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RESUMEN

En la Republica Argentina la tenencia de estupefacientes para consumo personal
esta regulada en la Ley de Estupefacientes N°: 23.737. En su articulo 14 segundo parrafo
se establece que: “La pena serd de un mes a dos afios de prision cuando, por su escasa
cantidad y demas circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso
personal”. De este modo, la tenencia de estupefacientes para consumo personal
desencadena un largo debate sobre si se vulnera o no el principio de reserva consagrado
en el articulo 19 de nuestra Carta Magna, el cual establece que: “Las acciones privadas
de los hombres que de ningn modo ofendan al orden y a la moral pablica, ni perjudiquen
a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”.
Es asi como la doctrina y la jurisprudencia no encuentran puntos en comdn y ponen en
jaque la constitucionalidad de la tenencia de estupefacientes para uso y consumo personal.

De acuerdo a lo comentado previamente, surge la necesidad de profundizar y
abordar lo contemplado en la Ley N°: 23.737, a fin de observar los efectos producidos
tanto a nivel individual como social.

De esta manera, se abre un nuevo horizonte de analisis, de nuevos paradigmas y
rever las legislaciones actuales sobre el tema en cuestion, abordados desde una

perspectiva respete las libertades individuales, garantizando el bienestar de la sociedad.

Palabras claves: estupefaciente, principio de reserva, libertad individual,

inconstitucionalidad, consumo personal.



ABSTRACT

In Argentina, any narcotic possession for personal use is governed by Law on
Drugs No. 23737. In section 14, second paragraph, it states that ‘imprisonment will go
from a month to two years, when due to the small quantity and surrounding circumstances
it suggested that drug possession was for personal use’. In this way, narcotic possession
for personal use triggers an extensive debate on whether its principle of legal reserve, in
section 9 of our Magna Carta, is infringed. The section previously mentioned, establishes
that ‘Men’s private actions which, under no circumstances, offend public or moral order
nor harm others, are only reserved to God, and are exempted from the magistrate’s
authority. That is how the doctrine and the caselaw find no points in common and puts in

check the constitutionality of drug possession for personal use.

According to the above, the need of revising Law N 23.737 arises in order to

observe the effects produced both individually and socially.

Therefore, a new horizon is open towards analysis, new paradigms and the
revision of present legislation about this issue, taken from a perspective that respects

individual freedom, making sure that the well being of society is guaranteed.

Key wods: narcotic, drugs, principle of legal reserve, individual

freedom. Unconstitutionality, personal use
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se analizard la ley 23.737 de estupefacientes,
puntualmente el articulo 14 segundo pérrafo, en el cual se describe la figura penal de

tenencia de sustancias narcoéticas para consumo personal.

Art. 14. “Serd reprimido con prision de uno a seis afios y multa de ciento doce
mil quinientos a dos millones doscientos cincuenta mil australes el que tuviere en su poder
estupefacientes. La pena sera de un mes a dos afios de prisién cuando, por su escasa
cantidad y demaés circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso
personal.” (Ley N° 23.737. Ley de tenencia y trafico de estupefacientes, Cédigo Penal,
Republica Argentina, 1989)

Tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional, no logran ponerse de
acuerdo respecto a si penar la tenencia para uso propio vulnera el derecho de los
ciudadanos a la intimidad, estando en juego el principio de reserva consagrado por

articulo 19 de la Constitucion Nacional Argentina.

Art. 19. “Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan
al orden y a la moral pablica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”(Ley Nro. 24.430
Constitucion de la Nacion Argentina. Asamblea General Constituyente, Santa Fe,
Argentina, 1994).

Esta delicada cuestion, sumada a la falta de unificacion de criterios tanto
doctrinarios como jurisprudenciales, ha desembocado en fallos judiciales contradictorios
llegando a ser cuestionados de arbitrarios, por lo que es inevitable preguntarse; ¢la
penalizacién del consumidor de narcoticos, atenta contra el principio de privacidad

consagrado por nuestra Carta Magna?

La bifurcacion de concepciones que se tiene sobre el presente tema en cuestion

concibe por un lado al individuo como una persona enferma que adolece de una



dependencia psicofisica, y por otro lado se sostiene la penalizacidn de esta conducta con
argumentos débiles y muchas veces cuestionados por la doctrina; verbigracia afirmar que

coaccionar al consumidor de drogas, puede impactar en la disminucién del narcotrafico.

El objetivo general de este trabajo sera determinar si es valido imputar,
procesar y castigar al mero poseedor de estupefacientes para consumo personal.
Tomandose como hipétesis la figura legal contemplada en el Art. 14 parrafo segundo de
la ley 23.737, que pena la tenencia de estupefacientes para consumo personal, vulnera el
principio de reserva establecido en el Art. 19 de la Carta Magna de la Republica
Argentina.

En el trabajo final de grado, se dividir en cuatro capitulos. En el 1 se tratard
el concepto de estupefacientes, un analisis historico y la relevancia de la temética del
consumo personal dentro de la salud publica. En el capitulo 2 se abordara la ley 23.737,
la figura de la tenencia de estupefacientes para consumo personal, la determinacion de
dicha tipificacion segun la ley, y las distintas figuras que contempla dicho ordenamiento.
A su vez se analizara de la Constitucion Nacional, su articulo 19. En el capitulo 3 se
abordara la jurisprudencia referente a la inconstitucionalidad de la penalizacion de
posesion de narcéticos para uso personal. Por Gltimo, en el capitulo 4 se realizara un
analisis de derecho comparado, haciendo hincapié en México, Uruguay y Holanda.
Finalmente se dara conclusion en son de brindar una respuesta a los interrogantes

planteados y confirmar o descartar nuestra hipotesis.



CAPITULO 1
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1. Marco histérico de los estupefacientes

Introduccion al capitulo

En el presente capitulo se analizardn conceptos y aspectos basicos que resultaran
fundamentales para introducirse en la tematica de este referenciado trabajo. Entre ellos se
abordard el término de estupefaciente, el marco historico de las sustancias narcoticas y el
impacto de los mismos en el consumo personal, como asi también en la salud publica.
También se dara una breve descripcion de como se comporta la ley de salud mental con

respecto al presente tema.

1.2 Concepto de estupefaciente

Comenzando por lo esencial, es menester definir qué se entiende por
estupefaciente. Para ello se analizaran conceptos vertidos por distintas fuentes, como la
académico-cientifica, la letra de la ley y la voz de la doctrina, analizando en primer lugar
la definicidn brindada por la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) la cual

dice al respecto:

Droga es toda sustancia que, introducida en el organismo por cualquier via
de administracion, produce una alteracion de algin modo, del natural
funcionamiento del sistema nervioso central del individuo y es, ademas,
susceptible de crear dependencia, ya sea psicologica, fisica 0 ambas.
(OMS, 1969, pag. 6)

A su vez, la Real Academia Espafiola define estupefaciente como:

“Dicho de wuna sustancia: Que produce sopor, relajacion muscular y

embotamiento de la sensibilidad; p. €j., el cloroformo, el opio, la belladona, etc.”
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Continuando con el andlisis definitorio y haciendo referencia a lo que la ley
expone al respecto, se traera a colacion lo expresado en el cuerpo normativo 17.818 de la

Republica Argentina:

Art. 1°- A los efectos de la presente ley, de aplicacion en todo el territorio de la
Republica, se consideraran estupefacientes:

a) Las substancias, drogas y preparados enunciados en las listas anexas
(Naciones Unidas - Convencion Unica sobre Estupefacientes del afio 1961), que forman

parte de la presente ley;

b) Aquellas otras que, conforme a estudios y dictdmenes propios 0 a
recomendaciones de los organismos internacionales, la autoridad sanitaria nacional

resuelva incluir en las mismas.

A tales fines la autoridad sanitaria nacional publicard periédicamente la ndmina
de estupefacientes sujetos a fiscalizacion y control y las eventuales modificaciones de las

listas.

Como se expresa en tal ley existe una lista que enumera las distintas sustancias

que son consideradas narcéticos legalmente.

Segun Antonio Escohotado, profesor de Derecho Filosofia y Sociologia
de la Universidad de Madrid, antes de aparecer leyes represivas, la
definicion generalmente admitida era la griega. Pharmakon es una
sustancia que comprende a la vez el remedio y el veneno no una cosa u
otra si no ambas a la vez. Como dijo Parcelso, solo la dosis hace de algin
veneno. (Escohotado, Aprendiendo de las drogas, 1996)

1.3 Proceso evolutivo acerca del consumo personal de estupefacientes

El consumo de estupefacientes y sustancias psicotropicas se remonta al
mismisimo origen de la humanidad. Desde tiempos ancestrales el ser humano sujeto a
creencias de indole religioso y cultural, recurria a sustancias que producian alteracién a
nivel de la conciencia en pos de calmar el dolor, puesto que se utilizaban como medicinas
para las enfermedades, como también en la busqueda de respuestas a las profundas

controversias espirituales y psicoldgicas que lo asolaban en la vida.
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Los opiéceos fueron las primeras drogas utilizadas. Datan del tercer milenio a.C.
Los egipcios en sus jeroglificos recomendaban el opio o “tebaico” como analgésico y
calmantes, tanto en pomada como via rectal y oral. Uno de sus empleos mas conocidos,
segun el papiro Ebers era “evitar que los bebés griten fuerte” (Escohotado, 1996, pag.
15).

La morfina tiene entre un 11-16% de opio. Se le llama de esa manera en honor
al dios griego de los suefios Morfeo, comunmente usada como analgésico. En 1874 fue
creado el primer opidceo semisintético: el diacetilmorfina, conocido como la heroina con
efectos antiélgicos y estimulantes. Esta droga tomé gran importancia tanto en Inglaterra
como en Estados Unidos, puesto que era muy adictiva, cobrandose la vida de por lo menos

una generacion de adictos de heroina inyectable, los que se conocieron como yonquis.

El caflamo se remite a China. Los primeros restos de esa fibra fueron fechados
hacia el 4000 a. C. Shen Nung decia que el cafiamo tomado en exceso hace ver monstruos,
pero si se usa largo tiempo puede comunicar con los espiritus y aligerar el cuerpo,
principalmente utilizada como alucin6geno. En la India el atharva veda considera que la
planta broté cuando cayeron del cielo gotas de ambrosia divina. Se decia que aligeraba la
mente otorgando larga vida y deseos sexuales potenciados en la medicina. Los usos
fueron surtidos para tratamientos oftalmolégicos, fiebre insomnio, tos seca y disenteria
(Escohotado, 1996, pag. 16)

Galeno, padre de la medicina, reconoce que en su época el uso del cafiamo
indio estaba muy extendido sobre todo en la India y entre los mongoles
que era utilizado como remedio médico pero que puede lesionar el cerebro

si se toma en exceso. (Draper Miralles, 1986, pag. 26)

En la actualidad el cafiamo es consumido en tres presentaciones: el hachis, el
aceite de hachis y la marihuana. Se le llama hachis a la resina de hojas secas de la planta
y posee entre un 10% a un 20% de tetrahidrocannabinol (en adelante THC). El aceite, el
cual se extrae de la destilacion con productos organicos y solventes de las plantas, posee
entre un 15% a un 50% de THC. Finalmente la mas utilizada es la marihuana, que en su
concentracion posee entre un 0.5% a un 5% de THC. Se han encontrado plantas

modificadas genéticamente con una concentracion de THC en un 34%.

La Erythroxilum coca, conocida comunmente como coca, es originaria de la

region andina. Data del afio 5000 a. C. Es una planta que puede alcanzar los dos metros
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de altura y se da en suelos arcillosos. Las hojas contienen un 1% de cocaina. Era utilizada
como una planta sagrada para los rituales como asi también para medicamento. Se
consumia mascandola; asi se obtenia pérdida de apetito como asi también de la fatiga.
Era utilizada también para trastornos gastrointestinales, catarros y contusiones. Sigmund
Freud, conocido y renombrado psicoanalista, la prescribia para tratar la debilidad
nerviosa, la indigestion, el asma, la impotencia sexual y el alcoholismo. La cocaina es la
principal droga utilizada hasta nuestros dias generando miles de adictos como asi también

miles de muertes por sobredosis.

Albert Hoffman en el afio 1943 cuando intentaba encontrar una sustancia analoga
a un estimulante del sistema circulatorio accidentalmente descubrio el LSD (dietilamida
de acido lisérgico) obtenida del hongo cornezuelo o ergot. Fue un descubrimiento
imprevisto, puesto que Albert Hoffman lo absorbid sin querer por via cutanea y horas mas
tarde comenzo6 a experimentar sus efectos. Esta droga fue muy utilizada en los afios
setenta por los movimientos liberales como el llamado hippie. Los efectos que producia
eran la alteracion del espacio y tiempo conocidos comiinmente como “viajes”, produce

sudoracion, aumento en la frecuencia cardiaca y temblores, entre otros.

Adentrandonos mas en la actualidad, nos encontramos con el MDMA o
comunmente denominado éxtasis derivada de las feniletilaminas. Es una
sustancia sintética. EI primer documento referente a la preparacion y
propiedades de esta droga corresponde a una patente alemana solicitada
por la firma E. Merck en 1914. (Lorenzo, Ladero, Leza, & Lizasoain,
2003)

Es una droga alucindgena como asi también estimulante. Esta droga es utilizada
comunmente entre el gueto de la musica electrénica puesto que para que la misma
potencie sus efectos es necesario tres factores: musica en alta frecuencia, ambiente
cerrado y luces. La sintomatologia dura de entre 4 a 6 horas y produce sudoracion,
aumento de la frecuencia cardiaca, vision borrosa, nauseas, alteracion del espacio tiempo,

entre otras. (Lorenzo, Ladero, Leza, & Lizasoain, 2003)

Innumerables son las drogas de disefio que se producen dia a dia en laboratorios
clandestinos, en los cuales “quimicos” cambian las dosis y prueban sus efectos, puesto
que las drogas son un negocio que mueve millones. Este no es un negocio estatico,

originando innumerables conflictos tales como, lavado de activos, muertes ya sea por
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enfrentamientos con las fuerzas armadas policiales, como asi también las renombradas

guerras de carteles a causa del narcotréfico.

1.4 Salud publica

A continuacion se analizara la relacion entre la salud puablica y el consumo
personal de estupefacientes y sus efectos en la sociedad; para ello es preciso definir qué

es salud publica:

Es la disciplina dedicada al estudio de la salud y la enfermedad en las
poblaciones. La meta es proteger la salud de la poblacion y promover
estilos de vidas saludables y mejorar el estado de salud y bienestar de la
poblacién a través de programas de promocion y proteccion de la salud y

prevencion de las enfermedades. (Anonimo, 2019)

Una vez aclarado qué se entiende por salud publica es conveniente reflejar lo
que nos dice nuestra Carta Magna sobre el concepto referido, el cual se encuentra

consagrado en el Articulo 42:

- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccidn, y a condiciones de trato equitativo

y digno.!

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para
el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia
de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de

usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion

de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,

L Art. 42- Constitucion de la Nacion Argentina-Asamblea General Constituyente-1994.
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previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de

las provincias interesadas, en los organismos de control.

A su vez también se contempla en el Articulo 33:

Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen
del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno como un
derecho implicito en el cual nadie infiera dafio a la salud publica.?

En la Argentina en el mes de noviembre del afio 2010 se sanciona la ley de salud
mental: la 26.657. Esta es promulgada en el afio 2013. Se vislumbra ya en uno de sus

primeros articulos el planteo del paradigma de esta ley

Articulo 4° — Las adicciones deben ser abordadas como parte integrante de las
politicas de salud mental. Las personas con uso problemético de drogas, legales e ilegales,
tienen todos los derechos y garantias que se establecen en la presente ley en su relacién

con los servicios de salud.®

El propoésito de esta ley con respecto al tema del presente trabajo de grado es
tratar los problemas de adicciones a los estupefacientes como problemas de la salud
mental. Lo que pretende es tratar al adicto como una persona gque padece una enfermedad

y N0 cOMO una persona que comete un hecho tipico, antijuridico, culpable y punible.

Articulo 3° — En el marco de la presente ley se reconoce a la salud mental
como un proceso determinado por componentes histéricos, socio-econdémicos, culturales,
bioldgicos y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una dindmica de
construccion social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y sociales de toda

persona.

2 Art. 33- Constitucion de la Nacion Argentina-Asamblea General Constituyente-1994.
3 Art.4-Ley 26.657 de salud mental-Honorable Congreso de la Nacion Argentina-2010.
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Se debe partir de la presuncién de capacidad de todas las personas. En ningln
caso puede hacerse diagndstico en el campo de la salud mental sobre la base exclusiva
de:

a) Status politico, socio-econémico, pertenencia a un grupo cultural, racial o

religioso;

b) Demandas familiares, laborales, falta de conformidad o adecuacion con
valores morales, sociales, culturales, politicos o creencias religiosas prevalecientes en la

comunidad donde vive la persona;
c) Eleccidn o identidad sexual;
d) La mera existencia de antecedentes de tratamiento u hospitalizacion®

Vemos como el concepto no solamente toma en consideracion el &mbito medico

si no también el &mbito social como las costumbres y las tradiciones
Bidart Campos sostiene que el derecho a la salud como:

El derecho implicito dentro de los clasicos derechos civiles, pudo tener
como contenido inicial el derecho personal a que nadie infiera dafio a la
salud, con lo que el sujeto pasivo cumplia su Unica obligacion omitiendo
ese dafio. El derecho a la salud exige, ademas de la abstencién del dafio,
muchisimas prestaciones favorables que implican en determinados sujetos

pasivos el deber de dar y hacer. (Ortiz de Ginea, 2019)

Partiendo de estos conceptos se puede decir que el consumo de estupefacientes
y sustancias narcoticas se encuentra abarcado dentro de las tematicas relevantes para la
salud publica de una poblacion. Aqui es donde dichos factores referentes al consumo de
drogas deben ser analizados tanto los efectos provocados en el individuo, como los

provocados en la poblacion en general.

Hefendel ha dicho con singular perspicacia que la salud publica no es ni
mas ni menos que la salud de todos los miembros de la sociedad. No se
trata de un bien juridico colectivo, si no de la suma de bienes juridicos

individuales. Esta nueva vision tiene efectos decisivos en distintos

4 Art.3-Ley 26.657 de salud mental-Honorable Congreso de la Nacion Argentina-2010.
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aspectos, por ejemplo, sobre un bien juridico individual el propio titular
puede disponer y decidir, y la decision de una persona de llevar una vida
insana no justificara la intervencion del derecho penal. (Hefendhel, 2001,
pag. 159)

1.5 Conclusién del capitulo

Comenzando por el andlisis a nivel singular cabe destacar que si bien los efectos
tanto a nivel salud psiquica como fisica dependen principalmente de la caracteristica de
cada sustancia en particular, puesto que cada sustancia afecta tanto el sistema nervioso
central como la parte psicomotriz de manera totalmente diferente. A modo de ejemplo se
puede decir que la marihuana produce en el organismo un efecto depresor y por el
contrario la cocaina produce un efecto psicoestimulante, mas cabe destacar que en mayor
0 menor medida existe un menoscabo en la integridad del individuo. Para concluir y hacer
una mencién contrastando el concepto salud publica con el de tenencia de estupefacientes
para consumo personal, se puede vislumbrar que estamos en presencia de una accién que
solo afecta al consumidor siempre y cuando lo haga dentro de un ambiente reservado pues
en nuestro cddigo penal no esta contemplado el delito de autolesién. Ahora bien, si el
consumo afecta a terceras personas es cuando el estado inevitablemente tiene que actuar

en resguardar el bien juridico salud puablica.
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2. Historia de la ley de estupefacientes

Introduccion al capitulo

En el presente capitulo se analizara la historia legislativa con respecto a los
estupefacientes, también se procederé a hacer un analisis de lo que profesa el art. 19 de
nuestra Carta Magna, se dard una concepcion sobre los delitos de peligro abstracto, se
profundizara sobre el bien juridico tutelado por la ley de estupefacientes, para asi concluir

con un meticuloso andlisis de la ley 23.737, haciendo hincapié en el art. 14.

2.1 Evolucion histérica sobre la legislacién Argentina

En el afio 1924 se sanciona la primera ley penal con respecto a las sustancias
estupefacientes. Es presentada por el diputado y médico Leopoldo Bord (ley 11.309), la
cual incorpora al cddigo penal el término “alcaloide” y “narcoticos”. Esta ley penaba la
introduccidn clandestina al pais y a las farmacias que los vendieran sin autorizacion, como
asi también las dosis mayores a las indicadas. Las penas iban de 6 meses a 2 afios de
prision.

En 1926 se modifica el proyecto del diputado Bord mediante la ley 11.331 que
penaba la tenencia o posesion ilegitima de esas sustancias con 6 meses a 2 afios. La ley

no distinguia entre consumidor y usuario.

La Argentina en el afio 1963 se adhiere a la convencion Unica sobre
estupefacientes y se produce a nivel mundial un modelo de gestion represiva y terapeutista

con la posibilidad de internar compulsivamente a los toxicomanos y limitar su capacidad
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legal. Las sustancias son definidas como estupefacientes derivados de tres plantas:

adormidera, cannabis y la coca.

En 1968 la ley 17.567 no penaba la tenencia de estupefacientes para consumo
personal pero esta ley no conserva su vigencia por mucho tiempo ya que es derogada en
el afio 1973, puesto que habia sido dictada en un gobierno de facto y se retorna a su

antecesora.

Prosiguiendo en el aflo 1974 se sanciona la ley 20.771 esta ley en su art. 6
reprime la posesion para uso personal y se aplican medidas de seguridad curativas por el
término de la pena como asi también se amplian las penas con respecto al trafico de 3 a

12 afios.

Articulo 6° — Seréa reprimido con prision de uno (1) a seis (6) afios y multa de
cien ($ 100) a cinco mil pesos ($ 5.000) el que tuviere en su poder estupefacientes, aunque

estuvieran destinados a uso personal.

Con la sancion de la ley 20.771 comienzan en la argentina a procederse
problemas jurisprudenciales como por ejemplo el renombrado caso Ariel O. Colavini
debido a los diferentes criterios sobre la tenencia para uso personal, por més que en la
sentencia fue dictada la constitucionalidad de la norma comienzan a vislumbrarse los
diferentes criterios en cuanto a si la norma vulneraba o no el principio de reserva

consagrados en la Constitucion Nacional.®

En el afio 1983 retorna la democracia a la Argentina y con ella se pone énfasis
en la prevencion; ya no se trata al adicto como un sujeto a ser penado si no como un
enfermo al que el estado lo tiene que rehabilitar con medidas de prevencion y
tratamientos, por todo esto se procede con la creacion del Sedronar en el afio 1989 el cual
tiene a su cargo la asistencia de personas que usan drogas como el control de precursores

quimicos y el resto de eslabones de la oferta de la droga.

En el afio 1986 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion declara la
inconstitucionalidad del art. 6 de la ley 20.771 con el fallo Bazterrica.®

5 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina “Colavini, Ariel Omar s/ Tenencia de
Estupefacientes™ -1978

6 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina "Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de
Estupefacientes" - 1986
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La ley de estupefacientes 23.737 sancionada el dia 21 de septiembre y
promulgada el 10 de octubre del afio 1989 es la que rige hasta nuestros dias. Dicho cuerpo
normativo pena a la tenencia de estupefacientes para consumo personal como su
antecesora la ley 20.771 pero a diferencia de su anterior eleva la pena para el trafico de 4

a 15 afos.

En el afio 2005 a través de la ley 26.052 se sustituye el art 34 para abandonar la
jurisdiccion federal exclusiva y excluyente para dar paso a que las provincias asuman la

voluntad de perseguir, juzgar y reprimir con esto se produce la llamada desfederalizacion.

Fallo emblematico de la CSJN si los hubo fue el caso Arriola, el cual sentd
jurisprudencia en el afio 2009, el cual declara la inconstitucionalidad del art. 14 de la ley
de estupefacientes. Este caso sera desarrollado capitulos mas adelante.’

Hasta la actualidad hubo innumerables proyectos para que se trate el presente
tema a los fines de que se deje de perseguir con la ley penal al consumo personal y cultivo
de estupefacientes. Tal es asi, que en el corriente afio el gobierno nacional solicité que se
revea el codigo penal en pos de despenalizar la figura del consumo personal de

estupefacientes.

2.2 Art. 19 de la Constitucion de la Nacion Argentina
En nuestra Constitucion el art. 19 reza:

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 Nacion seré obligado a hacer lo

que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.®

La presente norma surge de nuestro derecho con el art. 194 del proyecto
de Constitucidn de 1813 elaborado por la sociedad patriotica y literaria, el
cual fue tomado del art. 157 de la Constitucion de Venezuela de 1811

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina “Arriola, Sebastian y otros s/ recurso de
hecho” -2009

8 Art 19- constitucion nacional argentina honorable congreso constituyente de la nacién
argentina- 1853
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cuyos constitucionalistas lo recibieron de la declaracion francesa de los
derechos del hombre y el ciudadano de 1789 art 5. (sampay, 2019)

De la primera parte de la presente norma emanan tres consecuencias: a) el
estado no puede establecer una moral; b) en lugar de ello debe garantizarse
un &mbito de libertad moral; c) las penas no pueden recaer sobre acciones

que son ejercicio de esa libertad. (Falcone, 2014, pag. 55)

La presente norma le impone al estado el deber de resguardar el mundo privado
de las personas, un espacio en el cual la autonomia personal pueda ser libremente elegida
por el individuo estando o no en concordancia con la sociedad. Como dice Nino, el
principio de voluntad se opone al del perfeccionismo por el cual la mision legitima del
estado es hacer que los individuos acepten y materialicen ideales vélidos de la virtud
personal; no resulta incompatible con el paternalismo estatal que no consiste en imponer
ideales, si no en imponer a los individuos conductas o cursos de accion que son aptos para

que satisfagan sus preferencias subjetivas y los planes de vida que han optado libremente.

Es menester remitirse a lo que dijo la corte en el caso “Ponzetti de Baldin”

(11/12/1984) con respecto al derecho a la intimidad:

Que en cuanto al derecho a la privacidad e intimidad su fundamento
constitucional se encuentra en el art. 19, C.N. En relacion directa con la libertad
individual, protege juridicamente un ambito de autonomia individual constituida por los
sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion econémica, las
creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos y datos que,
teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad, estan reservadas al
propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por - extrafios significa un peligro
real o potencial para la intimidad. En rigor, el derecho a la privacidad comprende no solo
la esfera domeéstica, el circulo familiar y de amistad, sino otros aspectos de la personalidad
espiritual o fisica de las personas, tales como la integridad corporal o la imagen, y nadie
puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar areas de su actividad no
destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus familiares autorizados para

ello, y solo por ley podré justificarse la intromision, siempre que medie un interés superior
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en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres

o la persecucion del crimen.®

Se declara que las acciones privadas de los hombres estdn exentas de las
autoridades estatales, solos las publicas caen bajo la drbita estatal siempre y cuando las

privadas no ofendan el orden, la moral y a terceros.

El presente articulo contempla derechos como la libertad y la intimidad de las
personas frente al estado donde se observa la libre eleccion de las personas. Este articulo

también estd amparado en la declaracion de los derechos humanos:

Articulo 1. ° — Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente

los unos con los otros.

Con respecto al tema del presente trabajo de grado el art. 19 de nuestra
Constitucidn ha tomado gran relevancia puesto que se ha utilizado como fundamento para
declarar la inconstitucionalidad del art. 14 de la ley 23.737 tal como se expone en el caso

Bazterrica

8% Que sin embargo, en el caso de la tenencia de drogas para uso personal, no
se debe presumir que en todos los casos ella tenga consecuencias negativas para la ética
colectiva. Conviene distinguir aqui la ética privada de las personas, cuya transgresion esta
reservada por la Constitucion al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que aparecen
custodiados bienes o intereses de terceros. Precisamente, a la proteccion de estos bienes
se dirigen el orden y moral publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es
acciones que perjudiquen a un tercero, tal como expresa el art. 19 de la Constitucion
Nacional aclarando aquellos conceptos.- La referida norma impone, asi, limites a la
actividad legislativa consistentes en exigir que no se prohiba una conducta que se
desarrolle dentro de la esfera privada entendida ésta no como la de las acciones que se
realizan en la intimidad, protegidas por el art. 18, sino como aquellas que no ofendan al

orden o la moralidad publica, esto es, que no perjudiquen a terceros. Las conductas del

9 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil “Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantida,
S.A. s/ Dafios y Perjuicios”-1984
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hombre que se dirijan solo contra si mismo, quedan fuera del &mbito de las

prohibiciones®
Dice Zaffaroni: el Art. 19 de la CN impide al legislador prohibir conductas
que se desarrollan dentro de la esfera privada. Este &mbito 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. No esta probado que la incriminacion de la simple tenencia
ocasione peligros concretos para el orden publico. ElI Art. 6 de la Ley

20.771 castiga por lo tanto la mera creacion hipotética de un riesgo.
(Zaffaroni, 2019)

2.3 Delitos de peligro abstracto

El propdsito del derecho penal es procurar la proteccion de bienes juridicos
supremos para la sociedad como lo es el derecho a la vida, la salud, la comunidad etc., no
solo se ocupa de las acciones que produzcan dafios concretos a los bienes sino también a
las acciones que contengan un cierto grado de probabilidad de ocasionar dafios a los
cuales se los ha denominado delitos de peligro abstracto. Estos ponen en marcha el

aparato punitivo antes de que se produzca el dafio al bien juridico tutelado por la norma.

Se suele distinguir en los delitos de peligro las siguientes situaciones: a)
cuando el tipo penal exige que la accidn genere un efectivo peligro para
uno o mas objetos de bien juridico determinados, se dice que estamos
frente a un delito de peligro concreto; y b) en cambio, si la tipificaciéon de
la accidn se basa en la consideracion por parte del legislador de que la
accion prohibida, en las concretas circunstancias que el tipo describe,
habitualmente, segin la experiencia general, implica un peligro para
bienes juridicos de terceros, sin requerir para la configuracion del delito
que algan bien en particular haya corrido un efectivo peligro, se dice que
corresponde a la categoria de los delitos de peligro abstracto. (Caramuti,
2019).

La tenencia de estupefacientes para consumo personal ha sido tipificada como

un delito de peligro abstracto puesto que se descarta la intencion de comercializacion.

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina "Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de
Estupefacientes" - 1986
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Aqui lo que se observa es que el supuesto consumidor lo Gnico que desea es el consumo
personal sin involucrar a terceras personas, es por esto que el legislador lo toma en cuenta
como un acto de peligrosidad. El legislador anticipa la punicion de determinadas
conductas con el objeto de proteger bienes juridicos como la vida y la integridad fisica,
pero estas legislaciones pueden dar limitaciones a otros derechos fundamentales e incluso
menoscabar dichos bienes que se intentan proteger.

Lorenzetti en el fallo Arriola dice:

Que de conformidad con los argumentos desarrollados, corresponde
aplicar al sub lite el estandar juridico y la regla de derecho enunciados en
"Bazterrica" ya citado. De ello se sigue que debe respetarse el ambito de
ejercicio de la libertad personal cuando no hay dafio o peligro concreto
para terceros, y que no son admisibles los delitos de peligro abstracto. Por
aplicacion de este criterio la norma que pune la tenencia de estupefacientes
para consumo personal resulta violatoria del articulo 19 de la Constitucién

Nacional y por tanto debe ser declarada su inconstitucionalidad.

De esta manera queda demostrado que los delitos de peligro abstracto no
abarcarian la conducta tipificada en relacion a la tenencia de estupefacientes para el
consumo personal. De lo contrario estariamos vulnerando la garantia establecida por la
Constitucion Nacional, ya que dichos delitos son de mera desobediencia formal y no
conllevan antijuridicidad material, puesto que no afectan la salud publica.

2.4 Bien juridico tutelado por la norma. Salud publica

El concepto de bien juridico refiere al conjunto de intereses los cuales son de
alto grado valioso para la sociedad, a los cuales el estado les da un reconocimiento y los

intenta proteger; verbigracia la vida, la salud, el patrimonio etc.

11 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina “Arriola, Sebastian y otro s/Recurso de
hecho”- 2009
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Para que el poder punitivo del estado se ponga en marcha es necesario la lesion
0 como vimos anteriormente, la potencial lesion al bien juridico protegido, puesto que si
se amenaza contra el bien actua el principio de lesividad. EI mismo indica que no puede
legitimarse la intervencion estatal si no se ha producido un dafio o puesta en peligro de
un bien juridico, es por eso que es de suma importancia tener bien claro y legitimado el

bien juridico que la norma intenta proteger, el cual es la salud publica.

De este modo es claro que los presentes delitos si bien lesionan siempre un dafio
privado como es la salud fisica y psiquica de los individuos, a los fines de la tutela penal
lo que predomina es el hecho de que lesionan la salud publica, que esta intimamente
vinculada con la seguridad comun y el peligro comun en tanto también se afecta a la salud
propiamente del consumidor por su mal ejercicio de su libre albedrio optando por la
ingestas de narcéticos. La misma también est4d amparada en el predmbulo de nuestra

Constitucion puesta en el concepto de bienestar general.

Resulta oportuno remarcar cual es el bien juridico protegido por las normas
penales previstas en la ley 23.737. Esta ley establece delitos de peligro
indeterminado que afectan principalmente la salud publica, concepto
comprometido dentro del mas amplio de seguridad comun, y que se refiere
en sentido lato al estado sanitario de una poblacion, caracterizandose
aquella por la indeterminacion del peligro que la amenaza, ya que salud
publica es uno de los elementos integrantes del concepto objetivo
“seguridad”. La circunstancia de que estos delitos Ileven consigo también
un dafio privado no es lo determinante como que lesionan la salud publica,
idea que se encuentra estrechamente ligada con la de seguridad comun y a
la de peligro comdn indeterminado para las personas y los bienes.
(Falcone, 2014)

2.5 Ley de estupefacientes 23.737

La presente ley consta de 37 arts. los cuales tipifican la tenencia, el
almacenamiento y el trafico de sustancias estupefacientes, entre otros. Para el presente

trabajo de grado la atencidn se centra en el art. 14, el cual nos dice:
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Serd reprimido con prision de uno a seis afios y multa de ciento doce mil
quinientos a dos millones doscientos cincuenta mil australes el que tuviere en su poder
estupefacientes. La pena sera de un mes a dos afios de prisién cuando, por su escasa
cantidad y demaés circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso

personal.?

Se observa que se tipifican tres clases de tenencia: las que tienen como finalidad
el propio consumo, las que se realizan con fines de comercializacion y las denominadas
de tenencia simple. La diferencia entre estas figuras esta dada por la cantidad de droga

secuestrada y como profesa la ley por las “demas circunstancias”.

Dos requisitos son los que inexorablemente se tienen que reunir para que se
configure la tenencia para consumo personal: uno es el comportamiento objetivo y el otro

es el comportamiento subjetivo. Tal como dice el Dr. Hairabedian:

La tenencia de estupefacientes para consumo personal requiere un
componente objetivo, relacion del sujeto con la cosa, y otro subjetivo o
tenencia: la acreditacion de un inequivoco destino de uso personal por
parte de su tenedor, el que debe verificarse por medio de dos extremos:
uno cuantitativo, la escasa cantidad y otro cualitativo, las demas

circunstancias del caso. (Hairabedian, 2014, pag. 35)

También afirma el Dr. Falcone podria afirmarse en consecuencia la
posesion de la droga cuando: 1) se aprehenda materialmente la droga en
poder del autor; 2) cuando a pesar de no tener la posesion material existe
disponibilidad real sobre la sustancia, por ejemplo conocerse en dénde se
encuentra y tener acceso a ella o en definitiva por estar en situacion de
poder decidir su destino; 3) ser coautor junto con el que posee
materialmente la droga aunque carezca momentaneamente de
disponibilidad efectiva sobre ella siempre que la ejecucion del plan se

mantenga dentro de lo acordado. (Falcone, 2014, pag. 236)

Una vez acreditado el hecho el juez a su sana critica racional dirimira si esta

frente a un caso del delito de tenencia para consumo personal o ante un caso de trafico de

12 Art 14 Ley N° 23.737. Ley de tenencia y trafico de estupefacientes-honorable congreso de la
nacién Argentina, 1989
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estupefacientes. Puesto que la presente ley no tipifica los quantum con respecto a las
cantidades de drogas que son para un hecho o para otro, dice el Dr. Hairabedian: “la
disposicion legal no fija limites cuantitativos por lo que determinar si la cantidad de droga
incautada es 0 no escasa, constituye una cuestion de hecho que dependera del principio

activo de la sustancia y su capacidad toxicomanigena”. (Hairabedian, 2014)

Se puede observar que se trata de una ley no taxativa frente a las cantidades de
droga permitida la cual nos da como resultado sentencias arbitrarias puesto que el juez al
momento de sentenciar tomaré en cuenta el grado de toxicidad de tolerancia y de adiccion
segun la droga que esté en juego. Segin manifiesta Hairabedian en la préactica de los
juzgados federales de Coérdoba se advierte que si bien varia la cantidad tenida en
consideracién, por lo general se exige que no supere los treinta gramos tolerandose una
mayor cantidad de droga cuando se trate de marihuana que cuando se refiere a otras
sustancias. Entendemos que en aras de una mayor seguridad juridica resultaria util adherir
a parametros cientificos que tomen en consideracion las cantidades necesarias para que
un consumidor pueda satisfacer su demanda durante un nimero determinado de dias.
(Hairabedian, 2014, pég. 41)

La ley 23.737 en su cuerpo normativo hace alusion a la expresion “demas
circunstancias”, término que se refiere a la valoracion de las circunstancias concomitantes
en las que se encuentra el sujeto y la sustancia ilegal ademas del tipo y la cantidad de la
misma. Puesto que no resulta lo mismo para la ley el hallazgo de cinco gramos de
marihuana en un Unico envoltorio, que esa misma cantidad fraccionada en varios
paquetes, lo que daria la presuncién de estar destinados para la distribuciéon y
comercializacion. Asimismo resulta diferente hallar a un individuo con sustancias
narcoticas siendo utilizadas dentro de algun artefacto destinado a facilitar el consumo de

las mismas, a encontrar a dicho sujeto en espacios publicos en posible actitud de venta.
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2.6 Conclusion del capitulo

En el presente capitulo se analiz6 la historia legislativa con respecto a la ley de
estupefacientes como asi también el art. 19 de nuestra Carta Magna. Dado que el art. 19
de la Constitucion Nacional establece que el estado debe resguardar las acciones privadas
de las personas garantizando la libertad del individuo en lo que respecta a la eleccion de
su comportamiento, aunque el mismo se encuentre en discordancia con los valores éticos
establecidos y aceptados por la sociedad; y que la ley 23.737 regula lo atinente a la
tenencia, el almacenamiento y el trafico de sustancias estupefacientes, facultando al juez
decidir acerca de si la tenencia corresponde al consumo personal o al trafico mismo, el
ordenamiento juridico con respecto a la ley de estupefacientes se observa prima facie que

vulnera el art 19 de la Constitucion Nacional.

Como se ve reflejado ut supra, la tipificacion de los delitos de peligro abstracto
tienen por objetivo castigar conductas potenciales, que presuponen una desobediencia al
sistema normativo sin que algun bien en particular haya corrido un efectivo peligro, es
que afirmamos que estamos en presencia de una divergencia entre los valores socialmente
aceptados como generadores de bienestar social (Preambulo C.N.) ya que se legisla para
disminuir o evitar el malestar general, puesto que la tenencia implica un mal, por lo tanto

un peligro.
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3. Andlisis jurisprudencial

Introduccion al capitulo

Prosiguiendo con el presente trabajo de grado en este capitulo se analizaran los
casos mas controversiales con respecto al tema en cuestion. Se abordara el estudio
jurisprudencial desde una postura neutral, donde se podra observar como la justicia ha
tomado decisiones contradictorias respecto a la tenencia de estupefacientes para consumo

personal.

3.1 Caso Colavini “CSJN”

En el afio 1976 momento el cual regia la ley 20.771 en cuestion de
estupefacientes Ariel O. Colavini fue detenido mientras circulaba por la plaza
denominada “Los Aviadores” en la localidad de la ciudad Jardin Lomas del Palomar por
habérsele encontrado entre sus pertenencias dos cigarrillos que contenian marihuana

(cannabis sativa linneo) las cantidades eran en un cigarrillo 20 gr y en el otro 48 gr.

Lasala 1 de la Camara Federal de La Plata confirmé la sentencia de 12 instancia.
La misma condenaba a Colavini a la pena de dos afios de prision de cumplimiento en
suspenso, Yy al pago de una multa de $5.000 por considerarlo autor del delito previsto en
el art 6 de la ley 20.771. El defensor del acusado dedujo el recurso extraordinario que
prevé el art 14 de la ley 48. En sus argumentos cita al acuerdo sudamericano sobre
estupefacientes y psicotrépicos aprobado por la ley 21.422 en la cual no se penaba la
tenencia de estupefacientes para consumo personal en forma privada y que la presente ley
es de igual jerarquia y posterior a la ley 20.771. También el defensor sostiene que la ley
de estupefacientes en su art. 6 es contraria a lo que reza la Constitucion Nacional en su
art. 19, puesto que cuando se reprime la tenencia de estupefacientes para uso personal se
reprime una accién de naturaleza privada que poseen los individuos. Contra este

argumento el procurador sostiene:
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A mi modo de ver, el argumento basado en que la ley 21.422 habria establecido
la licitud del uso personal de estupefacientes, carece de fundamento. En primer lugar,
cabe sefialar que el Primer Protocolo Adicional del referido acuerdo internacional que
aprobara la citada ley 21.422, entre las figuras que se aconseja incluir en las legislaciones
nacionales represivas, incluye la tenencia ilegitima de estupefacientes (V. punto 2, inc.
"h™) en una redaccion similar a la que ofrece el art. 6° de la ley 20.771. Por lo demas, el
acuerdo de marras solo reviste un caracter meramente declarativo, donde los paises
signatarios se comprometen a adoptar las medidas que en él se sugieren a fin de uniformar
los instrumentos de lucha contra el trafico y uso indebido de estupefacientes. De tal
precepto constitucional se desprende un primer limite a la potestad estatal de regular la
convivencia social. El derecho solo puede ocuparse de "acciones"; por el contrario, todo
cuanto se desarrolle y permanezca en el fuero interno del individuo sin alcanzar ningun
grado de exteriorizacion, pertenece a su ambito de intimidad en el que no puede caber
injerencia legislativa alguna (conf. Fallos, t. 171, ps. 114 y 115). A su vez, no todas las
acciones interesan al ordenamiento juridico. Este, en su tarea de preservar la paz social
protegiendo aquello que la colectividad valore positivamente, solo puede atender a las
acciones que perturben, de alguna manera, el bien comin, es decir, las que afectan el
orden y a la moralidad publica o perjudiquen los derechos de terceros. Las acciones que
no tienen tal incidencia, en cambio, quedan reservadas al solo juicio de Dios y exentas de
la autoridad de los magistrados. Segun sostiene el apelante, el art. 6° de la ley 20.771 al
reprimir a quien tuviere en su poder estupefacientes, aunque éstos estén destinados a uso
personal, esta castigando, por via indirecta, una accion comprendida en el marco de
libertad privada que conserva todo individuo, cual seria, el derecho de consumir
estupefacientes. Al ser la tenencia una condicién materialmente necesaria para el
consumo, la incriminacion de aquélla apareja la imposibilidad de ejercer legitimamente
esta ultima conducta. El acierto o desacierto del planteo traido remite, pues, en ultimo
analisis, a determinar si el acto de consumir estupefacientes se encuentra incluido en la
zona de no injerencia estatal que asegurara el art. 19 de nuestra Carta Magna, ya que, si

asf fuera, el legislador no podria castigar la tenencia que llevara esa finalidad.*®

13 Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina “Colavini, Ariel Omar s/ Tenencia de
Estupefacientes™ -1978
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La Corte Suprema, desestima los argumentos del defensor oficial y mantiene la
constitucionalidad del art. 6 de la ley 20.771. En la presente cuestion la decision fue
unanime como asi también la opinién del procurador. Aungue en el fallo se deja en claro
que hay ciertas conductas de los individuos de la sociedad que no pueden ser alcanzadas

por las potestades del estado; claro ejemplo se expone en el fallo.

Existen dmbitos de conducta humana que no pueden ser abrazados por la
regulacion estatal. Asi, V. E. ha declarado, citando palabras del juez estadounidense
Miller, que es necesario reconocer que existen derechos privados en todos los gobiernos
libres, fuera del contralor del Estado. Un gobierno que no reconozca tales derechos, que
mantenga las vidas, la libertad y la propiedad de los ciudadanos sujetas en todo tiempo a
la absoluta disposicion e ilimitada revision aun de los mas democraticos depositarios del
poder, es, al fin y al cabo, nada més que un despotismo (Fallos, t. 150. p. 432). La
Constitucion Argentina reconoce al hombre derechos anteriores al Estado, de que éste no
puede privarlo (Fallos, t. 179, p. 117 -Rev. La Ley, t. 8, p. 404-). Se trata, pues, de una
esfera intangible del individuo, que le pertenece por su propia condicion de tal y que
constituye un atributo inseparable de su personalidad, a la que el Estado se obliga a
respetar, limitando su potestad, y dando asi caracter juridico a esa zona de libertad.'*

3.2 Caso Bazterrica “CSJN”

En el afio 1981 tras producirse un allanamiento en el domicilio del sefior
Bazterrica, Gustavo Mario se produce el secuestro de 3.6 grs. de marihuana (cannabis
sativa) y 0.06 grs. de cocaina (benzohilmetinecgonina), en consecuencia es condenado 1
afio de prision y $200 de multa y costas por el delito de tenencia de estupefacientes para
consumo personal. EI demandado apela el fallo planteando la inconstitucionalidad del art.
6 de la ley 20.771 (ley de estupefacientes vigente al momento del presente fallo) puesto
que vulnera el principio de reserva consagrado en los arts. 18 y 19 de la CN. La camara
nacional de apelaciones en lo criminal y correccional confirma la sentencia del tribunal
de primera instancia. Bazterrica interpone el recurso extraordinario contra la sentencia

confirmada aduciendo la inconstitucionalidad del art. 6 de la ley 20.771. La corte hace

14 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina “Colavini, Ariel Omar s/ Tenencia de
Estupefacientes™ -1978
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lugar al recurso extraordinario, en consecuencia revoca la sentencia apelada y declara la
inconstitucionalidad del art. 6 de la ley 20.771 a los efectos de que debe constituir una

accion privada exenta de las autoridades de los magistrados.
Los argumentos a favor esgrimidos por la corte fueron:

Que no esta probado -aunque si reiteradamente afirmado dogmaticamente- que la
incriminacion de la simple tenencia evite consecuencias negativas concretas para el
bienestar y la seguridad general. La construccion legal del art. 6° de la ley 20.771, al
prever una pena aplicable a un estado de cosas, Yy al castigar la mera creacién de un riesgo,
permite al intérprete hacer alusién simplemente a perjuicios potenciales y peligros
abstractos y no a dafios concretos a terceros y a la comunidad. El hecho de no establecer
un nexo razonable entre una conducta y el dafio que causa, implica no distinguir las
acciones que ofenden a la moral publica o perjudican a un tercero, de aquellas que
pertenecen al campo estrictamente individual, haciéndose entonces caso omiso del art. 19

de la Constitucion Nacional que, como queda dicho, obliga a efectuar tal distincion.*
Sigue diciendo el fallo:

Que la garantia del art. 19 de la Constitucion Nacional, en los términos en que se
ha venido acotando establece la existencia de una esfera privada de accion de los hombres
en la que no puede inmiscuirse ni el Estado ni ninguna de las formas en que los
particulares se organizan como factores de poder. El poco flexible limite que circunscribe
el campo de inmunidad de acciones privadas lo constituye el orden y la moral publicos y
los derechos de terceros. El alcance de tal limite resulta precisado por obra del legislador,
pero, su intervencion en ese sentido, no puede ir mas alla de las acciones de los hombres
gue ofendan a la moral publica, que interfieran con el orden publico o que afecten
derechos de terceros, esto es, no puede el legislador abarcar las acciones de los hombres
que no interfieran con normas de la moral colectiva ni estén dirigidas a perturbar derechos

de terceros.®

Expresa el Dr. Petrachi:

15 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina "Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de
Estupefacientes” - 1986

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina "Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de
Estupefacientes" - 1986
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Aducir que el castigo al consumidor permite disminuir la demanda y, en
consecuencia, el negocio del traficante, importa tanto como afirmar que proteger la vida
es contribuir a crear las condiciones necesarias para la ejecucion de homicidios. Desde
otro punto de vista, 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.'’

Es menester destacar lo que se manifesto en el considerando 6, voto del Dr.

Petrachi:

Conviene destacar que, en todos los votos -que componen el fallo-, quedd
firmemente asentado que es "...fundamental para la existencia de una sociedad libre, el
derecho a la privacidad consagrado en el art. 19 de la Carta Magna..."; que es un "derecho
inscripto en la propia Constitucion, también fundamental para la existencia de una

sociedad libre'®

En disidencia con la sentencia se remite a la sentencia Copalvo en la cual el Dr.

Fayt y el Dr. Caballero decian:

En otras palabras, la tenencia voluntaria de sustancias estupefacientes, cualquiera
sea su finalidad, constituye una manera de mantener el riesgo creado por aquel que las
elaboré o introdujo. El legislador, consciente de la alta peligrosidad de estas sustancias,
ha querido evitar toda posibilidad de existencia de éstas salvo en los casos en que se las
sujeta a control. Sobre este aspecto corresponde entonces poner nuevamente el acento en
gue no se pena el consumo como habito que pueda revelar una personalidad débil o
dependiente porque este acto mismo queda reservado a la esfera de intimidad del art. 19

de la Constitucion Nacional, ni tampoco se lo pena por la autolesion en que el consumo

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina "Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de
Estupefacientes” - 1986

18 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina "Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de
Estupefacientes" - 1986
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pueda en definitiva resultar. Las figuras de la ley 20.771 no tutelan la integridad personal,

sino la salud publica.®

3.3 Caso Arriola “CSJN”

En el afio 2009 la corte suprema de justicia de la nacion se pronuncio ante la
causa Arriola, Sebastian y otros s/ causa n° 9080 en la cual los hechos que se produjeron
fueron el secuestro de entre uno a tres porros a cinco rosarinos en las inmediaciones de
una vivienda en la calle Nicaragua de la ciudad de rosario que se dedicaba al

narcomenudeo.

En el presente caso la defensa argumento la inconstitucionalidad del art 14 de la
ley 23.737(ley de estupefacientes) por considerarlo violatorio por vulnerar el principio de

reserva consagrado en el art 19 de nuestra carta magna.
Dice la Dra. Nolasco:

El articulo— 14, segundo parrafo, de la ley 23.737 debe ser invalidado, pues
conculca el articulo 19 de la Constitucion Nacional, en la medida en que invade la esfera
de la libertad personal excluida de la autoridad de los 6rganos estatales. Por tal motivo se
declara la inconstitucionalidad de esa disposicion legal en cuanto incrimina la tenencia
de estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que no traigan
aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros, como ha ocurrido

en autos.?°

Se ha tomado en consideracién las manifestaciones vertidas por el juez Petrachi

en cuanto la corte permanentemente se remite a él.

Este fallo nuevo también hace referencia a la legislacion internacional de
los derechos humanos para sustentar no solo el respeto al derecho de la
intimidad y a la libre eleccion del estilo de vida si no para fijar el criterio
con el que toda norma penal debe ser testeada, la cual es el principio

19 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina " Capalbo, Alejandro C. s/ Tenencia de
Estupefacientes” - 1986

20 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Argentina “Arriola, Sebastian y otro s/Recurso de
hecho”- 2009
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"prohomine”: De acuerdo a este principio, habré de estarse siempre a la
interpretacion que resulte mas favorable al individuo en caso de
disposiciones que le reconozcan o acuerden derechos. Con el mismo
espiritu, habra de darse prevalencia a la norma que signifique la menor
restriccion a los derechos humanos en caso de convenciones que

impongan restricciones o limitaciones.?!

El fallo de la corte se expidié aduciendo que el articulo 19 de la Constitucion

Nacional:

Constituye una frontera que protege la libertad personal frente a cualquier
intervencion ajena, incluida la estatal. No se trata s6lo del respeto de las acciones
realizadas en privado, sino del reconocimiento de un &mbito en el que cada individuo
adulto es soberano para tomar decisiones libres sobre el estilo de vida que desea. (Voto

Lorenzeti)

De conformidad con lo expuesto, corresponde aplicar el criterio que esta Corte

desarrollara en el precedente “Bazterrica” (Fallos: 308:1392). (\Voto Lorenzeti)

Un aspecto que se tuvo en cuenta fue una evaluacion de la aplicacion de lanorma
penal que criminaliza la tenencia para consumo personal, se hizo hincapié en el fracaso
de la politica de persecucion penal del consumidor como estrategia para llegar a los

traficantes de estupefacientes el fallo decia:

No debe perderse de vista que el narcotrafico es un problema "temible y
desgarrador" (in re "Capalbo", considerando 18 de la disidencia de los jueces Caballero
y Fayt, Fallos: 308:1392). Sin embargo, el estado de situacion actual en la materia
demuestra "de forma inequivoca, que las estrategias adoptadas hasta ahora no han dado
resultados positivos" —62— (Parlamento Europeo, debate sobre el informe (A6-0067/
2004), Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, relativo a una
propuesta de recomendacion del Parlamento Europeo destinada al Consejo sobre la

estrategia europea en materia de lucha contra la droga -2005-2012-). %

21 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Argentina “Arriola, Sebastian y otro s/Recurso de
hecho”- 2009

22 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Argentina “Arriola, Sebastian y otro s/Recurso de
hecho”- 2009
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3.4 Caso Ramos “CFedCP”

En el afio 2015 la sala | de la camara federal de casacion penal de la ciudad
autonoma de Buenos Aires declara la inconstitucionalidad del art. 14 por vulnerar el
principio de reserva consagrado en el art. 19 de la Constitucién Nacional en el presente

caso. Los hechos se describiran a continuacion:

El 9 de septiembre del afio 2010 a las 2:45 am el personal policial intercepto un
auto Peugeot 206, el cual era conducido por el sr Ramos, Roberto Rosario quien estaba
acompariado de la Sra. Alacaina, Natalia VVanesa por haber realizado una maniobra para
evadir el control policial. Al hacerlos descender del automovil, en la requisa del mismo
se sustrajeron 35,09 gramos de marihuana que alcanzaba para confeccionar 70,18

“porros” o 717,43 dosis umbrales.
La sefiora jueza, Dra. Ana Maria Figueroa dijo:

Es que a partir de los extremos verificados en estas actuaciones, resulta de
aplicacion lo resuelto por el Alto Tribunal in re: “Arriola, Sebastian y otros s/causa n°
90807, A. 891. XLIV, del 25 de agosto de 2009, en atencion a resultar sustancialmente
analogas las circunstancias suscitadas en el presente expediente a las tenidas en cuenta

por la Corte en el precedente de cita.?
Sigue diciendo el fallo:

Entiendo que las circunstancias apuntadas no alcanzaban para tener por
configurado el supuesto previsto en el primer parrafo del articulo 14 de la ley 23.737, tal
como lo resolvié la mayoria del tribunal a quo, sino que la conducta debe recalificarse al
segundo supuesto previsto en el citado articulo, esto es, tenencia para consumo personal,
en tanto no se observa en el caso la ostentacion o la trascendencia a terceros. Cabe adunar
también, que se encuentra acreditado por los dichos de Ramos y el informe médico de

fojas 225/230 que Roberto Rosario Ramos “es adicto a la marihuana” y “la dependencia

23 Camara federal de casacion penal “Ramos, Roberto Rosario s/ recurso de casacion”- 2015
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de la droga estd enmarcada en el consumo a la forma de abuso; predomina la dependencia

psiquica, relativizando la fisica”.?

En disidencia con los demas miembros de la corte el sefior juez, Dr. Juan Carlos

Gemignani dijo:

Escasa cantidad debe reputarse a la ,,modica, minima, poco abundante” (Manigot,
“Régimen legal de los estupefacientes en la ley 23.737", JPBA, tomo 72, pag. 270); “la
expresion cuantia modica no debe dar lugar a discusiones e interpretaciones
interminables. Asi, escasa cantidad serd aquella que sirve o vale para consumo personal;
no serd escasa cantidad aquella que importe la posibilidad de ser consumida en mas de

una oportunidad.?

3.5 Conclusion del capitulo

A continuacion se analizaran las similitudes, posiciones encontradas y
diferencias respecto a la jurisprudencia analizada a lo largo del presente capitulo. En
primer lugar en todos los casos la parte acusada platea la inconstitucionalidad de
determinados articulos tanto de la ley 20.771 y de su sucesora 23.737, alegando
vulneracién de la libertad individual y del principio de reserva contemplado por el art. 19
de la Constitucion Nacional Argentina. A su vez todos los procesos involucran la
sustancia cannabis sativa entendida como una droga menor con la excepcion del fallo
Bazterrica el cual también se encuentra en su posesion una escasa cantidad de cocaina.
En todos ellos se entendid o se presumio6 que tanto la marihuana como la cocaina, estaban
destinadas para uso y consumo personal. Asimismo, todos los fallos fueron elevados hasta
el maximo Tribunal de Justicia del ordenamiento juridico argentino, la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion con excepcion del dltimo citado ut supra.

Como diferencia se puede destacar que el fallo Colavini a excepcion de todos
los demaés declara culpable al acusado y entiende que la ley 20.771 de ninguna manera
vulnera la libertad individual o que dicho ordenamiento juridico es plausible de

24 Camara federal de casacion penal “Ramos, Roberto Rosario s/ recurso de casacion”- 2015
%5 Camara federal de casacion penal “Ramos, Roberto Rosario s/ recurso de casacion”- 2015
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inconstitucionalidad. He aqui la necesidad de remarcar que posterior a este caso se
produjo un importante cambio de paradigma en cuanto al pensamiento jurisprudencial
puesto que los fallos posteriores entendieron que si existian motivos suficientes para
considerar inconstitucional el penalizar el consumo de estupefacientes de indole personal
a pesar de que los alegatos de las partes acusadas fueron practicamente los mismos que

los del mencionado caso Colavini.



CAPITULO 4
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4. Derecho comparado

Introduccion al capitulo
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En el presente capitulo se analizara la posicion de distintos ordenamientos

juridicos extranjeros referente a la tenencia de estupefacientes para consumo personal.

Puntualmente si existe 0 no penalizacion para la conducta y como es abordada dicha

figura. Se analizara la legislacion extranjera de México, Holanda y Uruguay.

4.1 Posesion de narcoticos para consumo personal en México

En Meéxico la figura de la tenencia de estupefacientes para consumo personal se

determina mediante la cantidad de la sustancia cuestionada que posea el individuo. Dicha

proporcion es prevista por la ley en base a tablas de informacion presentes en el

ordenamiento.28

NARCOTICO
Opio

Heroina
Marihuana
Cocaina

MDA

MDMA

Metanfetamina

DOSIS MAXIMA
2 gramos

50 miligramos

5 gramos

500 miligramos

40 mg (polvo) 0 200 mg
(tableta)

40 mg (polvo) 0 200 mg
(tableta)

40 mg (polvo) 0 200 mg
(tableta)

% Art. 479 Cdédigo Penal Federal de México
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En base a esto y conforme se expresa en el articulo 478 del cddigo penal federal
de los Estados Unidos Mexicanos, no procedera accion penal contra quienes sean
narcodependientes, consumidores y posean alguno de los narcoticos sefialados en la
correspondiente lista de farmacos contemplados por la ley, siempre y cuando posean una
cantidad igual o inferior a la contemplada por el ordenamiento y sea exclusivamente para
uso y consumo personal. Y que dicho consumo no sea dentro de establecimientos
educativos, policiales o penitenciales o en un radio inferior a trescientos metros de dichos

lugares.

Articulo 478. EI Ministerio Publico no ejerceré accion penal por el delito previsto en el
articulo anterior, en contra de quien sea farmacodependiente o consumidor y posea alguno
de los narcéticos sefialados en la tabla, en igual o inferior cantidad a la prevista en la
misma, para su estricto consumo personal y fuera de los lugares sefialados en la fraccion
Il del articulo 475 de esta Ley. La autoridad ministerial informard al consumidor la
ubicacion de las instituciones o centros para el tratamiento médico o de orientacion para

la prevencion de la farmacodependencia. %’

El Ministerio Publico hara reporte del no ejercicio de la accion penal a la autoridad
sanitaria de la entidad federativa donde se adopte la resolucion con el proposito de que
ésta promueva la correspondiente orientacion médica o de prevencién. La informacién
recibida por la autoridad sanitaria no deberé hacerse publica, pero podra usarse, sin
sefialar identidades, para fines estadisticos.?®

Es evidente que la postura de la ley Mexicana es en pos de garantizar la libertad
individual, y el derecho a la intimidad y sin perjuicio de ello, en el caso de los
farmacodependientes y los consumidores de sustancias estupefacientes adopta una
postura de proteccion y contencion en son de la rehabilitacion y resocializacion del

individuo.

27 Art- 475 codigo penal federal de México
28 Art. 478 codigo penal federal de México
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4.2 Posesion de narcoticos para consumo personal en Uruguay

En cuanto a la Replblica Oriental del Uruguay, en la ley general de
estupefacientes N2 17016 publicada el 28 de octubre de 1998 en donde se encuentra
contemplada y permitida la tenencia de estupefacientes siempre y cuando sea una
cantidad razonable y esté destinada exclusivamente para uso y consumo personal. En
cuanto a la determinacion de lo que se considera cantidad razonable, referente a la droga
cannabis se considera cantidad permitida hasta 40 gramos. Y en lo que concierne a otras
sustancias, dicha cantidad no esté especificada, por ende queda en manos de la sana critica

racional de los magistrados:

Articulo 31.- El que, sin autorizacion legal, importare, exportare, introdujere en transito,
distribuyere, transportare, tuviere en su poder no para su consumo, fuere depositario,
almacenare, poseyere, ofreciere en venta o negociare de cualquier modo, alguna de las
materias primas, sustancias, precursores quimicos u otros productos quimicos
mencionados en el articulo anterior sera castigado con la misma pena prevista en dicho

articulo.

Quedara exento de pena el que tuviere en su poder una cantidad razonable destinada
exclusivamente a su consumo personal, con arreglo a la conviccion moral que se forme

el Juez a su respecto, debiendo fundamentar en su fallo las razones que la han formado.?

En cuanto a la penalizacion del consumo personal, Uruguay no coacciona de modo
alguno al consumidor o al narcodependiente, puesto que se centra en la defensa de la
libertad individual del ciudadano y de su intimidad. Asimismo incluso se tratare de un
usuario problematico, el estado sugerird al mismo la internacién voluntaria en un centro
de rehabilitacién, conforme la reforma plasmada por la ley 17.016 en 1974, puesto que
antes basandose en la normativa 14.294 en su articulo 40 se contemplaba la internacion
del consumidor mediante fuerza de justicia. Sin perjuicio de ello cabe aclarar que incluso

en dicha ley, no se lo consideraba al tenedor o al consumidor un infractor de la ley ni se

2 Art 31 ley 17.016 asamblea general de la republica del Uruguay 1998
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lo penaba o coaccionaba de manera alguna, mas que buscar la re sociabilizacion del

mismo basandose en introducirlo en un establecimiento sanitario.

4.3 Posesion de narcéticos para consumo personal en Holanda

En materia de estupefacientes la legislacion que rige en los paises bajos es la ley
del opio (opiumwet). La politica llevada a cabo por la presente, lo que busca es reducir el
dafio que las drogas poseen, disminuir la oferta, como asi también amenizar los riesgos
que producen el consumo de estas sustancias. En Holanda estan prohibidas todas las
drogas, a excepcidn de la marihuana, la cual se comercializa en los coffeeshops en el cual
se venden maximo 5 grs. por persona y dia. El propdsito de estos coffeeshops es que el
adicto a la marihuana no entre en contacto con drogas mas peligrosas como es el caso de
la cocaina o la heroina. En Holanda la tenencia de pequefias cantidades para consumo

personal no es punible.

2 La persona que comete los delitos descritos en el primer parrafo con
respecto a traer una pequefia cantidad dentro o fuera del territorio de los
Paises Bajos para uso personal no es punible.
(https://wetten.overheid.nl/BWBR0001941/2019-04-02, 2019)

En la legislacion holandesa se ve reflejada una distincion en base a
consideraciones cientificas entre drogas las cuales afectan de manera exponencial al
consumidor las llamadas drogas duras y estupefacientes derivados del cafiamo los cuales
son consideradas menos graves llamadas drogas blandas lo que busca proteger el
legislador es el concepto salud publica primariamente. Las Ilamadas drogas blandas lo
que generan es una infraccion para que no se produzca la estigmatizacion del individuo y

una marginalizacion social.

Lo que busca la opiunwet es que el adicto no sea perseguido penalmente, lo que
se hace es ofrecer ayuda en la destoxificacion y en la mejora de su situacion fisica,

psiquica y social a traves del apoyo de centros de salud.
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4.4 Analisis comparativo entre legislaciones extranjeras y nuestro
ordenamiento normativo

A continuacién se analizara la posicion de distintos ordenamientos juridicos
extranjeros referente a la tenencia de estupefacientes para consumo personal.
Puntualmente, si existe 0 no penalizacion para la conducta y como es abordada dicha

figura en el marco legal en comparacion con nuestro ordenamiento juridico.

A prima facie se vislumbra la postura que adopta el sistema juridico mexicano con
la implementacion de tablas, las cuales reflejan las dosis méaximas permitidas de
determinadas sustancias para que el consumidor no caiga en la figura penal de
narcotrafico, aliviando asi la labor jurisdiccional y la presion penitenciaria, paises como
Holanda y Uruguay, poseen cantidades maximas para solo un estupefaciente, cannabis
sativa. Argentina por el contrario no estipula cantidades minimas ni maximas dejando
librado a la sana critica de los jueces.

Debe mencionarse también que las medidas curativas adoptadas por todas las
legislaciones mencionadas ut supra son voluntarias, y no de imposicion forzosa como
ocurre en argentina. Es conveniente destacar las falencias que existen en los centros
asistenciales que se encuentran en nuestro pais, donde lo Ultimo que se hace es brindarle
al adicto una recuperacién y una resociabilizacion.

Para concluir, se puede observar que las distintas legislaciones planteadas
previamente indican una tendencia proteccionista del individuo y sus libertades. Sin
embargo, existen sistemas legales que mantienen una postura ambigua en su legislacion
al penar el consumo de estupefacientes para uso personal. Es asi como, la penalizacion
del consumo para uso personal queda ligada al criterio y sano juicio de los magistrados,

colocando al adicto en un lugar de estigmatizacion social.
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Conclusioén final

En base a lo analizado previamente, emergen dos conceptos que convergen con la
hipétesis central del trabajo. Por un lado, la autonomia individual amparada por la
Constitucion Nacional y Tratados Internacionales ratificados por la Republica Argentina,
y por otro lado el principio de reserva presente en el Art. 19 de dicha Carta Magna. De
esta manera, cabe preguntarse si es valido penar la tenencia de estupefacientes para
consumo personal y si no se vulneran los derechos a la libertad personal e intimidad de
los individuos penando dicha figura. Es asi como es importante considerar la
inconstitucionalidad del Art. 14 de la Ley 23.737, amparandonos en la violacion de
derechos que responden al &mbito privado de los individuos. Asi también, se puede
observar una incongruencia entre la doctrina establecida por le Ley y la Jurisprudencia
presentada. Es claro que es necesario una reconsideracion y reformulacion de la Ley
vigente, considerando y no corrompiendo derechos individuales de los ciudadanos.

Por todos los motivos descriptos previamente, a lo largo de este proyecto de
investigacién se realiz6 un analisis historico y juridico sobre la problemaética elegida.
Puesto que se considera vital entender el contexto social, politico, y de salud pablica que
engloba a la Ley 23.737.

Como punto mas relevante a destacar es el cambio de paradigma a nivel justicia
que los tribunales, incluida la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, han tenido en los
ultimos afios. Donde se pasé de entender al consumo personal de estupefacientes como
un ambito ajeno a la intimidad del individuo, a comprenderse como feudo de la libertad
y privacidad de la persona. Como asi lo ratifica el fallo mas actual analizado en este
presente trabajo de autos caratulados “Ramos, Roberto Rosario s/ recurso de casacion”
referente al afio 2015 impregnado por el mismo principio fundamental del nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion Argentina, la dignidad humana. Entendiéndose este Gltimo
concepto como piedra angular o base de donde parten todos los demas derechos
inherentes a la persona. El ser humano se entiende libre y como tal tiene derecho a elegir
la forma en la que desea vivir siempre y cuando no traiga aparejada dicha manera algun
dafo a terceros. Por tal causa el estado no puede ni debe inmiscuirse en el &mbito privado

de los individuos ya que constituiria un avasallamiento de los derechos proclamados por
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la Constitucion Nacional y demés instrumentos legales internacionales ratificados por
Argentina.

De este modo, se puede concluir que resulta inadmisible e inconstitucional el Art.
14 de la Ley 23.737, como asi también cualquier pena que tenga como objeto la coaccion
al consumo personal de estupefacientes, por entenderse esta conducta dentro de la
competencia de la libertad individual y privacidad de la persona que hacen a la dignidad
humana.

La necesidad de una reforma legislativa es inminente y necesaria. Por la simple
razén de proteger los derechos individuales de las personas y mantener vigentes los
contrapesos que ponen limites a un hipotético poder absolutista del estado. Pero asi
también entender al consumidor narcodependiente como una persona victima de una
enfermedad y vicio incontrolable, y no como un delincuente sometido al poder punitivo
de la ley, con el andlogo rigor con que se trata a las demas figuras vinculadas al

narcotréfico presente en la ley 23.737.
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