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Resumen.

En el presente trabajo se analizard el Régimen Penal de Estupefacientes en el derecho
argentino. Para ello se tendrd en cuenta la Ley de Estupefacientes, N° 23.737 y el Codigo
Penal Argentino. Asimismo, atento que la tematica en cuestion, implica la puja entre el
principio de reserva y el de legalidad, se analizaran los articulos 18 y 19 de la Constitucion

Nacional.

Asimismo, se destacaran los precedentes mas importantes de la Corte Suprema de
Jusiticia de la Nacion que han sentado jurisprudencia tanto a favor de la constitucionalidad de

la pena para el consumo personal, como en contra de la misma.

Palabras Claves: Régimen Penal- Estupefacientes- Consumo Personal- Principio de

Legalidad- Principio de Reserva.

Abstract.

In the present work, the Criminal Narcotics Regime will be analyzed in Argentine law.
For this purpose, the Narcotics Law, No. 23,737 and the Argentine Criminal Code will be
taken into account. Also, mindful that the issue in question, involves the bid between the
principle of reserve and legality, articles 18 and 19 of the National Constitution will be

analyzed.

Likewise, the most important precedents of the Supreme Court of Justice of the Nation
that have established jurisprudence both in favor of the constitutionality of the penalty for

personal consumption and against it will be highlighted.

Keywords: Criminal Regime - Narcotics - Personal Consumption - Principle of Legality

- Principle of Reservation.
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Jurisprudencia. 60

Introduccion.

En el presente trabajo de investigacion se abordara el Régimen Penal de
Estupefacientes en el derecho argentino. Para ello, primero, se hara un analisis historico que
vinculara normativa internacional con la nacional. A tales fines, se debe tener en cuenta que el
consumo de drogas es una accién que se remonta a los inicios mismos de la humanidad,
relacionandose en algunos casos a fines médicos. La positivizacion del tema en estudio tuvo
sus origenes en E.E.U.U., en el afio 1919 con la sancion de la llamada Ley Seca 6 Volstead

Act.

En consecuencia, en el Estado argentino en aras de penar la tenencia de
estupefacientes, comenzo un proceso de reformas que agravaron paulatinamente las penas
previstas para el comercio. Primero, se regularon las sustancias de efectos nocivos vy,
posteriormente, los estupefacientes. Asi, hasta llegar a la penalizacion de la tenencia simple y

la tenencia con fines de consumo personal.

Es y ha sido a lo largo de la historia un tema de debate, doctrinario y jurisprudencial,
lo relativo a la penalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal. Este
supuesto, se encuentra actualmente regulado en nuestra legislacion por el art. 14 de la Ley
Nacional N° 23.737, que regula la tenencia y trafico de estupefacientes, articulo que
contempla pena privativa de la libertad para quien tuviera estupefacientes para consumo

personal.

Es menester resaltar que la importancia del tema en investigacion radica en que se
encuentran en puja dos principios de raigambre constitucional. Por un lado, el principio de
reserva resguardado en el art. 19 de la Constitucion de la Nacion Argentina, el cual reza que
ningun habitante de este pais puede ser obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de

lo que ella no prohibe.

Por otro lado, el principio de legalidad establecido en el articulo 18 de la C.N., el cual
actlla como una garantia para el individuo, ante el 6rgano de la legislacion penal, seglin la
cual no puede asignar una pena a una conducta que se encuentre permitida por el

ordenamiento juridico. Asimismo, un tercer factor que se tendrd en cuenta en el analisis es lo



relativo a los dafios que se causan a terceros, a raiz de la tenencia de estupefacientes, lo que se

vincula con la Salud Publica.

La pregunta de investigacion apuntara a responder si la finalidad de la legislacion es
controlar, disminuir o suprimir el proceso que llevan los estupefacientes a su disponibilidad
en la sociedad. Y si posible separar ese proceso de la tenencia de estupefacientes para

consumo personal.

La hipdtesis por confirmar o refutar refiere a que el Régimen Penal de Estupefacientes,
no puede estar separado, en ninguna forma, del bien juridico protegido, por cuanto se
justifican mutuamente. En este sentido, es posible observar una evolucion de la finalidad

perseguida por la legislacion inherente a los estupefacientes, en conjunto con la misma.

El objetivo general del presente trabajo serd analizar la legislacion, doctrina y

jurisprudencia relacionada con el régimen de estupefacientes para consumo personal.

Mientras que los objetivos especificos consistiran en analizar los argumentos que
esbozan las posturas a favor de la despenalizacién y quienes estan en contra; abordar la
evolucion legislativa de nuestro ordenamiento juridico siguiendo tendencias hacia la
penalizacion o despenalizacion del consumo; analizar los precedentes jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidon con argumentos a favor de la constitucionalidad del

art. 14 de la Ley 23.737 y otros que sostienen de la inconstitucionalidad del mismo.

Para este trabajo el tipo de estudio que se utilizard es el descriptivo, el cual consiste en
elegir una cuestion o problematica, recoger informacion sobre el tema y luego realizar una
descripcion del mismo. El estudio descriptivo serd util a los fines de lograr un anélisis, que
permita esclarecer las cuestiones planteadas sobre el tema elegido. Ademds serd necesario,
aplicar el estudio explicativo, también con motivo de comprender a fondo la temética y lograr

un analisis completo y enriquecedor.

La estrategia metodologica elegida para este trabajo es la cualitativa, toda vez que la
legislacion que contempla la probleméatica referida a la tenencia de estupefacientes, es
bastante reciente, por eso sera necesaria la comprension de las cuestiones planteadas,

profundizando en la regulacion de la problemadtica y su limitacion.

El mismo se desarrollard en cuatro capitulos. En el Capitulo I se profundizara sobre la

Ley de Estupefacientes vigente en nuestro pais, se hara una resefia historica legislativa, se



profundizara sobre la finalidad perseguida y aspectos procesales. El Capitulo II, adentrara en
el analisis de precedentes jurisprudenciales emitidos por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en los que se esbozaron argumentos a favor de la constitucionalidad de la pena al

consumo y otros en contra.

En el Capitulo III se pondra de sobresalto el Fallo Arriola. En este precedente, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina resolvid la inconstitucionalidad del art 14 de la
Ley de 23.737, con lo cual abrid la puerta para el debate de reformas a la ley, tendientes a la
despenalizacién de la tenencia para consumo personal. Finalmente, en el Capitulo IV se

analizaran las criticas al fallo citado anteriormente.



Capitulo 1: Ley de Estupefacientes

Introduccion.

El consumo de drogas es una acciébn que se remonta a los inicios mismos de la
humanidad, relaciondndose en algunos casos a fines médicos, en otros a religiosos e incluso
recreativos. De igual forma, las declaraciones de voluntades contrarias a la utilizacion de estas
sustancias han acompanado a los patrones de consumo desde sus origenes, remontandose
incluso a descubrimientos ubicados en los siglos de vigencia de los faraones egipcios (Gomez,

2013).

Pese a ello, la positivizacion de estas declaraciones de voluntades no cobr6 fuerza sino
fue hasta el siglo XX, con un matiz claramente moral-religioso que el Estado buscaba tomar
para si. En este sentido, con la llegada el siglo XX los Estados tendieron hacia la
implementacion de politicas de corte prohibicionista, siendo abanderado de estas iniciativas
los Estados Unidos de América, donde encontraron legislaciones como la Volstead Act. Esta
ley durante el tiempo de su vigencia, buscd mitigar la produccion del alcohol a través de su

tipificacion en la legislacion penal (Alegre, 2011).

Siguiendo ese mismo orden, la comunidad internacional fue celebrando diversas
convenciones con el fin de establecer agendas comunes en el marco de la materia, logrando
acordar la creacion de una lista de sustancias ilicitas. Asi como nuevos compromisos que
declaraban la voluntad de los Estados de hacer frente a esta situacion con un ordenamiento

juridico mas severo.

El Estado argentino, ratificando esa tendencia comenz6 un proceso de reformas que
agravaron paulatinamente las penas previstas para el comercio. Primero, se regularon las
sustancias de efectos nocivos y, posteriormente, los estupefacientes. Asi, hasta llegar a la
penalizacion de la tenencia simple y la tenencia con fines de consumo personal. Este Gltimo
aspecto es el punto mas controvertido de la legislacion penal, pues dio lugar a un debate de
cuatro décadas durante las cuales la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fue variando su
postura acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la misma. Configurando asi
el Régimen Penal de Estupefacientes con iniciativas legislativas que fueron modificando lo

preceptuado en esta ley en cuanto a sus aspectos procesales.



1.1 Reseifia historica de la legislacion penal de estupefacientes.

Mientras es posible encontrar patrones de consumo de drogas desde las civilizaciones
mas antiguas que han dejado su huella en la historia de la humanidad, la regulacion positiva
de esta conducta se remonta a centurias mas recientes. De igual modo, ello ocurre con la
legislacion argentina pues recién a inicios del siglo XX se comenz6 a hacer alusion a la

posesion y consumo de estupefacientes.

La inclusion de esta conducta, como objeto de la normativa juridica argentina, se
encuentra enmarcada por la pauta prohibicionista que tuvo auge a mediados del siglo pasado,
durante el apogeo de la doctrina de Seguridad Nacional (Gomez, 2013). Dicha prohibicion
sostiene el fundamento que esgrimian desde el principio las civilizaciones, quienes se oponian
al consumo de las mismas por razones de caracter moral. En este sentido, durante el siglo XX
comienza a agravarse la regulacion tendiendo a la penalizacion del consumo de drogas,
aunque en un principio el enfoque estuvo puesto exclusivamente en la tenencia de

estupefacientes con fines de comercializacion.

Ello puede observarse, de acuerdo con Baumman, Cancelo y Vigne (2013), en la
Reunién Internacional organizada por Estados Unidos en 1909 y celebrada en Shanghai con la
finalidad de abordar el tema de la comercializacion del opio, donde el resultado de la misma
no tuvo el tono punitivo que han gozado algunos de sus sucesores instrumentos
internacionales. Debido a que en ella solo se instaba a la supresion gradual del consumo y a la
cesacion de las exportaciones hacia paises donde las leyes de los mismos prohibieran dicha

exportacion.

Dicha iniciativa no significo otra cosa, sino el incremento de la actividad de los
Estados en aras de controlar la actividad relacionada a la mercaderia y el consumo de los
distintos tipos de droga. Lo cual, consecuentemente, pudo observarse en lo sucesivo, con las
Convenciones celebradas en la Haya durante 1911 y 1914 que resultaron en la inclusion del
Convenio, alcanzado como resultado de ellas, en el Tratado de Versalles firmado en 1919'

tras la finalizacion de la I Guerra Mundial (Baumann, Cancelo y Vigne, 2013).

! Tratado de Versalles, 28 de junio de 1919.
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Al mismo tiempo, en los Estados Unidos se instauraba el régimen promovido por la
Ley Seca (o Volstead Act)2 que manteniéndose vigente desde 1919 hasta 1933 prohibiod la
produccion, venta y transporte de las bebidas alcohdlicas (Gomez, 2013) lo que trajo, a su
vez, el auge de un mercado ilicito que continu6 con todas las actividades prohibidas por la
ley. Se convirtié, entonces, este efecto en uno de los puntos de discusion mas recurrente en el
abordaje de la legislacion atinente a las drogas. Por otra parte, durante ese plazo, entrd en
vigencia el Cddigo Penal argentino de 1921, el cual no hacia alusion alguna a la tenencia o
consumo de drogas, sino a la venta o distribucion, prevista en su articulo 2013, de

medicamentos nocivos disimulando su caracter dafiino (Baumann, Cancelo y Vigne, 2013).

Posteriormente a la entrada en vigencia del Codigo Penal, se celebro en Viena durante
1925 la Segunda Convencién Internacional sobre el opio, donde fue anadido al conjunto de
preceptos contenidos por el instrumento de alli resultado, el cannabis como una sustancia de
caracter ilicito (Baumann, Cancelo y Vigne, 2013). Sin perjuicio a ello, en 1924 fue
modificado el Cédigo Penal’ tipificando la venta o suministro de alcaloides y narcoticos sin
receta médica, siendo esta la primera referencia expresa a esta categoria de sustancias,
continuando sin penalizar la tenencia o el consumo. Lo que cambia, sin embargo, en 1926, un
afo después de la mencionada Convencion, cuando la ley 11.331, modifica el articulo 204 del
Codigo Penal y penaliza a los que sin estar autorizado para la venta “tengan en su poder las
drogas a que se refiere esta ley y que no justifiquen la razén legitima de su posesion o

. 5
tenencia’ .

Esta ampliacion del sujeto activo previsto por la legislacion inherente a las drogas,
pasando de observar solo al vendedor, suministrador o distribuidor, a observar también al
consumidor que justifique de forma legitima la razén de su posesion, es coénsona con la
tendencia internacional que incrementd su presion sobre la materia. De igual manera, en 1931

y 1936, segun plantean Baumann, Cancel y Vigne (2013), acaecen convenciones en Ginebra

% Ley Volstead, Estados Unidos de America, 28 de octubre de 1919.

3 Articulo 201 de la Ley N° 11.179. Cédigo Penal de la Republica Argentina. Boletin Oficial de la Reptblica
Argentina, 3 de noviembre de 1921.

* Ley N° 11.309. Modificatoria del Codigo Penal de la Republica Argentina. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 4 de agosto de 1924.

> Art. 1, Ley N° 11.331. Modificatoria del Codigo Penal de la Republica Argentina. Boletin oficial de la
Reptiblica Argentina, 13 de agosto de 1926.
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que elevan el tono punitivo de las regulaciones anadiendo la solicitud de la aplicacion de

sanciones mas severas para quienes trafican las drogas consideradas como ilicitas.

La tendencia que amplia el sujeto activo de la legislacion atinente a las drogas,
incluyendo a los consumidores dentro del objeto de la ley, es sustentada a nivel internacional,
posteriormente, por la celebracion de la Convencion Unica de Estupefacientesé, celebrada en
Nueva York durante 1961. Se asume que la toxicomania de los consumidores constituye un
dafio personal y resultan riesgosa para la sociedad, limitando, asimismo, el uso de las drogas a
fines médicos y reconociendo, a su vez, como necesario, el deber de imponer restricciones
mas severas. En ese mismo orden, fue celebrado en 1972 un Protocolo7, a dicha Convencion,
que marco la tendencia sucesiva de las legislaciones penales para la materia de droga, pues,
estableci6 la necesidad de ofrecer rehabilitacion y tratamiento médico a los consumidores de

las sustancias ilicitas en listadas en la Convencion de 1961.

La llegada de la dictadura militar que gobern6 de facto la Republica Argentina signada
bajo la denominacion de Revolucion Argentina y encabezada por Juan Ongania, por su parte,
tomé una senda distinta a la que habia sido sostenida con anterioridad y que, en los afos
siguientes, continua siendo foco de debate. En virtud que el Boletin Oficial de fecha 12 de
enero de 1968 fue continente de la ley 17.5678, modificatoria del Cdédigo Penal. Esta
modificacion afiadié un tercer parrafo al articulo 204 del Cédigo Penal, donde se penalizaba a
quien tuviera, sin estar autorizado, en su poder cantidades superiores a las correspondientes

para el consumo personal.

No obstante, esta despenalizacion del consumo personal de dichas sustancias,
enlistadas por la Convencién Unica de Estupefacientes de 1961’ y las sefialadas por el
Convenio de Sustancias Psicotropicas celebrado en 1971" en aras de ampliar la lista de
sustancias ilicitas atendiendo también a las sintéticas, se vio también acompaiada por otras
reformas. Tales como las sefialadas por Ascolani, Bertone, Canabal y Conrad (2014), que

indican “endurecen drasticamente las estrategias en los tratamientos, posibilitando la

¢ Convencién Unica de Estupefacientes. Conferencia de las Naciones Unidas, Nueva York, 30 de marzo de 1961.
7 Protocolo que emenda la Convencién Unica de Estupefacientes de 1961. Conferencia de las Naciones Unidas,
Nueva York, 25 de abril de1972.

8 Ley N° 17.567. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 12 de enero de 1968.

9 Convencion Unica de Estupefacientes. Conferencia de las Naciones Unidas, Nueva York, 30 de marzo de 1961.
' Convenio de Sustancias Psicotropicas. Conferencia de las Naciones Unidas, Viena, 21 de febrero de 1971.
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internaciéon compulsiva y limitacion de la capacidad legal del sujeto mientras transcurra la

intervencion” (p. 17).

Sin embargo, toda esta situacion de despenalizaciéon que se separa de la tendencia
internacional prohibicionista se desvanecio con la caida de la dictadura, pues, ya aspirando a
la instauracion de una democracia sélida, fue sancionada la ley 20.771 en 1974, por la cual se
derogaba lo planteado por la ley 17.567. En esta Ley de 1974, ademas, se hace mayor enfoque
que en las legislaciones precedentes, por cuanto previamente se penalizaba a quien no
justificara en razon legitima su tenencia, y en el articulo 6 de esta ley se imputaba a “el que

. . . . 11
tuviere en su poder estupefacientes, aunque estuvieran destinados a uso personal” .

Esto da cabida al incremento de la actividad policial y judicial en el marco de la
posesion de las sustancias consideradas ilicitas, sin importar que esta estuviese orientada hacia
el uso personal. Esto trajo como resultado el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia

Cegl2 , . . . ,
en el Fallo “Colavini” ~ de 1978, donde se declar6 la constitucionalidad del articulo 6 de la ley
13

20.771 de 1974 .

Ello ciment6 las bases de la vinculacion entre el consumo personal y la salud publica,
puesto que en este fallo, entre otras cosas se sefiala al consumidor no como
victima, sino como ultimo eslabon de la cadena de produccion. La Corte entendid
que si no existieran usuarios o consumidores, no habria interés econémico en
producir, elaborar y traficar con el producto, porque claro estd que nada de eso se

realiza gratuitamente. Lo cual conduce a que si no hubiera interesados en drogarse
no habria trafico ilegitimo de drogas (Ascolani, Bertone, et al., 2014, p. 21).

Esta decision fue la primera de varios fallos de la Corte Suprema que en atencion a la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del consumo personal, han sentado precedentes en
sus décadas en el marco del Derecho Penal. En este sentido, en la década de los ochenta, la
maxima instancia judicial de la Republica Argentina, volvid a pronunciarse respecto al caso,

cambiando esta vez su postura de una forma radical.

El caso de “Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de estupefacientes” (Fallo 308:
1392)14 constituye el segundo pronunciamiento que la Corte Suprema de Justicia habia

abordado hasta el momento referido al tema abordado, el mismo se ha consagrado como un

! Articulo 6 de la Ley N° 20.771, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 9 de octubre de 1974.

2 CS.JN, “Colavini, Ariel Omar”, Sentencia del 23 de marzo de 1978. Recuperado de
htpp://www .laleyonline.com.ar.

13 Articulo 6 de la Ley N° 20.771, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 9 de octubre de 1974.

4 C.S.J.N., “Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de Estupefacientes”. Sentencia del 20 de agosto de 1986.
Recuperado http://www.laleyonline.com.ar.
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precedente elemental inherente a la regulacion de estupefacientes en la Republica Argentina.
Este atendio a la imputacion de tenencia de estupefacientes a Gustavo Bazterrica, quien fue
hallado en posesion de 3,6 gramos de Marihuana y 0,6 gramos de Cocaina, y posterior a ser
encontrado culpable por el tribunal correspondiente recurri6 a un recurso extraordinario al que

la Corte Suprema dio respuesta con el fallo ahora abordado.

En este ultimo se declar6 la inconstitucionalidad del articulo 6 de la Ley 20.771 de
197415, erigiendo como argumento principal lo preceptuado por el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, por cuanto “las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn solo reservadas a

Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”l6.

Ademas, el fallo recoge la postura en la que no es suficiente motivo para la imputacion
la posibilidad potencial, sino que se requiere, necesariamente la existencia de un riesgo para el
bien juridico protegido, que en este caso es la salud publica. Siendo que, en ese sentido, se
sanciona al autor por su peligrosidad y no por su hecho, lo cual es contrario a los principios

del Derecho Penal (Ascolani, Bertone, et al., 2014).

Sin embargo, la tendencia internacional era contraria a ese fallo, por lo que se celebra
la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas”, en Viena durante 1988, resultando en la ampliacion de la lista de
sustancias ilicitas que ya se encontraba en vigencia como instrumento internacional. Asi como
la inclusion de ain mas severas restricciones y la tipificacion de conductas correspondientes a
las sustancias precursoras y el blanqueo de capitales, implicando, ademas, que “los Estados
partes se comprometen a eliminar o reducir la demanda de drogas” (Baumann, Cancel y

Vigne, 2013, p. 28).

Al afio siguiente de la celebracion de esta Convencion de las Naciones Unidas, fue

sancionada la Ley 23.737" que establecia el Régimen Penal de Estupefacientes donde se

5 Articulo 6 de la Ley N° 20.771, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 9 de octubre de 1974.

16 Articulo 19. Constitucién de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.

'7 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas.
Conferencia de las Naciones Unidas, Viena, 20 de diciembre de 1988.

'8 Ley N°23.737. Régimen Penal de Estupefacientes. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.
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retomaba la postura del Fallo “Colavini”". Se tipificaba, nuevamente, la tenencia para uso
personal e, incluso, la tenencia per se, que seria categorizada por la doctrina como “tenencia
simple”. Esta prevision fue ratificada seguidamente por el Poder Judicial cuando la Corte
Suprema de Justicia emitid un tercer precedente en la materia, que desatendia lo establecido

por el Fallo “Bazterrica™" y volvia a los argumentos del Fallo “Colavini””".

El fallo al cual se alude es el “Fallo Montalvo™ (Fallo 313: 1333)22, en éste se atendio
el caso en el cual la Camara Federal de Cordoba rechazd la inconstitucionalidad del articulo 6
de la Ley 20.771”. Esta normativa fue invocada por la defensa del Ernesto Montalvo, quien
tenia en su poder 2,7 gramos de Marihuana. En la fundamentacion de su decision la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion considero:
No hay “intimidad” o “privacidad”, en los términos del articulo 19 de la Constitucion,
cuando hay exteriorizacion, y si la misma puede afectar, de algin modo, el orden
o la moral publica, o los derechos de un tercero, la tenencia de estupefacientes,

cualquiera fuera su cantidad, es conducta punible y tal punicion no afecta ningun
derecho reconocido en la Ley Fundamental (Ascolani, Bertone, et al., 2014, p.26).

Este criterio fue el que mas perdurd, en comparacion con los dos precedentes, por
cuanto se vio reforzado por la actividad administrativa del Estado y la tendencia internacional,
que ademas fue reflejada en la celebracion en Nueva York de la Asamblea General
Extraordinaria de las Naciones Unidas sobre Drogas durante 1998, extendiendo su vigencia

hasta finales de la primera década del 2000.

No fue sino hasta 2009 que la Corte Suprema de Justicia vuelve a cambiar su postura,
retomando esta vez, con el Fallo “Arriola”24, la postura asentada por el Fallo “Bazterrica™ y
despenalizando el consumo personal a la vez que se declaraba la inconstitucionalidad del

articulo 14 de la Ley 23.737" por contrariar al articulo 19 de la Constitucion Nacional’. Para

¥ CS.JN., “Colavini, Ariel Omar”, Sentencia del 23 de marzo de 1978. Recuperado de
htpp://www .laleyonline.com.ar.

% C.S.I.N., “Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de Estupefacientes”. Sentencia del 20 de agosto de 1986.
Recuperado http://www.laleyonline.com.ar.

2 CS.UN. “Colavini, Ariel Omar”, Sentencia del 23 de marzo de 1978. Recuperado de
htpp://www .laleyonline.com.ar.

2 C.S.I.N., “Montalvo, Emesto Alfredo. s/ Infraccion de la Ley 20.771”, Sentencia del 11 de diciembre de 1990.
Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar.

2 Articulo 6 de la Ley N° 20.771, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 9 de octubre de 1974.

2 C.S.I.N,, “Arriola, Sebastian y otros. s/ Recurso de hecho Causa Nro. 90807, Sentencia del 25 de agosto de
2009. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar.

% C.S.J.N., “Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de Estupefacientes”. Sentencia del 20 de agosto de 1986.
Recuperado http://www.laleyonline.com.ar.

26 Articulo 14 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.
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ello, se bas6 en la premisa de que el asunto en cuestion ya habia sido resuelto por el Fallo
“Bazterrica” y que el procesamiento de quienes realizan consumo personal obstaculizaba la
persecucion del trafico y el comercio de las sustancias ilicitas, ademés de que otorgaba

beneficios procesales que resultaban contraproducenteszg.
1.2 Naturaleza juridica y objeto protegido.

Lo concerniente a la naturaleza juridica y al objeto o bien juridico protegido por la
legislacion argentina inherente a los estupefacientes pasa necesariamente por el abordaje de
diversos principios que rigen al Derecho y en especifico, pero sin perjuicio a lo anterior, al
Derecho Penal. Es por ello, que sefialar que el bien juridico protegido por la Ley 23.737” de
1989 es la Salud Publica y que al respecto de ello no existe ni en la jurisprudencia ni en la

doctrina discrepancia alguna, es fundamental.

A tales fines, la doctrina entiende que el principal requisito de existencia de una norma
penal es la presencia de un bien juridico protegido, lo cual es entendido como aquella
situacion u objeto que la ley busca salvaguardar de cualquier conducta o situacién que pueda
lesionarlo. En este sentido, citan Bianco y Castro (2014) que “la Ley de Estupefacientes
protege un bien juridico puntual que es la salud publica [...] si lo que la Ley protege es la
salud publica, el individuo debe —con su conducta de mera tenencia del elemento

estupefaciente— afectar a terceros” (p. 20).

De tal modo que, lo anterior trae a colacion tanto el principio de lesividad del bien
juridico protegido como la distincién entre los delitos de peligro concreto y los de peligro
abstracto. Todo ello, por cuanto es un presupuesto del Derecho Penal que sea lesionado de
forma total o parcial el bien juridico protegido por la conducta que haya sido tipificada en el

instrumento normativo.

No obstante, en lo inherente a esa lesion que debe ser causada, la doctrina ha
elaborado dos categorias que atienden al tipo de delito, por cuanto se habla de delitos de

peligro concreto cuando la conducta tipica genera un riesgo determinado y especifico sobre el

27 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.

2 C.S.J.N,, “Arriola, Sebastidn y otros. s/ Recurso de hecho Causa Nro. 90807, Sentencia del 25 de agosto de
2009. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar.

# Tey N°23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de 1989.
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bien juridico protegido. Mientras, respecto a los delitos de peligro abstracto, la doctrina se ha
explayado en sostenidas discusiones que buscan determinar el fundamento juridico que
sustenta a este tipo delictivo. Lo que se debe a la concepcion de esto como aquellos que, sin
atender candidamente al principio del Derecho que versa nullum crimen nulla poena sine
acto, “presumen una punicion de la mera desobediencia formal con una accién inocua en si
misma” (Baumann, Cancel y Vigne, 2013, p. 65). Esto genera una situacion probatoria que

sera abordada en los apartados sucesivos.

Partiendo de lo precedente, es necesario, para determinar si se ha producido una lesion
al bien juridico protegido, comprender en que consiste el mismo. Por ello, sefialar algunos
caracteres de la Salud Publica es relevante para esbozar el marco juridico que rige a los
estupefacientes. Al respecto, Baumann, Cancel y Vigne (2013), identifican a la Salud Publica
como un concepto amplio que comprende la salud de todos los individuos que integran a la
sociedad, trascendiendo a la suma de la salud de cada uno de los individuos que la integran.
Por lo que este concepto abstracto hace alusion a la situacion de la salud de la sociedad en

forma indeterminada.

Consecuentemente, el legislador, partiendo de ese concepto como bien juridico
protegido, determina protegerlo tipificando las conductas que se corresponden con el
comercio, distribucion y almacenamiento de las sustancias consideradas como nocivas para
dicho bien juridico. Asimismo, incluye, en principio, la simple tenencia de las sustancias, lo
cual es definido, por analisis de la doctrina a la jurisprudencia argentina, como la sujecion del
objeto ilicito, en este caso sustancias estupefacientes, a la voluntad de la persona referida.
Significando, por lo tanto la omision de la intencion del agente, trayendo esta prevision del
ordenamiento juridico argentino un sostenido debate tanto en la doctrina como en la

jurisprudencia, que quedé plasmado en los Fallos de Colvani, Bazterrica, Montalvo y Arriola.

En tal debate, que tiene como nucleo la tenencia de las sustancias ilicitas con fines de
consumo personal, enmarcando tal posesion en lo previsto por el articulo 19 de la
Constitucion argentina3o, donde se excluye de la voluntad de los magistrados los actos
meramente personales, se realiza un abordaje de si esta situacion forma parte de la cadena

productiva de las mismas. Dicho debate que busca ubicar o separar el consumo personal de la

30 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
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cadena productiva de las sustancias ilicitas se encuentra profundamente vinculado a la
finalidad perseguida por el Régimen Penal de Estupefacientes, donde se vislumbra la funcion

de control social que el Derecho Penal goza.

A tenor de lo expuesto en los apartados precedentes se exhibe la naturaleza juridica del
Régimen Penal de Estupefacientes en punitiva y busca salvaguardar a la Salud Pablica como
bien juridico protegido, partiendo del entendido de que la cadena productiva de las sustancias
ilicitas es la raiz del problema. Sin embargo, en cuanto al consumidor, la legislacion otorga un
caracter doble en el cual éste se constituye como enfermo y como criminal. Empero esta
doble concepcidn ha tenido diversas variaciones en el curso de la historia de la legislacion
penal argentina, viéndose afectada por la postura de los magistrados como la vislumbrada en
los Fallos Colvani y Montalvo, que penalizan la tenencia para consumo personal, y los Fallos

Bazterrica y Arriola que la despenalizan.
1.3 Finalidad perseguida.

La finalidad perseguida por la ley que establece el Régimen Penal de Estupefacientes,
es el resguardo de un bien juridico que estima la sociedad importante, ahora bien en este caso
corresponde determinar a qué bien le ofrece abrigo la normativa en vigor. En este sentido, es
posible observar una evolucion de la finalidad perseguida por la legislacion inherente a los

estupefacientes en conjunto con la misma.

Al ser asi, es necesario, para develar esta finalidad, someter a evaluacion las distintas
formas en las cuales la legislacion pretende salvaguardar al interés juridico protegido por la
misma. Comprendiendo, entonces, que el bien juridico protegido por la Ley 23.737"" de 1989
es la Salud Publica, cabe sefialar que el enunciado del articulo 5 de esta ley, habiendo
modificado disposiciones del Codigo Penal en los articulos anteriores, tiene como sujeto
activo en sus incisos, basicamente a cinco agentes. Estos atienden al: a) el cultivo, b) la
produccion, ¢) los que comercian las materias primeras necesarias para su produccion, d) los
que comercian la propia plante o semilla que sirva para su produccion, y, €) el suministra el

estupefaciente per se (Bianco y Castro, 2014).

31 Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 11 de octubre de 1989.
32Articulo 5 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.
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De lo anterior puede obtenerse, entonces, una vista a priori de lo que la legislacion
observa como cadena productiva de los estupefacientes. De alli se deduce que parte de la
finalidad de la legislacion es controlar, disminuir o suprimir el proceso que lleva los
estupefacientes a su disponibilidad en la sociedad, lo cual es posible de separar del consumo.
Sin embargo, en lo que se refiere al punto del consumo, la doctrina y la jurisprudencia han

desarrollado sendos debates que han derivado en una jurisprudencia zigzagueante.

Consecuentemente con todo ello, la legislacion, ademas, en su desarrollo tipifica otra
lista de conductas que contribuyen al suministro y funcionamiento de la cadena productiva de
los estupefacientes a la cual esta pretende imponer control. Sin perjuicio a ello, la misma ley,
dentro de la perspectiva que busca proteger a la Salud Publica desde la tipificacion del
consumo personal, sostiene una finalidad médica y de reinsercion social. Por cuanto en su
articulo 16 prevé el establecimiento de una medida de seguridad curativa por parte del juez
“que consistira en un tratamiento de desintoxicacidn y rehabilitacion por el tiempo necesario a
estos fines, y cesara por resolucion judicial, previo dictamen de peritos que asi lo aconsejen”33
. Lo cual permite observar que no solo se persigue la proteccion de la Salud Publica sino,

también, la recuperacion de los dafos que esta pueda haber sufrido (Bianco y Castro, 2014).
1.4 Aspectos procesales: oportunidad de presentacion y efectos.

Algunos de los aspectos procesales requeridos por esta ley expresados por la misma en
su entramado normativo, aunque si sus efectos, entiendo por ellos a la consecuencia juridica
derivada de la conducta tipificada por la norma juridica. En este sentido, es requerido un
abordaje del Régimen Penal de Estupefacientes, tomando como referencias planteamientos de
la doctrina, la jurisprudencia y la misma ley, para construir de esa forma el presupuesto

procesal de algunos de sus articulos.

’ 34 . . .. .
En el articulo 5 de la Ley 23.737 de 1989 , donde sus incisos tipifican diversas
conductas que se corresponden con variados momentos y funciones dentro del proceso
productivo de los estupefacientes, se vuelve menester aclarar los incisos ¢ y e, por cuanto

pueden inducir a alguna confusion atinente a la descripcion del supuesto de hecho. De tal

33 Articulo 16 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.
3 Articulo 5 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.
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forma, es aclarado por la jurisprudencia y la doctrina, que es requerido probar, en la accion
estipulada por el inciso c, el &nimo de lucro; mientras, en la observada por el inciso e, el titulo

oneroso de la entrega en ambos extremos (Bianco y Castro, 2014).

Sin embargo, ello admite varios matices, en tanto la incautacion de una amplia
cantidad de cocaina en conjunto con instrumentos para su posterior fraccionamiento, sugieren
una actitud comercial que se califica en el inciso ¢ y no en otro. Todo ello cobra relevancia
procesal a causa de la distincion generada por los apartados siguiente a los incisos, donde se
sefiala que, a diferencia de aquellos, que imputan penas de cuatro a quince afios, los casos
previsto por el inciso a, “cuando por la escasa cantidad sembrada o cultivada y demas
circunstancias, surja inequivocamente que ella estd destinada a obtener estupefacientes para
consumo persona”35 generaran una pena de un mes a dos afios de prision, y podra contemplar

las situaciones que prevén los articulos 17, 18 y 21%,

Los mencionados articulos refieren a fallo judicial que dictamina una medida de
seguridad curativa (articulos 17 y 18) o una medida de seguridad educativa (articulo 21). Las
cuales se diferencia en que el articulo 17" contempla la acreditacion del uso personal para
facultar al juez de dictar la medida curativa, en caso de que exista dependencia del agente, que
pondra en suspenso la aplicacion de la pena. De resultar exitosa la medida curativa resultara
eximida, pero, en el caso contrario sera dictada la pena y se aplicara nuevamente la medida
curativa. Mientras, el articulo 18" atiende a la acreditacién de la tenencia personal por prueba
semiplena y de la dependencia del procesado, para poder aplicar una medida de seguridad
curativa que, en caso positivo hard dictar el sobreseimiento definitivo, pero en el caso

contrario se reanudara la causa pudiendo reestablecer la medida y/o aplicar la pena.

Ambos articulos se distancian del enunciado contenido en el articulo 21° al
diferenciarse la naturaleza de la medida de seguridad, siendo la primera curativa y la abordada

en esta disposicion, una medida de seguridad, educativa. Para ello no debe ser probada la

35 Art. 6, inciso a. Ley N° 23.737. Régimen Penal de Estupefacientes. . Boletin Oficial de la Republica Argentina,
11 de octubre de 1989

36 Articulo 17, 18, 21 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de
octubre de 1989.

37 Articulo 17 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.

3% Articulo 18 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.

3 Articulo 21 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.
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dependencia fisica o psicoldgica, sino, en su lugar, que se trata de un consumidor
“principiante”, o “experimentador”, lo que facultara al juez de dictar esta medida de seguridad
por una sola vez. Esta consiste en “el cumplimiento obligatorio de un programa especializado
relativo al comportamiento responsable frente al uso y tenencia indebida de estupefacientes,

., , . 40
que con una duracion minima de tres meses” .

Lo anterior, de igual forma, debe ser realizado a la luz del norma adjetiva prevista por
el articulo 20" de dicha ley, segun la cual el juez debe, valiéndose del dictamen de peritos,
distinguir entre el procesado que incurre en uso indebido y el procesado dependiente, con el
fin de determinar la medida de seguridad correspondiente, “en funcion del nivel de patologia
y del delito cometido”. En consecuencia el legislador, establecié en el articulo 2242, ademas, la
posibilidad de suprimir la anotacién relativa al uso y tenencia indebida de estupefacientes,
mediante oficio dirigido al Registro Nacional de Reincidencia y Estadistica Criminal y

Carcelaria, siempre que se hayan obtenido resultados aceptables de la medida de seguridad.

Partiendo de lo anterior, se evidencia que los aspectos procesales del Régimen Penal
de Estupefacientes contemplan una normativa juridica que distingue entre la finalidad de la
tenencia de las sustancias para la determinacidon de los instrumentos que aplicaré el juez para
dar solucién a la controversia. Pese a ello, no ocurre lo mismo con los delitos inherentes al
trafico, desatendiendo el principio de la proporcionalidad de las penas (Lai, 2012). En este
sentido, esta ley se vale de un sistema de medidas privativas de libertad y multas, las cuales

alcanzan duraciones de hasta veinte afios para delitos de trafico con agravantes.
Conclusion.

La legislacion y la jurisprudencia argentina pese a atender a una tendencia
predominantemente prohibicionista han sostenido durante cuatro décadas debates sobre la
eficacia de la penalizacion de la tenencia de estupefacientes para la proteccion de la Salud
Publica como bien juridico protegido por el Régimen Penal de Estupefacientes. Ello ha estado

inmerso en el contexto de la tipificacion del consumo personal, a la luz del articulo 19 de la

40 Art. 21, apartado primero. Ley N° 23.737. Régimen Penal de Estupefacientes. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 11 de octubre de 1989.

41 Articulo 20 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.

“Articulo 22 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 11 de octubre de
1989.
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o, L . ., . .
Constitucion Nacional . Ha llevado a la inclusion de instrumentos como las medidas de
seguridad curativas y las medidas de seguridad educativas, que no dejan de ser perfectibles,
pero que apuntalan hacia la continuidad del consumidor personal en la sociedad sin signarse

bajo la calificacioén de usuario y poseedor indebido de sustancias estupefacientes.

En tal sentido, el ordenamiento juridico argentino en su evolucion ha estado sometido
a diversas modificaciones que no han culminado y que persiguen la consolidacion del
Régimen Penal de Estupefacientes como una ley penal que persigue la salvaguarda de la
Salud Publica, pero que atn se encuentra en la busqueda del método mas adecuado. Es por lo
tanto, que la actividad legislativa han derogado y modificado diversos articulos de la ley
23.737" de 1989 con la finalidad de, comprendiendo la dimension social, cultural y
economica de la situacion atendida, encontrar la solucién mas adecuada a la finalidad

perseguida.

De forma que los aspectos procesales de ésta ley han tendido hacia la determinacion,
ademds de la culpabilidad en el delito imputado, que suele ser atinente a la finalidad de
obtencion de lucro o la celebracion de acciones a titulo oneroso para acreditar la tipicidad del
delito. Asi como la gravedad de la pena, la finalidad personal de la tenencia como una
circunstancia atenuante. Por lo que, en consecuencia, ha contemplado una serie de beneficios
procesales que no resuelven la situacion y que en los afios de vigencia de la ley han arrojado
rasgos de ineficacia. Pero que de alguna forma sirven de precedentes para iniciativas
legislativas que sustentadas en una adecuada comprension del problema puedan ofrecer

soluciones acertadas.

Es necesario acotar que la tenencia de estupefacientes para consumo personal, surgid
con posterioridad a la promulgacion del Coédigo Penal de 1921%. Puede decirse que el
problema sobre este tema se ha visto reflejado hacia dos grandes vertientes. La primera de
ellas son los que consideran que reprimiendo a los consumidores de estupefacientes se esté
también reprimiendo a los traficantes, de forma indirecta, puesto que si no hay consumo o
dicha actividad se encuentra limitada, el trafico también se veria limitado o reprimido. Por lo

tanto esta teoria estd basada en que los consumidores son el tltimo eslabon de la cadena,

3 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.

4 Ley N°23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de 1989.

4 Codigo Penal Argentino de 1921. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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siendo los primeros el productor y el traficante. Por otro lado, estan los que sostienen que
reprimiendo a los consumidores, el Estado estd violando la privacidad de los individuos,

apoyados en lo dispuesto por el articulo 19 de la Constitucion Nacional” (Capponcelli, 2011).

Capitulo 2: Jurisprudencia de la C.S.J.N.

Introduccion

En el presente capitulo se analizara la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, en materia de tenencia de estupefacientes para el consumo personal, y se hara
énfasis en los argumentos expuestos en cada caso. El primer caso al que se haré referencia es
al Fallo Colavini y la relacion con el crecimiento de la toxicomania en el mundo, y se
senalard lo que establece la Ley 20.771" con respecto a este tema y lo dispuesto en la Ley

21.422%.

Aunado a ello, se detallard lo dispuesto en el Fallo Bazterrica’” y se hara referencia a
las tesis que se han tratado la tematica referida a como debe ser juzgada la persona que solo se

le encuentra droga para su consumo, asi como también, a lo establecido en la normativa

4 Articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.

“'Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Colavani, Ariel” Sentencia del 28 de marzo de 1978. Recuperado de:
Recuperado de htpp://www.laley.online.com.ar.

“Ley N° 20.771. Tenencia de Estupefacientes. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de
1974.

“Ley N°21.422. Estupefacientes y psicotropicos. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 29 de septiembre de
1976.

30 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Gustavo Mario s/ Tenencia de Estupefacientes" Sentencia del 29 de
agosto de 1986. Recuperado de: http://www.pensamientopenal.com.ar.
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ET . . . , 51 .
juridica nacional al respecto. Asimismo, se examinara el caso Montalvo puntualizando el

fundamento utilizado por los jueces, en este caso.

Finalmente, se llevard a cabo un analisis de la evolucién jurisprudencial. En este
punto, se destacara el caso Chazarretasz, cuya importancia radica en el tratamiento que realiza
acerca de la constitucionalidad o no de incriminar la tenencia o el consumo de
estupefacientes, y la causa Ashwort53, referido a la inconstitucionalidad del articulo 15 de la

Ley 23.737".
1.1 Fallo Colavini.

Con respecto a este caso en primer lugar se debe sefialar la influencia de la creciente
difusion actual de la toxicomania en el mundo entero, la cual es una calamidad social que se
compara con las guerras que se presentan en la humanidad, o las guerras que en tiempos
inmemorables diezmaban la habida cuenta de las consecuencias de esa plaga. Esta puede ser
la aniquilacion de los individuos, como en su gravitaciéon moral y la economia de los pueblos,
la cual se traduce en ocio, delincuencia comun y subversiva, incapacidad de realizaciones que
ameritan una fuerte voluntad de superacion y la destruccion de la familia, la cual es la

institucion basica de la civilizacion.

De esta manera, si no existieran usuarios o consumidores, no se formaria interés
economico de producir, elaborar y traficar los estupefacientes de manera que si no hubiera
interesados en drogarse, no habria trafico ilegitimo de drogas. En este sentido el uso particular
de estupefacientes se constituye dentro de la drbita coercitiva del derecho, la cual esta
excluida, por lo cual, este es el &mbito de libertad que sefiala el articulo 19 de la Constitucion

. 55
Nacional .

Por su parte, la Ley 20.771°° reprime el suministro de cualquiera de sus formas, de las

5! Corte Suprema de Justicia de la Nacién. “Montalvo” Sentencia del 11 de diciembre de 1990. Recuperado de
htpp://www.laley.online.com.ar.

2Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional. “Chazarreta” Sentencia del 18 de febrero del 2014.
Recuperado de: http://www.pensamientopenal.com.ar.

3Cémara Federal de la Plata. “Ashworth” Sentencia del 23 de julio de 2010. Recuperado de:
http://www.pensamientopenal.com.ar.

3% Articulo 15. Ley N°23.727. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 13 de septiembre de 1989.

3 Articulo 19. Constitucién de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.

% Ley N° 20.771. Tenencia de Estupefacientes. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de
1974.
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sustancias que, aparte del empleo legitimo por la medicina, pueden ser transformadas en
materia de comercio favorable del vicio con todas las secuelas y toda la operacion comercial,
sea esa legitima o ilegitima. Ello supone de forma inevitable que estén presentes dos o mas
partes contratantes, la o las que otorguen el objeto y la que lo adquiera. Todo ello sin
perjuicio, de todas las etapas previas a la produccion, elaboracion, intermediacion, entre otros,

las cuales se encuentran establecidas en la ley.

En este sentido, la libertad esencial del hombre, establecida en el articulo 19 de la
Constitucion Naciona157, hace referencia a la inmunidad de toda interferencia del Estado en el
ambito de la vida privada de los habitantes del pais. Lo antes expuesto no le resta validez
constitucional a la incriminacion del delito de tenencia de estupefacientes aunque estos sean

para uso personal, ello de acuerdo a lo establecido en el articulo 6 de la Ley 20.771°.
1.2 Fallo Bazterrica.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por medio del recurso extraordinario de
Bazterrica’ el 29 de agosto de 1986, resolvid que la tenencia de estupefaciente para consumo
personal, no es punible. Asimismo, la tenencia de estupefacientes se sanciona por el articulo 6
de la Ley 20.77160, y se considera una conducta privada. De igual manera, el articulo 19 de la
Constitucién Nacional’ establece que el tenedor de droga es intocable en el plano juridico.
Estos juristas solo aceptan que los jueces establezcan medidas curativas a la persona

consumidora.

Por otro lado, se asevera que la tenencia de estupefacientes para el uso personal se
puede configurar como un delito potencial para la salud general de una region. Por ende, esa
accion debe ser punible. Por lo cual, penar la tenencia por los potenciales de los dafos que se

pueden ocasionar, no posee un justificativo para los juristas de la Corte.

Lo anterior expuesto significa la negacion de la posibilidad de existencia de delitos de

S Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.

SArticulo 6. Ley N° 20.771. Tenencia de Estupefacientes. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 09 de
septiembre de 1974.

¥Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Gustavo Mario s/ Tenencia de Estupefacientes", Sentencia 29 de
agosto de 1986. Recuperado de htpp://www.laley.online.com.ar.

SArticulo 6. Ley N° 20.771. Tenencia de estupefacientes. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 09 de
septiembre de 1974.

81 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
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peligro potencial. Esa tesis considera también la prevencion penal de la tenencia, no se
configura como un remedio eficiente para ese problema. Esto implica que se inserten las
funciones de los otros poderes. De esta manera, la eficacia o la ineficacia de una pena, lo cual
es una cuestion de politica criminal, de decision del Poder Legislativo, asi como el error o el

acierto no puede examinarse por los jueces de los casos especificos (Nufiez, 1986).

Cabe destacar que, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
concedi6 el recurso extraordinario en contra de la sentencia que condena al inculpado como
autor del delito establecido en el articulo 6 de la Ley 20.77162, debido a que se basa en la
violacion de las garantias establecidas en los articulos 18 y 19 de Constitucion Nacional®.
Con respecto al agravio relativo al allanamiento ilegal del domicilio del acusado se considera
que la presentacion no tiene suficiente sustento, debido a que enuncia de forma breve el tema

sin tener que rebatir la argumentacion de la sentencia.

Con respecto a la invalidez constitucional del articulo 6 de la Ley 20.77164, los
argumentos del recurrente no son sino la repeticion de los que fueron desestimados por esa
Corte, y no adquieren la conmocién de los fundamentos otorgados. Por lo tanto, se considera
que esa cuestion no puede ser resuelta solo con arreglo a la doctrina establecido, en esos

precedentes y en otros que siguen una linea argumental.

En este sentido, la tenencia ilegitima de las drogas en el caso de marihuana y cocaina,
debido a los antecedentes y los efectos que este supone, esta conducta va mas alla de los
limites del derecho a la intimidad, lo cual esta protegido por el articulo 19 de la Constitucién
Nacional”. Por lo tanto, es ilicita toda actividad del Estado que busca evitar las consecuencias
que para la ética colectiva, el bienestar y la seguridad general puedan provenir de esa

tenencia, a excepcion del empleo legitimo justificado por la medicina.

A su vez, es importante resaltar que el dafio establecido en el articulo 6 de la Ley

20.711% es de peligro abstracto, el cual es presumido por la norma, independientemente de la

82 Articulo 6. Ley N° 20.771. Tenencia de Estupefacientes. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de
septiembre de 1974.

8 Articulos 18 y 19 de Constitucion Nacional. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre de
1994.

& Articulo 6. Ley N° 20.771. Tenencia de Estupefacientes. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de
septiembre de 1974.

8 Articulo 19, Constitucién Nacional. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre de 1994.
%Articulo 6, Ley N° 20.771. Tenencia de estupefacientes. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, 09 de
septiembre de 1974.
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finalidad de la tenencia, que para su consumacion necesita en el aspecto objetivo, de la
acreditacion de la relacion fisica entre el autor y la droga. Por otro lado, en el subjetivo, la
demostracion de la voluntad de tenerla conociendo acerca de su calidad. En razén de ello, se
puede aseverar que el precedente fallo de la Corte requiere de la prueba especifica de que la
tenencia sobrepasa el plano personal para castigarla, y se agrega un requisito inexistente que

modifica el régimen de la ley.

Lo antes expuesto puede conformarse como un peligro al no interpretar la ineficacia de
la consecucion de los fines que persigue, como lo expuesto en el considerando 8 de la
sentencia in re Colavani. Debido a ello, es totalmente razonable que en el dictamen se expreso
que el limite de autorizacion para declarar de manera abstracta la punibilidad del
comportamiento no se otorga por el hecho especifico de la trascendencia de la esfera personal,
sino por la posibilidad de que esto acontezca. De igual manera, se asevera que una vez que se
formulen por los poderes politicos, los cuales son los responsables de representar la voluntad
publica y expresarla por medio de la ley. Este instrumento conforma la estructura del orden

publico establecido en el articulo 19 de la Constitucion Nacional”'.

Lo anterior expuesto trata lo relativo a la importancia del riesgo que para la salud
publica representan las sustancias que se consideran susceptibles de ocasionar dependencia de
caracter fisico o psiquico. Por lo cual no existen razones valiosas para declarar la
constitucionalidad inadmisible de la presuncion irrefragable acerca que la tenencia de esas

sustancias trae consigo peligro de los bienes que se tutelan.

También, es importante computar la posibilidad implicita en la tenencia, de la
extension del habito por medio de la imitacion o del ejemplo, asi como la hipotesis de que
trafico ilicito se lleve a cabo por medio de la portacion de cantidades pequenias que permiten
que se invoquen al tenedor, la cual en caso de ser encubierto, que se trata de estupefacientes
para el consumo personal. Ese ltimo racionamiento fue uno de los que indujo al legislador de

1974 a modificar el texto de la ley que se encuentra hasta ese momento vigente.

Esas consideraciones, permiten que sea descartada la accion que motiva la condena del
defendido del apelante, debido a que de ninguna otra forma ofende el orden publico ni causan
dafio, por lo que queda excluido el ambito de reserva protegido por las diversas citas de la

clausula constitucional. Finalmente, es necesario resaltar que es correcta la posicion del

87 Articulo 19, Constitucién Nacional. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre de 1994.
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recurrente al afirmar que el consumo de drogas es una conducta esencialmente privada, pero
ello no es materia controvertida, a excepcion de si se trata de un uso publico supuestamente

receptado por la figura agravada del articulo 7 de la Leyég.

Por lo tanto, a lo que se refiere es a la tenencia de la droga, la cual es una conducta
que puede poner en peligro la salud publica de la misma forma que la tenencia de las armas de
guerra o de los explosivos es susceptible de hacer lo correcto con la seguridad publica. En
razon de ello, se considera que la sentencia dictada en todo cuanto pudo ser materia de recurso
extraordinario, y declarara infundada la presentacion acerca del allanamiento ilegitimo del

domicilio.

Es importante destacar que, existen diversos medios encargados de combatir el
problema de los estupefacientes. De esta manera, un programa para la lucha en contra de la
utilizacion de las drogas debe partir de algunas premisas fundamentales, las cuales son la
dependencia de las drogas considerada fundamentalmente una enfermedad y de forma

subsidiaria u problema social.

Asimismo, el Estado debe centrar sus problemas en los diversos campos de accion que
se encuentran sincronizados y coordinados. Estos campos deben buscar la prevision social
mas alla de la sancion. La prevencion debe ser educativa, psicologia y rehabilitante, la cual se
complementa por el control legal, administrativo y judicial de la produccion, el suministro y

el trafico, ya sea legal o ilegal.

De esta manera, en el caso de una persona joven, la estigmatizacion con la posterior
marginacion y victimizacidn que ocasiona una reaccion punitiva puede llegar a convertirse en
una tragedia, lo cual seria como una anécdota. Asi como para la ley, el suicidio y la
automutilacioén, son impunes. Por lo tanto, no debe considerarse punible el solo consumo
personal de estupefacientes, debido a que esa actividad estd dentro de la esfera privada del

hombre, la cual esta garantizada por la Constitucion Nacional (Lopez, 1986).

Es importante resaltar que, la Corte combina esas afirmaciones contundentes con la
aplicacion de algunos pafnos frios. En el considerando 27 se establece que no se legaliza la
droga, en mensaje que se dirige de forma especial a los jovenes que en muchos casos

protagonistas de los problemas relacionados con las drogas. Asimismo, se establece que la

88Articulo 7. Ley N° 20.771. Tenencia de Estupefacientes. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 09 de
septiembre de 1974.
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conducta no punible solo es la que se da en algunas circunstancias que no ocasionan dafios a
un tercero. No resulta correcto argumentar la potestad de consumo publico bajo el contenido
del articulo 19”. En este sentido, las conductas desarrolladas en lugares publicos que son
generales, aunque no en todos los casos son aptas para afectar la salud publica quedan fuera

de la proteccion de la Constitucion.

Este fallo declara la inconstitucional del articulo 14 de la Ley 23.737" y exhorta a los
poderes publicos a garantizar las politicas en contra el narcotrafico y la adopcion de medidas
de salud preventivas informativas y educativas que se enfocan en los grupos mas susceptibles,
en especial el de los menores. De esta manera, se deja para el final un pasaje clave en ese
fallo. En este sentido, fue restaurada la doctrina Bazterrica, aunque se adhiere a las razones
del voto de Petracchi, sobre las ilustradas consideraciones acerca de la intimidad y la
autonomia personal que de esa manera se expone. De esta forma, al voto conjunto de
Belluscio y Bacque, la Corte lo considera un complemento y no una condena, con el voto de

Petracchi.

Asimismo, se ratifica que en la actualidad el Tribunal decide volver a Bazterriza71, el
cual como primera consideracion sefiala las cuestiones fundamentales en el debate en el sub
lite, como el alcance que se le otorgan a las acciones privadas establecidas en el articulo 19 de
la Constitucion Naciona172, al bien juridico de la salud publica, el cual resolvié de forma
correcta en Bazterrica. Ese fallo en los ultimos veinte afos, transformoé en un caso
emblematico, e incluso en uno de los mas analizados en el &mbito académico, razon por la

cual ese Tribunal no pretende emular sino sostener (Alegre, 2011).
1.3 Fallo Montalvo.

73 , . . , . ,
En el fallo Montalvo *, se expres6 que mientras existan mas consumidores mayor sera
el desenvolvimiento del trafico de estupefacientes. Por lo tanto, si la droga es clandestina es

porque los consumidores incitan al trafico de la misma. Este argumento fue refutado en el

% Articulo 19. Ley N° 23.727. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 13 de septiembre de 1989.

™ Articulo 14 de la Ley N° 23.737. Salud Publica. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de
1989.

"' Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Bazterrica”, Sentencia del 27 de agosto del 2009. Recuperado de
htpp://www.laley.online.com.ar.

"2Articulo 19. Constitucién Nacional, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre de 1994.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Montalvo. Sentencia del 11 de noviembre de 1990.
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fallo Arriola74, en el entendido de que la tenencia de estupefacientes para uso personal si bien
atenta contra un bien juridico que es la salud publica, debe protegerse el interés general, es
decir, el de la sociedad, y no el particular. (Baquela, 2014)

En cuanto al andlisis de los fallos expuestos anteriormente puede decirse que el Fallo
Montalvo” no cumpli6 con una de sus obligaciones primordiales que fue declarar la
inconstitucionalidad de ambas leyes, ya que las mismas contradicen la Constitucion. Con esta
decision podemos pensar que en el fallo Montalvo " se habla de un Estado mas totalitario que
penaliza una accidén que en la mayoria de los casos no perjudica a nadie. En virtud de ello si
se penaliza el consumo de estupefacientes el Estado se quita la dificil tarea de ser responsable
de los actos que realicen las personas bajo el consumo de estupefacientes, asi como de su

atencion y tratamiento.

En primera instancia fue condenado a un afio de prision y a una multa de mil australes
por ser considerado autor del delito de tenencia de estupefacientes, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 6 de la Ley 20.771". Este fue apelado por inconstitucionalidad de la ley que va

en contra de lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitucion Nacional ",

Por su parte, en segunda instancia la Camara de Apelaciones rechazo ese planteo de
inconstitucionalidad aplicando el articulo 14 segunda parte de la Ley 23.73779, la cual
modifica la anterior y asevera que la pena serd de 1 mes a 2 afios de prision, en los casos de
que la poca cantidad y las otras circunstancias, sugiera de manera inequivoca la tenencia es

para uso personal.

En razon de ello, Montalvo apelé6 por medio de un recurso extraordinario
fundamentado en la doctrina arbitraria, la gravedad institucional y la inconstitucionalidad de
la norma que se encarga de reprimir la tenencia de estupefacientes para el consumo personal y
le otorga el recurso federal. La Corte le otorgo el recurso. Por su parte, el apelante aseverd

que la resolucién que era recurrida afectaba la garantia amparada por el articulo 19 de la

™ Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Fallo Arriola.Sentencia del 25 de agosto de 2009.

75 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Montalvo. Sentencia del 11 de noviembre de 1990.

76 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Montalvo. Sentencia del 11 de noviembre de 1990.

7 Articulo 6. Ley N° 20.771. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1974.

"Articulo 19. Constitucién de la nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.

"Ley N° 23.737. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de noviembre del 1989.

30



o .80 : . o T
Constitucion Nacional ', debido a que la represion ataca la privacidad y la intimidad de las
personas. Ademas de ello, solicita una pena mas benigna considerando el cambio de ley al

respecto (Alegre, 2011).

Cabe destacar que, la Corte recurrid a diversas razones para abonar en el fallo
Montalvo, de 1990, el cual a su vez habia ignorado el precedente liberal de Bazterrica de
1986. De esta manera, el tiempo que paso demostro el fracaso que traia consigo la estrategia
punitiva. Asimismo, la reforma de 1994. La Corte centr6 su importancia en la incorporacion
de los tratados de caracter internacional. Estos consagran los principios primordiales como el
de la privacidad, la dignidad y el acceso a la justicia, los cuales son transgredidos por la
penalizacion, la cual es la dignidad por penar al consumidor como una forma de conseguir a
los traficantes, y el acceso a la justicia por la re victimizacion del consumidor. Asi como
también el principio pro homine, segun la Corte, es mas beneficiosa que la solucion otorgada

por Bazterrica.
1.4 Analisis de la evolucion jurisprudencial

En el caso Chazarretagl, la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, de la
Capital Federal decidi6 resolver acerca de la constitucionalidad de incriminar la tenencia o el
consumo de estupefacientes. Debido a que pondera las circunstancias que rodean el hecho
para determinar si se afecto el bien juridico de la salud publica.

Por su parte, el Tribunal expres6 que el plenario Bernasconi de esa Camara permitid
que se examinaran los casos sometidos a su juicio al realizar algunas distinciones,
considerando la punibilidad de la tenencia de estupefacientes a pesar de que la cantidad sea
poca. Este asunto pudo llegar a tratar un asunto federal complejo, porque existi6 un conflicto
entre la Constitucion Nacionalgz, una ley y una sentencia judicial, la cual posteriormente
podria reunir los requisitos que harian procedente, en su momento, el recurso extraordinario.

De esta manera, la Camara entendid que la punicion de esa tenencia de estupefacientes
no excede un ejercicio razonable del poder punitivo del Estado, ni valora los derechos

fundamentales de las personas. Ello no es asi debido a que la norma que tipifica la tenencia de

8 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.

81Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, “Chazarreta” Sentencia del 18 de febrero del 2014.
Recuperado de htpp://www.pensamientopenal.com.ar.

82Constitucion de la Nacién Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre de 1994.
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estupefacientes lesiona el principio de reserva establecido en la Constitucion Nacional. En
este sentido, la posibilidad de que pueda trascender la esfera privada para poder incriminar la
tenencia o ese consumo, implica que sea aplicada la doctrina de la peligrosidad del autor.
También significa colocar en vigencia el principio de responsabilidad penal objetiva, la cuales
destierra por el principio de culpabilidad. Todo ello dentro del sistema liberal y democratico
(Bolado, 1989).

La cuestion principal se fundamenta en el hecho de que la tenencia de estupefacientes
en la intimidad y sin llegar a peligrar la salud y moral publica, si estd o no amparado por el
articulo 19 de la Constitucién Nacional . En este sentido, al revertir esas caracteristicas que
forman parte de las acciones privadas alli tuteladas, ademds resulta dificil saber hasta qué
punto llega la intimidad de la persona y donde termina esta, debido a que la libertad de
intimidad permanece dentro del marco de licitud juridica.

El derecho a la privacidad se justifica en el pensamiento de la moral autonoma
fundada en la razon individual, la autonomia practica de la conciencia se basa en la dignidad
de la persona en torno a su responsabilidad ante si mismo y hacia las otras personas. Por lo
cual, la tutela estatal para poder impedir la autolesién se basa en que ninguna persona se
encuentra completamente aislada, el dafio se extiende al menor a la persona mas cercana
como familiares, amigos, entre otros. De esta manera, se concluye la expresion que a pesar de
la dureza de la Ley de Estupefacientes y es lo que se discute en algunos articulos como el
trafico de droga no cede, por lo cual es momento de enfrentar el problema desde el angulo
quizés mas primitivo (Mazzini y Perez, 1990).

Con relacion a la sancion penal de la tenencia de los estupefacientes para el consumo
personal, de manera que aparecen dos bienes enfrentados uno particular, el cual es el derecho
a la privacidad o el derecho de reserva consagrado en el articulo 19 de la Constitucion
Nacional"". Por otro lado, esta el orden colectivo que es de la defensa social, debido a que la
tenencia de toxicos nocivos que importa un peligro para la sociedad.

Es importante resaltar que, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha modificado su

criterio jurisprudencial con el transcurso del tiempo sobre la sancién de esa figura, hasta

8 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
8 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
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conseguir que la declaracion constitucional de la Ley 23.73785, la cual reprime la tenencia de
estupefacientes para el uso personal. La tenencia de los estupefacientes para el uso personal
no siempre se consideré como delito por el legislador que de forma originaria el Codigo Penal
* 1o castigaba.

Por lo tanto, considerando el aumento de trafico de drogas en el pais, asi como
también el hecho que sean destinadas al consumo personal, la Ley 20.771" de forma total y
auténoma al Codigo Penal, estableci6 el articulo 6, acerca de la represion de la tenencia. Esto
fue corroborado por la sancion de la Ley 23.737, la cual en su articulo 14™ sostuvo la

puniciéon de la tenencia de drogas, sancionando también los destinados al uso personal

(Puricelli, 2000).
Conclusion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por medio del recurso extraordinario de
Bazterrica' el 29 de agosto de 1986, resolvid que la tenencia de estupefaciente para consumo
personal, no es punible. Para esta tesis la tenencia de estupefacientes se sanciona por el
articulo 6 de la Ley 20.77190, es considerada una conducta privada. Por otro lado, la Corte
recurrid a diversas razones para abonar en el fallo Montalvo, de 1990, el cual a su vez habia

ignorado el precedente liberal de Bazterrica de 1986.

De esta manera, el tiempo que paso demostro el fracaso que traia consigo la estrategia
punitiva. Asimismo, la reforma de 1994. La Corte centr6é su importancia en la incorporacion
de los tratados de caracter internacional. Aunado a ello, en el caso Chazarreta9l, la Camara de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional, de la Capital Federal decidi6 resolver acerca de la
constitucionalidad de incriminar la tenencia o el consumo de estupefacientes, debido a que
pondera las circunstancias que rodean el hecho para determinar si se afecté el bien juridico de

la salud publica.

$Ley N° 23.737. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de noviembre del 1989.

%Ley N° 11.179.Cddigo Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 3 de noviembre de 1921.
8Ley N° 20.771. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1974.

8Articulo 14. Ley N° 23.737 de control de Adicciones. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de
noviembre del 1989.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Gustavo Mario s/ Tenencia de Estupefacientes”, Sentencia del 29 de
agosto de 1986. Recuperado de htpp://www.lalelyonline.com.ar.

% Articulo 6, Ley N° 20.771. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1974.

*ICéamara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, “Chazarreta”, Sentencia del 18 de febrero del 2014.
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Capitulo 3: La tenencia de estupefacientes y el articulo 19 constitucional.

Introduccion.

’ . , . 92 .
En el presente capitulo se analizard un caso sobre el fallo Arriola indagando los
argumentos establecidos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y comparandolo con
93 . .94 . , . . NPT
los fallos Montalvo = y Colavini . En especial se hara referencia a las consecuencias juridicas

en el plano de la politica criminal.

Para ello en primer lugar se sefialardn cudles son los argumentos pronunciados en el
caso Arriola, y cudles son las variantes que se suscitaron en ese caso. Aunado a ello, se
refutaran los argumentos de Montalvo y Colavini, analizando lo pronunciando en estos casos
de forma minuciosa, para proceder asi a compararlo con el fallo Arriola. De igual manera, se
resaltard cual es el objeto protegido en el fallo Arriola, para ello se analizard como procedi6
este fallo en la Corte. Finalmente, cuales son las consecuencias juridicas en el plano de la
politica criminal que trajo consigo este fallo, para ello se sefalaran algunos principios que

influenciaron la decision.
2.1 Principales argumentos

Se sefiala que el caracter mas moderado del fallo Arriola que nace primero por la
comparacion de la descripcion detalladas de los hechos del caso con la omision de Bazterrica
y que en los votos de seis de los jueces se ve limitada la proteccion de la Constitucion. Por
ejemplo por medio de la frase “en condiciones que no traigan aparejado el peligro especifico o

~ . 95
un dafo a los derechos o bienes de terceros™ .

Por lo tanto, resulta que la regla de Arriola solo se aplica a algunos casos, sin que se
pueda extender a las conductas en publico. Asimismo, no se comparte ningin argumento
porque todos los votos citados con excepcion, se reafirma la concepcion amplia de la

autonomia que excede la mera privacidad, lo que implica que el cardcter del consumo es

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Arriola”, Sentencia del 25 de agosto del 2009. Recuperado de
htpp://www.lalelyonline.com.ar

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Montalvo”, Sentencia del 11 de diciembre de 1990. Recuperado de
htpp://www lalelyonline.com.ar.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Colavini, Ariel”, Sentencia del 28 de marzo de 1978. Recuperado de
htpp://www lalelyonline.com.ar.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Arriola”, Sentencia del 25 de agosto del 2009. Recuperado de
htpp://www .lalelyonline.com.ar
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intrascendente a excepcion de que se trate de una imposicion y el hostigamiento a los terceros

(Alegre, 2011).

Empero, en condiciones que no aparejen el peligro especifico o un dafio a los derechos
o bienes de terceros, y no califica ni limita el alcance completo de la proteccion establecida
para Bazterrica y que, las caracteristicas especiales del caso se referian a los votos remarcados
que trataban de darle un trato fécil. Pero esas caracteristicas no invalidan la proteccion

completa para los casos menos faciles.

En este sentido, se priva de proteccion constitucional la tenencia y el consumo en los
lugares publicos, o con otras personas, invitacion o la aceptacion de todos los casos que no
aparejan un peligro especifico o un dafio a los derechos o bienes de terceros y debe recordarse

que Arriola fue detenido en la via publica.

Otra clase de objecidbn a la lectura expansiva replica con mayor fuerza las
prevenciones dirigidas con Arriola por las personas que estan de acuerdo en que el fallo
reinstaura la vigencia de Bazterrica, pero rechaza esa soluciéon. Sin embargo, se han
cuestionado dos argumentos de Arriola, que se centran en la penalizacion del consumo
personal de estupefacientes que no disminuye su intensidad y el articulo 19 de la Constitucion

Nacional que protege todas las conductas privadas que no afecten a terceros (Alegre, 2011).

Con respecto al primer argumento se debe tener claro que, a ese asunto algunas
cuestiones se agregaron a la prohibicion se produce debido a una restriccion de los derechos
individuales. Este argumento se ataca por el absurdo, debido a que se sostiene que si el
fracaso de una prohibicion debe invalidar la prohibicién, eso debe ser extendido, como por
ejemplo a las guerras. Su objecidn deja sin responder la afirmacion de que en el caso de las
drogas la prohibicion no sélo es ineficaz, sino que como el fallo critica especifica que ayuda a

agravar el problema y a ayudar otro tipo de violaciones de derechos y de abusos de poder.

Otro de los argumentos que debe sefialarse es que no existen objeciones fundadas, que
van mas alld de preguntar si de forma retorica la Corte estaria dispuesta a resolver de la
misma forma un caso de tenencia de 50 gramos de heroina, y a extender la proteccion de la

autonomia y la privacidad de las mujeres que buscan abortar (Alegre, 2011).

% Articulo 19. Constitucion de la Nacid Argentina. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
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De esta manera se puede observar claramente como ese fallo aborda la cuestion, y
asevera que debe primar la libertad personal y el principio de reserva, asi como también la
lucha constante en contra del narcotrafico. Por lo cual es evidente que quedaron de lado las
cuestiones de gran alcance, como es que no se imparte desde los inicios de la educacion de las
personas el tema de las drogas, por lo cual se debe inculcar la educacion de la salud en los

diversos niveles de ensefianza.

Por lo cual, estd comprobado que el fendmeno de la droga esta aceptado por el
colectivo imaginario y que se llega a ¢l por medio de la imitaciéon, como también por la
imitacion, como también por la desinformacion. En este sentido, no se enfatizan los centros de
rehabilitacion ni la cura del adicto. Asimismo, por medio de ese fallo el Tribunal al ser el mas

alto del pais, puede hacer un sefialamiento de los otros poderes del Estado.

Es importante resaltar que, no puede existir rehabilitacion, ni la posibilidad de
rehabilitar al dependiente de las drogas, si no se utilizan los fondos suficientes dirigidos a los
centros que se encargan de esa tarea, y tampoco se organizan los mismos en toda la Nacion.
Con base a esa politica de Estado debe existir una reforma fundamental que debe ser
inexorable, la cual es la que dispone que todos los bienes que se incauten en los secuestros de

las causas de narcotrafico se destinen a la rehabilitacion (Borzi y Marini, 2016).

Por lo tanto, como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad del articulo
14 de la Ley 23.73797, el cual habia sido declarado inconstitucional la figura de cultivo de
plantas que estan destinadas a obtener estupefacientes para el consumo personal, establecido
en el articulo 5 de la Ley 23.737". En primera instancia el defender del encartado interpuso
un recurso de apelacion, basandose en que la conducta de su asistido fue atipica porque no se

vulnero el bien juridico protegido por la norma, esto es, la salud publica.

Por su parte, los jueces de la Camara Federal de Apelaciones de Tucuman en su

. . .99 .,
mayoria, luego de que analizaran los alcances del fallo Arriola , basaron el voto refiriéndose
que en el caso que se estudia tiene una idéntica trascendencia que el articulo 14 de la Ley

23.773100, por lo cual se declar6 inconstitucional la norma en conflicto. Por medio de los

97 Articulo 14. Ley N° 23.737. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de Noviembre de 2018.

% Articulo 5. Ley N° 23.737. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de Noviembre de 2018.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Arriola”, Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 25 de agosto del
2009. Recuperado de htpp://www.lalelyonline.com.ar.

190 Articulo 14. Ley N° 23.737. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, 11 de Noviembre de 2018.
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diversos casos que se analizan puede verse como la CSJN, ante las situaciones parecidas que
ha fallado en sentidos diversos de acuerdo a la composicion, asumiendo las visiones
contrarias a la constitucionalidad de la figura de la tenencia de estupefacientes para el

consumo personal (Borzi y Marini, 2016).

Ademas de ello, se debe resaltar que después de la declaracion de inconstitucionalidad
formulada por la CSJIN en el caso Arriola, continua la discusion adaptando cada tribunal a su
criterio, de acuerdo al leal saber y a conocer que los jueces lo componen. Sin conseguir
plasmar una hasta la actualidad, una postura que resuelva de forma definitiva ese problema en

torno a la figura penal (Borzi y Marini, 2016).
2.2 Refutacion de los argumentos de Montalvo y Colavini.

En general, el fallo Arriola™”, deviene de una investigacion que se inicid por agentes
policiales de la Policia Federal de Argentina de Rosario, quienes cumpliendo sus labores
aprehendieron a varias personas debido a que portaban escasa cantidad de estupefacientes
ocultas entre sus vestimentas. El procedimiento se llevo a cabo luego de que el cuerpo de
seguridad realizaba tareas de inteligencia en un domicilio donde presuntamente se
comercializaba este tipo de sustancias. Ante esta situacion se condend a Sebastian Arriola y
Carlos Simotti, por el cargo de autores responsables del delito de tenencia de estupefacientes
con el propoésito de comercializacion. También se condend a Monica Vasquez como autora
del delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion en calidad de participe
necesaria. Por otro lado se condend a Gustavo Fares, Marcelo Acedo, Mario Villarreal,
Gabriel Medina y Leandro Cortejarena, como autores responsables del delito de tenencia de

estupefacientes para consumo personal. (Baquela, 2014)

Ante este caso, la Corte Suprema de Justicia, ya renovada, declaro Ia
inconstitucionalidad del segundo paragrafo del articulo 14, de la Ley 23.737" que regula el
consumo de estupefacientes para uso personal, basdndose en los siguientes argumentos:

De acuerdo al conflicto que presentan los articulos 19 de la Constitucion Nacional y
el articulo 14 de la Ley 23.737104, se llega a la conclusion que el articulo 19 de la

1% Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Fallo Arriola.Sentencia del 25 de agosto de 2009.
192 Articulo 14, de la Ley 23.737 de 1989. Honorable Congreso de la Nacion Argentina

193 Articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
194 Articulo 14 de la Ley 23.737 de 1989. Honorable Congreso de la Nacioén Argentina
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. ., 105 . . .y .
Constitucion ~ es un pilar fundamental de nuestra legislacion, ya que en el mismo
se garantiza la libertad del individuo.
, 106 . .
Por otro lado, se destaca que el articulo 14~ se contradice, o dichas normas entran en

colision, puesto que conculca la privacidad que el articulo 19" ut supra garantiza. Ante esta
decision la Corte aclara es imperioso que ante un conflicto de normas debe priorizarse lo que
establezca la Constitucion, fundamentados en el principio de Supremacia Constitucional. Por
lo tanto, se hace referencia a que todas las normas que se encuentren en un grado de
inferioridad en la Escala de la Pirdmide Normativa, deben respetar lo establecido por la
Norma Supra Nacional que es la Constitucion. En este sentido, la Corte argumenta que todas
las normas que devengan del Congreso deben establecer y estar redactadas conforme a lo
establecido en la Constitucion. Por lo tanto no deben vulnerar su contenido, en virtud de ello
si esto no sucede, se debe declarar la inconstitucionalidad de dicha norma (Alegre, 2011).

Otra de las argumentaciones en las que se baso la Corte, es en que el Derecho Penal
tiene como objeto resguardar bienes en concreto y no en resguardar la moral, es decir, que
nuestro sistema, de acuerdo a las bases de la constitucion, es punitivo. Por lo tanto, solo se
aplica cuando las acciones realizadas afecten a terceras personas. En virtud de ello, resulta
contradictorio que se adhiera al derecho penal un derecho de autor, basado en perseguir a las
personas por su personalidad o apariencia, esto estaria violando las bases fundamentales del
Estado de Derecho que caracteriza la Nacion. En otras palabras la Corte se refiri6 a que no es
trabajo del Derecho Penal prevenir los dafios que una persona pueda ocasionarse a si misma,
si no lo que esa persona pueda ocasionar a un tercero, es decir, cuando el hecho cause dafio a
una tercera persona.

Ante esta situacion la Corte Suprema de Justicia también argumentd que para estos
casos es necesario que el juez como director del proceso sea quien analice cada situacion o
caso en concreto, para determinar si de verdad se trata de tenencia de estupefacientes para
consumo personal. En virtud de ello, la droga que resulte incautada debe ser escasa, y este
elemento debe tomarlo en cuenta el juez. Asimismo, es necesario que se analice si tal tenencia
no ocasiona dafios a terceros, que desvirtuen el cardcter de accion privada que defiende el
articulo 19", es por ello que para cada caso en concreto es necesario que:

- En primer lugar la sustancia secuestrada debe sea escasa, y

19519 de la Constitucion Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

1% Articulo 14, de la Ley 23.737 de 1989. Honorable Congreso de la Nacion Argentina

197 Articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
198 Articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
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- En segundo lugar debe tratarse de un acto que no dafie a terceros o ponga en peligro su
integridad.

Con ello se quiere decir que tal decision de declarar inconstitucional la mencionada
norma, no significa que cualquier persona pueda llevar consigo estupefacientes alegando que
sean de uso personal y por ende quedar librados de la justicia, es necesario analizar cada caso.
Por ejemplo en el caso en cuestion las personas detenidas no llevaban consigo grandes
cantidades de estupefacientes, y la sustancia en cuestion estaba escondida entre sus ropas. Por
lo tanto la Corte consider6d que se trataba de un acto que se realizo en forma privada, y que no
dafi6 a terceros ni perjudico el bien juridico protegido que es la salud publica (Borzi y Marini,

2009).

Por ultimo, y a modo conclusivo la Corte Suprema de Justicia insistid en que era
necesario que los Poderes Publicos desarrollaran una Politica de Estado, en contra del trafico
ilicito de sustancias estupefacientes, desarrollando medidas que vayan destinadas a proteger la
salud publica, difundiendo informacion educativa acerca del consumo de sustancias y el dafio
que ocasionan. Por lo tanto, se considera que con el simple hecho de declarar inconstitucional
el articulo 14 de la Ley 23.737"" no es suficiente para que esta actividad sea efectivamente
contenida, es necesario que el Estado desarrolle politicas que vayan dirigidas a luchar contra

el narcotrafico.

) 110 . .

De igual manera, la Ley 21.422 " no ha estipulado la licitud del uso personal de los
estupefacientes pues debe mencionarse que entre las figuras que incorpora en las legislaciones
nacionales represivas esta la tenencia legitima de estupefaciente en una redaccion similar a la

dispuesta por el articulo 6 de la Ley 20.771 H

Ademas de ello, este acuerdo solo contempla un carécter declarativo, en el cual los
paises signatarios se comprometen a adoptar las medidas que el sugiere con el fin de informar
los instrumentos de la lucha en contra del trafico y el uso indebido de estupefacientes.
Empero, no es razonable sostener que el hecho de tener drogas en el poder, por los

antecedentes y los efectos que supone esa conducta no trasciende de los limites del derecho a

19 Ley 23.737 de 1989. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

119 Ley N° 21.422. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 29 de septiembre de 1976.

111 Articulo 6. Ley N° 20.771. Tenencia de Estupefacientes. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de
septiembre de 1974.
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la intimidad, que est4 protegida por un mandato constitucional .
2.3 Objeto protegido.

En el fallo Arriola se afirma de manera menos ambiciosa y tajante sobre la autonomia,
lo que se desprende es que tengan aparejado el peligro especifico o un dafo a los derechos o
bienes de terceros. En este fallo se presentaron argumentos que favorecian la lectura
expansiva de la proteccion autonoma, que incluso hace que sea una interpretacion
concluyente. El objetivo de la Corte se consiguio, se duda que ante la cautela, los medios
tonos y la pluralidad de las opiniones que presenta el fallo sea posible que se extraiga una
regla clara y eficaz. En razon de ello, se debe llamar la atencion acerca de las consecuencias
de considerar algunas afirmaciones del fallo, muy especialmente a la adhesion a la opinidén

minoritaria de Petracchi y Bazterrica.

En este punto se hace énfasis en la interpretacion expansiva de Arriola que se
encuentra en el considerando 10, que reivindica el fallo Bazterrica, aunque se adhiere a las
razones del voto de Petracchi. En esa opinion Petracchi se basaba en una lectura amplia, del
articulo 19 de la Constitucion Nacional. Por lo tanto, inspirado en este ultimo voto,
propondrd un argumento constitucional, basado en el ideal de la igualdad democrética, el cual

sirve de apoyo para la lectura expansiva, libertaria de Arriola.

Esta igualdad democratica asevera que un objetivo de la interpretacion constitucional a
cargo de la justicia para fortalecer la convivencia entre iguales buscando a que el estado
abandone sus habitos represivos. Este ideal fortalece los argumentos mas abstractos basados
en el rechazo del perfeccionismo y del utilitarismo. La perspectiva de la igualdad democratica
es sensible a la experiencia de la historia que hace referencia a la represion de la tenencia para
el consumo en el pais. Esa experiencia otorga diversas razones adicionales para ser suspicaz
de la delegacion al estado de la competencia tan riesgosa para la vigencia de los derechos

como la considerada en asi normas que penan la tenencia para el consumo.

Cabe destacar que, la guerra contra de las drogas es algo mas que la consagracion de la
pauta perfeccionista y su caracter cuestionable que va mas alld de los componentes

utilitaristas. En este sentido, si el argumento de la igualdad democratica es aceptable, es muy

112 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Colavini, Ariel”, Sentencia del 28 de marzo de 1978. Recuperado de
htpp://www lalelyonline.com.ar.
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util debido a que Arriola encarna el ideal de la igualdad democratica, por lo cual se tiene una
reivindicacion de un nuevo Bazterrica, fortaleciendo los fundamentos expansivos de

Petracchi.

De esta manera, dos series de precedentes deben abandonarse, primeramente, la
progenie de Bazterrica que es una linea de decisiones emitidas antes de Montalvo por la Corte
pre-menem, que redujo al minimo la potencia liberal de Bazterrica, y fallos como los dictados
por tribunales inferiores luego de Arriola. Por lo tanto, una reivindicacion tibia de Bazterrica
es compatible con las decisiones tomadas por la Corte entre 1987 y 1989 que limit6 de forma
dramatica el alcance de Bazterrica, y es compatible con las decisiones restrictivas tomadas por

la Camara Penal Federal a poco de resuelto el caso que se comenta (Alegre, 2011).
2.4 Consecuencias juridicas.

En este punto se debe resaltar el principio de reserva que complementa el principio de
legalidad establecido en el articulo 19 de la Constitucion Nacionalm, el cual expresa que las
acciones privadas de los hombres que no ofenda el orden y a moral publica, ni afecte a un
tercero, se reservan solo a Dios y se encuentran exentas de la autoridad de los Magistrados.
Por lo cual, ninguna persona que habita en el pais puede ser obligado a hacer lo que no manda
la ley, ni privado de que ella no prohibe.

Este principio configura la manifestacion de la garantia de la legalidad, que responde
al requerimiento de racionalidad, en el ejercicio del poder, que nace del principio republicano
de gobierno. Esto en base a los articulos 18y 19 de la Constitucion Nacionalm, esto surge de
la ley que es la tinica fuente de conocimiento de la Legislacion Penal.

En este sentido, el principio de legalidad y el principio de reserva, son el anverso y el
reverso de la misma moneda, pero es necesario hacer una distincion entre ellos, porque se
enuncian con diversos destinatarios. Debido a que el principio de legalidad tiene vigencia en
el ambito penal, el principio de reserva solo se aplica a las disposiciones de autoridad que
tenga facultad de obligar o de privar (Yacobucci, 2004).

Es importante resaltar que, el principio de reserva hace referencia la facultad del

hombre dentro de lo aceptado, es decir, lo que no se encuentra prohibido por el ordenamiento

113 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.

1% Articulos 18 y 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de
diciembre de 1994.
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juridico, sin que la conducta acarree sancion. Esta es una garantia del individuo ante el érgano
de la legislacion penal, que no puede asignar una pena a una conducta que se encuentre
permitida por el ordenamiento juridico.

También se debe resaltar que, el articulo 19 de la Constitucion Nacional presenta
dos principios el de reserva propiamente dicho, que asegura al no persecucion de las acciones
que estén dentro del margen permisivo de la ley que asegura la zona de libertad que no puede
reducir la ley. El primero es una garantia frente al legislador penal y el segundo representa la
garantia ante el legislador en cualquier materia que legisle.

De esta manera, se limita la potestad de punir y el segundo la de prohibir el legislador
no puede prohibir las acciones comprendidas en el ambito de la libertad que la constitucion
deja al individuo. Esto es consecuencia de los principios de legalidad y de reserva. El
principio de legalidad y el de reservan le brindan caracteristicas a la ley penal. Por lo cual, la
ley tiene que ser escrita, debido a que es la unica forma en que se permite conocer con
certidumbre lo prohibido y lo permitido. Esto debe ser antes del hecho que se juzgue, es decir,
al encontrar vigente cuando la persona haya realizado la conducta. Por su parte, es estricto
porque se necesita de la descripcion de la conducta con la pena establecida a ella y deben
exponerse la ley sin ambigliedades que obstaculicen el conocimiento por parte de los
destinatarios de ella (Marzano, 2004).

En razon de ello, se ha intentado colocar en manifiesto que el principio de la
proporcionalidad que act@ia como una regla de intimacion de las diversas instancias de la
configuraciéon de la Politica Criminal. En este sentido, cuando se hace referencia a la
legitimacion, se debe decir que la razonabilidad de las medidas adoptadas en el ejercicio de la
potestad penal del estado es una exigencia basica para poder fundamentar cualquier avance
sobre la esfera de las libertades personales.

A partir de alli, el principio de proporcionalidad ejerce esa consideracion legitima de
una gran tendencia critica debido a que obliga a los funcionarios, legisladores y magistrados
para ponderar con criterio prudencial al importancia de los bienes en la sociedad y los
personales colocados en juego por los instrumentos penales.

Por lo tanto, desde esa perspectiva el poder judicial adquiere un rol importante a la

hora de evaluar el sentido juridico la actividad solo politica de las diversas esferas del poder

115 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
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asumiendo el objetivo de la adecuacion entre los intereses comunitarios y el resguardo del

ambito de libre desarrollo de la persona (Yacobucci, 2004).

Conclusion.

La interpretacion del caso Arriola'® debe estar acorde con dos clases de objecion. De
acuerdo al primer tipo de cuestionamientos, Arriola aparte de ser una decision mas ambiciosa
que Bazterrica es un fallo mas restrictivo. Por lo tanto, resulta que la regla de Arriola solo se
aplica a algunos casos, sin que se pueda extender a las conductas en publico. Asimismo, no se
comparte ningin argumento porque todos los votos citados con excepcion, se reafirma la
concepcion amplia de la autonomia que excede la mera privacidad. Lo que implica que el
caracter del consumo es intrascendente a excepcion de que se trate de una imposicion y el
hostigamiento a los terceros.

Por otro lado, el fundamento de los jueces en este caso fue el hecho de que Ernesto
Alfredo Montalvo' ' tenia en su poder 2,7 gramos de marihuana en circunstancias en que era
llevado detenido en un automovil de alquiler en conjunto con Jorge Monteagudo como
sospechoso del delito de hurto sustraccion de dolares. En el fallo Arriola se afirma de manera
menos ambiciosa y tajante sobre la autonomia, lo que se desprende es que tengan aparejado el
peligro especifico o un dafio a los derechos o bienes de terceros. En este fallo se presentaron
argumentos que favorecian la lectura expansiva de la proteccion autonoma, que incluso hace

que sea una interpretacion concluyente.

Cabe destacar que, el objetivo de la Corte en el caso Arriola ante la cautela, los medios
tonos y la pluralidad de las opiniones que presenta el fallo sea posible que se extraiga una
regla clara y eficaz. En razén de ello, se debe llamar la atencion acerca de las consecuencias
de considerar algunas afirmaciones del fallo, muy especialmente a la adhesion a la opinioén
minoritaria de Petracchi y Bazterrica. Por su parte, el principio de reserva que complementa el

principio de legalidad establecido en el articulo 19 de la Constitucion Nacional”g, el cual

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Arriola”, Sentencia del 25 de agosto del 2009. Recuperado de
htpp://www .lalelyonline.com.ar
7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Montalvo”, Sentencia del 11 de diciembre de 1990. Recuperado de
htpp://www .lalelyonline.com.ar

118 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
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expresa que las acciones privadas de los hombres que no ofenda el orden y a moral publica, ni
afecte a un tercero. Ademas, el principio de reserva hace referencia la facultad del hombre
dentro de lo aceptado, es decir, lo que no se encuentra prohibido por el ordenamiento juridico,

sin que la conducta acarree sancion.

Asimismo, se destaca que el fallo Montalvo ~ basé sus principales argumentos en
analizar el articulo 19 de la Constitucic')nlzo, argumentando que la tenencia de drogas para
consumo personal constituye un acto que supera los limites de privacidad establecido en el
articulo 19", En virtud de ello la Corte sefial6 que el precitado articulo no debe interpretarse
de manera tal que este tipo de hechos encuadren como un acto de la vida privada. Por lo tanto,
este tipo de actos (consumo de estupefacientes) queda excluido del &mbito de aplicacion del
articulo 19", por constituir actos que ofenden la moral y de una manera u otra perjudica a
terceros. Este argumento se baso en lo dispuesto en el fallo Colavini quienes sostuvieron en
términos generales que es imposible pensar en que el hecho de tener estupefacientes en su
poder, debido a los efectos que ellos ocasionan a la conducta humana, no supera los limites de
la privacidad previstos en el precitado articulo. Sin embargo este postulado fue desvirtuado
totalmente por el fallo Arriolam, en el cual se defendia la posicion impuesta por el articulo 19
de la Constitucién . Por lo tanto, se argumentaba que el juez deberia analizar cada caso, para
determinar si la conducta asumida por el ciudadano en cuestion constituia un acto de la vida
privada, sin embargo este hecho estaba limitado a la circunstancia que no afectara a un
tercero. Este argumento es muy discutido por la doctrina puesto que muchos autores
consideran que resulta impensable que una persona drogada pueda mantenerse en sus cabales
para no realizar actos que puedan afectar a terceros. Esta afirmacion se sustenta en que esta
demostrado que las personas drogadictas asumen conductas en las que ellos mismos no tienen

control de sus acciones. (Capponcelli 2011).

19 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Montalvo. Sentencia del 11 de noviembre de 1990.

120 Articulo 19 de la Constitucion Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

12! Articulo 19 de la Constitucion Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

122 Articulo 19 de la Constitucion Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

123 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Colavini Ariel Omar s/infraccion Ley. 20.771 (estupefacientes).
Sentencia del marzo 28 de 1978.

124 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Fallo Arriola.Sentencia del 25 de agosto de 2009.

125 Articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
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Capitulo 4: Constitucionalidad de la Ley 23.727.

Introduccion.

En el presente capitulo se analizard el caso Arriola, para lo cual se mencionard el
debate de las posturas criticas de diversos autores acerca de los limites a ese fallo. En primer
lugar, se mencionara cual es la politica criminal de la nacion y las mejoras que deben llevarse
a acabo al respecto, y lo relativo al consumo problematico de estupefacientes de acuerdo a

distintas posturas.

Aunado a ello, se resaltara todo lo relativo al principio de la autonomia de la voluntad,
que es lo que abarca, cudles son sus limites y su fundamento legal, en la Constitucién
Nacional y en la Ley 23.727" Asimismo, se mencionara lo relativo al principio de legalidad.
En este punto, se analizara la causa Ashworth'”’ y la determinacién de la inconstitucional de

la Ley 23.727".

126 Ley N° 23.727. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 13 de septiembre de 1989.

127 Cémara Federal de la Plata, “Ashworth”, Sentencia del 23 de julio de 2010. Recuperado de
htpp://www.pensamientopenal.com.ar.

128 Ley N° 23.727. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 13 de septiembre de 1989.
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Finalmente, se hara un anélisis critico sobre el caso Arriola. De acuerdo al primer tipo
de cuestionamientos, Arriola aparte de ser una decision mas ambiciosa que Bazterrica es un
fallo mas restrictivo. Asimismo, se resaltara que luego de la declaracion de

inconstitucionalidad formulada por la CSIN en el caso Arriola.

3.1 Politica criminal y consumo problematico de sustancias estupefacientes

Es importante tener claro que el Estado argentino debe mejorar las politicas publicas
que se encuentran vigentes y buscar ajustar sus esfuerzos a los estdndares de las normas
internacionales de los derechos humanos. Esta materia contempla la sistematizacion criminal

de los usuarios de drogas de forma general.

Por su parte, en el Fallo Arriola, los consumidores de cannabis fueron absueltos,
debido a que de acuerdo a lo expuesto en la Corte Suprema de Justicia, es considerado
inconstitucional el penar la tenencia simple para el consumo personal. Una de las principales
conclusiones de esa investigacion es la necesidad de llevar a cabo un examen profundo de la
experiencia y del intercambio con los representantes comunitarios, politicos, empresarios,
cientificos tanto en Argentina como de los otros paises. En aras de sefialar los limites y
potenciales de la regulacion del cannabis como una estrategia para disminuir el narcotrafico,

debido a que se demostrd que constituian el 75% de los usuarios de drogas (Sclani, 2016).

Ademas, es importante reconocer un area de vacancia en politica plblica y en las
investigaciones cientificas argentinas que consideren ese nuevo paradigma desde un punto de
vista multidisciplinario, ya sea social, econémico, psicoldgico, preventivo, politico, y judicial.
Por lo cual, debe reformularse la legislacion y capacitarse desde la reduccion de los dafios a
las personas que aplican procedimientos e intervenciones desde el Estado para poder
garantizar el efectivo goce de los derechos para los ciudadanos y la accesibilidad para los

usuarios de cannabis (Sclani, 2016).

Cabe destacar que, le compete al Estado investigar cuales son las estrategias posibles
para disminuir el poder econdomico del narcotrafico del cannabis, como asi también, la
corrupcion en los agentes estatales de control ya que es importante supervisarla en todos los

niveles. También, le compete al Estado permitir demandas realizadas por las agrupaciones

47



que consumen cannabis nucleados por las ciudades que reclaman la vulneracion de los
derechos, de los riesgos de tener que comprar de manera ilegal, situacion que agudiza si se

contemplan jovenes de los barrios pobres.

En este sentido, la mal denominada guerra contra las drogas se fundamenta en las

g e . . 129 , .
prohibiciones en la que se apoya la Ley de Estupefacientes , que atn se encuentra vigente.
Dicho texto legal criminaliza y discrimina a los usuarios, en los casos en que el Estado debe
garantizar los derechos como ciudadanos y luchar en contra del crimen organizado y la

corrupcion de la produccion ilegal a gran escala (Sclani, 2016 ).

Es importante resaltar que, el consumo de los toxicos existe desde hace muchisimos
afios. Sin embargo, el gran incremento del mismo en el siglo XX, se constituye como un
flagelo para el mundo. Por su parte, la Organizacion Mundial de la Salud adopto la voz
toxicomana como una forma compresiva sobre las dogas o estupefacientes, y estos son
especias de ella. En este sentido, la toxicomania significa mania o adiccion a los toxicos, las

drogas o los estupefacientes que son sustancias que pueden producirla.

Cabe destacar que, aparte de los dafios que los toxicos ocasionan en la salud del
consumidos, ellos se consideran como un factor crimindgeno per se, debido a que
generalmente existe una tendencia al incremento de la dosis, ocasionando una dependencia
psicofisica. Esto ocasiona que las personas ingieran a la consumacion de los diversos ilicitos.

Una prueba de esto son los tres efectos importantes de las drogas (Levene, 1985).

Por su parte, el efecto flash back se considera como la manifestacion sintomatica de la
droga, hasta un limite de 4 o 5 meses luego del consumo. Esta sintomatologia es causada de
manera inesperada, lo cual puede producir diversos ilicitos. Por otro lado, el efecto paradojal
se produce cuando el toxico ocasiona un efecto contrario al deseado y el sindrome de

abstinencia que se ocasiona por ausencia de toxico en el organismo.

En este sentido, la necesidad de consumir le ocasiona a la persona distintos estados,
los cuales llevan a producir ilicitos para procurarse el toxico. Ademas de ello, la toxicologia
existe entre la minoridad. Asimismo, algunos toxicos convierten también al consumidor, en
una victima de muchos ilicito como el alcohol. Es necesario conocer que el toxicomano es un

enfermo, su conducta esta revestida de peligrosidad delictiva (Levene, 1985).

12 Ley N° 23.727. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 13 de septiembre de 1989.
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Sin embargo, aunque se han hecho esfuerzos y avances de gran trascendencia a lo
largo de la ultima década, la heroina sigue considerdndose como la droga que ocasiona
mayores problemas sanitarios. No obstante, es dificil determinar si las cifras de prevalencia de
consumo de esa sustancia ha incrementado o ha disminuido en los ltimos diez afios, pero
resulta evidente que el uso ha perdido visibilidad en el plano social, y ha sido desplazado en

algunos nucleos marginales en los cuales prevalece.

Por otro lado, en el afio 2002 el 58,2% de todas las admisiones a tratamiento por los
problemas relacionados con el consumo de las drogas que estaban relacionadas con la
heroina. Esa sustancia y otros opioides son las drogas que son mas frecuentes al encontrarse

en los casos de muerte por reaccion aguda a las drogas (Galligo, 2012).

En relacién al diagnéstico de SIDA relacionados con la inyeccion, ese indicador
descendi6 de manera importante entre los anos 1994 y 2003. Luego del 2001 el ritmo iba en
descenso. La infeccion del virus de la hepatitis B siempre ha estado muy extendida entre los
inyectores de droga que prevalece del 20 al 40%. A nivel epidemioldgico ese fenomeno puede
ser controlado por medio de la vacunacion.

La infeccion por el virus de la hepatitis C (prevalencia del 69%) es uno de los
problemas sanitarios mas graves en la actualidad para la poblacion, debido a que
un 20 % de las infecciones cronicas por VHC evoluciona a cirrosis hepatica en 20
a 25 afios, y un 1'4% puede desarrollar un carcinoma hepatocelular. Los
problemas relacionados con el consumo de cocaina han pasado por un rapido
crecimiento, el cual es paralelo al crecimiento de la utilizacion de esa sustancia en
una poblacién general. Las admisiones a tratamiento por esa droga disminuyeron
un 25% el total en el 2002. Sin embargo, si se considera solo las nuevas

admisiones los pacientes el porcentaje se incrementa a un 41%, especialmente en
consumidores por la via intrasanal (Galligo, 2012, p. 22).

Cabe destacar que, actualmente uno de cada dos episodios de urgencia por el consumo
de drogas ilegales se vincula con el consumo de la cocaina y la proporcion de conductores
fallecidos positivos a la cocaina que paso del 5,2% en el ano 1999 al 6,8% en 2003. Los
tratamientos por abuso o dependencia al cannabis que supone un 10,3% del total 21,3% si

unicamente se consideran las nuevas admisiones.

Ademads, es probable que esa cifra se sobreestime, debido a que es una parte
importante de esos tratamientos se relacionan con las sancionas administrativas por el
consumo y tenencia de la sustancia en la via publica. No obstante, en el caso del cannabis

como el de las otras drogas del uso recreativo, el uso habitual para darle lugar a los diversos
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problemas sanitarios. Se presentaron muchos de los problemas pasan desapercibidos y el
ambito de la atencidn primaria que se constituye como un marco idéneo para poder abordarse

(Galligo, 2012).

Por su parte, el sentido comun establece que el consumo probleméatico contempla las
dos ultimas categorias de esa clasificacion, lo que no se considera en algunas estadisticas, en
las que se busca acerca del ultimo mes o el ultimo afio la persona consumio alguna clase de
drogas, sin tener en cuenta que puede haber una sola vez. Sin embargo, no se puede olvidar
que el consumo experimental u ocasional que puede ser problematico si se consume de
manera excesiva, aunque sea una sola vez. Lo cual es problematico acerca del consumo como
el hecho de perder el control de si mismo o el incurrir en las practicas del riesgo para el o para

los otros, ello bajo los efectos de la sustancia.

Con respecto a la prevencion del consumo problematico de las drogas, existen diversas
formas sobre la vinculacion con las drogas. Cualquiera de ellas puede ocasionar dafios a las
personas, si se constituye como un uso problematico. Se extrae una definicion del concepto
del consumo problematico de las drogas, por lo cual se asevera que el uso de las drogas puede
ser problematico para una persona cuando este afecta de manera negativa, de forma ocasional
0 cronica a una o mas areas de la persona. Estas son la salud fisica o mental, sus relaciones
sociales primarias (familia, pareja, amigos) sus relaciones sociales secundarias (trabajo,

estudio) y sus relaciones con la ley (Kornblit, Camarotti, Di Leo, 2016).
3.2 El principio de autonomia de la voluntad

El principio de autonomia de la voluntad se encuentra establecido en el articulo 19 de
la Constitucional Nacional . El texto establece que las acciones privadas de los hombres que
de ninguna manera ofenda el orden y la moral publica, ni afecte a un tercero, se reservan a
Dios y se encuentran exentas de la autoridad de los magistrados. Este es un limite del
principio de legalidad establecido en el articulo 18 de la Constitucién Nacional™ ninguna
persona de la Nacion puede ser penarse sin un juicio previo basado en la ley anterior al hecho

del proceso, y tampoco puede ser juzgado por las comisiones especiales o sacado de los

130 Articulo 19, Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
131 Articulo 18, Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.

50



jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.

Es importante resaltar que, el Estado no puede imponer una moral y las penas no
pueden recaer sobre las conductas de autonomia moral que la Constitucion Nacional ™
garantiza, sino sobre las que afectan el ejercicio de esa autonomia ética, debido a ello, se pena
al que estafa o hurta, pero no al que lapida su fortuna, ya sea en obras de caridad o en un

casino.

Lo antes mencionado se debe a que esa eleccion se reserva a la conciencia (moral o
no), es esta la razon que impide la injerencia de los jueces a la conociendo, debido a que solo
existen delitos cuando se afectan bienes juridicos ajenos. Ello se vincula con el concepto del
Derecho Penal, el cual es el conjunto de normas que se encargan de proteger los bienes
juridicos que se encuentran penalmente tutelados con sanciones graves que son de privacion

de libertad, multa, inhabilitacion, entre otros.

Cabe destacar que, el Derecho Penal es fragmentario, y no contempla todas las
situaciones, se encarga es de proteger los intereses valiosos de la sociedad, que se denominan
bienes juridicos. Los bienes juridicos son entes que las personas y la sociedad los considera
indispensables para conseguir vivir en sociedad, y el derecho penal es el conjunto de normas
que se encargan de proteger los bienes juridicos penalmente tutelados que tienen sanciones

graves.

Esta libertad de conciencia estipulada en la primer parte del articulo 19 de la
Constitucion Nacionalm, se encuentra vinculada con la segunda parte de ese mismo articulo
que establece que ninguna persona podra ser obligada a hacer lo que no demande la ley, ni
puede privarse de lo que ella prohibe. Este principio de denomina principio de reserva del que

fluyen dos consecuencias.

Una de las consecuencias es que, el unico érgano que puede imponer obligaciones a
las personas es el Congreso, por medio de una Ley. En este sentido, la ley se configura como
la fuente del derecho penal. En razon de ello, sera nula la pena sin ley. La otra consecuencia
es, que la persona se faculta para hacer todo lo que la ley de manera expresa no prohiba. Es

decir, la situacion normal de la persona es la libertad, y esa libertad solo puede restringirse por

132 Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre de 1994.
133 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
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medio de una ley.

Por su parte, el principio de legalidad contempla la prohibicion de la ley ex post facto,
por lo cual no puede inculpar a una persona que no tenia miedo de conocer que su conducta
estaba prohibida, debido a que de hecho no se prohibia su conducta, por lo cual, ninguna
persona puede abstenerse de llevar a cabo lo que es prohibido cuando no lo estd. En este

sentido, el Derecho Penal prescribe el Principio de Legalidad se convierte en un derecho no.

No obstante, si se revierten esas caracteristicas esta conformada por las acciones
privadas que se encuentran alli tuteladas. Sin embargo, es dificil conocer hasta donde llego la
intimidad personal y donde termina esa, debido a que la libertad de intimidad personal y
donde termina esa, debido a que la libertad de intimidad subsiste dentro del marco de ilicito
juridico. El derecho a la privacidad se encuentra justificado en el pensamiento Kanteano de la
moral autobnoma fundamentada en la razon personal, la autonomia practica de la conciencia se
basa en la dignidad del hombre y la responsabilidad frente a ¢l y a los demds (Mazzini y

Perez, 1991).

En este sentido, la tutela estatal para impedir la autolesion proviene del hecho de que
ninguna persona se encuentra completamente aislado, el dafio se extiende a las personas mas
cercanas como familiares, amigos, entre otros. Por lo tanto, se concluye expresando que a
pesar de la dureza de la Ley de Estupefacientes134 y a lo discutible de algunos de los articulos
del trafico de droga no cede, de esta manera se debe encarar el problema desde el angulo

quizas mas permisivo (Mazzini y Perez, 1991).

Cabe destacar que, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en los recursos
extraordinarios de Bazterrica y Copalbo del 29 de agosto de 1986, y decidi6 sobre la tenencia
de estupefacientes para el con el consumo propio, no es punible. Para esa tesis, la tenencia de
estupefacientes, fue castigada por el articulo 6 de la Ley 20.771135, es una conducta privada.
De acuerdo a lo expuesto en el articulo 19 de la Constitucion Nacional ** esta exenta de la
autoridad de los magistrados, para los cuales, el tenedor de droga es considerado intocable
juridicamente. Esta accion se reserva al juicio de Dios. Esos juristas solo admiten que los

jueces dispongan de medidas curativas para el tenedor consumidor (Nufiez, 1986).

13 Ley N° 23.727. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 13 de septiembre de 1989.

135 Articulo 6. Ley N° 20.771. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 09 de septiembre de 1974.

136 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
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Por otro lado, una tesis opuesta estipula que la tenencia de estupefacientes para el uso
personal, el cual puede configurar un delito en contra la salud publica. Estos como
consecuencia del peligro potencial que implica la salud general de la region. Por lo tanto, esta
accion debe ser punible. Por lo cual, penar la tenencia de los potenciales dafios que puede ser

ocasionados, porque no tiene justificado para los juristas de la Corte.

Esto significa que se debe negar la posibilidad de la existencia de delitos de peligro
potencial. Esto significa que se debe negar la posibilidad de la existencia de delitos de peligro
potencial. Esa tesis también considera que la prevencion penal de la tenencia, no solo es un
remedio eficiente para ese problema. Ello implica que se deben inmiscuirse en las funciones
particulares de los otros poderes. La eficacia o ineficacia de una pena, es una cuestion de
politica criminal, de decision del Poder Legislativo. Asimismo, el error o el acierto, no puede

examinarse por los jueces al juzgar los casos concretos (Nuilez, 1986).

Por otro lado, el ambito de intimidad deriva del derecho a la dignidad que tiene toda
persona. De igual manera, se garantiza que el articulo 19 de la Constitucion Nacional'”’ y es
un espacio de libertad individual frente a los avances del poder estatal. Los fallos antes
mencionados incursionan en el plano de la intimidad, estableciendo la injerencia del Estado,

en la actividad del individuo.

De esta manera, se determina un espacio de libertad que no puede ser invadido por el
Estado. Por lo cual, se discute la constitucionalidad del articulo 6 de la Ley 20.771"". De
igual manera se reprime la tenencia de estupefaciente para el uso personal. Ese delito de
peligro potencial, se fundamenta en el juicio de valor del Congreso. Por lo cual, ese juicio en
principio es irrevisable, no le corresponde al Poder Judicial, pronunciar sobre la eficacia o

ineficacia de las leyes (Ekmekdjian, 1986).

Empero, esa es una conducta privada, mientras no exista un peligro concreto para la
salud publica, su incriminacion resulta irrazonable. Debido a que el Estado se esta
inmiscuyendo en el ambito de la libertad individual, afectando esa garantia. También debe
sancionarse la mera tenencia, no contribuye a luchar el consumo de las drogas ni la

propagacion. Esto es para que exista incriminacion necesaria de la existencia concreta del

137 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
138 Articulo 6, Ley N° 20.771. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 09 de septiembre de 1974.
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peligro para la salud publica. La medida del dmbito de la intimidad, depende de forma

fundamental de las formas de vida aceptadas por la comunidad (Ekmekdjian, 1986).
3.3 Criticas al Fallo Arriola

Debemos tener en cuenta que durante la transicion de los dos fallos (Arriola y
Montalvo) se derogé la Ley 20.771" por la Ley 23.737 14Ohoy en dia vigente. En la derogada
Ley 20.771"" analizada y aplicada en el Fallo Montalvom, se contemplaba que la conducta no
debia trascender a terceros. Su fundamento se encontraba en que una vez que los poderes
publicos determinaran el dafio que podria ocasionarse por sustancias estupefacientes,
constituia una razén para considerar que la intimidad defendida por el articulo 19" era
trascendida. Sin embargo este argumento es refutado en el fallo Arriola™ puesto que la Corte
argumenta que el juez como director del proceso es quien debe determinar si tal conducta
trasciende o no los limites del articulo 19'”. Y alegando ademas que la norma constitucional
nunca debe ponerse en segundo plano en relacion a otra norma (Baquela, 2014).

Asimismo, se destaca que es el Estado quien debe intervenir para lograr una
contencion efectiva del consumo de estupefacientes, ya que desarrollando politicas destinadas
a combatir la misma se estaria logrando que la persona no consumiera y por lo tanto no

realizara actos antisociales, ni atentara contra su propia integridad

Este argumento fue seguido en el fallo Montalvo y por consiguiente contradicho en
el fallo Arriola ", en el fallo Montalvo ™ se expreso que el Estado no podia ignorar el hecho
de la drogadiccion, es decir, no se le puede decir a un individuo que esta bien que se drogue y
que a la Ley en nada le interesa. En este sentido la Corte sefaldé que las drogas producian
grandes dafios tanto a la persona que la consume como a su familia, y las personas que lo
rodean. Por lo tanto, todo acto que realice el Estado para combatir esta actividad y prevenir

que la persona siga haciéndose dafio no debe ser considerado como invasion a la privacidad

139 Ley 20.771 de 1974. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.

140 Ley 23.737 de 1989. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

4! Ley 20.771 de 1974. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

142 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Montalvo. Sentencia del 11 de noviembre de 1990.
43 Articulo 19 de la Constitucion Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
!4 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Caso Fallo Arriola.Sentencia del 25 de agosto de 2009.
145 Articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
146 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Montalvo. Sentencia del 11 de noviembre de 1990.
147 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Fallo Arriola.Sentencia del 25 de agosto de 2009.
148 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Montalvo. Sentencia del 11 de noviembre de 1990.
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del individuo. Mientras que en el fallo Arriola™” se argumentaba que, cada ser humano tiene
la libre conviccion de hacer de su vida lo que quiera, por lo tanto el articulo 19 de la
Constitucién' garantiza esta libertad. Sin embargo, a pesar de esto, que una persona consuma
estupefacientes no quiere decir que tal libertad se vea afectada, ya que ello no requiere la
intervencion punitiva del Estado. Aunado a ello el derecho de cada individuo a tener
intimidad asi como salud, estan protegidos por la Constitucion, y la Ley 23.737" los violenta,
ya que este problema no pertenece al ambito del derecho penal sino que se trata de un
problema de salud. Por lo tanto, no debe encarcelarse a las personas que consuman drogas
sino mas bien tratarse, desarrollando programas que ayuden a combatir mas el narcotrafico y

ayuden a los afectados quienes en realidad son victimas.

Asimismo en el fallo Arriola , se establece un punto muy importante, y es que la
solucion al consumo de estupefacientes no se encuentra enlazado al Derecho Penal ni a la
potestad punitiva del Estado, al contrario se trata de un problema de salud ptblica que puede
ser solucionado con medidas efectivas para la prevencion y el tratamiento de las mismas. La
solucion estd en lograr funciones coordinadas con los 6rganos del Estado teniendo en cuenta
la politica criminal para los narcotraficantes, y respetar el bien juridico protegido (salud) para
consumidores, esto significa que haya una politica dirigida a educar a la sociedad acerca de
este tema.

De esta manera se puede decir que la penalizacion hacia los consumidores de
estupefacientes se convierte mas en un obstaculo que una solucion, puesto que con ello se
estaria frenando la posibilidad de mejoria de una persona que acceda al tratamiento o
recuperacion. En este sentido prohibiendo el consumo de estupefacientes no quiere decir que
ninguna persona consumird, ni mucho menos legalizdndolo. Empero si se habla de que el
consumidor pueda decidir entre mejorar su vida o no, con las politicas y medidas necesarias

para lograr combatir este mal puede que el objetivo sea logrado.

Ademas de ello, se debe resaltar que después de la declaracion de inconstitucionalidad
formulada por la CSJIN en el caso Arriola, contintia la discusion adaptando cada tribunal a su

criterio, de acuerdo al leal saber y a conocer que los jueces lo componen. Sin conseguir

149 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Fallo Arriola.Sentencia del 25 de agosto de 2009.
130 Articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
131 Ley 23.737 de 1989. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

132 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Fallo Arriola.Sentencia del 25 de agosto de 2009.
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plasmar hasta la actualidad, una postura que resuelva de forma definitiva ese problema en

torno a la figura penal (Capponcelli, 2011).
Conclusion

En primer lugar, se debe resaltar que, el Estado argentino debe mejorar las politicas
publicas que se encuentran vigentes y buscar ajustad sus esfuerzos a los estdndares de las
normas internacionales de los derechos humanos. Esta materia contempla la sistematizacion
criminal de los usuarios de drogas de forma general. Cabe destacar que, le compete al Estado
investigar cuales son las estrategias posible para disminuir el poder econdmico del
narcotrafico del cannabis como la corrupcion en los agentes estatales de control que es
importante el supervisar en todos los niveles. Con respecto a la Prevencion del consumo
problematico de las drogas, existen diversas formas sobre la vinculacién con las drogas.
Cualquiera de ellas puede ocasionar dafios a las personas, si se constituye como un uso
problematico.

Por su parte, el principio de autonomia de la voluntad se encuentra establecido en el
articulo 19 de la Constitucional Nacional . El texto establece que las acciones privadas de
los hombres que de ninguna manera ofenda el orden y la moral publica, ni afecte a un tercero,
se reservan a Dios y se encuentran exentas de la autoridad de los magistrados. Este es un
limite al principio de legalidad establecido en el articulo 18 de la Constitucion Nacional ™
ninguna persona de la Nacion puede ser penado sin un juicio previo basado en la ley anterior
al hecho del proceso. Tampoco puede ser juzgado por las comisiones especiales o sacado de
los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.

La interpretacion del caso Arriola debe estar acorde con dos clases de objecion. De
acuerdo al primer tipo de cuestionamientos, Arriola aparte de ser una decision mas ambiciosa
que Bazterrica es un fallo mas restrictivo. El cardcter mas moderado de Arriola, que nace
primero por la comparacion de la descripcion detallada de los hechos del caso con la omision
de Bazterrica, y que en los votos de seis de los jueces se ve limitada la proteccion de la
Constitucion. Por ejemplo por medio de la frase en condiciones que no traigan aparejado el

peligro especifico o un dafio a los derechos o bienes de terceros. Por lo tanto, resulta que la

133 Articulo 19. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
134 Articulo 18. Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de diciembre
de 1994.
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regla de Arriola solo se aplica a algunos casos, sin que se pueda extender a las conductas en

publico.

Conclusiones Generales.

Se puede observar del desarrollo del presente trabajo como entran en juego libertad
personal, el principio de reserva y el de legalidad, todos en puja ante la tematica vinculada al

consumo de estupefacientes, lo que trae aparejado un gran debate para la sociedad. Ademas,
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se termina vinculando con una cuestion de fondo de radical importancia, como lo es la
politica estatal contra el narcotrafico. Es importante tener claro que el Estado argentino debe
mejorar las politicas publicas que se encuentran vigentes y buscar ajustar sus esfuerzos a los
estandares de las normas internacionales de los derechos humanos. Esta materia contempla la

sistematizacion criminal de los usuarios de drogas de forma general

Ademads, es menester reconocer un area de vacancia en politica publica y en las
investigaciones cientificas argentinas que consideren ese nuevo paradigma desde un punto de
vista multidisciplinario, ya sea social, econémico, psicoldgico, preventivo, politico, y judicial.
Por lo cual, debe reformularse la legislacion y capacitarse desde la reduccion de los dafios a
las personas que aplican procedimientos e intervenciones desde el Estado para poder

garantizar el efectivo goce de los derechos para los ciudadanos

Por su parte, se concluye que el principio de autonomia de la voluntad se encuentra
establecido en el articulo 19 de la Constitucional Nacional, cuyo texto establece que las
acciones privadas de los hombres que de ninguna manera ofenda el orden y la moral publica,
ni afecte a un tercero, se reservan a Dios y se encuentran exentas de la autoridad de los
magistrados. Estas implican un limite al principio de legalidad establecido en el articulo 18 de

la Constitucion Nacional.

Asi las cosas, siendo el principal requisito de existencia de una norma penal la
presencia de un bien juridico protegido, lo cual es entendido como aquella situacion u objeto
que la ley busca salvaguardar de cualquier conducta o situacion que pueda lesionarlo. Es por

ello que, se sostiene que el bien juridico protegido por la Ley 23.737 es la salud publica.

Como se ha sefialado, a raiz del reciente Fallo Arriola se ha generado un debate, que
tiene como nucleo la tenencia de las sustancias ilicitas con fines de consumo personal,
enmarcando tal posesion en lo previsto por el articulo 19 de la Constitucion argentina, donde
se excluye de la voluntad de los magistrados los actos meramente personales. Se realiza un
abordaje de si esta situacion forma parte de la cadena productiva de las mismas. Dicho debate
que busca ubicar o separar el consumo personal de la cadena productiva de las sustancias
ilicitas se encuentra profundamente vinculado a la finalidad perseguida por el Régimen Penal

de Estupefacientes,

58



La pregunta de investigacion apuntd a responder si la finalidad de la legislacion era
controlar, disminuir o suprimir el proceso que llevan los estupefacientes a su disponibilidad
en la sociedad. Y si posible separar ese proceso de la tenencia de estupefacientes para
consumo personal. Respecto a esta interrogante, se encontr6 que la legalizacion de la tenencia
de estupefacientes constituia un camino dificil debido a los precedentes anteriormente
publicados en esta materia. Sin embargo esto cambid con la promulgacion del fallo Arriolalss,
donde en términos generales se legalizé el consumo de estupefacientes para uso personal,
pero con una limitacion, que tal actividad no afectara a terceros. Con esta decision la intension
de la Corte fue proteger lo establecido en el articulo 19 de la Constitucion relativo a la
privacidad de los actos de cada persona, para darle primacia a lo establecido en la constitucion
en relacion a las normas inferiores. Aunado a ello, en cuanto a la problematica del consumo
de estupefacientes para uso personal sobre si es legal o no, quedé demostrado que nacid desde
la promulgacion de las primeras normas. En esta materia la legislacion ha sido muy variante
con el pasar de los afios, debido a las decisiones contradictorias unas de las otras que se
fueron promulgando y que como hemos visto aun no han logrado afianzarse. Es por ello que
puede decirse que el precedente Arriola constituye un punto de partida para la no
judializacion de los consumidores, ya que el mismo determind que la tenencia de
estupefacientes no revestia cardcter penal siempre y cuando tal acto no afectara a terceras

personas.

Asimismo, se confirma la hipotesis la cual refiere a que el Régimen Penal de
Estupefacientes, no puede estar separado, en ninguna forma, del bien juridico protegido
Puesto que el ordenamiento juridico argentino, en su desarrollo y evolucion, ha estado
sometido a diversas modificaciones que no han culminado y que persiguen la consolidacion
del Régimen Penal de Estupefacientes como una ley penal que persigue la salvaguarda de la
Salud Publica. Sin embargo, atin se encuentra en la busqueda del método mas adecuado. Es
por ello que la actividad legislativa han derogado y modificado diversos articulos de la ley
23.737, con la finalidad de encontrar la solucion mas adecuada a la finalidad perseguida,

comprendiendo la dimension social, cultural y econdmica de la situacion atendida.

155 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Caso Fallo Arriola.Sentencia del 25 de agosto de 20009.
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En este orden de ideas no cabe duda que debe darse prioridad a lo establecido en la
Constitucion y no a lo previsto en el articulo 14", Sin embargo es necesario que se adopten
medidas mas eficaces que promuevan avances en la materia para que esto no sea solo letra
escrita sino que se cumpla y se vean resultados, ya que no se ha logrado ver la disminucion
del consumo de estupefacientes, de lo contrario las cifras de consumo aumentaran. Por ende,
tampoco se ha logrado que las organizaciones que se encargan del trafico de estas sustancias
sean desmanteladas. Es por ello que para lograr un avance significativo ante esta situacion, es
menester que se desarrollen las medidas preventivas necesarias que ayuden a combatir esta
problematica. Por otro lado se debe reformar la Ley 23.737" y debe ser plasmada una norma
clara que establezca una politica precisa que no desvirte el caracter de los consumidores y
que reprima de una manera u otra a quien se encargue del narcotrafico de este tipo de

sustancias.

1% Articulo 14 de la Ley 23.737 de 1989. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
157 Ley 23.737. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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