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1.- Introduccion.

Se enfatiza que el cuerpo legal normativo en la Argentina con relacién al consumo de
drogas es la Ley de Estupefacientes N° 23.737, que derogd la Ley N° 20.771 del afio 1974 y
sus modificaciones. Esta norma vigente fue sancionada el 21 de septiembre de 1989,
promulgada de hecho el 10 de octubre de 1989 y publicada en el Boletin Oficial el 11 de

octubre del mismo afio.

El referido texto legal —entre otros articulos- cita ciertos delitos que atentan contra la
salud publica de la poblacién, que sienta su pilar como bien juridico protegido.

Transcurriendo el afio 2009, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expidid en
el fallo “Arriola” despenalizando la tenencia para consumo personal, por entender que
resultaba contrario al articulo 19 de la Constitucion Nacional donde dispone: “Las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exenta de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion serad obligado a hacerlo lo que no manda la ley,
ni privado de lo que ella no prohibe.” Estas acciones privadas, amparadas bajo el principio de
la intimidad constitucional, que no afecten a terceras personas, sumado a que la tenencia para
consumo debia establecerse por la “escasa cantidad y demds circunstancias” dejo una zona
gris donde luego que el personal de seguridad efectuaran detenciones sobre consumidores de
estupefacientes, los jueces resolvian adoptando distintos criterios de los casos que guardaban

relacion con el aludido fallo de la Suprema Corte.

El problema de investigacion que se propone intentard ser profundo en su tematica
exponiendo como enfoque la despenalizacion de la tenencia para consumo personal,
estableciéndose que este consumo no afecte a terceras personas, y que la tenencia para
consumo debe establecerse por la escasa cantidad y demas circunstancias.

En el desarrollo del trabajo del TFG se trataran argumentos a favor y en contra de la

despenalizacién de la tenencia de estupefacientes para consumo personal.

Por Gltimo se elaborard conclusiones finales acerca si se deberia modificar la actual

legislacion vigente que permitan adecuarse a los principios constitucionales.



2.- Argumento.

En nuestro pais ha sido condicionada la disputa respecto a la sancion de la tenencia y
el uso de drogas y por ello fue menester acudir ante la Corte Suprema para que por medio de

su intervencion dictaminara su constitucionalidad o inconstitucionalidad.

Fue asi que en el ambito legislativo la mayoria de los proyectos presentados proponen
la despenalizacion de la tenencia para consumo personal, donde resulta tipificada en el

articulo 14 en su segundo péarrafo de la Ley 23.737.

Es por ello que nos permita augurar que esta investigacion es relevante por la
problemética “juridica” planteada respecto al consumo de estupefacientes en nuestro

territorio nacional, que nos permitira formular situaciones problematicas, como ser:

¢Coémo esta regulado en Argentina el consumo de drogas y cual es el criterio

jurisprudencial al respecto?

¢Cuéles son los argumentos juridicos en el marco del Derecho Penal de nuestro pais que

despenaliza el consumo de estupefacientes?

La misma nos permitira plantear el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
quien en el afio 2009, mediante el conocido fallo Arriola, reivindica el derecho a la
privacidad de los usuarios de drogas, al declarar inconstitucional el articulo 14 de la ley de
estupefacientes que penaliza la tenencia para consumo personal. El fallo menciona que el
segundo parrafo, de dicho articulado de la ley 23737 debe ser invalidado, pues trasgrede el
articulo 19 de la Constitucion Nacional, en la medida en que invade la esfera de la libertad
personal excluida de la autoridad de los 6rganos estatales. Dado de que ningun fallo judicial
puede derogar una ley, esta controversia siguié en manos de los legisladores en procura de la
posibilidad de su derogacion, cosa que no ocurrid, con lo que en el afio 2012 quedo

congelado el debate legislativo iniciado.

Fue asi que en el afio 2017, la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes
(JIFE), organismo fundado por la Organizacion de las Naciones Unidas, se sumo con su
postura al solicitar al Gobierno Nacional un impulso que permita una discusién legislativa

que reconozca la necesidad de una reforma de la ley de estupefacientes.



El debate del afio 2012 en la Camara de Diputados por la despenalizacion de la
tenencia de drogas para el consumo personal no trato de legalizar los estupefacientes sino de
evitar que aquellas personas que fueran privadas de su libertad con alguna escasa cantidad de
sustancia se les inicie una causa penal. Los oponentes a la despenalizacion plantean que
Argentina es el pais en que méas se consume marihuana y cocaina. Si se despenaliza, no sera
necesario consumir a escondidas y automaticamente se consumira en mayor medida.
Asimismo argumentan que existiria una mayor tolerancia social a sustancias que son muy
dafiinas que pueden derivar en la muerte y que cada vez consumen més los adolescentes a
muy temprana edad. Asimismo existe el planteamiento que los delitos son perpetrados por
personas que previamente consumi6 estupefacientes, lo que conllevaria a producirse un
acrecentamiento de violencias. Los que bregan por la despenalizacion acotan que la actual ley
solo persigue a los adictos y saturan el sistema judicial. Cabe destacar que la problematica de

la adiccion debe ser abordada desde la 6ptica de la salud de la poblacion.

Esto permite plantear que la hipotesis del trabajo sera que en el orden al delito de
tenencia de estupefacientes para consumo personal del articulo 14, segundo péarrafo de la Ley

23.737, la penalizacion es inconstitucional.

En ese orden, lo preceptuado en el articulo 19 de la Constitucién Nacional sefiala que
solo pueden ser prohibidas aquellas conductas que afecten “al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero...” permanecen exentas del control de los magistrados. En este
orden de ideas, existen una gran cantidad de casos donde las consecuencias de la conducta de
un consumidor no permanecen encerradas en su intimidad, sino que se exteriorizan en
acciones generando una tendencia a un contagio, afectando de algiin modo con ello al orden,

a la moral pablica o a los derechos de un tercero.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacional, a través del “Fallo Arriola” declara
inconstitucional lo preceptuado en el segundo parrafo del articulo 14 de la Ley 23.737
dejando un vacio legal donde los tribunales inferiores utilizan sus propios criterios que

determinan la cantidad de estupefacientes que pesan en la tenencia para el consumo personal.

De lo relatado se llegaria al acuerdo que el bien juridico que se estaria intentando
proteger mediante la prohibicién de la tenencia de droga para consumo personal es
principalmente el de la salud publica, dado que la tenencia de estupefacientes por parte de los

integrantes de la misma, afectaria el estado sanitario de la poblacién.



En otro orden y mas precisamente en el ambito jurisprudencial existieron distintas
posturas que la Suprema Corte fue el centro de profundos debates y de diversos criterios

acerca de la privacidad y la tenencia de estupefacientes.

En este sentido, al trascurrir el afio 1978, en el Fallo Colavini (1), la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién entendié que no resultaba inconstitucional la norma que sancionaba
severamente el uso de estupefacientes por los comprometidos resultados que afectaban a la
sociedad y califico de manera severa el uso de drogas por los graves efectos que la misma
produce, prevaleciendo el bien juridico tutelado por sobre lo estipulado en el articulo 19 de
nuestra Carta Magna. Oftrecido el sumario destaco “No es violatoria de la garantia establecia
por el art. 19 de la Constitucion Nacional la represion de la tenencia de estupefacientes,

aunque estuvieran destinados a uso personal prevista en el art. 6° de la ley 20.771”.

En el afio 1986, con el fallo “Bazterrica” (2), el alto Tribunal declara la
inconstitucionalidad del articulo 6° de la Ley N° 20.771 que penalizaba la tenencia de drogas
para uso personal, por el cual se habia detenido al ciudadano Gustavo Bazterrica. Fue asi que
con votos en disidencia de los Ministros José S. Caballero y Carlos S. Fayt, dictaron una
supuesta despenalizacion del uso de drogas en Argentina. En el sumario establecié “El art. 19
de la Constitucion Nacional circunscribe el campo de inmunidad de las acciones privadas,
estableciendo su limite en el orden y la moral publica y en los derechos de terceros. Tales
limitaciones, genéricamente definidas en aquella norma, son precisadas por obra del
legislador, en materia penal es éste el que crea los instrumentos adecuados par resguardo de
los intereses que la sociedad estima relevante, mediante el dictado de las disposiciones que

acuerdan proteccion juridica a determinados bienes”.

Fue asi que en el afio 1989 se sanciona la Ley N° 23.737, con esta legislacion
incrimina el uso personal con prision de un mes a dos afios. Se quita al coqueo como acto

punible.

1 C.S.J.N. “Colavini, Ariel Omar, s/Infraccion a la Ley 20771 estupefacientes” sentencia del 28/03/1978. Fallos:
300:254 (1978). Magistrados: Gabrielli — Rosi — Frias — Daireaux. Publicado 1d SAIJ: FA78000004.

2 C.S.JN. “Bazterrica, Gustavo Mario s/Tenencia de estupefacientes”, sentencia del 29/08/1986. Fallos
308:1392 (1986). Magistrados Belluscio — Bacque — Petracchi — Caballero — Fayt. Publicado Id SAIJ:
FA86000507.



Antes de finalizar el afio 1990, con el fallo “Montalvo” (3), se retoma el criterio
adoptado en “Colavini” al considerar que por tratarse de un delito abstracto, cualquier
actividad relacionada con el consumo de estupefacientes, pone en peligro la moral, salud
publica y hasta la misma supervivencia de la poblacion. Expresa en el sumario que “la
garantia de igualdad ante la ley importa el derecho de todos a que no se establezcan
privilegios o excepciones que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
condiciones”. En éste caso se discutid si la tenencia de estupefacientes para consumo
personal puede ser una accién alcanzada por el principio de privacidad estatuido en el articulo

19 de la Constituciéon Nacional.

En el afio 2009, con el Fallo Arriola (4), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
resolvié por unanimidad de sus integrantes, declarar la inconstitucionalidad del segundo
parrafo del articulo 14 de la Ley N° 23.737, que reprime la tenencia de estupefacientes para
consumo personal, adoptando de esta manera la doctrina establecida en “Bazterrica”. En su
sumario acota “el alcance que cabe otorgarle a las “acciones privadas” previstas en el articulo
19 de la Constitucion Nacional, al bien juridico “salud publica”, ha sido resuelto
acertadamente en “Bazterrica” (Fallos: 308:1392) precedente que en los ultimos veinte afios,
se fue transformado en un caso emblematico. Si bien con posterioridad a “Bazterrica”, la
Corte dicto otro pronunciamiento in re “Montalvo” (Fallos: 313:1333), que considerd
legitima la incriminacion de la tenencia para consumo personal, el Tribunal, decide apartarse
de la doctrina jurisprudencial de ese ultimo precedente y afianzar a respuesta constitucional
del fallo “Bazterrica”. La jurisprudencia de la Corte en un tema tan trascedente, lejos de ser
pacifica, ha sido zigzagueante. Asi en “Colavini” (Fallos: 300:254) se pronuncio a favor de la
criminalizacion; en “Bazterrica” y “Capalbo”, se apartd de tal doctrina (Fallos: 308:1392); y
en 1990, en “Montalvo” vuelve nuevamente sobre sus pasos a favor de la criminalizacion de
la tenencia para consumo personal (Fallos: 313:1333), y hoy el Tribunal decide volver a
“Bazterrica”. En la actualidad, este Fallo fue trascendente dado que dos vendedores de drogas

fueron condenados mientras que cinco consumidores quedaron absueltos.

3 C.S.J.N. “Montalvo, Ernesto Alfredo s/Inf. Ley 20.771” sentencia del 11/12/1990. Fallos: 313:1333 (1990)
Magistrados Levene — Cavagna Martinez — Barra — Nazareno — Oyhanarte — Moline O Connor — Fayt.
Publicado Id SAIJ: FA90000412.

4 C.S.JN. “Arriola, Sebastian y otros s/Recurso de hecho causa N° 9080, sentencia del 25/08/209. Fallos
332:1963 (2009). Magistrados. Highton de Nolasco — Maqueda — Lorenzetti — Fayt — Petracci — Zaffaroni —
Argibay. Publicado Id SAIJ: FA09000059



Cabe mencionar que este pronunciamiento, sentdé las bases sobre la imperiosa
necesidad de una reforma legislativa ante la situacion de la tenencia de estupefacientes para
consumo personal, al igual de un cambio en la politica de persecucion estatal para combatir el

flagelo.

En referencia al autor Gustavo A. Beade (5), quien refirio “el uso recreativo de drogas
forma parte de nuestra autonomia personal, asi como también otras tantas cuestiones que
conforman nuestros planes de vida. Es por esto que la utilizacion de drogas es un asunto
privado que bien puede llevarse a cabo en un lugar privado o en un lugar ptiblico”. Ademas
agrega que el castigo de la tenencia y el uso de drogas siempre se ajusté a la decision de la
Corte Suprema que declarara su constitucionalidad o su inconstitucionalidad.

A tal efecto, Federico A. Borzi Cirilli y Lucia Marini (6), refieren entre otras ideas
que coinciden con lo sostenido con la Corte, donde ha quedado demostrado que la
incriminacion del tenedor de estupefacientes no permitié combatir mas facilmente el
narcotrafico. Asimismo agrega que en virtud del principio de dignidad humana, este
argumento desde siempre desconocié al hombre como fin en si mismo. Asimismo refieren
que Carlos Nino habia afirmado que los ideales de excelencia humana no pueden, ni deben
ser impuestos por el Estado, sino que deben quedar librados a la eleccion de los individuos;
dejando en claro que cada persona tiene derecho a elegir su propio plan de vida mientras no
interfiera con el ejercicio de un derecho de otro. En otro orden, destacan que el
pronunciamiento de la Corte, no hace mas que retomar la linea jurisprudencial por el
precedente “Bazterrica”, que fuera desoida por el precedente “Montalvo”, materializando la

supremacia de la norma constitucional por sobre la inferior.

Autores como Santiago Inchausti y Juan Mercau (7), refieren que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion al resolver el caso “Arriola” no dio muchas pistas de hasta donde estaba
dispuesta a extender los alcance de las acciones privadas protegidas por el art. 19 de la
Constitucion Nacional. Con el fallo “Raschini” volvié sobre el tema, aplicando la doctrina de

“Arriola” al caso de dos hermanos que compartian la tenencia de estupefacientes para

5 Beade, G.A. (2012). “Latenencia y el uso recreactivo de drogas: acerca del interés publico y los actos
privados” Thomson Reuters. Cita Online: AR/DOC/3831/2012.

6 Borzi Cirilli, F.A. y Marini, L., (2009). “Es novedoso el fallo? Arriola?? Sobre el nuevo pronunciamiento de
la Corte en el tema drogas ”. SALJ. I1d: DACF100013

7 Inchausti, S. y Mercau, J. (2014). El fallo “Raschini” de la Corte Suprema: un importante mensaje después de
“Arriola” respecto de la tenencia compartida de estupefacientes” Thompson Reuters. Cita Online:
AP/DOC/1201/2014.



consumo personal en su domicilio. Refieren que con el caso “Raschini” la Corte adopta una
postura a la hora de establecer si hay trascendencia peligrosa a terceros cuando la tenencia de

droga involucra a mas de una persona.

3.- Contra argumento.

La tenencia de estupefacientes para consumo personal se encuentra entre las acciones
que atentan el orden, la moral y la salud publica de la poblacidn, acciones estas que afectan

derechos de terceros.

El principio de reserva destacado en lo estipulado en el articulo 19 de la Constitucion
Nacional no se encuentra vulnerado con lo preceptuado en el segundo parrafo del articulo 14
de la Ley 23.737, dado que esta conducta potencialmente ofenden el orden, la moral y
asimismo a la salud publica, demostrando con ello que dicho castigo sea ajustado a la razon,

en las posturas existentes entre el bien juridico protegido y la accion tipificada.

En consonancia con lo expuesto, se trata de una figura de peligro abstracto, dado que
no necesita de una especifica prueba de un efectivo dafo, bastando solamente la existencia de
una probable concrecién de que ese acto ilicito se desarrolle, para que la misma resulte

sancionado como una medida preventiva.

Es de mencionar que en forma paralela a la salud publica se custodia los principios
morales dentro del &mbito familiar como también en el aspecto social, salvaguardando a la
persona desde su nifiez, como sostenimiento de la nacion y en idéntico sentido de toda la

humanidad.

Resulta necesario afirmar que la ley 23.737 no infringe derecho o garantia
constitucional alguna; a la vez que hace hincapié de quienes incursionan dicha conducta
tipificada que dentro de dicho cuerpo legal, pueden encontrarse amparados por mecanismos
asistenciales que le permitan mediante un tratamiento adecuado, lograr adecuarse a normas

sociales de convivencia.

El cuerpo legal instrumenta mecanismos que otorgan diversas facultades

procedimentales al Estado, en las cuales permite a los magistrados judiciales enfrentar



diversas opciones que mediante una finalidad asistencial posee un alcance curativo o
educativo. Es por lo tanto que el fin es netamente de tipo preventivo, procurando evitar

diversos peligros que se presentan con el desenvolvimiento de dicha conducta delictiva.

Surge la imperiosa necesidad que el codigo de fondo sancione estas conductas,
enfocado a la vez en la prevencion, todo ello tendiente a evitar dafios en forma paralela a la
salud publica, a terceras personas y por otro aspecto el de asistir, curar y concientizar a la

victima de adiccidn en estupefacientes.

La punibilidad de la tenencia de estupefacientes para consumo personal condiciona la
posible situacion de ingreso al padecimiento a la drogadiccién, ya sea por instigacion o
facilitacion de la sustancia ilegal. En idéntico aspecto previene la comision de otros delitos

que pudieran cometer los adictos posteriormente a la ingesta de estupefacientes.

Es sumamente relevante que de no existir interesados en consumir drogas, no cabe
duda alguna que no habria el trafico ilegitimo de drogas, lo que nos conduce a reflexionar que
constituye un acto punible el tenedor de droga prohibida quien compone un eslabon necesario
para el trafico de dicha sustancia. Es por lo expuesto que toda legislacion debe ir contra el
toxicomano Y el traficante dado que al complementarse generan un resultado necesario de

convivencia entre el habito vicioso y el negocio clandestino.

En funcion de lo aqui relatado resulta necesario reforzar toda prevencion que se
proyecte a individualizar a los adictos con el fin de lograr su recuperacion, y de esta manera

disminuir la inclusion de nuevas victimas a la red del consumo.

No debe ser considerado Unicamente desde la oOrbita individual, dado que para su
tenencia fue producto de un conjunto de actos de adquisicion que claramente se ubica dentro
de una cadena de trafico. Del mismo modo, y por resultar parte del dltimo eslabon de dicha
cadena, el accionar de la adquisicion de una cosa proveniente de un delito arroja como

resultado un hecho ilegal, dado que afectan bienes juridicos legalmente amparados.

Resulta necesario sefialar que la penalizaciéon de la tenencia de estupefacientes para
consumo personal no resulta conducente a una solucion pero se direcciona como alternativa
viable a la resolucion de la problematica juridica, a pesar que distintas ideologias la

consideran de inconstitucional. Considero que la presencia del Estado en el tratamiento del



adicto, significaria que la punibilidad operaria como conducta de prevencion en toda la

comunidad logrando paralizar la masividad del consumo.

La penalizacion de la tenencia para consumo personal no viola el principio
constitucional de la intimidad, dado que la incriminacion protege el bien juridico de la salud

publica que tiene preponderancia por sobre el beneficio particular del individuo.

Transcurriendo la reforma del afio 1994 de nuestra Constitucion Nacional, donde al
elevar el rango de jerarquia constitucional de los Tratados de Derechos Humanos, dan por
decaido toda interpretacion factible que permite direccionar la constitucionalidad de la

punicion por la tenencia de estupefaciente para consumo personal.

4.- Conclusion.

En funcién de los datos reunidos y enunciados que guardan relacion a lo dispuesto en
el articulo 14 de la Ley 23.737, el que al integrar el cuerpo legal, enuncia las acciones
tendientes a desplegar por el sistema persecutorio y coercitivo del Estado Nacional. En
concordancia con el precedente “Arriola”, la Corte Suprema de Justicia Nacional, ha resuelto
que ciertas conductas tipificadas con el delito de tenencia para consumo personal que bajo las
condiciones de escasa cantidad, contextualizadas dentro de un dmbito de privacidad y por el
rasgo del consumidor de estupefacientes, guardan de inconstitucional la aplicacion de lo
preceptuado en el citado articulo, al resultar amparado por el principio de reserva estipulado
en articulo 19 de la Constitucion Nacional, en concordancia con la supremacia normativa

establecida en el articulo 31 de nuestra Carta Magna.

Resulta digno mencionar que lo resuelto en el citado fallo por nuestro maximo
Tribunal evoca que cada caso debe ser tratado de forma aislada para su debida interpretacién
y adecuacion a similares situaciones, sin llegar a constituir una globalizada aplicacion a los
equivalentes contextos, lo que sera objeto de estudio por cada A Quo para la aplicacion de la
plena vigencia de lo preceptuado en el articulo 14 de la Ley 23.737. Es por ello de la
significativa implicancia que posee el fallo “Arriola” dado que representa un precedente

ejemplificador de aplicacion a seguir por los Jueces de Primera Instancia en el ambito federal.



Es de imperiosa necesidad destacar que las acciones privadas se encuentran
amparadas por la supremacia constitucional del articulo 19, resultando controvertido
determinar especificamente que serie de conductas son las que se encuentran sobreprotegidas
0 desamparadas en cuanto a lo tipificado por el delito previsto en articulo 14 de la Ley
23.7317.

Cabe mencionar que la tarea investigativa criminal debe direccionarse en la figura del
adicto para consumo personal, para lo que deberia enfocar la labor en la busqueda de diversos
tratamientos de rehabilitacion en centros asistenciales, como asi también a través de la
confeccion de encuestas socio ambientales, de andlisis toxicologicos, lo que permitira
establecer el parametro por las cuales el sujeto adicto se halla inmerso dentro del contexto del

consumo personal por la escasa cantidad de la sustancia.

Con el reconocimiento de la figura de la adiccion resultara necesario articular los
sistemas tendientes para obtener su inmediata rehabilitacion, dado que el marco legal
enmarca medidas de seguridad curativa consistente en tratamientos de desintoxicacion y

rehabilitacion por el tiempo necesario.

En otro orden resulta imperiosa lograr adecuar los mecanismos tendientes a obtener
una adecuada educacion y concientizacion de los resultados que arroja el consumo de

estupefacientes.

Parrafo aparte se vislumbra que en la actualidad existen grandes falencias orientadas
en la aplicacion de medidas curativas dado la carencia de politicas publicas de centros

asistenciales tendientes a la rehabilitacion y recuperacién de las personas.

Se considera oportuna una conveniente reforma al cuerpo legal investigado a los fines
de obtener una precisa focalizacion de la situacion problematica que permita ejercer un eficaz

ejercicio jurisdiccional.
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