvestroni
(2004) que “debemos contar con una afectacion de cierta importancia. En efecto, una
afectacion infima no estaria en condiciones de superar la barrera que viene a imponer el

principio constitucional de lesividad” (Pag. 211).

1.4. La tenencia de drogas como delito de peligro abstracto.

En nuestro ordenamiento existen diversas tipologias delictivas. Podemos encontrar
los tipos de lesion, cuando efectivamente se produce un dafio sobre el bien, o tipos donde
la conducta se sanciona antes de que se genere el dafio, como en el caso de la tentativa. A
su vez, podemos observar figuras tipificadas mediante las cuales una conducta es pasible
de sancidn por la sola puesta en peligro de un bien, y esta puesta en peligro puede ser
concreta o abstracta.

No encontramos en el derecho positivo una definicién concreta de peligro, sin
embargo, podemos establecer que se trata de una nocién determinada por la posibilidad
de la existencia de un dafio, y al no existir ese dafio especifico (sino que se castiga la mera
posibilidad de generarlo), es que este tipo de delitos se contraponen indefectiblemente
con el Principio de Lesividad.

Respecto a la tenencia de drogas, se establecio en su momento que:

"...ese delito ha sido tipificado como de peligro abstracto, lo cual demuestra la
especial jerarquia asignada al bien juridico tutelado por la norma, pues de ese modo se ha
extendido penalmente su defensa hasta aquellas situaciones que s6lo importan, a juicio
del legislador, la mera probabilidad de un riesgo para la salud publica" (Opinion del
Procurador General en el Fallo “Montalvo”, de 1990).

Entonces, el derecho positivo castiga una conducta ante la presuncion de que la
misma incurre en la puesta en peligro de un bien juridico. En este tipo de delitos, tal como

lo sefiala Bacigalupo (1999):
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No se requiere que la accion haya ocasionado un dafio sobre un objeto. Se exige
que el objeto juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de sufrir la lesién que
se pretende evitar. El tipo se reduce a describir una forma de comportamiento que segin
la experiencia general representa en si misma un peligro para el objeto protegido, sin
necesidad de que ese peligro se haya verificado (pag. 231).

Como manifiesta De Luca (1993), bastaria con que exista la posibilidad de generar
un dafio en el bien para que se configure el tipo penal, verificando un sensato nexo causal
entre la conducta incriminada y el bien que se pretende proteger. Rodriguez Montafiez
(2004) asegura que:

La problematica esta dada porque en los delitos de peligro concreto, el peligro es
un elemento del tipo que puede ser constatado por el juez en un caso concreto y que opera
como un elemento del tipo objetivo. En vez de resultado lesivo hay peligro lesivo. En
cambio, en los delitos de peligro abstracto, existen indicios de peligrosidad determinados
por la ley. Pero, aunque la ley releve una accidn peligrosa, lo cierto es que el peligro debe

ser constatado ex — post, en un caso dado (Pag. 30).

En los casos de peligro abstracto, lo que el legislador habria considerado
para establecer una sancién, no es la probabilidad de que se produzca un resultado lesivo,
sino la conducta peligrosa por si misma, independientemente del peligro concreto al que
el bien fuera sometido. Méndez Rodriguez (1993) sostiene que:

...hay que reconocer que el mayor “éxito” de los tipos de peligro —
especialmente abstracto— se ha conseguido en la creacion de tipos que protegen bienes
juridicos colectivos. O bien argumentamos que los bienes juridicos colectivos tienen un
rango tan elevado que permiten casi cualquier tipo de intervencion penal, o bien
afirmamos que los bienes juridicos colectivos son formas globalizadoras de proteccion de
los intereses méas importantes que son la vida y la salud, y que, siendo éstos el auténtico
objeto de proteccion a través de bienes juridicos colectivos, la tnica formula viable de
garantizar su integridad pasaria por la constitucion de un tipo de peligro abstracto (Pag.
35)

Existen argumentos doctrinarios que no adhieren a la postura de la inexistencia de
una lesién, argumentando que no se advierte la existencia de una proteccion generalizada
cuyo principal fundamento es el mantenimiento del orden institucional, y que renunciar
a la configuracion de los delitos de peligro abstracto seria atar las manos del aparato
legislativo. Al respecto, Creus (1995) expresa que:

Renunciar a la configuracion penal de delitos de peligro abstracto
importa atar las manos del derecho penal como factor de ordenamiento social... en el
delito de peligro abstracto, la injuria al bien juridico protegido esta - como en cualquier
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delito de simple actividad - en la conducta peligrosa misma. La vision del delito de
peligro abstracto como ‘delito sin injuria’, se apoya en una inadvertencia: que siempre
en ellos hay una proteccion generalizada; que no se protege la salud de determinados
individuos, sino la de la poblacion; que no se protege la tranquilidad de determinados
ciudadanos, sino la tranquilidad de la comunidad que procede del mantenimiento del
orden institucional (Pag. 79).

Otros autores, como Carlos Nino, encuentran dos argumentos que justifican la
penalizacion de la tenencia de estupefacientes. El primero, denominado perfeccionista,
apunta a promover comportamientos morales que no resultaren disvaliosos, como
resultaria ser la auto degradacion del individuo. Es decir, que el estado se arrogaria la
potestad de orientar las conductas individuales de los hombres en el marco de estandares
morales que considera ideales; mientras que el segundo fundamento, vinculado con el
primero, se sustenta en que aquellas conductas disvaliosas del individuo afectan el orden
social.

El legislador, en su afan por combatir el narcotréafico, le asigné a la
tenencia de estupefacientes una magnitud de peligrosidad suprema, debido a la cual
considerd que no era necesario constatar un dafio concreto, tangible, sino que la mera
accion de poseer la sustancia resultaba suficiente justificacién para activar el aparato
punitivo del Estado. La salud publica, como bien juridico colectivo, debia primar por
sobre el derecho individual de una persona a elegir un modo de vida que no se consideraba
dentro de los parametros normales requeridos por la sociedad, e inclusive, amenazaba su
bienestar general y su desarrollo.

Posturas doctrinarias como las de Creus o Nino, sostienen que los delitos de
peligro abstracto son herramientas del Estado que permiten optimizar su eficacia en la
lucha contra el crimen, y en la busqueda de la paz social y el bienestar general, dando por
sentado que en todos los casos un interés colectivo debe primar por sobre cualquier

derecho individual. No se considera que exista una violacion al Principio de Lesividad,
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ya que la misma conducta peligrosa, tipificada en la ley, es la que genera una injuria al
bien salud publica y, por lo tanto, resulta lesiva en si misma.

Tal como lo manifiesta Silva Sanchez (2001), las figuras delictivas de peligro
abstracto han generado una expansion de los limites de injerencia del derecho penal,
invadiendo espacios que podrian ser cubiertos por otros &mbitos del ordenamiento
juridico. En el mismo sentido se expresa Zaffaroni (1999), argumentando que en los
delitos de peligro, necesariamente debe haber existido una situacién de riesgo que pueda
verificarse en el “mundo real”; que la diferenciacion entre delitos de peligro concreto y
abstracto lo Unico que hace es, en el caso de los segundos, invertir la carga de la prueba,
ya que realizada una determinada conducta, ésta se presumira peligrosa, y es el mismo
acusado el que deberé probar que su conducta no ha llevado aparejada peligro alguno.

En definitiva, los delitos de peligro abstracto acarrean la posibilidad de que un
bien sea puesto en peligro. Es decir, que se castiga una conducta que ni siquiera pone en
riesgo un bien, pero en determinadas circunstancias (no especificadas) podria ponerlo. En
base a lo expresado, ¢{Amerita cercenar un derecho humano fundamental como es el
respeto al ambito privado de una persona, a desarrollar su vida en libertad como le
parezca, para preservar un bien sobre el cual ni siquiera se observa claramente el perjuicio
que “podria” sufrir? Definitivamente no, y asi lo entiende la actual composicion de la

Corte Suprema.

1.5. Jerarquia normativa.

Al hablar de jerarquia entre las normas que componen un sistema legal, resulta
sumamente practico hacer referencia al jurista aleman Hans Kelsen, quien encontré en la
“piramide” la forma mas apropiada de representar la relacién entre las normas

coexistentes dentro del sistema.
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Se trata de un principio juridico mediante el cual las normas son ordenadas de
forma tal que unas prevalecen sobre otras. Ese orden de prelacién puede ser establecido
de acuerdo a distintos criterios (como, por ejemplo, el 6rgano politico del cual surge la
norma), y tiene como finalidad aportar unidad y coherencia al sistema.

La figura piramidal, y en referencia a nuestro sistema juridico, alberga en su
cuspide a la Constitucion Nacional, como norma suprema del Estado y elemento rector
de todas las otras normas inferiores. A partir de la reforma constitucional de 1994, en el
mismo peldafio que la Carta Magna, se ubican los tratados internacionales de Derechos
Humanos, mientras que los otros instrumentos internacionales se encuentran un escalon
debajo. Descendiendo en la piramide encontramos las leyes nacionales, las provinciales,
como asi también otro tipo de normas que no viene al caso analizar en el presente trabajo
(decretos, ordenanzas, resoluciones, etc.).

Las normas en cuestion estan destinadas a proteger derechos, en este caso, el Art.
14 de la Ley 23.737 tutela el Derecho a la Salud que, como vimos, es un derecho humano
fundamental para el desarrollo del individuo, en forma particular y en sociedad, y también
goza de proteccion por parte de instrumentos internacionales incorporados a nuestro
sistema por intermedio del Art. 75 Inc. 22 de la Constitucion Nacional. En definitiva, se
trata de un derecho constitucional. Por otra parte, el Principio de Reserva del Art. 19 de
la Carta Magna, apunta a asegurar otro derecho humano vital como es la libertad de una
persona en lo que hace a sus elecciones personales que no perjudiquen a terceros, a su

intimidad, y a la no injerencia del poder del Estado en sus asuntos privados.

1.5.1. Breve reseiia sobre colisidn de derechos.

El conjunto de normas que coexisten en forma espacial y temporal, conforman un

sistema destinado, en primer lugar, a generar un clima de paz y desarrollo en la sociedad,
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mediante la proteccién de los bienes relevantes para la misma (bienes juridicamente
tutelados). De esa forma, y citando a Bobbio (2002): “la experiencia juridica nos coloca
frente a un mundo de relaciones entre sujetos humanos organizados establemente en
sociedad mediante el uso de reglas de conducta” (Pag. 18 y 19).

Esas reglas, que orientan a los individuos a obrar de una u otra forma, afirma
Kelsen (1997) en su obra Teoria pura del Derecho, que no deberian contradecirse. Sin
embargo, puede suceder que dentro del sistema normativo, dos o mas derechos
reconocidos Yy tutelados entren en conflicto. Por ejemplo, puede existir una norma que
obligue a actuar en una direccién, y otra que permita una conducta diferente en el mismo
caso; 0 como en el caso analizado en el presente trabajo, dos derechos de igual
envergadura que, ante la aplicacién de una norma, se debe optar por proteger uno de ellos,
en menoscabo del otro. Es por esta razén que resulta inapropiado estudiar o analizar, para
el caso, una norma de forma individual, sino que debe ser observada dentro de un contexto
en el cual se encuentra inserta, siendo este contexto el ordenamiento juridico.

Al momento de presentarse una antinomia de derechos, se debe buscar de forma
imperiosa una solucién al conflicto, pudiendo utilizarse para ello una pluralidad de
criterios, entre los cuales Bobbio (2002) destaca tres: 1) El cronoldgico, que establece que
una norma posterior invalida una anterior (lex posterior); 2) El jerarquico, mediante el
cual la norma jerarquicamente superior debe prevalecer sobre la norma inferior (lex
superior); 3) El de especialidad, que sostiene que una norma especial debe primar por
sobre una general (lex specialis). A su vez, conforme a Chiassoni (2011):

Los criterios de resolucién de antinomias pueden ser definidos como aquel tipo
particular de metanormas metodoldgicas cuya funcion consiste en establecer: a) cuél, de
entre dos normas incompatibles, debe prevalecer sobre otra; y ademas, b) de qué manera
ésta debe prevalecer, esto es, con qué efectos desde el punto de vista del ordenamiento
juridico pertinente, o bien de un sector o subsector de aquél (Pag. 319).

Sin embargo, Bobbio (2002), esboza un concepto referido a la resolucion de la

antinomia al que denomina como una “incompatibilidad de segundo grado”, que surge de
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esos mismos criterios, los cuales entran también en conflicto. Por ejemplo, de ninguna
manera se podria emplear un criterio cronoldgico para aplicar una norma por sobre otra
que sea de jerarquia superior.

Entonces, los criterios antes analizados, como se observa, pueden no ser
suficientes para resolver todos los posibles casos conflictivos. Hay casos de antinomias a
las cuales no se les puede aplicar ninguna regla ideada para la solucién de antinomias, y
hay casos en los cuales se pueden aplicar al mismo tiempo dos o mas reglas opuestas entre
si. Esto altimo da origen a los mencionados conflictos de segundo grado, que ya no se
producen entre normas sino entre los criterios de solucion de antinomias.

Es en este momento cuando adquiere relevancia la actuacion del juzgador, en la
aplicacion de la ley ante un hecho concreto, que bien puede ser, como en el caso del
presente ensayo, un conflicto de derechos que van més all& de una determinada cantidad
de normas, sino que abarcan un gran espectro del sistema juridico. En el Derecho a la
Salud y el Principio de Reserva se sustentan un gran nimero de leyes que pueden abarcar
desde la regulacion de las obras sociales o una campafia de vacunacion, hasta la libertad

de culto o la afiliacion a un sindicato.

1.6. Conclusiones.

Sin lugar a dudas, cada uno de los apartados correspondientes al capitulo podrian
ser objeto de un extenso andlisis. Sin embargo, lo que aqui se pretende bosquejar es un
marco teorico doctrinario que funcione como base para comprender de mejor forma la
jurisprudencia que se analiza a lo largo del presente ensayo.

En principio, debemos comprender que los intereses vitales de una sociedad se
encuentran tutelados mediante normas, que esas normas protegen derechos, y que, a su

vez, funcionan como limite a la actividad punitiva del Estado. También resulta importante
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destacar que un ordenamiento juridico no es un sistema rigido, y puede variar en tanto
cambian los intereses sociales, debiendo el legislador adaptar las normas a las nuevas
necesidades o formas de vida adoptadas.

Establecimos, a su vez, que la norma se quebranta mediante una accion tipica,
antijuridica y culpable, acorde los elementos constitutivos de la Teoria del Delito, y el
quebrantamiento de esa norma debe generar un dafio al bien juridico tutelado, que resulta
ser un derecho, tal como lo establece el Principio de Lesividad, o bien, poner en peligro
dicho bien, como sucede en los delitos de peligro.

Tanto el derecho a la salud como el Principio de Reserva son bienes tutelados por
el ordenamiento juridico. Esta tutela no es solo efectivizada por leyes locales, sino que se
trata de institutos valorados como fundamentales por instrumentos internacionales a los
cuales nuestro pais adhirié (Art. 75 Inc. 22 CN), comprometiéndose de esa forma a darles
un estandar de privilegio.

La aplicacion del Art. 14 de la Ley 23.737 genera una colision entre el derecho
colectivo a la salud y el derecho individual de privacidad. La tenencia de estupefacientes,
como delito de peligro abstracto, y acorde a un sector doctrinario y jurisprudencial, genera
una lesion al bien juridico salud sin necesidad de determinar un dafio concreto; mientras
que otras corrientes sostienen que la penalizacién de esa conducta es contraria al Principio
de Lesividad.

Nos encontramos frente a una situacién en la cual se contraponen dos derechos
tutelados por el ordenamiento juridico, presentandose lo que se denomina una colision de
derechos. Ante ello, son los Jueces quienes tienen la tarea de dirimir la dicotomia,
fundando sus argumentos en las herramientas brindadas por el derecho positivo, y
apelando a un mecanismo de control de constitucionalidad, con la finalidad de mantener

la coherencia que todo sistema juridico necesita.
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Capitulo 2: el sujeto activo del delito
de tenencia de drogas.

2.1. Introduccién.

El presente capitulo, en primer término, recurre a los argumentos vertidos en los
fallos “Colavini” de 1978 y “Montalvo” de 1990, a efectos de explicitar las razones por
las cuales debia ser penada la tenencia de sustancias estupefacientes, en cualquier
circunstancia. Luego, se observara la jurisprudencia radicalmente opuesta, que cambia la
perspectiva respecto del consumidor, colocandolo como una victima del delito de

narcotrafico, y no como parte de esa estructura.

A priori, se otorgaba al Principio de Reserva postulado en el Art. 19 de la
Constitucidon Nacional un alcance restringido al momento de confrontarlo con el Derecho
a la Salud. Se sostenia que el consumo de drogas no podia ser considerado un derecho y,
por consiguiente, de ninguna forma podria la actividad de poseer o consumir esas

sustancias contar con resguardo legal alguno.

Toda actividad relacionada con sustancias prohibidas (tenencia, consumo, trafico,
cultivo) no debia resultar exenta de la intervencion punitiva del Estado, ya que afectan,
acorde a los fallos en cuestién, la moral de una sociedad, su salubridad y la seguridad
publica indispensable para alcanzar un estado de bienestar que permita la convivencia

armoniosa de los individuos que componen la sociedad.

No podia considerarse el consumo de drogas como un simple vicio individual que
solamente genera la autolesion del consumidor, ya que dicho acto va mas alla de eso,

influenciando negativamente en la ciudadania debido a su poder de propagacion,
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fundamentando eso en la tendencia de los consumidores a querer compartir su experiencia

con otras personas.

Tal como observaremos en el desarrollo del capitulo, en el Fallo “Colavini” el
consumidor es considerado parte de una estructura delictiva; un eslabon de la cadena (el
ultimo) al cual se debe combatir, ya que si éste no existiera, no habria interés en producir
ni en comercializar la sustancia. Mientras que en la jurisprudencia de “Montalvo”, se tiene
una vision utilitarista del consumidor, cuyo castigo lograria un efecto disuasivo ante

aquellos que tuvieran intenciones de acercarse a las drogas.

2.2. El sujeto activo del Art. 14 de la Ley 23.737. Imputabilidad.

Anteriormente, observamos los elementos constitutivos de la Teoria del Delito,
siendo uno de ellos la “culpabilidad”, que determina la situacion de una persona en lo que
respecta a su voluntad al momento del hecho, a su intencionalidad, y al resultado que
buscaba llevar a cabo mediante la accidn tipicamente antijuridica. Pero no solo se debe
establecer si una conducta fue dolosa (manifiesta intencion de producir el dafio) o culposa
(mediando negligencia, imprudencia, o impericia), también se debe determinar la
capacidad psiquica del sujeto, es decir, si es imputable o no.

Podriamos definir la imputabilidad como un conjunto de facultades que debe
reunir la persona, para que pueda ser considerada responsable de la comision de un delito.
No se pretende determinar si el sujeto ha cometido la accién ilicita, ya que ésta se
encuentra comprobada, sino que busca establecer si es factible formular un reproche de
culpabilidad contra aquel, si se lo puede hacer responsable de su conducta.

Para que una persona sea imputable debe gozar de un estado mental que le permita
conocer y comprender las normas a las cuales atenerse. Atento a ello, corresponde decir

gue no son imputables, entre otras, aquellas personas con enfermedades mentales o
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insuficiencias de esas facultades, y asi lo establece no solo la doctrina, sino también el
Art. 34 de nuestro Cddigo Penal. Si los adictos estdn contemplados en la Ley de Salud
Mental, bien se podria discutir su imputabilidad.

Sin adentrarnos en el campo de la medicina, no es ildgico afirmar que dichas
insuficiencias mentales pueden ser generadas, aunque sea de forma temporal, por la
ingestion de sustancias (como el alcohol o las drogas) que generen una disminucion de la
capacidad cognoscitiva.

La evaluacion de imputabilidad de un individuo consiste en determinar la cualidad
psiquica de una persona, para que pueda ser considerada responsable de la comision de
un delito. Se debe establecer si es factible formular un reproche de culpabilidad contra
aquel. Para que una persona sea imputable debe gozar de un estado mental que le permita
conocer y comprender las normas a las cuales atenerse. El adicto, a partir de cierta
frecuencia de consumo, indiscutiblemente, sufre una insuficiencia de sus facultades
mentales.

Los consumidores de estupefacientes son individuos “con serias dificultades para
su desenvolvimiento fisico e importantes alteraciones en su integridad psicoldgica... en
algin temprano momento del desarrollo de su enfermedad, el adicto es absolutamente
incapaz de regular su conducta ...” (Fallo “Bazterrica”, del voto del Dr. Petracchi,
Considerando 23°, 1986).

AUn en la jurisprudencia que castiga la tenencia para consumo personal, se
reconoce que el sujeto activo del delito es una persona con graves problemas fisicos,
psiquicos, de integracion social, y con dificultades para conducir su propia existencia. La
adiccion a las drogas influye negativamente en la persona, induciéndolo en muchas
oportunidades a realizar acciones contrarias a lo esperado por la comunidad, y violatorias

de las normas establecidas. El Art. 14 de la Ley 23.737, como una de esas normas, castiga
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al sujeto poseedor de drogas, como hemos visto, con prescindencia del uso que se le fuera
a dar a las mismas.

Agquel sujeto castigado, probablemente se encuentre en un estado en el cual
necesite de la sustancia para aplacar su abstinencia. Se trata, entonces, de una persona
alterada en su capacidad volitiva y limitado notoriamente en su capacidad de actuar, de
dirigir sus acciones acorde lo establecen las normas.

Si podemos suponer que el consumo de sustancias vuelcan al individuo a acciones
antisociales y antijuridicas (como se establece en “Colavini” y “Montalvo”), también
podriamos manifestar que el delito tipificado en el Art. 14 de la Ley 23.737 es cometido
por una persona que pretende con el acceso a la droga subsanar determinadas carencias
fisicas o psiquicas en las cuales se encuentra inmerso por la falta de la sustancia, y busca
en ella un momento de bienestar personal.

El informe técnico 116/1957 de la Organizacion Mundial de la Salud define a la
drogadependencia como un estado de intoxicacién producido por el consumo repetido de
una droga (natural o sintética) y caracterizado por el deseo dominante para continuar
tomando la droga y obtenerla de cualquier manera.

Si a lo expresado ut supra, se lo analiza considerando el principio “pro homine”,
establecido en el Art. 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en el
Art. 29° de la Convencidn Americana, que establece que:

“...siempre habra de preferirse la interpretacion que resulte menos restrictiva de
los derechos establecidos en ellos. Asi cuando unas normas ofrezcan mayor proteccion,
estas habran de primar, de la misma manera que siempre habrd de preferirse en la
interpretacion la hermenéutica que resulte menos restrictiva para la aplicacion del derecho
fundamental comprometido” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 5 de
octubre de 1985).

Lo establecido en el principio en cuestion, resulta compatible con los argumentos
vertidos en jurisprudencia como “Bazterrica” (1986) o “Arriola” (2009), més que con

aquellos justificantes del castigo al tenedor de sustancias para consumo personal. Por esos
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motivos, y ante la duda respecto de las capacidades de una persona para conducir sus
actos, la jurisprudencia deberia volcarse hacia la inimputabilidad de aquel individuo en
lo que se refiere a su accionar al momento de poseer drogas, siempre que esa tenencia
tenga como finalidad el propio consumo.

El Art. 14 de la Ley 23.737 castiga a aquel que tenga en su poder estupefacientes,
asi sean para consumo personal. Si fueran para consumo personal, cabria la posibilidad
de que se trate de una persona adicta, lo cual la haria pasible de las protecciones ofrecidas
por la Ley de Salud Mental, mas que de una sancién penal. En cualquier caso, se deberia
determinar si el sujeto que comete la conducta es un traficante o un consumidor, y en éste
ultimo caso, si es adicto u ocasional, a efectos de establecer una sancion.

Algunos autores como Bustos Ramirez (1987), sostienen que las visiones
tradicionales sobre imputabilidad parten de la idea errnea de que existen valores sociales
objetivos absolutos. Por eso, elabora una teoria sociolégica que cuestiona la existencia de
un solo mundo social, y hace referencia a las “subculturas”, afirmando que el entorno
social de un individuo puede rechazar, en cierta forma, los valores hegemonicos y
absolutos de un Estado. Esta situacion, sostiene el autor, no puede ser pasada por alto al

momento del enjuiciamiento.

2.2.1. El sujeto activo v el derecho penal de autor.

Nuestro Codigo Penal describe conductas que, llevadas a cabo por un individuo,
éste es pasible de una sancién, de un reproche penal. Atento a ello, se puede establecer
una vinculacion entre una figura tipificada y una accion u omisién punible. Tal como

sefiala Roxin (2003):

El Derecho penal del hecho (del acto) es una regulacion legal en virtud de la cual
la punibilidad se vincula a una accién concreta descrita tipicamente (0 a lo sumo a varias
acciones de ese tipo) y la sancion representa sélo la respuesta al hecho individual, y no a
toda la conduccion de la vida del autor o a los peligros que en el futuro se esperan del
mismo (pag.. 176).
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Acorde a esa definicion, se castiga a la persona por lo que “hace”, por sus actos
consientes y libres, por las acciones conocidas y queridas, que son expresamente previstas
por la ley como dafiosas a determinados bienes tutelados por el ordenamiento.

Contrariamente, en el derecho penal de autor la pena se vincula a caracteristicas
personales del individuo, no se lo castiga por lo que hace, sino por lo que “es”; se
establece una sancién por caracteristicas psicofisicas o personales que se consideran
peligrosas para la sociedad.

El Derecho penal de autor, conforme sostiene Zaffaroni (1998), se esfuerza por
captar personalidades, y no acciones; no se castiga el delito de hurtar sino la cualidad de
ser ladron. Acorde a ello, en el delito de tenencia de estupefacientes, siendo éstos para
consumo personal, se estaria castigando al adicto por su condicion de tal, fundando el
castigo en un potencial peligro, méas que en el hecho en si.

Existe un delito, porque el sujeto lleva a cabo la conducta tipificada en el Art. 14
de la Ley 23.737, entonces se podria afirmar que no se aplica un derecho penal de autor,
sino de acto. Que no se castiga a la persona porque es consumidor, sino por el hecho de
tener en su poder estupefacientes. Sin embargo, a lo largo del trabajo, se podran observar

argumentos, en profundidad, que pondran en duda esa afirmacion.

2.3 El consumidor como parte de la estructura del narcotréfico.

El consumo de drogas influye negativamente en el individuo, en eso debemos
estar de acuerdo. Deteriora sus capacidades fisicas y psiquicas, pudiendo verse
imposibilitado de desarrollarse plenamente dentro de la sociedad. En base a ello
podriamos, también, pensar que debido al deterioro de sus capacidades y a las
limitaciones personales generadas por el consumo de drogas, la persona pueda cometer
conductas antisociales, o bien, volcarse a actividades delictivas. Tal como sostiene la

jurisprudencia, “...no deben subestimarse los datos de la comun experiencia que ilustran
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acerca del influjo que ejerce el consumo de drogas sobra la mentalidad individual que, a
menudo, se traduce en impulsos que determinan la ejecucion de acciones antisociales...”

(Fallo “Colavini”, del voto unanime de los miembros de la Corte Suprema, Considerando

15°,1978).

En el Fallo “Montalvo” (1990), el Procurador General hace referencia a algunas
caracteristicas de los adictos, extraidas del Diario de Sesiones de la Camara de Diputados
en momentos en que se debatia la sancion de la Ley 23.737, son las siguientes: “el adicto
suele ser un medio de difusion del vicio” (8 de marzo de 1989, Pag. 7782); “la propia
actividad del consumo es por esencia colectiva y el adicto busca a quienes compartan sus
experiencias” (15 de marzo de 1989, Pag. 7835). El adicto, por ello, seria propenso a
“contagiar” su vicio a otras personas.

“En cuanto a los consumidores, la cadena tiene tres eslabones fundamentales, de
los cuales ellos constituyen el Gltimo, los dos primeros corresponden al productor y al
traficante. Desde luego, cuando los consumidores son muchos atraen al trafico... La
realidad demuestra que en tanto existan consumidores hay trafico, y que cuando hay
consumidores también esté la droga clandestina. Y si se tiene droga clandestina es porgque
los consumidores, de alguna manera, estimulan su transito hacia el pais afectado” (Fallo
“Montalvo”, del voto de la mayoria, Considerando 23°, 1990).

Acorde a aquella jurisprudencia, se desprenden dos claras posturas respecto de
quien tiene estupefacientes. Una lo coloca como el Gltimo eslabén de la cadena del
narcotrafico, es decir, se lo considera parte de la estructura a combatir. EI Estado tiene la
mision de eliminar, o reducir a una minima expresion, la existencia de consumidores,
porque de no existir éstos no habria interés alguno en la elaboracion y oferta de sustancias
prohibidas. Otro punto de vista, cataloga al consumidor como una suerte de medio
propagador del consumo. Se asegura que le es inherente una tendencia a querer compartir
sus experiencias con otras personas, motivo por el cual el Estado debe castigarlo,

generando de esa forma un escarmiento al propio consumidor y, a su vez, lograr un efecto
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disuasivo sobre aquellos que tuvieran intenciones de vincularse, de una forma u otra, a

las drogas.

“Los drogadictos ofrecen su ejemplo, su instigacion o su convite a quienes no lo
son, al menos en muchisimos supuestos reales. El efecto "contagioso™ de la drogadiccién
y la tendencia a "contagiar" de los drogadictos son un hecho publico y notorio, 0 sea un
elemento de la verdad juridica objetiva que los jueces no pueden ignorar.” (Fallo
“Montalvo”, del voto de la mayoria, Considerando 11°, 1990).

Para la jurisprudencia de la época, no necesariamente se debia probar una
determinada actividad del consumidor tendiente a incorporar a otras personas al consumo
de drogas, sino que esa tendencia se daba por acreditada debido a caracteristicas

personales del adicto.

La doctrina “Colavini” (1978) justifica la penalizaciéon del consumo en un
consenso social que establecia la peligrosidad de esta actividad y su posibilidad de
propagacion, atentando contra la paz social. Los consumidores necesariamente se vuelcan
a actividades delictivas, mas aun aquellos de bajos recursos que necesitan el dinero para
acceder a las sustancias. Otros que, contando con recursos econémicos, y sin necesidad
de recurrir al robo, posiblemente podrian volcarse a otras actividades como las llevadas a
cabo por organizaciones subversivas, atentando de esa forma contra el orden
constitucional.

“Habida cuenta del consenso imperante en la sociedad moderna acerca de los
gravisimos efectos, tanto de indole fisica como psiquica, que acarrea el uso de
estupefacientes, no puede validamente sostenerse, a mi juicio, que la accién de consumir
tales drogas no pueda ser prohibida en atenciéon a consideraciones fundadas en la
necesidad de salvaguardar la salud de la comunidad. Asi lo pienso, ya que actos de esa
naturaleza importan, de por si, el riesgo previsible, especialmente en punto a su
posibilidad de propagacion, de secuelas altamente dafiosas al bienestar y seguridad
general que justifica la intervencion del legislador para conjurar dicho peligro. Por otro
lado, la degeneracion de los valores espirituales esenciales a todo ser humano, producidos
a raiz del consumo de estupefacientes, hacen que esta accion exceda el calificativo de un
simple vicio individual, pues perturba, en gran medida, la ética colectiva, constituyendo
un ejemplo al que el Estado, sobre quien recae el deber de tutelar la moralidad publica,
no puede prohijar” (Opinidon del Procurador General de la Nacion, Fallo “Colavini”,
Considerando 4°, 1978).

“Que tal vez no sea ocioso, pese a su publica notoriedad, evocar la deletérea
influencia de la creciente difusion actual de la toxicomania en el mundo entero, calamidad
social comprable a las guerras que asolan a la humanidad, o a las pestes que en tiempos
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pretéritos la diezmaban. Ni ser& sobreabundante recordar las consecuencias tremendas de
esta plaga, tanto en cuanto a la practica aniquilacion de los individuos, como a su
gravitacion en la moral y la economia de los pueblos, traducida en la ociosidad, la
delincuencia comun y subversiva, la incapacidad de realizaciones que requieren una
fuerte voluntad de superacion y la destruccion de la familia, institucion basica de nuestra

civilizacion” (Fallo “Colavini”, del voto unanime de los miembros de la Corte Suprema,
Considerando 5°, 1978).

El consumidor era considerado responsable de la propagacion del consumo de
drogas, por tenerla, venderla, o consumirla, sin importar la verdadera finalidad. Se trata,
entonces, de un ser ocioso, disminuido en sus facultades fisicas y psiquicas, que mediante
su accionar delictivo atenta contra la moralidad, la salubridad, la seguridad, y la existencia
misma de la civilizacion.

“...por lo general, el tenedor, para comprar la droga, oficia de traficante y éste
lleva consigo cantidades pequefias para pasar por consumidor, con lo cual se asegura su
propio abastecimiento, y después, al ser detenido, declara que la droga es para uso
personal y asi la relacion entre el tenedor y el traficante se consolida y hasta lo hace
aparecer exclusivamente como "victima del mal" cuando ello es solo parcialmente cierto”
(Fallo “Montalvo”, del voto de la mayoria, Considerando 16°, 1990).

La Corte Suprema de Justicia, mediante sus postulados, daba por sentadas diversas
circunstancias, hipotéticas, que fundamentaban la sancién penal. El tenedor de sustancias
estupefacientes, entonces, de cualquier forma, influia negativamente sobre la sociedad;
aungue la tenencia fuera para consumo personal, y sin hacer ningun tipo de ostentacion
del consumo, podria llegar a hacerla en algin momento, dada la cualidad de los adictos
de compartir su vivencia. Si poseia la sustancia, probablemente la comercializaria para
seguir abasteciéndose, o0 bien, incurriria en otros delitos para hacerse de los recursos
necesarios. También, tal como se establece en “Colavini” (1978), si se trataba de un
consumidor que contara con recursos y no hiciera ostentacion de la actividad, dados los
acontecimientos de conflictividad social suscitados en aquellos tiempos, éste podria
volcarse a realizar acciones subversivas, poniendo en riesgo la existencia misma del

Estado.
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Resulta imposible no observar en la jurisprudencia de “Colavini” (1978) el
componente ideologico de la época (gobierno militar). El Estado habia determinado en
aquel entonces una relacion directa entre los usuarios de drogas y las actividades
delictuales, entre ellas las subversivas, y se debian erradicar sin importar los medios para

arribar a ese fin.

En cualquiera de sus formas, y sin importar la finalidad de la tenencia de drogas,
ésta debia ser reprimida. De esta manera, se interpretaban restrictivamente los alcances
protectorios del Art. 19 de la Constitucion Nacional, en clara preponderancia del derecho
a la salud (en su mas amplio sentido).

Debemos reconocer que el narcotrafico es una de las actividades delictivas que
mas deberian preocupar a los gobiernos, debido a la capacidad destructiva sobre los
individuos que consumen las drogas, como asi también sobre las sociedades donde el
flagelo ha cobrado grandes dimensiones. Sin ninguna duda, es deber de los Estados
brindar a sus habitantes las condiciones necesarias para que éstos se desarrollen y, por tal
motivo, es acertado que utilicen todas las herramientas al alcance a efectos de lograr ese
fin.

El problema se suscita cuando alguna de las herramientas utilizadas resulta
contraria a derechos fundamentales de los seres humanos, como en el presente caso, el
derecho a la intimidad y a la privacidad del hombre. La Ley 23.737 tiene como finalidad
combatir el narcotrafico, sin embargo, su Art. 14 incorpora como ultimo eslabon de la
cadena delictual al consumidor.

Es evidente que sin consumidores no habria trafico de drogas, no existiria la
demanda y por tal motivo tampoco la oferta. Pero alli es donde encontramos el problema.
El consumidor existe, y acorde la legislacion vigente (Ley de Salud Mental), debe ser

tratado como una persona enferma y no como un eslabon en la estructura ilicita del
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narcotrafico. Misma perspectiva establece la jurisprudencia actual. En el presente capitulo
hemos observado algunas caracteristicas que establecen el posicionamiento de aquel que
posee drogas con fines de consumo en una situacion que amerita la intervencion del
Estado desde un aspecto asistencial, dejando de lado aquella actitud punitiva.

Este cambio elaborado por la Corte Suprema, interpretando el derecho en una
forma asistencialista y beneficiosa a los fines curativos de los consumidores de drogas
(que pueden ser adictos 0 no, ya que se trata de un proceso paulatino), resulta de vital
importancia en lo que respecta a la situacién de éstos.

Es evidente que la sancidon al consumidor tiene, inicamente, un fin utilitarista, ya
que resulta méas facil sancionar que prevenir y asistir. EI concepto de que el consumidor
es una suerte de propagador del consumo es erroneo. Pueden existir situaciones en las
cuales un individuo ofrezca drogas a otro, o bien, que realice ostentacion del consumo,
situaciones que la Corte no contempla como ajenas a una sancién. La Corte aclara
expresamente en el fallo “Arriola” (2009) que de ninguna forma se despenaliza la droga,
sino que se despenaliza su consumo Y, para consumirla, la situacion previa es tenerla.
Quien posea drogas, no sera pasible de sancion, siempre y cuando la finalidad no sea otra
que el consumo personal. El acto de tener la sustancia en dichas condiciones se encuentra
contemplado dentro de los alcances del Principio de Reserva establecido en el Art. 19 de
nuestra Carta Magna.

La “tendencia a contagiar” de los drogadictos, como se asegura en el caso
“Montalvo”, no es mas que una apreciacion carente de objetividad, que pretende
generalizar una situacion que es particular. Seguramente habra adictos que ofrecen
drogas, y otros que no. Lo qué si es seguro, es que resulta inconcebible que se etiquete a
una persona dando por sentada una conducta que quizas no realice, por el simple hecho

de ser adicto. De esta forma, se aplica un derecho penal de autor, sancionando a una
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persona por lo que es (un adicto) y no por lo que hace. Siempre se debe tener en cuenta
que el ordenamiento juridico juzga conductas, y no estilos de vida o caracteristicas
personales que hacen al proyecto de vida de cada individuo, en lo que concierne a su
esfera de libertad individual, tutelada sin ningln tipo de dudas por el Art. 19 de la
Constitucion Nacional, y por diversos Tratados de Derechos Humanos incorporados a
nuestro sistema luego de la reforma constitucional de 1994 (Art. 75, Inc. 22).

Otra de las cuestiones controvertidas, radica en asegurar una relacion entre
consumo de drogas y delincuencia. Donde se ve claramente reflejada esta cuestion es en
el Fallo “Colavini” de 1978, vinculando al adicto a actividades “delictivas y/o
subversivas”, con el unico fundamento de consumir drogas. Habria adictos delincuentes
y/o subversivos, y otros que no lo eran. Quizas esa relacion se encontraba marcada por
diversos acontecimientos politicos y sociales, motivo por el cual la Corte de aquellos
tiempos debia enviar un mensaje de “orden” a la sociedad, habida cuenta de que si bien
existe un sistema republicano de Gobierno, donde los Poderes del Estado son
independientes, no se debe desconocer la necesidad de articular ciertos aspectos de
politica criminal que pueden ser variables, en consonancia con las necesidades de cada

época.

Sin embargo, y al margen de cualquier coyuntura social y/o politica, el texto de
“Colavini” (1978) utiliza una terminologia potencial respecto de las consecuencias
derivadas de la accion de consumir estupefacientes: “riesgo previsible”, “posibilidad de
propagacion”, “riesgo potencial”. En definitiva, nada concreto. Especulaciones que
pueden suceder, 0 no. Lo que es indiscutible, es que el Estado no se puede arrogar la

facultad sancionar a un individuo porque “quizas, podria llegar a cometer un delito”.
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2.4 El consumidor como sujeto de derechos.

Las teorias elaboradas en los fallos “Colavini” (1978) y “Montalvo” (1990) son
rechazas en la jurisprudencia de “Bazterrica” (1986) primero, y “Arriola” (2009)
posteriormente. Estas dos Gltimas, colocan al hombre como eje del sistema normativo y

como un fin en si mismo.

La jurisprudencia vigente realiza una ponderacion diferente de los principios en
juego, de los derechos comprometidos, centralizando las premisas fundamentales en la
libertad individual del ser humano, en su libertad, su intimidad, y su capacidad de elegir
una forma de vida de acuerdo con sus creencias y convicciones, sin que el Estado
interfiera, siempre y cuando no se afecten de forma concreta derechos individuales o
colectivos de terceros.

"... aunque los hombres, al entrar en sociedad, renuncian a la igualdad, a la
libertad y al poder ejecutivo que tenian en el estado de naturaleza, poniendo todo esto en
manos de la sociedad misma para que el poder legislativo disponga de ello segin lo
requiera el bien de la sociedad, esa renuncia es hecha por cada uno con la exclusiva
intencion de preservarse a si mismo y de preservar su libertad y su propiedad de una
manera mejor, ya que no puede suponerse que criatura racional alguna cambie su
situacion con el deseo de ir a peor" (Locke, John, "Segundo Tratado sobre el gobierno
civil", capitulo 9, Madrid, Alianza, 1990).

Es funcién del Estado preservar al hombre, como unidad de la sociedad que
pretende proteger, preservar su propiedad y, fundamentalmente, su libertad. Las
restricciones a esa libertad deben estar cuidadosamente delimitadas, ya que el exceso de
aquellas, indefectiblemente, se traducen un directo ataque a la libertad del individuo, a su
proyecto de vida y a su dignidad. De esa forma, se estaria influenciado negativamente
sobre un imperativo proclamado por Séneca, que establece lo sagrado que debe ser el
hombre para el hombre (“homo res sacra homini”) y, asimismo, se violarian preceptos de

Derechos Humanos de caracter internacional receptados por nuestra legislacion.

33



2.4.1. Los alcances de la reforma constitucional de 1994.

La reforma constitucional llevada a cabo en el afio 1994, incorpora a nuestra
legislacion, con rango constitucional y mediante el Art. 75 Inc. 22 de la Carta Magna,
tratados internacionales de Derechos Humanos que otorgan a la persona un estatus
primordial en lo que hace a su libertad y el respeto de sus derechos. Claramente, se
establece un limite a cualquier tipo de injerencia arbitraria de los Estados sobre el
individuo (Art. 11.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Art. 5 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Art. 12 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y Art. 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos).

“... que aqui se trata de la impugnacion de un sistema normativo que criminaliza
conductas que, realizadas bajo determinadas circunstancias, no afectan a un tercero y, por
lo tanto, estan a resguardo del articulo 19 de la Constitucion Nacional” ... “De esta
manera, nuestra Constitucion Nacional y sumado a ello los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos jerarquizados reflejan la orientacion liberal
garantizadora que debe imperar en un estado de derecho democréatico para resolver los
conflictos entre la autoridad y los individuos y respeto de éstos entre si, y en ese sentido
el estado de derecho debe garantizar y fomentar los derechos de las personas siendo éste

su fin esencial” (Fallo “Arriola”, del voto unanime de los miembros de la Corte Suprema,
Considerandos 31° y 32°, 2009).

Ya en la jurisprudencia de “Bazterrica” (1986), se consideraba que la respuesta
punitiva del Estado al consumo de drogas resulta manifiestamente extrema, y que se debia
apelar a medios alternativos que resulten menos nocivos y eviten el "etiquetamiento™ del
consumidor de la droga como delincuente, condicionandolo con un antecedente penal
para el resto de su vida. ¢Le va a resultar facil rehabilitarse, conseguir un trabajo,

contando con antecedentes delictivos?

Luego de la reforma constitucional, la idea de que la criminalizacion del
consumidor no resulta ser una herramienta efectiva en la lucha contra el narcotrafico, es
consolidada. A su vez, se establece que el sujeto activo del delito de tenencia de

estupefacientes, deja de serlo para transformarse en un sujeto al cual el Estado tiene la
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obligacion de observar desde un punto de vista asistencial, médico, y nunca desde sus
6rganos punitivos, ni para castigarlo, ni para utilizarlo como medio para arribar a un fin
(aspecto utilitarista).

“Que, en consecuencia, Si lo que siempre ha prevalecido y debe prevalecer es el
respeto por la dignidad humana, no puede menos que interpretarse ello en consonancia
con el cambio acaecido a partir de la aludida reforma constitucional, que explicitamente
incorpora a la salud como una garantia a cumplir por parte del Estado y que, en lo que a
las prestaciones médico-asistenciales obligatorias se refiere, incluyen a la drogadiccion y
los riesgos derivados de ella, con acciones integrales de promocidn, prevencion,
recuperacion y rehabilitacion” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Fayt, Considerando 26°,
2009).

Tal es considerado el precedente “Bazterrica” (1986) en la jurisprudencia actual
elaborada en “Arriola” (2009), que se acude a aquella en numerosos pasajes de ésta,
sosteniendo que resulta la adecuada debido a su consonancia con los preceptos

internacionales de Derechos Humanos incorporados a partir de la reforma constitucional.

Consecuentemente con esos postulados internacionales, la legislacion local
sancionada luego de la reforma, se encuentra en consonancia con los mismos, tal como
se puede apreciar en el Art. 1 de la Ley 24.455 (sancionada en 1955), la Ley 24.754 o la
Ley 26.657 de Salud Mental, donde se coloca al adicto como un individuo pasible de

asistencia médica.

Lo que se debe evaluar, en definitiva, es la sancion penal de un individuo por la
comision de un delito catalogado como de peligro abstracto, donde no se puede establecer
un dafio concreto, tangible, producido sobre algin bien, mientras que los argumentos
apuntan a una posibilidad de dafio. Adquiriendo mayor relevancia la situacién cuando, a
partir de la aplicacion del Art. 14 de la Ley 23.737, en defensa del Derecho a la Salud, se
restringen los postulados constitucionales, e internacionales, establecidos en el Principio

de Reserva.
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2.5. Conclusiones.

No existen dudas de que el Estado debe utilizar todas las herramientas disponibles
para brindar a la sociedad la paz social y el bienestar correspondientes. De igual forma,
esas herramientas deben respetar los derechos individuales de los hombres que conforman
la sociedad que pretende proteger. El individuo es eje de todo el ordenamiento juridico.

La reforma constitucional de 1994 incorpora a nuestra legislacion tratados
internacionales de derechos humanos que establecen la importancia de otorgar al hombre
la libertad de desarrollarse de la manera que elija hacerlo, siempre que sus acciones no
perjudiquen a terceros.

El hombre que consume estupefacientes, y en esto acuerdan tanto las posturas en
contra de la penalizacién de la tenencia como las que estan a favor, se encuentra
disminuido en sus facultades mentales, producto de su adiccion. En lo que respecta a su
imputabilidad, es evidente que al menos el Estado se tendria que plantear la posibilidad
de que esa persona pudiera ser abordada desde un punto de vista médico, antes que desde
el poder punitivo estatal, ya que, a su vez, esa es la forma de abordaje que establecen los
tratados internacionales a los cuales se ha adherido. Incluso, la legislacion nacional
recepta esos postulados en la Ley de Salud Mental, mientras que la jurisprudencia hace
lo mismo en el fallo “Arriola” (2009). Al mismo tiempo el Principio “pro homine”
establece que siempre se debe elegir aplicar las medidas que resultaren menos restrictivas
a los derechos del individuo.

Lo dicho anteriormente también descarta la posibilidad de colocar al individuo
adicto como uno de los eslabones de la estructura del narcotrafico. La relacion entre
consumo Y delincuencia (o subversidn en su momento) que se ha pretendido instalar no
tiene ningun argumento valido que justifique la limitacion de un derecho fundamental

como es la privacidad de las personas, cuando no se genere dafio concreto alguno.
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Resulta inconcebible que se castigue a un individuo cuyas facultades fisicas y
psiquicas se encuentran disminuidas, argumentando que debido a su condicion podria

llevar a cabo conductas antisociales, o intentaria propagar el consumo de drogas.
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Capitulo 3: el Art, 14 de la Ley 23,737
y la implementacion de la politica
criminal del Estado,

3.1. Introduccién.

Podemos definir la politica criminal de un Estado como el conjunto de respuestas
a diferentes acciones consideradas, acorde a la legislacion vigente, como delictivas. Esas
respuestas se encuentran en el sistema normativo y pretenden proteger los bienes juridicos
individuales y colectivos. Entre los bienes tutelados podemos encontrar el Derecho a la
Salud, como asi también el derecho individual de las personas a llevar adelante su vida
de la forma que deseen, sin injerencias de Estado en tanto sus actos no dafien derechos de

terceros.

La politica criminal de nuestro pais, mediante la sancion de la Ley 23.737 (vigente
en laactualidad), establece en su Art. 14 que la sola tenencia de sustancias estupefacientes
representa un peligro para la salud publica. Por tal motivo, esa figura legal de peligro
abstracto, le otorga al narcotrafico una trascendencia vital, pudiendo establecer que el
legislador determiné al momento de la sancién de la norma, que resultaba adecuado
restringir parte de la libertad que le corresponde al hombre por su calidad de tal, en
beneficio de la totalidad de la sociedad, a efectos de librarla de las consecuencias del

narcotrafico, o reducir esa actividad a su mas minima expresion.

En el presente capitulo, se desarrollan aspectos relacionados a las formas
adoptadas por el Estado para combatir el delito de narcotrafico, y los argumentos

jurisprudenciales esgrimidos que justifican el empleo de las herramientas utilizadas. La
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implementacién de determinados medios, en algunos casos, puede resultar restrictiva de
otros derechos, o bien, priorizar la aplicacién de una norma en detrimento de otra u otro

derecho, por considerar el 6rgano jurisdiccional que se debe ponderar aquella.

Asi se observa en el caso bajo examen, donde una rama jurisprudencial considera
que, acorde a la politica criminal llevada adelante por el Estado en lo que hace al combate
del narcotrafico, la aplicacion del Art. 14 de la Ley 23.737 que sanciona la tenencia de
estupefacientes resulta oportuna, en detrimento del Principio de Reserva consagrado en
el Art. 19 de la Constitucion Nacional, en razén de peligrar el Derecho a la Salud, como

derecho de interés colectivo.

Otra corriente jurisprudencial, vigente a la fecha, por el contrario, sostiene que la
politica criminal debe tener un limite, y este se encuentra en el respeto de los derechos
vitales del hombre, como su intimidad, privacidad, y la libertad de escoger un modo de
vida acorde a sus creencias, sin que la actividad estatal, alegando cuestiones de politica
criminal que pretendan ser superiores a un derecho individual, interfiera en su eleccion
de vida, siempre y cuando que de esa eleccion no resulte un menoscabo a derechos de
terceros o0 se ponga concretamente en peligro, de alguna forma, la seguridad de la

comunidad.

3.2. El contexto politico v su reflejo en la jurisprudencia.

Si bien no se pretende profundizar en cuestiones netamente politicas, que van mas
alla del trabajo que nos ocupa, debemos hacer mencion al contexto historico en el cual se

dan los fallos bajo examen.

Durante el afio 1978, momentos en que la Corte Suprema de Justicia se expide en

el fallo “Colavini”, nuestro pais se encontraba bajo el control de las Fuerzas Armadas. La
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conflictividad social iba en aumento y, al mismo tiempo, se restringian garantias
constitucionales en pos de intentar controlar determinadas situaciones de violencia que

alteraban la paz social.

La politica criminal del Estado, en aquellos tiempos, pretendia relacionar el
narcotrafico y el consumo de drogas con acciones antisociales de delincuencia comun y
con la captacién del adicto (debido a sus limitaciones fisicas y psiquicas) por parte de
organizaciones subversivas, tal como lo establece literalmente la jurisprudencia de
“Colavini”. La proliferacion de una actividad como el consumo de drogas, definida por
la jurisprudencia como una calamidad, una peste, o tan catastrofica como una guerra,
tendia a profanar los valores éticos, morales, y sociales de la comunidad. Ante tal
situacion “...resultaria una irresponsabilidad inaceptable que los gobiernos de los estados
civilizados no instrumentaran todos los medios idoneos, conducentes a erradicar de
manera drastica ese mal...” (Fallo “Colavini”, del voto unanime de los miembros de la

Corte Suprema, Considerando 6°, 1978).

Al referirse a aplicar todos los medios conducentes que resultaren idéneos para
combatir el narcotrafico, es evidente que el maximo 6rgano jurisdiccional interpreta la
legislacion dando preponderancia a la lucha contra las drogas, en detrimento de derechos
individuales. A su vez, el acto de consumir estupefacientes no podia ser tutelado por
norma o derecho alguno, y debia ser reprimido a efectos de salvaguardar la existencia

misma del Estado.

Yaen el afio 1986, y con la vuelta de un gobierno democrético, la Corte Suprema
de Justicia se expide en el fallo “Bazterrica”, de una forma diametralmente opuesta a la
doctrina sentada en “Colavini” (1978). Quizas, se podria interpretar que “Bazterrica”
(1986) es la devolucidn a la sociedad de aquel derecho a la intimidad restringido en la
anterior jurisprudencia. El contexto social y politico habia cambiado, y con ello la
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interpretacion de la Corte Suprema respecto de la aplicacion de una sancién penal al
tenedor de sustancias estupefacientes, poniendo un freno al poder punitivo del Estado y a
esa politica criminal implementada durante afios anteriores. Se establece en “Bazterrica”
(1986) que:

“La primera circunstancia determinante, cuando el asunto atafic a la
consideracion del alcance de las garantias constitucionales, es la toma de conciencia de
gue nuestro pais atraviesa una coyuntura historico-politica particular, en la cual, desde las
distintas instancias de produccion e interpretacion normativas, se intenta reconstruir el
orden juridico, con el objetivo de restablecer y afianzar para el futuro en su totalidad las
formas democraticas y republicanas de convivencia de los argentinos, de modo gue dicho
objetivo debe orientar la hermenéutica constitucional en todos los campos” (Fallo
“Bazterrica”, del voto del Dr. Petracchi, Considerando 5°, 1986).

El Dr. Petracchi propone reconsiderar la situacion. Es decir, ponderar nuevamente
circunstancias relacionadas con la oportunidad, el mérito, y la conveniencia de aplicar
una norma restrictiva de derechos inherentes a la persona, basado en un contexto histérico
diferente a aquel donde determinados derechos se veian restringidos. Hace referencia, a
su vez, a la reconstruccion de un orden juridico que, desde su punto de vista, se encontraba

quebrado.

La politica criminal, acorde al Dr. Petracchi, se encuentra fundamentada en
razones jurisprudenciales que son analizadas por el magistrado en “Bazterrica” (1986), y
que en base a ellas se aplica una politica de persecucién al usuario de drogas. Las razones
esgrimidas, acorde a su criterio, son tres: 1) Juicios de caracter ético; 2) La influencia de
una politica global de represion; 3) La creacion de un peligro social grave. Son analizadas,

una por una, a continuacion.

3.2.1. Juicios de caracter ético.

Existen quienes sostienen que la simple conducta de consumir drogas atenta

contra la moralidad y la ética de la sociedad. Sin importar conductas posteriores del
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individuo, es decir, dejando de lado una potencial peligrosidad derivada de la alteracién
de sus facultades psiquicas, se considera la simple tenencia de droga (aunque fuera para
consumo) como una conducta pasible de reproche penal en si misma. Respecto de esta
cualidad negativa asignada a la accion de consumir drogas, el Dr. Petracchi sostiene que
se trata de una cuestion puramente filosofica, y puede variar de acuerdo a los diversos

puntos de vista.

La realidad, es que una conducta no puede ser penada por el simple hecho de que
un sector de la sociedad (aunque sea mayoritario) considere que no satisface sus
parametros éticos.

“Ahora bien, aun si se considerara que el consumo de estupefacientes es por si
una conducta que no satisface los minimos "standards" éticos de nuestra comunidad, no
se sigue de ello que el Estado esté en condiciones de prohibir tal conducta con
prescindencia de los peligros y dafios efectivos que produzca. Existen maltiples conductas
de las cuales podria afirmarse, sin demasiado riesgo de error, que constituyen un
paradigma de coincidencia valorativa en nuestra comunidad. En este sentido, la mayoria
de los argentinos estarian dispuestos a considerar violatorias de las mas elementales
normas éticas a conductas tales como despreciar a los propios padres o a los hijos...”
(Fallo “Bazterrica”, del voto del Dr. Petracchi, Considerando 17°, 1986).

La politica criminal de un Estado, mediante su derecho positivo, no puede
establecer sanciones por cuestiones morales o éticas, ya que no se trata de establecer un
modelo que resulte moralmente aceptable, sino de instaurar un sistema normativo que
genere las condiciones adecuadas para el desarrollo del individuo inserto en la sociedad,
intentando respetar las creencias, las costumbres, y los estilos de vida que cada uno
pretenda llevar a cabo, siempre respetando los derechos de terceros.

“Es perfectamente justo y legitimo considerar buenas las costumbres y los
modales que nuestros padres nos ensefiaron y sagrados los ritos y normas sociales que
nos han legado las tradiciones de nuestra cultura. Pero también debemos tener buen
cuidado de no considerar inferiores las normas y ritos sociales de otras culturas; es
necesario luchar con toda la fuerza de nuestro raciocinio contra esta propension natural
.."" (Konrad Lorenz, "Sobre la agresion, el pretendido mal”, p. 96, 3% ed., México,
noviembre de 1974).
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La esencia del Art. 19 de la Constitucion Nacional es otorgar al hombre un ambito
de libertad en el cual pueda desarrollarse en plenitud, y en el cual el Estado no puede
intervenir con el objeto de modificar su modo de vida, obligdndolo a transitar un camino
determinado, cuando ese camino que se encontraba recorriendo por voluntad propia, y en
legitimo uso de su derecho a la libertad, no se traducia en un dafio concreto a otra persona

0 a la comunidad.

La politica criminal y las normas que componen un sistema juridico deben tener
como finalidad mantener la convivencia entre las personas y brindar las condiciones
necesarias para que vivan armoniosamente y de acuerdo a las formas que cada uno elija.
El sistema no puede castigar por cuestiones éticas 0 morales sin que exista un dafio
concreto. La convivencia armoniosa de una sociedad debe basarse también en la
tolerancia a las costumbres y formas de vida del otro, mientras el ejercicio de sus derechos

no perjudiquen los derechos de otro.

3.2.2. La influencia de una politica de represion.

Se ha observado en el capitulo anterior, que uno de los argumentos que justifican
la sancidn penal a la tenencia de estupefacientes, adoptan una vision utilitarista del sujeto
activo del delito tipificado en el Art. 14 de la Ley 23.737. El adicto era un recurso
utilizado, por cuestiones vinculadas a politica criminal, como un medio para arribar al
narcotraficante. Se sostenia que sancionando al consumidor, éste seguramente aportaria
informacion valiosa que permitiria dar con el traficante.

“... pensar que el consumidor, al ser calificado como delincuente, estara a
disposicion de la autoridad para poner en evidencia al proveedor, significa argumentar
sobre la base de practicas de prevencion del delito correspondientes a una estructura de
habitos autoritarios que entrafia riesgos no menos graves que el propio hecho del consumo
de estupefacientes. Tal pensamiento supone olvidar que nuestra Constitucion Nacional
otorga a todos los habitantes el derecho a no declarar contra si mismos (art. 18). Afirmar
gue quien es detenido por tener en su poder, por ejemplo, un cigarrillo de marihuana para
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su consumo personal, declarara sobre el acto de trafico del que por consiguiente se hace
responsable solo tiene sentido si se transforma la garantia del art. 18 de la Constitucion
en un puro verbalismo, y se obedece a una practica represiva para obtener informacion
que nuestro pais intenta desterrar definitivamente, y cuyos efectos perniciosos sobre la
sociedad no son menores que los que se pretenden combatir con las providencias contra
la drogadiccion. La persecucion penal o la accion policial sobre las victimas de conductas
ilicitas no puede ser concebida como un medio apto para evitarlas” (Fallo “Bazterrica”,
del voto del Dr. Petracchi, Considerando 18°, 1986).

El Preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y de la
Convencién Americana, establecen el Principio de la Dignidad del Hombre,
catalogandolo como un fin en si mismo y alegando que no puede ser utilizado con fines
utilitaristas. Sancionar penalmente a un adicto como técnica de investigacion contraria
notoriamente ese principio, y coloca al individuo en una situacién semejante a una
herramienta, a un medio para arribar a un fin. Seria considerado como una suerte de
sacrificio que debe realizarse con el objeto de arribar a un resultado promisorio en la lucha
contra el narcotrafico. Una politica criminal que restringe derechos y utiliza medios de
investigacion concernientes en determinar como un mal menor la sancion penal a un
adicto, para intentar contrarrestar un mal mayor como el narcotréfico, es inconducente

desde toda Optica.

A la luz de los resultados logrados, esa politica criminal implementada no solo es
inconducente y contraria a consagrados principios elementales, sino que tampoco ha
logrado los resultados esperados. Las estadisticas oficiales demuestran que las actividades
vinculadas al narcotrafico lejos de haber disminuido, han aumentado de una forma
exponencial (tanto en lo que respecta a comercializacion como a consumo). Dicho eso,
podemos asegurar, sin temor a error, que la politica criminal implementada por el Estado
en la lucha contra el narcotréfico ha sido equivocada e inefectiva. La aplicacion del Art.

14 de la Ley 23.737 no resulto beneficiosa en proteger la salud de la comunidad, ni la de
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los individuos que la componen y, durante muchos afios, restringié el derecho de muchos

de éstos a transitar sus vidas como mejor les parezca, incluso consumiendo drogas.

3.2.3. La creacion de un peligro social grave.

La idea de la creacion de un peligro se fundamenta en las diversas actividades
antisociales que pudiera llevar a cabo aquel que se encuentra bajo los efectos de alguna
sustancia estupefaciente. Hemos hecho referencia a la posible tendencia de los adictos a
volcarse a la realizacion de acciones delictivas, vinculando de ésta forma el consumo con

otros delitos independientes.

Resulta imposible probar facticamente que los drogadependientes son propensos
a cometer otros delitos, y por eso, en muchos casos, se ha dado por sentada esta situacion
en base a fundamentos como la comun experiencia (como se observa en “Colavini”). ;La
droga influye negativamente en el individuo? Si. ¢La droga es un flagelo que destruye
familias? Si. ¢Puede un adicto cometer un delito? Si. Pero, ¢es razonable castigarlo por
la posibilidad, incierta, remota, de que cometa un delito? Definitivamente no. “Si estar
bajo la influencia de ciertos estupefacientes puede facilitar la produccion de infracciones
penales, el castigo siempre debera estar asociado a la concreta realizacién de éstas y no a
la mera situacion en que el delito podria cometerse” (Fallo “Bazterrica”, del voto del Dr.
Petracchi, Considerando 19°, 1986).

“Muchas de las actividades cotidianas que se realizan en una sociedad moderna, como conducir
automoviles, disponer de equipos de transmisién publica, beber alcohol o poseer ciertos
conocimientos calificados, podrian ser estimadas como condicionantes de situaciones que
facilitan la comision de ciertos hechos ilicitos; sin embargo, ni sucede ni parece razonable pensar
que dichas actividades puedan incriminarse por su sola peligrosidad implicita” (Fallo
“Bazterrica”, del voto del Dr. Petracchi, Considerando 19°, 1986)

La creacion de un peligro por el consumo de drogas depende de situaciones

concretas que se dan en cada caso. Hagamos referencia a un ejemplo practico. Se han
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dado muchas situaciones en las cuales individuos resultaron detenidos, acusados de un
delito penal como el tipificado en el Art. 14 de la Ley 23.737, que acarrea una pena de
prision. Mientras tanto, en numerosos controles de transito se han detectado personas

conduciendo vehiculos en estado de ebriedad, o bien, bajo los efectos de alguna droga.

En el primer caso, el individuo sufre un castigo penal, mientras que en el segundo
caso, se trata de una infraccion de transito. ¢Resulta méas peligroso estar sentado en una
plaza con un cigarrillo de marihuana en un bolsillo que conducir un vehiculo habiendo
consumido drogas? El primer sujeto es encontrado con la prueba del delito en el bolsillo,
y el segundo no la posee porque ya la consumio, pero ¢para consumirla no la tuvo en su
poder? ¢ No cometio el delito de tenencia de estupefacientes? ¢No result6é su conducta ser

tipica del delito?

¢Cuales son los parametros tomados por el legislador, en primer término, y
posteriormente el juzgador, al interpretar el sistema juridico ante la aplicacion de una
norma? Acorde con el Principio pro homine estipulado en instrumentos internacionales a
los cuales adhiere nuestro pais, ya referenciado anteriormente, las interpretaciones
jurisprudenciales deben apuntar a restringir lo minimamente posible las libertades y los
derechos fundamentales del hombre. Es por ello que la instauracion de una conducta
como peligrosa, y su tipificacion dentro del cuerpo normativo penal, tal como sucede en
el caso que nos ocupa, deberia ser cuidadosamente evaluada por el legislador, con la
finalidad de cumplir al momento de su labor con los parametros establecidos como
protectorios de derechos vitales. La conducta tipificada en el Art. 14 de la Ley 23.737,
sancionando una accién potencialmente peligrosa para un derecho como la salud (pero
sin visualizar dafios concretos, mas que una hipotética puesta en peligro), aplicando una
sancion en detrimento de derechos como la libertad o la intimidad, los cuales se observan

dafados claramente y sin una justificacion valida, no resulta conducente ni oportuna.
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3.3. La no injerencia del Poder Judicial en cuestiones de politica criminal.

Como se ha establecido, el sistema juridico tiene como finalidad orientar las
conductas de los individuos para que obren conforme a lo esperado por la sociedad, es
decir, que se desarrollen plenamente sin generar dafios en los derechos del projimo. El

limite de un derecho aparece ante el perjuicio del derecho de otro.

La Ley 23.737 es un instrumento que compone ese sistema normativo y fue
sancionada por el legislador para combatir el narcotrafico, mediante su Art. 14, el cuerpo
legislativo determind que una de las conductas que se debia sancionar penalmente era la
simple tenencia de drogas prohibidas. Ya sea por su potencial peligro para el bienestar
general, por la inclinacién de los consumidores a llevar a cabo acciones antisociales y
delictivas, por la complicidad del consumidor con la red de narcotrafico al pretender
conseguir la sustancia (convirtiéndose en un eslabon de la cadena), o bien, porque
considerd que mediante este castigo se arribaria a buen puerto en la lucha contra las
organizaciones delictivas dedicadas al trafico de drogas, pudiendo ascender en la cadena
a partir del castigo al consumidor y, al mismo tiempo, generando la sancién un efecto
ejemplificador y disuasivo sobre aquellos que se acercaran a la droga en cualquiera de

sus variantes.

Todas las cuestiones mencionadas, son preceptos utilizados para implementar una
determinada politica criminal orientada, como se ha dicho anteriormente, a lograr
resultados efectivos que mantengan la armonia social, influyendo directamente en la
conducta humana. El legislador, al sancionar la tenencia de estupefacientes, considera

que es un instrumento adecuado para combatir el delito.
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Mediante el sistema republicano de gobierno instaurado en nuestro pais, se
establece la division de poderes, siendo cada uno de ellos independientes y no pudiendo
ninguno arrogarse facultades que le competen a otro. Es por ello que en “Montalvo”
(1990), es utilizado ese argumento de no injerencia en los asuntos de otros poderes.

“...no puede sostenerse la inexistencia de un nexo razonable entre la
incriminacién de que aqui se trata y la proteccién de la salud publica™ sobre la base de su
mayor o menor eficacia como medio para amparar ese bien juridico, pues ello conduce,
en definitiva, al "andlisis de cuestiones de oportunidad, mérito o conveniencia, que por
ser de caracter eminentemente politico, se encuentran reservadas a la competencia de los
6rganos encargados de la sancion de la ley", cuyo criterio en este sentido no puede, por
ende, ser revisado” (Fallo “Montalvo”, opinion del Procurador General de la Nacion,
1990).

“... no puede afirmarse, a mi modo de ver, que la incriminacién de la tenencia de
estupefacientes, aun cuando ésta sea para el consumo personal, no constituya un medio
razonable para amparar la salud publica, pues méas alld de su acierto o error como
herramienta de politica criminal, los motivos antes resefiados dan suficiente sustento
racional a la decision del legislador dirigida a lograr una "prevencion general que para
muchos va a constituir una valla psicol6gica importante para no ingresar en un ambito del
cual muchas veces cuesta salir airoso... en la seguridad de que la salud individual
contribuye a la mejor salud colectiva y, por ende, al eficaz desarrollo de una nacion"
(Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 29/3/89, p. 7878).

Se sostenia que la oportunidad, mérito y conveniencia respecto de la aplicacion de
una norma o la ponderacion de un derecho por sobre otro, eran cuestiones de politica
criminal y debian ser determinadas por los 6rganos facultados para establecerla. Si el
legislador, en base a esa politica criminal implementada, ha considerado que la simple
tenencia de estupefacientes provocaba un riesgo de dafio grave a la salud publica, los
organos judiciales no debian realizar una evaluacion de esas circunstancias ya que no se
encontraba dentro de sus potestades. Solo eran pasibles de revision esas cuestiones de
politica criminal, en caso que de ellas surgieran claramente elementos de irrazonabilidad
en la ponderacion de las normas aplicadas, considerando esa jurisprudencia que el

presente no era el caso.

El poder de reglamentar las garantias y derechos reconocidos por la Constitucién

Nacional le corresponde al Congreso de la Nacion y “... la mision mas delicada de la
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justicia es saberse mantener dentro del ambito de su jurisdiccion®, sin menoscabar las

funciones que incumben a otros poderes...” (Fallo “Montalvo”, opiniéon del Procurador

General de la Nacién, 1990).

Establece la doctrina “Montalvo” que la labor parlamentaria se encuentra
determinada por un procedimiento complejo que otorga a la norma sancionada por el
organo legislativo una presuncion de legitimidad, y solamente puede ser puesta en
discusion cuando su contrariedad con otras normas o derechos que componen el mismo
sistema sea realmente clara. Consecuentemente:

“... acertadas o no como instrumentos de politica criminal, "no se advierte que
ninguna de esas normas se haya visto inspirada en otro prop6sito que no sea la prevencion
contra los riesgos que para la sociedad trae aparejado el fenémeno de la toxicomania™.
No existe pues, ni tampoco el recurrente lo alega, tras de aquellas intenciones otras que
transformen en abusiva la actividad del poder politico, ni que por ende, revelen que esas
figuras penales sean el medio para una injustificada opresion” (Fallo “Montalvo”, opinién
del Procurador General, 1990).

De acuerdo con estos postulados, la Corte Suprema no puede evaluar la mayor o
menor utilidad de una norma, o su eficacia en el cumplimiento del objetivo buscado;
tampoco se observa, a los ojos de los miembros de la Corte de 1990, un atentado a los
derechos del hombre o a las garantias constitucionales mediante la aplicacion de una

(13

sancion a los tenedores de droga. No se percibe, entonces, “...una manifiesta
desproporcion entre los fines tenidos en mira por el legislador y los medios arbitrados

para alcanzarlos” (Fallo “Montalvo”, del voto de la mayoria, Considerando 8°, 1990).

Como se observa, el fallo “Montalvo” pretende cancelar cualquier tipo de
discusion respecto al tema, ya que si la sancion al tenedor de estupefacientes resulta
inobjetable en todos los casos, se estaria clausurando una de las tareas méas importantes
que posee el maximo oOrgano jurisdiccional: el control de constitucionalidad (que es

desarrollado en el capitulo siguiente).
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La division de poderes no solamente tiene como finalidad separar las tareas que
le competen a cada uno de ellos, sino que tiene su sustento en el control que deben ejercer
cada uno de ellos sobre el otro, generando un sistema de frenos y contrapesos. La
separacion de los poderes del Estado no tiene como objetivo Gltimo el trabajo de cada uno
en su ambito, sino el trabajo coordinado respetando los &mbitos de cada uno y llevando

adelante un control legal sobre el accionar de los mismos.

El sentido especifico de la teoria de la division de poderes se basa en asegurar el
ejercicio regular de los derechos del individuo, mediante la fragmentacion del poder del
Estado, y de la existencia y funcionamiento de diversos érganos que, al desempefiar
separada Yy coordinadamente las funciones estatales, se controlan y frenan
reciprocamente, impidiendo que cada uno de ellos exceda su competencia constitucional,

con el consiguiente detrimento en la libertad de los individuos.

Entonces, podemos asegurar que no existe materia alguna que resulte ajena al
control del Poder Judicial, aun tratdndose de cuestiones relativas a la politica criminal del
Estado, y ante la restriccion de derechos individuales y trascendentales para el desarrollo
del hombre. Podria el maximo 6rgano judicial no interferir en cuestiones de politica
criminal, y establecer que se encuentran fuera de su Orbita, siempre y cuando de la
implementacidn de esa politica no surjan normas que contrarien abiertamente postulados
constitucionales que deben ser preservados por esa misma Corte, como una de sus
funciones fundamentales, a efectos de garantizar a los individuos el pleno desarrollo de

sus derechos.

La sancidn de la Ley 23.737 ha sido obra del 6rgano competente, y fue precedida
de los debates parlamentarios correspondientes, por ello se presume acertadamente que
goza tanto de legitimidad como de constitucionalidad. De igual forma, es tarea de la Corte
Suprema verificar que su aplicacion, puntualmente el Art. 14, y en cada caso concreto,
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no genere un menoscabo en derechos vitales como el consagrado en el Art. 19 de la
Constitucion Nacional. Si la Corte se autoexcluye de esa labor, no hace mas que
desentenderse de una de sus funciones elementales (el control de constitucionalidad de
las normas), dejando de aportar, a su vez, a la construccion de la armonia y el bienestar

social que se pretende defender con la aplicacion del articulo cuestionado.

3.4. La nueva interpretacion en el Fallo “Arriola”.

Hemos visto que la jurisprudencia, respecto a la aplicacion tanto del Art. 6 de la
Ley 20.771 como del Art. 14 de la Ley 23.737 ha sido cambiante. Al momento del Fallo
“Arriola”, pasaron dieciocho afios de la jurisprudencia de “Montalvo” y diecinueve afios
de la sancion de la Ley 23.737. El derecho, como asi también la interpretacion que se
Ilevare a cabo sobre sobre él, puede variar de acuerdo a diversas circunstancias politicas,
sociales, culturales, economicas, o de cualquier otra indole. Por lo tanto, se debe

contemplar una dindmica que permita adaptarse a las nuevas situaciones.

La nueva jurisprudencia critica e impugna los postulados empleados en
“Montalvo”, alegando que las razones pragmaticas o utilitaristas en las cuales se habia
fundado, han fracasado. Se habia sostenido que la incriminacién penal del tenedor de
drogas respondia a cuestiones de politica criminal tendientes a luchar contra el
narcotrafico. La realidad es que después de tanto tiempo transcurrido no se ha observado
que la herramienta normativa cuestionada lograra los resultados esperados, al contrario,

el narcotrafico ha crecido de una forma exponencial.

Asimismo, el paso del tiempo puede encontrar que una norma legitima en su
origen se haya tornado obsoleta e indefendible debido a determinados cambios objetivos.

El dictamen de “Arriola” (2009) coloca definitivamente al sujeto activo del delito
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tipificado en el Art. 14 de la Ley 23.737 en un lugar donde el Estado no solo debe dejar

de castigarlo, sino que tiene la obligacién de asistirlo.

La incorporacion de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos a nuestro
ordenamiento juridico, con jerarquia constitucional, obligan a adecuar las cuestiones de
politica criminal a los estandares internacionales estipulados, y le impide sobrepasar

determinados limites.

Esta incorporacion de tratados internacionales a nuestro ordenamiento determina
un cambio en la conformacion de los instrumentos necesarios para la lucha contra el
narcotrafico y en la planificacion de las estrategias a adoptar. Por un lado, se insta al
Estado a elaborar politicas tendientes a erradicar la produccién, el tréfico, y la oferta de
las sustancias prohibidas, y por otro se lo obliga a preparar de forma adecuada un aparato

de salud publica, asistencia y educacion.

Se deja de lado el enfoque utilitarista de “Montalvo” (1990), impugnando un
sistema que criminaliza una conducta amparada por el Art. 19 de la Constitucion para
lograr un objetivo que no se ha conseguido. Los nuevos preceptos jurisprudenciales se
basan en que ningun tipo de politica puede suprimir derechos individuales, como el de
intimidad, siempre que no exista un dafio concreto a terceros, garantizando un ambito de

privacidad donde cada uno pueda desarrollar su propio proyecto de vida.

El Dr. Ricardo Lorenzetti, en su voto, sostiene que:

““...sacrificar derechos para satisfacer finalidades que pueden ser obtenidas por otros medios sin
necesidad de semejante lesién. Como se vera en considerandos siguientes, en los paises de la
region se combate el flagelo de la drogadiccion respetando el consumo personal que no dafia a
terceros y concentrandose en la distribucion y el consumo cuando tiene aptitud concreta de peligro
o0 dafio. De manera que estad demostrado que la lesion de la libertad personal no es necesaria a los
fines de obtener el objetivo perseguido” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Lorenzetti,
Considerando 15°, 2009).

Mas aun, cuando esos fines no son conseguidos, es porgue la politica criminal

adoptada es equivocada.
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Si bien las cuestiones estratégicas que hacen a la lucha contra el narcotrafico no
son incumbencia de la Corte en lo que hace a su valoracion o efectividad, si debe
intervenir cuando el resultado de esas politicas trae aparejada la supresion de derechos
humanos fundamentales. “Si bien no es funcién del control de constitucionalidad juzgar
la politica criminal, deberia serlo cuando resulta de toda evidencia la patente
contradiccion entre el fin manifiesto de la norma y el favorecimiento de su efecto

precisamente contrario” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Zaffaroni, Considerando 17°,

2009).

3.5. Conclusiones.

El Principio de Reserva le garantiza al individuo un ambito en el cual puede
desarrollarse de acuerdo a sus valores y costumbres, resultando ser el Unico limite a
potestad el dafio a terceros, ya sea lesionando un bien individual o uno colectivo.
Consecuentemente, y por lo expresado, se entiende que no se trata de un derecho absoluto,
sino que encuentra su limite en los derechos de otros. Uno de esos derechos, es la salud
publica.

La politica criminal de un Estado tiende a elaborar sistemas destinados a combatir
la comisién de delitos con la finalidad de lograr un estado de bienestar general a los
individuos que componen la comunidad. La implementacion de esos sistemas debe estar
en consonancia con los derechos fundamentales de los cuales gozan los individuos.

La sancidon de una norma, en este caso la Ley 20.771 primero y la Ley 23.737
luego, es una herramienta dentro del sistema juridico que, combinada con otras, buscan
lograr un objetivo determinado, como es erradicar el narcotréafico o, de no ser posible,
llevarlo a su minima expresion. En el afio 1978, la jurisprudencia de “Colavini” establecio

que por cuestiones de politica criminal resultaba valida la sancion de la tenencia de
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estupefacientes para consumo personal, y restringié con ello el Principio de Reserva
consagrado en el Art. 19 de la Constitucion. Acorde la Corte, en base a la “comun
experiencia”, se establecidé que el consumo de drogas degeneraba la conducta del
consumidor que, a su vez, era culpable de la existencia de las drogas, ya que si no existiera
el consumidor nadie tendria interés en vender.

La politica criminal de aquella época, respondia acorde a la situacion social
imperante, la cual se caracterizaba por una creciente escalada de violencia y el
consumidor era considerado parte y propulsor de esa circunstancia, vinculandolo con
delincuencia comun y subversiva. Esa politica criminal era respaldada por la actividad de
los érganos jurisdiccionales, que se expedian en consonancia con los argumentos que se
desprendian de la politica criminal. Posteriormente, y ya en democracia, se cambia esa
vision del consumidor mediante el fallo “Bazterrica” (1986), y se habla de reconstruir el
ordenamiento juridico; con esto podemos dar por acreditada la influencia del poder
politico sobre las decisiones jurisdiccionales.

A partir del fallo “Bazterrica” (1986), no se trata de eliminar a los consumidores,
sino de asistirlos eficazmente y ayudarlos a salir de su adiccién. Eso no se logra
castigando al adicto. No se logra mediante la politica criminal, sino mediante una politica
sanitaria acorde a las necesidades de los individuos.

La vision utilitarista de la sancion al consumidor, alegando que su punicion
permitiria facilitar el combate al narcotréafico, resulta descartada de plano, sin ningdn tipo
de duda, en base a estadisticas oficiales (sobre las que no vamos a profundizar) de
organismos nacionales e internacionales que demuestran el crecimiento exponencial del
trafico de drogas no solo en Argentina, sino a nivel mundial.

La politica criminal, en ningin caso puede cercenar un derecho como es la

privacidad de una persona, la libertad de realizar su proyecto de vida sin perjudicar a
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terceros, y sin la intervencion del poder punitivo del Estado si eso no ocurre. Mucho
menos, si ese menoscabo del derecho se lleva a cabo por cuestiones de “comun
experiencia” que esbozan un potencial peligro sobre un determinado bien, sin importar
que sea individual o colectivo, ya que resulta erréneo pensar que lo colectivo siempre es
superior a lo individual.

Por su parte, en el Fallo “Montalvo”, se determina que las cuestiones de politica
criminal estan exentas del control judicial, ya que no resulta viable que un drgano
jurisdiccional se arrogue la facultad de legislar. El control sobre el accionar de otros
poderes es una de las caracteristicas del republicanismo, y es labor judicial interpretar el
derecho y constatar, ante un conflicto, que las normas emanadas del 6rgano legislativo
sean congruentes y compatibles, a fin de aportar armonia al sistema juridico. De ninguna
forma, el mé&ximo tribunal judicial de la Nacion puede desconocer su funcion de control
sobre las normas, siendo que no se trata de una intromisién en cuestiones de politica
criminal, respecto a la valoracion de la efectividad de una norma, sino de un control de
constitucionalidad, que bien puede recaer sobre normas del derecho penal, o sobre
cualquier otra rama del derecho.

La politica criminal debe orientarse a combatir las estructuras de las
organizaciones criminales, mientras que al consumidor se le debe aportar un sistema
sanitario — asistencial efectivo, a fin de que no sea castigado, sino amparado. Las
cuestiones mencionadas por el Dr. Petracchi en “Bazterrica” (1986) relacionadas a
cuestiones éticas, a la creacion de un grave peligro y a la politica represiva sobre el
consumidor para contrarrestar ese peligro, son refutadas por el mismo magistrado y
utilizadas posteriormente por la jurisprudencia vigente elaborada en el fallo “Arriola”

(2009).
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Capitulo 4. el control de
constitucionalidad sobre el Art, 14
de la Ley 23,737,

4.1. Introduccion.

En todo ordenamiento juridico existen normas y/o derechos que deben ser
compatibles, asegurando con ello la coherencia del sistema. También podemos decir que,
en la préctica, la situacion no es esa. Por tal motivo, existen mecanismos de control
destinados a fiscalizar el cumplimiento de uno de los principios fundamentales: el de
Supremacia de la Constitucion Nacional. Dentro del sistema juridico, ese principio
implica que toda la normativa debe adecuarse y estar en consonancia con la Carta Magna.
El control de constitucionalidad, es el mecanismo mediante el cual se busca llegar a ese
objetivo. Al respecto, Quiroga Lavié, Benedetti, y Cenicacelaya (2001), aseguran que:

El derecho existe bajo la condicidn de que sus prescripciones se impongan, de
forma tal que si existe violacion de la supremacia constitucional, esta solo sera
resguardada si esta previsto algin mecanismo o sistema de reparacion en manos de alguno
0 algunos organos independientes de aquellos que crearon las normas o actos
infraconstitucionales, quienes deberan dejar de lado la violacién y asegurar la efectiva
vigencia de la norma suprema. Esto es lo que en derecho constitucional se denomina
sistema de control de constitucionalidad stricto sensu (Pag. 551).

Nuestro pais posee un mecanismo de control que lleva a cabo el Poder Judicial
(en otros sistemas puede ser también politico 0 mixto). Esto significa que es ejercido por
organos judiciales, y la inconstitucionalidad de una norma es declarada “inter partes” (en
principio), es decir, que no se deroga la norma contraria a la Constitucion, sino que queda
sin efecto exclusivamente para el caso concreto que se trate, conservando su validez. Al

mismo tiempo, se trata de un sistema “difuso”, ya que la inconstitucionalidad puede ser
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declarada por cualquiera de los érganos, sin perjuicio de que en ultima instancia el control

lo realice la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Por lo expuesto, es que los 6rganos judiciales son los encargados de velar por la
congruencia del sistema, determinando en cada caso la validez, o no, de una norma, y
dirimir las cuestiones atinentes a contraposiciones entre ellas. Mas aun, tienen la

obligacion de hacerlo.

Una de las controversias surgidas a raiz de la aplicacion del Art. 14 de la Ley
23.737 radica en determinar si la implementacion de esta norma es pasible de control
judicial. Se sostenia que por tratarse de cuestiones de politica criminal el maximo 6rgano
jurisdiccional de la Nacién no podia interferir, ni realizar una valoracién sobre la norma
(en lo que respecta a su oportunidad, mérito, o conveniencia), y mucho menos expedirse
sobre la validez de la misma sin entrometerse en un asunto que le compete a otro poder

del Estado. Asi se observa en los postulados de “Montalvo” (1990).

El control de constitucionalidad en nuestro pais le corresponde al Poder Judicial,
y es ejercido en cada caso concreto (inter partes). Esto significa que una norma declarada
inconstitucional, lo es en el marco de una determinada causa y respecto de una situacion

especifica, conservando la norma su validez, pudiendo aplicarse en otros casos.

Carlos Bernal Pulido (2015) establece que en el mundo juridico existen dos tipos
de normas: las reglas y los principios. Respecto de estos Gltimos, y considerando dentro
de los mismos el derecho a la salud, a la intimidad, a la libertad, deben ser aplicados
mediante una correcta ponderacion. En ultima instancia, es la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion el organo encargado de ponderar correctamente la aplicacion o no de una
norma, previa evaluacion de la situacion concreta y una coherente interpretacion del

sistema juridico en su esencia.
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En el presente capitulo, se podran observar dos posturas adoptadas, en diferentes
momentos, por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion respecto de la figura delictiva
establecida en el Art. 14 de la Ley 23.737. Una de ellas referida a la ponderacion de los
derechos en pugna (EI Derecho a la Salud y el Principio de Reserva) por la aplicacion de
la norma mencionada, y otra cuestion que hace a la intervencién del maximo 6rgano

jurisdiccional en cuestiones de politica criminal.

4.2. Ponderacion de principios.

Hemos dicho que todo ordenamiento juridico esta compuesto por normas,
derechos, y principios, que deben coexistir de forma armoniosa a efectos de lograr un
orden social. Los jueces tienen la facultad, y el deber, de mantener un equilibrio
fundamental en lo que respecta a la aplicacion del derecho vigente (el derecho positivo),
apelando a la observancia de una jerarquia normativa por la cual existen normas,
derechos, o principios, que deben prevalecer unos sobre otros por una cuestion de
importancia o trascendencia. No deberian existir dudas para el juzgador al momento de
aplicar, por ejemplo, los postulados de un tratado internacional con rango constitucional

por sobre una ley nacional, o una ley nacional por sobre una ley provincial.

Se observa que en determinadas oportunidades puede surgir un conflicto al
momento de aplicar una normativa u otra, cuando ambas resultan ser de igual jerarquia,
generandose una colision de normas, o bien, de derechos, como el que se desarrolla en el
presente trabajo, debiendo decidir los érganos judiciales entre la proteccion del derecho
alasalud o a la privacidad de un individuo. Para esta labor, resulta necesaria la existencia
de un sistema que permita al magistrado optar por la preeminencia de uno de los
elementos en pugna por sobre el otro, fundamentando su decision de la forma mas

consistente.
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La ponderacion es considerada una técnica para resolver este tipo de conflictos.
William David Ross (1877 — 1971), filésofo escocés, elabora en el ambito de la ética
dicho sistema, entendiendo que al existir una multiplicidad de valores seguramente, en
muchas oportunidades, entrarian en conflicto, por lo cual se deberia ponderar en cada

caso particular cual de esos valores debiera prevalecer.

Sefiala Robert Alexy (2010) que la ponderacion se encuentra estrechamente
vinculada con el Principio de Proporcionalidad, asegurando que: “cuanto mayor sea el
grado de no satisfaccion o restriccion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro” (Pag. 30). En base a ello, se observa que la
ponderacion, acorde lo establece Alexy, cuenta con tres etapas: 1) determinar el grado de
no satisfaccion o restriccion de un principio, 2) determinar la importancia de la
satisfaccion del principio contrario y 3) determinar si la importancia del principio

contrario, justifica la no satisfaccion o restriccion del otro principio.

El sistema de ponderacion, necesariamente, debe complementarse con la
asignacién de un peso especifico a cada uno de los principios en conflicto. Este peso
asignado es, ni mas ni menos, que la importancia que se le debe asignar a cada uno de los
elementos en lo que hace a la satisfaccion o restriccion de cada uno de ellos. Siempre que
dos principios entran en colisién, uno de ellos debe ceder ante el otro, y prevalecera el
que ostente un peso mayor en el caso concreto analizado (el principio que cede de ninguna

forma es invalidado, sino que debi6 ceder ante el otro en el marco de un caso puntual).

Resulta imposible confeccionar una escala de valores, o determinar en forma
general el peso de cada uno de los derechos en forma aislada. Es por esa razon que cada
uno de los derechos o principios que entren en pugna tendran un peso determinado

observando en cada caso concreto cual de ellos debera prevalecer.
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Aplicar el sistema de ponderacion no significa que se llegara a la resolucién
adecuada del caso concreto, ya que la asignacion del peso a cada uno de los elementos en
conflicto es determinado por los 6rganos jurisdiccionales, cuyos miembros pueden tener
variadas opiniones o juicios de valor. Tal como se observa en el presente trabajo, ante una
misma situacion (la tenencia de estupefacientes) se han aplicado soluciones
diametralmente opuestas, lo que no significa que unos u otros no utilizaran la
ponderacién, sino que en esa misma técnica pudieron asignar un peso diferente a los

elementos contrapuestos.

De hecho, algunas criticas doctrinarias esgrimidas contra el sistema de
ponderacion, radican en que en ultima instancia no se trata de otra cosa que de un juicio
de valor efectuado por el juzgador de turno, quien podria ser irracional debido a la falta
de criterios objetivos que pudieran determinar ordenes jerarquicos. Es por esta cuestion
que se deberia establecer, segun Alexy (2010) un cierto orden basado en condiciones de
precedencia entre normas, derechos y principios, un sistema estructural de ponderacién y

una escala de prioridades prima facie.

La realidad muestra que no podria establecerse un patrén objetivo en general, ya
que cada caso al cual se debe aplicar el sistema de la ponderacion goza de particularidades
que le son propias, lo que podria generar que los mismos derechos en pugna puedan
alternar su preminencia de acuerdo a las connotaciones de cada situacién en la cual se

deban aplicar.

4.2.1 La ponderacion como elemento racional para la aplicacion de normas.

Existen autores para los cuales la ponderacién no es mas que un juicio de valor

efectuado por el Juez, y que ese juicio de valor deberia estar delimitado por pautas
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determinadas y preestablecidas en las cuales el juzgador deberia apoyarse al momento de
emitir los argumentos de un voto. Se trataria, entonces, de una forma de poner limites a
la facultad de los jueces al momento de analizar una situacion concreta; no existen
criterios juridicos objetivos que garanticen el buen empleo de la ponderacion, y por ello
se trata solamente de apreciaciones subjetivas del magistrado, que solamente se basan en

su propia conciencia.

No seria errado pensar que, dentro de los pardmetros normales, los jueces
ponderan las normas y los derechos en juego sin poder dejar de lado sus cuestiones
ideoldgicas y/o sus creencias; es decir que, al referirse a seres humanos, resulta dificultoso
imaginarlos despojados completamente de sus ideas y convicciones. Lo que se puede
exigir a los 6rganos jurisdiccionales al momento de ponderar la aplicacion de una norma,
o al dilucidar la respuesta conveniente ante un conflicto de derechos, es el mayor grado

posible de razonabilidad.

Bernal Pulido (2015), sostiene que si bien no existe un razonamiento juridico
consensuado como racional, se acepta que para preciarse de tal, el razonamiento debe
estar correctamente fundamentado, pudiendo ser defendido en términos consistentes y

conceptualmente claros.

Habiendo realizado una introduccion a las caracteristicas de la ponderacién como
herramienta determinante en la resolucion de un conflicto de derechos, y en el caso que
nos ocupa, se debe establecer si el hecho de aplicar el Art. 14 de la Ley 23.737 a efectos
de proteger la salud publica, y en detrimento del Principio de Reserva, resulta ponderado

adecuadamente.

Robert Alexy (2010) sostiene que lo primero que se debe hacer ante un conflicto
como este, es definir el grado de afectacion de uno de los principios, para luego

determinar el grado de importancia del principio o el derecho contrapuesto. En base a
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ello, por ultimo, definir si la afectacion o el dafio producido al primer principio justifica
la satisfaccion del otro. Para dicha tarea, se debe tener en cuenta la importancia de los
derechos en pugna, o el peso de los mismos, por ejemplo, acorde a la jerarquia que ostente

cada uno.

4.2.2. La ponderacion de derechos al aplicar el Art. 14 de la Ley 23.737.

En lo que hace a la ponderacion de la importancia de dos derechos en colision,
como se observa en el desarrollo del presente trabajo, encontramos posturas radicalmente
opuestas en la valoracion de los mismos. Doctrinas como “Colavini” (1978) o
“Montalvo” (1990) aseguran que el Derecho a la Salud debe primar sobre el Principio de

Reserva.

Los fundamentos vertidos para arribar a aquella decisién radican en que la
conducta tipificada en la norma es considerada por el legislador como delictiva, debido a
que al sancionar la Ley 23.737 (y anteriormente la Ley 20.771), los parlamentarios
ponderaron el Derecho a la Salud como superior a derechos tales como la privacidad del

individuo, su intimidad, y hasta la propia libertad de elegir su modo de vida.

En primer lugar, el acto de consumir droga no era considerado dentro del &mbito
de proteccion otorgado por el Art. 19 de la Constitucion Nacional, ni se lo observaba
como un mero vicio individual cuya consecuencia Unica era la autodestruccion del
individuo. El consumo trascendia la esfera intima del individuo generando la propagacion
de las adicciones mediante la ostentacion del consumo (por la necesidad de compartir las
experiencias que tienen los adictos) y, a su vez, debido a la potencial peligrosidad del
consumidor que, generalmente, se vuelca al accionar delictivo.

“En el derecho penal no se admiten presunciones juris et de juri que, por
definicion, sirven para dar por cierto lo que es falso, o sea, para considerar que hay ofensa
cuando no la hay. En cuanto al peligro de peligro se trataria de claros supuestos de
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tipicidad sin lesividad. Por consiguiente, el andlisis de los tipos penales en el
ordenamiento vigente y por imperativo constitucional, debe partir de la premisa de que
s6lo hay tipos de lesion y tipos de peligro, y que en estos ultimos siempre debe haber
existido una situacion de riesgo de lesion en el mundo real que se debera establecer en

cada situacion concreta...” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Lorenzetti, Considerando
14°, 2009).

Se determind también que la persona podia ser utilizada como un medio para
llegar a un fin. EI medio consistia en castigarlo generando efectos disuasivos sobre el
resto de la sociedad y, al mismo tiempo, acceder a los eslabones superiores de la cadena

delictiva.

La libertad individual resultd limitada con la finalidad de combatir el delito de
narcotrafico mediante una figura de peligro abstracto, como la tipificada en el Art. 14 de
la Ley 23.737. El hecho de que la figura sea de peligro abstracto, es decir, que no existe
un dafio concreto a un bien, no fue obstadculo para la jurisprudencia mencionada
anteriormente al momento de considerarla valida como herramienta combativa de la
droga, aun en desmedro de derechos basicos y vitales del hombre.

"No se trata pues de sancionar al tenedor de estupefacientes por consumirlos ni
por su posible condicién de adicto, ni de imponerle una forma de vida que responda a
ideales de terceros, sino de amparar a estos Ultimos de las consecuencias nocivas que la
conducta de aquél pueda provocar, sin que para ello sea necesario, reitero, la violacién de
derechos que, de acuerdo con el texto constitucional, no puedan ser sacrificados en
funcion del interés general. Esto implica la exacta y correcta adecuacion a la realidad vital
social actual” (Fallo “Montalvo”, opinioén del Procurador General de la Nacion, 1990).

Los argumentos vertidos en “Montalvo” (1990), claramente ponderan el sacrificio

de un derecho individual (sea cual fuere) en beneficio de un interés colectivo.

Contrariamente, doctrinas como ‘“Bazterrica” (1986) o “Arriola” (2009), se
pronuncian de forma diametralmente opuesta, colocando al hombre como centro y eje del
sistema juridico, y como un fin en si mismo, rechazando las teorias utilitaristas que lo
colocaban, al castigarlo, como un medio de lucha contra el trafico de drogas.

“Con respecto a la indole inmoral del propio consumo de estupefacientes
(cualidad que se le atribuye a esta conducta a veces en forma manifiesta y otras en forma
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implicita, por ejemplo, al utilizar recurrente e impropiamente palabras como "vicio" para
describir estas acciones) lo cierto es que la valoracion ética que se haga de esas conductas
dependera de una posicién filosofica subyacente, y sera distinta segin se adopten
posiciones nihilistas y extremadamente subjetivistas acerca de los valores, o posiciones
proteccionistas o paternalistas basadas en un objetivismo axiol6gico extremo. Entre estas
dos posibilidades resta aun un abanico de criterios racionales sobre una objetividad
relativa de la calificacion ética de las conductas... aun si se considerara que el consumo
de estupefacientes es por si una conducta que no satisface los minimos "standards™ éticos
de nuestra comunidad, no se sigue de ello que el Estado esté en condiciones de prohibir
tal conducta con prescindencia de los peligros y dafios efectivos que produzca...” (Fallo
“Bazterrica”, del voto del Dr. Petracchi, Considerando 17°, 1986).

Se dictaminé que al tratarse la figura tipificada en el Art. 14 de la Ley 23.737 de
un delito de peligro abstracto, por ende, no mediando un peligro concreto, se sanciona al
individuo no por una determinada accién desarrollada, sino por la peligrosidad que
implicarian posibles conductas antisociales que pudiera realizar. No se puede sancionar a
una persona por cuestiones morales o éticas, sin que exista un dafio concreto a un bien
tutelado o, minimamente, se genere un peligro real sobre el mismo. Al respecto, se
establece que:

“Este poderoso reconocimiento de la libertad personal implica una inversion de
la carga argumentativa, de modo que toda restriccion de ese ambito debe ser justificada
en la legalidad constitucional... No cabe penalizar conductas realizadas en privado que
no ocasionan peligro o dafio para terceros. Los argumentos basados en la mera
peligrosidad abstracta, la conveniencia o la moralidad publica no superan el test de
constitucionalidad” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Lorenzetti, Considerando 11°,
2009).

“... es preciso poner de relieve que, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina
nacionales, el argumento de que la incriminacién de la simple tenencia contribuye a evitar
consecuencias negativas concretas para el bienestar y la seguridad general, sélo se registra
como una mera afirmacién dogmatica, sin que en ningln caso se aluda a pruebas efectivas

que confirmen lo aseverado” (Fallo “Bazterrica”, del voto del Dr. Petracchi,
Considerando 16°, 1986).

En referencia a la posicion utilitarista que establece la conveniencia de sancionar
al consumidor como medio para arribar al traficante, la nueva doctrina de “Arriola”
(2009) aporta datos estadisticos de organismos nacionales e internacionales, que

demuestran el fracaso de esa politica criminal adoptada,
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“Al mismo tiempo, importa un enorme dispendio de esfuerzo, dinero y tiempo de
las fuerzas policiales, insumidos en procedimientos indtiles desde el punto de vista
politico criminal, como lo demuestran los casi veinte afios transcurridos desde que esta
Corte revirtiera la jurisprudencia sentada en el caso "Bazterrica", con el dictado del fallo
"Montalvo"... Similares consideraciones pueden hacerse respecto de la tarea judicial.
Tanto la actividad policial como la judicial distraen esfuerzos que, con sano criterio
politico criminal, deberian dedicarse a combatir el trafico de toxicos, en especial el de
aquellos que resultan mas lesivos para la salud, como los que hoy circulan entre los
sectores mas pobres y jévenes de nuestra sociedad, con resultados letales de muy corto
plazo y con alta probabilidad de secuelas neuroldgicas en los nifios y adolescentes que
logran recuperarse” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Zaffaroni, Considerando 19°, 2009).

El legislador, mediante la sancion de la Ley 23.737 ha querido combatir y evitar
la existencia de narcotrafico de una forma drastica, al punto de cercenar derechos de vital
importancia para el hombre, y la jurisprudencia, durante mucho tiempo, avalo la
aplicacion de medidas restrictivas como la tipificada en el Art. 14 de la mencionada ley.
El resultado no fue el esperado, ya que las actividades relacionadas con el trafico de
drogas y su consumo han aumentado de forma exponencial, al mismo tiempo que se
generaba un dispendio de recursos (humanos y econdémicos), en lo que hace a la labor
judicial y de las fuerzas de seguridad, que no resulta congruente con los resultados

obtenidos.

El Estado, de ninguna forma puede sacrificar derechos de sus ciudadanos con el
objeto de obtener resultados que pudieran ser logrados sin necesidad de socavar aquellos
principios fundamentales del derecho. Més aun, en caso de admitir ese sacrificio, tampoco

se logra el resultado esperado.

Por ultimo, y en lo que respecta al individuo castigado, tanto la doctrina sentada
en “Bazterrica (1986) como en ‘“Arriola” (2009), lo colocan en un plano que debe
abordarse desde el punto de vista asistencial, medico. El sujeto activo del delito tipificado
enel Art. 14 de la Ley 23.737 resulta ser la Unica victima visible del delito de narcotréafico,

y una respuesta punitiva del Estado es inadecuada.

65



Esa respuesta penal coloca al consumidor (ya perjudicado en su condicion de vida
por el uso de las drogas) en un sistema carcelario que, lejos de lograr una rehabilitacion
del mismo, le genera consecuencias que seguramente profundizaran sus problemas con
las drogas, y le adicionara otros nuevos, tanto a él como a su entorno familiar. Sin
profundizar sobre el sistema carcelario de nuestro pais, podemos asegurar que no es
Optimo; y las secuelas fisicas y psiquicas de haber sufrido un encierro, sumadas al aspecto
legal que marca al individuo que cuenta con antecedentes penales al momento de
continuar con el desarrollo de su vida y buscar oportunidades laborales, condicionan al
castigado a un futuro no muy promisorio.

“... el acusado debe atravesar un iter necesariamente restrictivo de sus derechos
gue implica, entre otras cosas: ser detenido, verse enfrentado a jueces y fiscales, ser
Ilamado a declaracién indagatoria y, sobre todo, convivir durante el tiempo que dure el
proceso con la incertidumbre propia que genera el encontrarse sometido a la justicia
criminal, amén de la mécula que, en su caso, lo signara a futuro” (Fallo “Arriola”, del
voto del Dr. Fayt, Considerando 18°, 2009).

4.3. Los limites judiciales en la doctrina “Montalvoe” (1990).

La aplicacion del Art. 14 de la Ley 23.737 ha generado discusiones y posiciones
enfrentadas de diversa indole. Entre esas cuestiones, la posibilidad o no de que el Poder
Judicial evaluara, e interfiriera, en cuestiones consideradas de politica criminal que le
competen al Congreso Nacional. Si bien se ha referenciado sobre este tema en el capitulo
anterior, en el presente se llevara a cabo un andlisis mas profundo.

"...la misién mas delicada de la justicia es saberse mantener dentro del &mbito de
su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que incumben a otros poderes, y ha
reconocido el cimulo de facultades que constituyen la competencia del Congreso de la
Nacion, como o6rgano investido de poder de reglamentar los derechos y garantias
reconocidos por la Constitucion Nacional...” (Fallo “Montalvo”, opinion del Procurador
General de la Nacion, 1990).

El fallo “Montalvo” (1990), en muchos de sus pasajes, hace referencia a la

cuestion planteada en el presente trabajo como una situacion puramente vinculada con la
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eleccion de una politica criminal, establecida por el 6rgano facultado para hacerlo, el
Congreso de la Nacién. Por ese motivo, la intromision de la Corte Suprema (o de
cualquier otro nivel judicial) resultaria inadecuada, y hasta contraria al sistema
Republicano que establece la division de poderes, ya que no esta dentro de sus facultades
interferir en la forma en que un Estado decide combatir un determinado delito, siempre y
cuando de aquella politica criminal no surja, de forma evidente, una herramienta

claramente incompatible con preceptos de caracter constitucional.

“La declaracion de inconstitucionalidad de una disposicion legal constituye, pues,
un acto de suma gravedad institucional, pues las normas dictadas de acuerdo al
procedimiento previsto en la norma fundamental gozan de una presuncion de legitimidad
gue opera plenamente y obliga a ejercer dicha atribucion con sobriedad y prudencia,
Unicamente cuando la repugnancia de la ley con la clausula constitucional sea manifiesta,
clara e indudable” (Fallo “Montalvo”, opinion del Procurador General de la Nacion,
1990).

El legislador ha determinado, luego de los consecuentes debates parlamentarios,
que existen motivos suficientes para criminalizar la tenencia de drogas. La oportunidad,
mérito, y conveniencia de una norma, es materia legislativa; la razonabilidad de una ley
no es asunto de la Corte, “salvo que las razones dadas por el legislador consagren una
norma que atente contra las garantias constitucionales... o mediase una manifiesta
desproporcion entre los fines tenidos en mira por el legislador y los medios arbitrados

para alcanzarlos” (Fallo “Montalvo”, del voto de la mayoria, Considerando 8°, 1990).

Para la Corte, los magistrados pueden, y deben, realizar juicios de validez
constitucional sobre una norma, pero nunca respecto de su conveniencia o utilidad.
Asimismo, “... los jueces deben inclinarse a aceptar la legitimidad si tienen la certeza de
que expresan, con fidelidad, la conciencia juridica y moral de la comunidad” (Fallo

“Montalvo”, del voto de la mayoria, Considerando 9°, 1990).

“Si bien incumbe a esta Corte el control de constitucionalidad de las leyes del
Congreso, que incluye el de su racionalidad, no puede dejar de valorar adecuadamente la
insistencia del legislador en renovar un régimen legal analogo. Esto implica sostener que,
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segun la nueva norma, se sigue considerando peligrosa toda conducta vinculada con la
tenencia de estupefacientes en la medida en que ello implica sustraerse al control propio
del Estado en el ejercicio de su poder de policia de salubridad” (Fallo “Montalvo”, del
voto de la mayoria, Considerando 19°, 1990).

En “Montalvo” (1990) se establece que la conciencia juridica y moral de la
comunidad, por intermedio de su érgano legislativo, se ha expresado a favor de la sancién
a la tenencia de drogas, aunque fuere para consumo propio. Se refuerza ese argumento
haciendo referencia a la sancion de la Ley 23.737, que reemplaza a la 20.771, y en la cual
se mantiene la sancién a la situacion planteada, mediante el Art. 14. Es decir que, acorde
a los pardmetros sociales establecidos y a la peligrosidad del delito de narcotréfico, el

clamor social inst6 al legislador a continuar penando el consumo de drogas.

4.4. Las facultades de la Corte Suprema en el fallo “Arriola” (2009).

Una de las funciones principales de la Corte Suprema es, en ultima instancia
judicial, resolver sobre una cuestion conflictiva, planteada en un caso concreto, en la cual
se deba determinar la validez de una norma o su concordancia con el ordenamiento
juridico, tal como se establece en el caso concreto, donde la aplicacion del Art. 14 de la
Ley 23.737 genera una contraposicion de derechos como son la salud pablica y el derecho

a la libertad e intimidad de un individuo.

En disidencia con la doctrina establecida en “Montalvo” (1990), la composicion
de la Corte Suprema del afio 2009, establece en forma unanime que ese 6rgano no puede
abstenerse de intervenir respecto de cuestiones que restringen derechos elementales de
los individuos, aun tratandose de un ambito que le es ajeno, como la elaboracion de la

politica criminal de un Estado.

La politica criminal de una nacion se sustenta en base a la legislacion vigente, que
es elaborada por el Congreso, acorde a las necesidades y circunstancias que le resultaren
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convenientes para la persecucion y neutralizacion de actividades delictivas como, en este
caso, el narcotrafico. La politica criminal se lleva adelante mediante la aplicacion de
determinadas normas que son sancionadas con la finalidad de que generen el resultado

esperado y para el cual se crearon.

Si se habla de aplicacion de normas para la consecucion de determinados fines,
resulta imposible no imaginar la intervencion de los drganos jurisdiccionales (en
cualquiera de sus niveles), ya que son éstos los que interpretan y aplican el derecho
positivo. No se trata, entonces, de una intromision del Poder Judicial en aspectos de
politica criminal, que no corresponden a su &mbito, sino de un control de los 6rganos
judiciales tendiente a determinar si las normas incorporadas al sistema juridico son
compatibles con éste, encontrandose en consonancia con postulados y principios

fundamentales de raigambre constitucional.

Si bien las normas emanadas del Congreso gozan de una presuncion de
legitimidad, “ciertas normas susceptibles de ser consideradas legitimas en su origen,
pudieron haberse tornado indefendibles desde el punto de vista constitucional con el
transcurso del tiempo y el cambio de circunstancias objetivas relacionadas con ellas”
(Fallo “Arriola”, del voto unanime de los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, Considerando 13°, 2009). Los 6rganos judiciales tampoco pueden dejar de
observar esta situacion, mas considerando que dicha norma, no solo se hubiera tornado
obsoleta e ineficaz, sino que en su aplicacidn se genere un menoscabo grave a derechos
individuales tutelados por la Carta Magna. “Las leyes son susceptibles de reproche con
base constitucional cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran
no se adecuan a los fines cuya realizacion procuran” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr.
Fayt, Considerando 11°, 2009).

“Corresponde, entonces, que esta Corte se refiera nuevamente al sustrato
constitucional que da adecuada solucidn al delicado caso examinado, a fin de ejercer el
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primero y el méas elemental de sus deberes: el de ser custodio e intérprete supremo de la
Constitucion y los derechos y garantias en ella consagrados, conforme lo ha asumido

desde los inicios de la organizacion nacional” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Fayt,
Considerando 16°, 2009).

Se argumenta en “Montalvo” que la actividad legislativa responde a ciertos
mandatos populares, o clamores, en los cuales el legislador se hace eco, captando la ética
y lamoral colectiva que la sociedad pretende establecer y, en base a ello, adapta el sistema
normativo. La realidad, es que la funcion legislativa no tiene como finalidad conminar a
todos los individuos que conforman una sociedad a desarrollar su vida y actuar en base a
las costumbres o creencias de una mayoria, sino establecer pautas minimas de
convivencia, respetando los derechos méas elementales, y dejando a cada uno de los
hombres la libertad de elegir un proyecto de vida, siempre y cuando el mismo respete las
libertades y los proyectos ajenos. Es por esta razon que “los jueces no deben legitimar las
decisiones mayoritarias, simplemente porque son mayoritarias” (Fallo “Arriola”, del voto
unanime de los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Considerando

34°, 2009).

Por otra parte, se afirma que la intervencion de la Corte en el caso planteado, no
significa una intromision en cuestiones de politica criminal, sino que pretende subsanar
una situacion que, incluso, mejoraria aspectos vinculados con los objetivos perseguidos
respecto de la lucha contra el narcotrafico. Esto es asi, debido a que la finalidad de la
norma no se ha cumplido (se observa un aumento del trafico y el consumo de drogas),
pretendiendo la Corte expedirse respecto al tema con la intencion de orientar los recursos
estatales de forma Optima, enfocando los mismos al combate de las estructuras de las
organizaciones dedicadas al trafico de drogas, y dejando de lado la Optica punitiva
respecto del consumidor, abordando la problematica del mismo desde un punto de vista

asistencial.
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. si bien no es funcion del control de constitucionalidad juzgar la politica
criminal, deberia serlo cuando resulta de toda evidencia la patente contradiccion entre el
fin manifiesto de la norma y el favorecimiento de su efecto precisamente contrario, por
resultar violatorio de la racionalidad republicana impuesta por el articulo 11 de la
Constitucion, como propia de todo acto de gobierno. En el presente caso no es necesario
acudir a esta valoracidon, pero no sale sobrando verificar que el ejercicio del control de
constitucionalidad de la norma cuestionada por parte de esta Corte la reafirma
fuertemente, teniendo en cuenta que la de cision no s6lo no lesiona, sino que habra de
operar a favor de la politica criminal encaminada a la represion del trafico y difusion de
toxicos prohibidos, seriamente obstaculizada en varios sentidos por la norma en cuestion”
(Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Zaffaroni, Considerando 17°, 2009).

4.5. La influencia de la reforma constitucional de 1994.

La reforma constitucional en cuestién incorpora a nuestra legislacion, mediante
su Art. 75 Inc. 22, tratados internacionales de Derechos Humanos, otorgandoles jerarquia
constitucional. Cabe destacar que, a partir de ello, se debe considerar al hombre como un
fin en si mismo y como un sujeto dotado de derechos que deben ser respetados dada la
vital importancia de los mismos en su desarrollo mismo. La vida, la dignidad, la libertad,
la intimidad, son postulados que deben ser observados al momento de ponderar la
aplicacion de una norma. Entonces, “la Constitucion de un Estado de Derecho no puede
admitir que ese Estado se arrogue la facultad de juzgar la existencia de una persona, su
proyecto de vida y su realizacion” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Fayt, Considerando

30°, 2009).

La reforma brinda una justificacion al cambio jurisprudencial respecto de la
doctrina establecida hasta el momento. El Derecho a la Salud también es tutelado en los

instrumentos internacionales, y al respecto:

“... se insta a los Estados miembros a promover el derecho a la salud de las
personas que consumen estupefacientes y a que luchen por el logro del objetivo del
acceso universal al tratamiento de la toxicomania como un compromiso para salvar
vidas y reducir la demanda de drogas" y, por tanto, como uno de los mejores modos de
combatir el mercado ilegal de drogas” (cfr. UNODC, Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito, Informe Mundial sobre las Drogas, 2009, Resumen
Ejecutivo).
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“...en consecuencia, si lo que siempre ha prevalecido, y debe prevalecer, es el
respeto por la dignidad humana, no puede menos que interpretarse ello en consonancia
con el cambio acaecido a partir de la aludida reforma constitucional, que explicitamente
incorpora a la salud como una garantia a cumplir por parte del Estado y que, en lo que
a las prestaciones médico-asistenciales obligatorias se refiere, incluyen a la
drogadiccién y los riesgos derivados de ella, con acciones integrales de promocién,
prevencion, recuperacion y rehabilitacion” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Fayt,
Considerando 26°, 2009)

Entonces, la reforma le otorga més fuerza a la proteccion de los derechos
individuales inherentes al hombre, siendo la salud uno de ellos. Las prestaciones
asistenciales que debe proporcionar el Estado a los individuos adictos al consumo de
drogas, ponen de manifiesto que el enfoque respecto del sujeto activo del Art. 14 de la
Ley 23.737 ha cambiado, debiendo abordarse la problematica, sin dudas, desde una
actitud asistencialista de los 6rganos estatales, y de ninguna forma resulta admisible un
castigo hacia el individuo. “De manera que no puede sino interpretarse a la
criminalizacion como un modo inadecuado, cuando no incoherente y contradictorio, de

abordar la problematica...” (Fallo “Arriola”, del voto del Dr. Fayt, Considerando 26°,

2009).

La incorporacion de tratados internacionales no crea, en el &mbito nacional,
derechos que no existieran hasta el momento. Sino que incorpora herramientas que
facilitan a los jueces la tarea de ponderar una norma sobre otra, o un derecho sobre otro
(como en el caso que nos ocupa), al momento de dictaminar respecto a una situacion
conflictiva. Es por ello que se despejan dudas al momento de preferir la proteccion de
derechos individuales que deben ser inquebrantables en cualquier circunstancia, ante su

posible violacion en base a hipotéticos dafios que, de ninguna forma, resultan concretos.
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4.6. Conclusiones.

El control de constitucionalidad es una herramienta judicial destinada a preservar
la armonia del sistema juridico, evitando o disminuyendo la posibilidad de que coexistan
normas incompatibles con el ordenamiento, cuya aplicacion degenere en la lesién de un
derecho, sin justificacion alguna. Es ejercido por los érganos jurisdiccionales, siendo la
Corte Suprema de Justicia la Gltima instancia.

En el presente capitulo se desarrollaron dos posturas opuestas en lo que hace al
mencionado control: una de ellas, “Montalvo” (1990), establece que la sancion penal a la
simple tenencia de estupefacientes es una cuestion establecida mediante decisiones que
responden a la politica criminal (cuya elaboracion emana del Poder Legislativo) y que la
Corte Suprema no goza de la facultad de inmiscuirse en dicho &mbito, sin invadir la esfera
de otro poder. Por otra parte, la otra doctrina, “Arriola” (2009), alega que no se trata de
intervenir o establecer a otros poderes cuestiones de politica criminal que debieran
adoptar, sino que se trata de realizar una valoracion de la legitimidad de una norma y su
consonancia con postulados constitucionales que la Corte tiene la obligacion de preservar.

Se entiende que todas las normas penales estan orientadas a establecer una
determinada politica criminal. Sostener que controlar la validez de una norma penal es
entrometerse en cuestiones pertenecientes al Poder Legislativo, conllevaria a los érganos
judiciales a desentenderse de una de sus funciones mas importantes: el control de
constitucionalidad.

Otra cuestion, es entender la no intromision de la Corte Suprema alegando no solo
cuestiones de politica criminal que no serian judiciables, sino que esa norma cuestionada
de ninguna manera lesiona un derecho. Es entonces cuando se ingresa en el terreno de la
“ponderacién”, como mecanismo de evaluacion respecto al peso especifico de cada

norma o derecho que se encuentre en puja con otro. Es aqui donde se apela a la
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razonabilidad de los Magistrados en lo que hace a la valoracion del grado de afectacion
causado por la aplicacién de una norma u otra, o como en el caso que motiva el desarrollo
del presente trabajo, por la aplicacién de una norma que coloca en contradiccion dos
derechos tutelados constitucionalmente y, a su vez, evaluar si la afectacion de uno de los
derechos justifica la satisfaccion del otro.

En el caso sub examine, y considerando que las variables estadisticas aportadas
en la jurisprudencia correspondiente denotan el crecimiento del narcotréfico en lo que
hace al consumo, como asi también al crecimiento de las organizaciones criminales,
resulta inobjetable que la aplicacion de una sancién penal como la tipificada en el Art. 14
de la Ley 23.737, es inconducente e inconveniente a los fines buscados.

Podemos fundamentar la inoportuna aplicacion de la norma no solo en la
ineficacia de la misma en lo que hace a la solucién del problema de fondo, sino también
en el dafo causado al individuo adicto (al que solamente consume drogas sin
comercializarla de forma alguna), al someterlo a un proceso penal, con las consecuencias
que ello implica en lo que hace a la prosecucién de su vida en sociedad.

A su vez, los nuevos postulados internacionales incorporados a nuestra legislacion
mediante la reforma constitucional llevada a cabo en 1994, no dejan espacio a una
interpretacion que no sea a favor de las libertades individuales de las personas y, en lo
que hace a quienes tienen problemas con las drogas, abordarlos desde una perspectiva
médico asistencial, y desalentando acciones punitivas por parte del Estado. Esos mismos
postulados son los que prohiben terminantemente que el hombre sea tratado con fines
utilitaristas, ya que el individuo es un fin en si mismo, y no un medio para arribar a algun
tipo de fin que, de igual forma, podria lograrse por otros medios, o bien, aun limitando

derechos vitales, no se lograra.
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El argumento de que la sancion al consumidor establecida en el derecho positivo
se fundamenta en cuestiones de “clamor popular” o por decisiones de una mayoria
facticamente incomprobable e indeterminada, que es interpretada por el Poder Legislativo
y transformada en ley, no puede ser aceptada como politica criminal de ningun Estado
que se precie de democrético. Un Estado democratico, mediante su legislacion y
aplicacion de la misma, debe velar por generar las condiciones necesarias que permitan
la convivencia armoniosa de los miembros de la sociedad, sin que supuestas mayorias
impongan un estilo de vida a quienes pretenden ejercer sus derechos, escogiendo modos
de vida diferente, que no por ser distintos a otros, lesionan derechos de terceros. En
resumen, el Estado no puede imponer a los ciudadanos un estilo de vida que, de acuerdo
con parametros éticos y morales, considere el correcto.

El control de constitucionalidad ejercido en el marco de la aplicacion del Art. 14
de la Ley 23.737, es ejercido correctamente, en tanto la norma perjudica notoriamente, y

sin fundamento justificante alguno, derechos relevantes para el hombre.
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Conclusiones Generales

El problema juridico planteado en el presente ensayo radica en determinar:
¢Cudles son los fundamentos que permiten establecer la preminencia del Principio de
Reserva por sobre el Derecho a la Salud, en el caso concreto de la aplicacion del Art. 14
de la Ley 23.737? Hemos desarrollado y analizado los fundamentos jurisprudenciales que
permiten dilucidar la ponderacion del Principio de Reserva por sobre el Derecho a la
Salud, en el marco de la aplicacion de la norma en cuestién, pudiendo establecer algunas
cuestiones elementales que avalan dicha postura, confirmando la hipétesis establecida.

En primer lugar, debemos reconocer la capacidad destructiva, tanto sobre los
individuos que consumen las drogas (debido a sus efectos deteriorantes de la salud fisica
y psiquica) como asi también la influencia de ello en la sociedad (destruyendo familias y,
en algunos casos, induciendo al individuo a realizar conductas antisociales). Es por ello
que el Estado tiene la obligacién de elaborar una politica criminal acorde a las
circunstancias, que permita combatir y llevar a la minima expresion el flagelo del
narcotrafico (resultaria una tarea imposible extirparlo por completo), con la finalidad de
generar las mejores condiciones para el desarrollo del individuo. Para lograr ese
cometido, resulta valido que utilice todas las herramientas y recursos a su alcance.

Las sociedades se caracterizan por tener determinadas particularidades
fundamentadas en cuestiones culturales, costumbres, o cuestiones éticas, que se traducen
en normas, derechos, y principios. La vida, la libertad, la propiedad, son algunos de esos
bienes que el legislador, al tutelarlos, ha transformado en bienes juridicos, aplicando una
pena a quienes los lesionen.

El derecho a la salud comprende un estado de bienestar fisico, mental, y también

social; es decir, que no se trata solamente de la ausencia de enfermedades o la inexistencia
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de factores que pudieran generarlas. Se trata de un concepto aun mas amplio. Nos
referimos a un medio del cual el individuo debe gozar como condicion para arribar a un
fin, que es su estado de bienestar; un recurso que permite a las personas llevar una vida
individual, social y econdmicamente productiva.

La Ley de Salud Mental, sancionada en el afio 2010, hace referencia a la salud de
los individuos que consumen estupefacientes otorgandoles proteccion, colocdndolos en
una posicion alejada de una figura delictual y enmarcada en el ambito de una politica
médica — asistencial. Consecuentemente, no debe haber duda alguna respecto del
tratamiento de una persona adicta.

La misma legislacién vigente, y hasta jurisprudencia condenatoria de la tenencia
de estupefacientes, admiten que el adicto es un individuo notoriamente perjudicado en
sus facultades, lo que permitiria dudar, al menos, de su estado de imputabilidad.

Por su parte, el Principio de Reserva otorga al individuo un espacio exento de la
autoridad de los magistrados, debido al cual sus acciones no pueden acarrear ningun tipo
de responsabilidad en tanto no se genere un perjuicio a terceros, ni se ofenda el orden y
la moral publica, limitandose de esta forma el poder punitivo del Estado, que debera
intervenir ante la lesion de un bien juridico.

Algunos autores, y basta jurisprudencia, sostienen que existen situaciones en las
cuales el poder punitivo del Estado no necesariamente debe esperar la lesion del bien
juridico para actuar, sino que es suficiente la puesta en riesgo de aquel bien. En los casos
de los delitos denominados de peligro abstracto, el legislador habria considerado que de
acuerdo a la magnitud e importancia del bien que se pretende tutelar, basta con la
realizacion de una conducta que pudiera causar un resultado lesivo al bien,

independientemente del dafio concreto.
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En el caso puntual de la tenencia de estupefacientes, existen teorias que
fundamentan su penalizacion basadas en promover comportamientos morales que no
resulten disvaliosos (como la auto degradacion del hombre), dejando al arbitrio del Estado
la potestad de orientar la conducta de los hombres en base a cuestiones morales que
considera ideales o éticas. De esta forma, mediante el poder punitivo, se evitarian
acciones individuales que perjudicaran el bienestar general, como interés colectivo y
supremo.

La salud publica, entonces, afectada por el delito de narcotrafico, debia prevalecer
por sobre el derecho a la intimidad individual. Y es alli cuando surge una colision de
derechos, ante la aplicacion de una herramienta con la finalidad de proteger un derecho,
en detrimento de otro.

Ante esa situacion, es necesaria la intervencién de los 6rganos jurisdiccionales a
efectos de realizar una correcta, coherente, y fundamentada ponderacion de los derechos
en juego.

Determinemos, en el caso que nos ocupa ¢porqué resulta necesaria la intervencion
de la Corte Suprema mediante el control de constitucionalidad? y ¢porqué no se pueden
alegar cuestiones de politica criminal no judiciables?

Hemos dicho que una de las funciones primordiales del méximo dérgano
jurisdiccional es velar por la armonia del sistema juridico, determinando la validez
constitucional de una norma al momento de ser aplicada en un caso concreto, lo que
aporta a la sociedad un ambiente dotado de seguridad juridica que establezca pautas claras
de convivencia y determine los limites del individuo en el ejercicio de sus derechos. La
politica criminal, es también un instrumento utilizado por el Estado para elaborar una

situacion social lo mas 6ptima posible, estableciendo las formas en que va a ser abordada
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una tematica delictiva, elaborando las normas necesarias para tal fin mediante el accionar
regular del Congreso Nacional, desde donde emanan las mismas.

Si la politica criminal esta determinada por normas, y el Poder Judicial resulta ser
el poder encargado de aplicarlas, no podemos pensar que, a su vez, no goce de la facultad
(y la obligacién) de determinar si se encuentran, o no, en concordancia con el sistema
vigente y con los preceptos y postulados constitucionales que establecen pardmetros a
seguir y limites a respetar. La division de poderes establecida por el republicanismo, y
que nuestro pais adopta como forma de gobierno, no implica el desconocimiento por parte
de uno de los poderes sobre las actividades de otro, sino més bien, un respeto a la 6rbita
que le corresponde a otro poder, sin ser ajeno al control que el mismo sistema
Republicano pregona. La doctrina de los frenos y contrapesos como forma de interaccion
de los poderes del Estado debe estar presente en todo momento. No se trata, entonces, del
trabajo independiente de cada uno de los poderes, sino del trabajo de cada uno de ellos en
coordinacion con los otros.

En el caso sub examine (aplicacion del Art. 14 de la Ley 23.737) podemos
encontrar dos posturas diametralmente opuestas en lo que hace al control de
constitucionalidad. “Montalvo” (1990), establece que la sancion penal a la simple
tenencia de estupefacientes es una cuestion de politica criminal y que los érganos
judiciales no poseen la facultad de invadir esa esfera perteneciente a otro poder. Mientras
que la doctrina elaborada en “Arriola” (2009), alega que no se trata de interferir en
cuestiones de politica criminal, sino que la evaluacién sobre la validez de una norma no
es, ni mas ni menos, que una de las funciones del Poder Judicial.

Todas las normas del derecho penal positivo emanan del Congreso de la Nacién

y, al ser materia penal, no caben dudas de que forman parte de una politica criminal, si
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los Magistrados no pudieran revisar ninguna de esas cuestiones, es evidente que se estaria
desvirtuando la tarea del Poder Judicial en su esencia.

A su vez, resulta importante destacar que la intervencion del Poder Judicial en el
caso que nos ocupa, no solo encuentra sustento en la propia funcion judicial, sino también
en la evidente violacion de un derecho fundamental, como es la libertad del hombre en lo
que hace a su estilo de vida.

Ingresando al terreno de la “ponderacion” de las normas, los derechos, y los
principios fundamentales que son pilares del ordenamiento juridico, podemos decir que
aquella es un mecanismo, basado en la razonabilidad, utilizado por el Juez al momento
de evaluar la oportunidad, mérito, y conveniencia, respecto de la aplicacion de una norma
que, como en el caso estudiado, restringe algin derecho de los considerados
fundamentales.

Se trata, entonces, de recurrir a dicho mecanismo interpretativo para lograr
determinar cuales son las consecuencias de aplicar una norma determinada. Si la norma
se encuentra orientada a un fin determinado ;cual es ese fin?, ;se logra aplicando la
norma?, a su vez, si aplico la norma ¢qué derecho lesiono?, y por Gltimo ¢se justifica la
aplicacion de la norma a costa de la lesion del derecho en cuestion?. La aplicacion del
Art. 14 de la Ley 23.737, lejos de proporcionar una solucion al problema del narcotréfico,
genera la revictimizacién del adicto, que resulta ser la Unica victima visible del delito. No
hace falta mas que recurrir a las estadisticas de organismos nacionales e internacionales
para conocer que las organizaciones dedicadas al narcotrafico han crecido de forma
exponencial, y de la misma forma ha crecido el consumo. Que tratando al adicto como un
eslabon mas de la cadena delictiva, y sancionandolo, el Unico resultado obtenido es
etiquetar al individuo ante la sociedad como una persona con antecedentes penales,

haciendo su vida aun mas penosa de lo que es, debido al consumo de drogas;

80



transformando a una persona enferma (tal como se refieren la jurisprudencia actual y los
organismos internacionales de Derechos Humanos al consumidor) en un delincuente, y
condicion&ndolo con ello para el resto de su vida.

El hombre debe ser eje del sistema juridico y un fin en si mismo, no pudiendo ser
utilizado para arribar a ningun fin a costa de sacrificar derechos que le corresponden por
su condicidn de tal. La premisa de que castigando al consumidor se puede ascender en la
cadena y llegar al traficante es falsa. Como también es falso el postulado de que el adicto
se transforma en delincuente por el hecho de consumir. Se trata de apreciaciones carentes
de objetividad que pretenden generalizar situaciones particulares en las cuales los
individuos, bajo los efectos de la droga, cometen delitos. Hay adictos que cometen delitos,
y otros que no; como existen personas que no consumen drogas y cometen delitos. No
existe estudio ni comprobacién factica que fundamente esa generalizacion.

Es légico que sin consumidores no habria organizaciones dedicadas al
narcotréfico. No habria oferta si no hay demanda. Pero enfocar la politica criminal de un
Estado, en lo que hace a la lucha contra el narcotrafico, a la parte mas débil y visible de
la cadena delictual, resulta totalmente infructuoso, incoherente, y hasta costoso en
términos econdmicos. Destinar la labor de las Fuerzas de Seguridad a detener
consumidores, a efectos de lograr estadistica en cantidad de detenidos, resulta mucho mas
simple que contar con fuerzas preparadas para combatir a los verdaderos narcotraficantes.
Poner en movimiento el sistema judicial, con lo que ello implica, para llevar adelante una
causa penal por tenencia de drogas para consumo personal, es lisa y llanamente, malgastar
los impuestos de los ciudadanos.

Luego de la reforma constitucional de 1994, y atento a la incorporacion de

instrumentos internacionales de Derechos Humanos (Art. 75 Inc. 22 CN), muchas de las
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cuestiones planteadas han encontrado su fundamento en el cambio de Optica sobre el
consumidor, y el fallo “Arriola” (2009) plasma en su jurisprudencia esas cuestiones.

La nueva vision respecto al tema, insta a los Estados a promover mediante
herramientas de politica criminal la lucha contra el narcotréfico y, al mismo tiempo, los
conmina a tratar la toxicomania como una enfermedad, obligando al abordaje de los
adictos desde un punto de vista médico, dejando de lado definitivamente el aspecto
punitivo.

Volviendo a la ponderacion de los derechos que nos ocupan, podemos decir que
la aplicacion del Art. 14 de la Ley 23.737 tiene como finalidad lograr resultados efectivos
en la lucha contra el narcotrafico, ¢es eficaz?, definitivamente no, fundamentado en el
hecho de haberse aplicado durante muchos afios y a la luz de los aumentos en el trafico y
el consumo respaldados en estadisticas oficiales. Entonces, el Derecho a la Salud tutelado
constitucionalmente se ve afectado, de igual forma, con la aplicacion de la norma
cuestionada. Consecuentemente, podemos asegurar que no se justifica la restriccion a un
derecho como la libertad de una persona de elegir su modo de vida, siempre y cuando no
perjudique a terceros, mediante la aplicacion de una norma que no solo no genera los
efectos deseados, sino que acarrea consecuencias gravisimas para el individuo
sancionado.

Es por todo ello que la politica criminal debe orientarse al real problema de fondo
(la lucha contra las organizaciones delictivas, y no contra el adicto, que también es
victima de éstas), mediante la adecuacion de las herramientas legislativas que, a su vez,
deben respetar los estandares constitucionales minimos. En caso de no respetarse estos
principios constitucionales, son los 6rganos judiciales los facultados a expedirse y

enmendar cualquier discrepancia entre normas o derechos.
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El adicto, sin lugar a dudas, deberia haber sido considerado una victima de las
drogas desde los comienzos de la lucha contra el narcotrafico, evitando su sancion penal
y promoviendo su asistencia médica. Mas aun cuando dicha sancion no genera los
resultados para los cuales fue establecida. Esta situacion es saldada mediante la reforma
constitucional de 1994 primero, y con su correcta interpretacion en el fallo “Arriola”

(2009) posteriormente.
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