A. 891. XLIV.
RECURSO DE HECHO

Arriola, Sebastiany otros s/ causan ©9080.
Buenos Aires,

Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por el de-
fensoroficialdeGustavoAlbertoFares,MarceloEz equielAcedo,
Mario Alberto Villarreal, Gabriel Alejandro Medina y Leandro
Andrés Cortejarena en la causa Arriola, Sebastian y otros s/

causan °9080", para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que esta causa se inicio el 19 de enero de 2006,

a raiz de lo informado por el Jefe de la Seccién Ro sario de
la Policia Federal Argentina, dando cuenta que de d istintas
actuaciones sumariales labradas en esa dependencia por
infraccion a la ley 23.737 surgia que todos los det enidos
habian tenido contacto en forma esporadica con una finca em-
plazada en la calle Nicaragua casi esquina Forest, donde se
habian observado los movimientos tipicos de la vent a de

estupefacientes al menudeo.

En virtud de ello se dispuso la instruccion del

sumario que fue delegadaalafiscal enturno, quie nenfuncion

de las tareas de observacién y vigilancia llevadas a cabo por
la prevencion, las imagenes captadas y grabadas en un video
casete que se incorporé al expediente, y en las con stancias
quesurgiandelascopiasdelossumariosacumulado salproceso,
sostuvo que podia inferirse que en la finca aludida un sujeto

se dedicaria a la comercializacion de estupefacient es. En
funcion de ello solicito y obtuvo la correspondient e orden de
allanamiento, registro y secuestro, que tuvieron lu gar el 26
de febrero de 2006, conforme a lo que surge del act a que luce

a fs. 63/64 y, posteriormente, el 27 de abril de 20 06 (fs.
119/122). También en el marco de las distintas medi das
procesales adoptadas en el sumario, se acumularon | 0s

expedientesn  °1268/05 "Fares, Gustavo Alberto s/ ley 23.737",
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n° 81/06 "Acedo, Marcelo Ezequiel; Villarreal, Mario

Alberto

s/ ley 23.737" y n ° 506/06 "Medina, Gabriel Alejando y
Cortejarena, Leandro Andrés s/ ley 23.737", entre o tros.
2°)Que,traslarealizaciéndeldebateoralypublic 0
(fs. 997/1020), el Tribunal Oral en lo Criminal Fed eraln °2
de Rosario, Provincia de Santa Fe, con fecha 30 de agosto de
2007, rechazo las nulidades interpuestas por las de fensas y
el planteo de inconstitucionalidad del articulo 14, segundo
parrafo, de la ley 23.737, y conden¢ a: |) Sebastia n Eduardo
Arriola o Eduardo Sebastian Arriola, como autor pen almente
responsable del delito de trafico de estupefaciente s en la
modalidad de tenencia de estupefacientes con fines de
comercializacion —dos hechos, en concurso real— (ar ticulos 55
del Cddigo Penaly 5 °,inc.c, delaley 23.737), ala pena de
seis afios de prisién, multa de seiscientos pesos ($ 600) e
inhabilitaciéon absoluta por igual tiempo al de la ¢ ondena,
imponiéndole la medida de seguridad curativa previs ta en el
articulo 16 de la ley citada; Il) Carlos Alberto Si monetti,
como autor penalmente responsable del delito de tr4 fico de
estupefacientes enlamodalidad de tenencia de estu pefacientes
con fines de comercializacion —dos hechos en concur So real—
(articulos 55 del Cédigo Penaly 5 °,inc.c,delaley 23.737),
ala penade cuatro afios de prision, multa de quini entos pesos
($ 500) e inhabilitacién absoluta por igual tiempo al de la
condena (articulo 12 del Cédigo Penal); Ill) Monica Beatriz
Vazquez, como autora penalmente responsable del del ito de
trafico de estupefacientes en la modalidad de tenen cia de
estupefacientes con fines de comercializacibn —dos hechos en
concurso real—, en caracter de participe secundaria (articulos
5°,1inc. c, de la ley 23.737, y 46 y 55 del Cédigo Pe nal), a
lapenadedosafosyseismesesdeprisionymulta dedoscientos
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pesos ($ 200); IV) Gustavo Alberto Fares, Marcelo E
Acedo, Mario Alberto Villarreal, Gabriel Alejandro
LeandroAndrésCortejarena,comoautoresdeldelito
de estupefacientes para consumo personal (articulo

parrafo, de la ley 23.737) a la pena de un mes de p

ejecucion condicional (articulo 26 del Cdédigo Penal

imponiéndoles por el término de dos afios las siguie

de conducta (articulo 27 bis del Cddigo Penal): 1)
residenciaysometersealcuidadodeunPatronato;

de usar estupefacientes, de abusar de bebidas alcoh
de relacionarse con personas vinculadas al expendio
de estupefacientes. En todos los casos sustituyo la

de la pena y dispuso una medida de seguridad educat
forma prevista por el articulo 21 de la ley 23.737,
intervencionaese efecto al sefiorjuez de ejecucié
1021/1023 y 1048/1063).

©9080.
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3°) Que la defensa interpuso recurso de casacion en

favor de Eduardo Sebastian Arriola, Monica Beatriz
Gustavo Alberto Fares, Marcelo Ezequiel Acedo, Mari
Villarreal, Gabriel Alejandro Medina y Leandro Andr
jarena (fs. 1101/1130), que fue rechazado por el tr
quo afs.1154/1157, quien —a su vez— declard inadm
recursos extraordinarios deducidos por la defensa.
Ellodiolugaralainterposiciondelrecursodehe
deducido por el defensor oficial de Sebastian Arrio
Beatriz Vazquez (expte. A.890.XLIV), fallado por la
Supremaconfecha5demayode2009,donde setuvo
el recurso interpuesto a favor de Arriola y se dese

gueja respecto de Vazquez.

De tal modo, la cuestion sometida a estudio de este

Tribunal ha quedado circunscripta a los hechos vinc

Fares, Acedo, Villarreal, Medina y Cortejarena, en
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en estudio.

4°) Que, en este sentido, corresponde sefialar que al

fijar la materialidad de los hechos el tribunal de

por acreditada la tenencia por parte de Gustavo Alb
de tres cigarrillos de marihuana de armado manual (

de 0,283 gramos, 0,245 gramosy 0,161 gramos, cada
umbrales: 0,8; 1,1 y 0,5, respectivamente), incauta
bolsillo delantero izquierdo del pantalon que vesti
partedelpersonaldelaSeccion RosariodelaSupe

de Investigaciones Federales de la Policia Federal

en el procedimiento que tuvo lugar el 29 de octubre
en lainterseccion de las calles Forest y México, d

de Rosario, Provincia de Santa Fe.
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También tuvo por probada la tenencia de tres ciga-

rrillos de marihuana por parte de Marcelo Ezequiel
uncigarrillodemarihuanaporpartedeMarioAlber

(con un peso de 0,25 gramos, 0,30, gramos, 0,27 gra
gramos;yde 10dosisentotal),incautadosdelbol
izquierdo del pantalon que vestia el primero y del
derecho lateral del pantalon que vestia el segundo,
procedimientollevadoacaboporelpersonaldepre
mencionado, el 18 de enero de 2006, en la intersecc
calles Forest y México de la ciudad de Rosario.

Porultimo, tuvopordemostradalatenenciaporpar
de Gabriel Alejandro Medina y Leandro Andrés Cortej
tres cigarrillos de marihuana de armado manual —cad
ellos— (con un peso de 0,31 gramos, 0,29 gramos, 0,

0,25 gramos, 0,26 gramos, 0,27 gramos, cada uno; y
umbrales: 0), secuestrados en el procedimiento que

el 26 de abrilde 2006, enlaintersecciondelasc

y México de la ciudad de Rosario, por parte de pers

BrigadaOperativaDepartamentalll,dependientede
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General de Drogas Peligrosas de la Policia de la Pr ovincia de
SantaFe;eneste caso, al percatarse de lapresenc iapolicial,
los imputados dejaron caer sobre la vereda dos paqu etes de
cigarrillos conteniendo el material posteriormente incautado.

5°)Queenelrecursodecasacionladefensaseagrav i0

del rechazo del planteo de inconstitucionalidad del articulo
14, segundo parrafo, de la ley 23.737, y postulé la revision
delodecididosobrelabase delanuevacomposicio ndelaCorte
Suprema y de los argumentos que habian conformado e | fallo
dictado por dicho Tribunal en el caso "Bazterrica”, enelcual
se habia declarado la invalidez constitucional de u n texto
normativo—ley20.771, articulo 6 °—queincriminabalatenencia
de estupefacientes para uso personal con un alcance semejante

al que lo hace la norma impugnada.

6°) Que por su parte, los integrantes de la Sala |

de la Camara Nacional de Casacion Penal rechazaron el recurso
seflalando que esa sala se habia expedido con anteri oridad en
los antecedentes que citan, acerca de la constituci onalidad
del segundo parrafo del articulo 14 de la ley 23.73 7.

7°) Que en el recurso extraordinario la defensa

sostuvo que la sentencia apelada era violatoria del principio
de reserva consagrado en el articulo 19 de la Const itucion
Nacional, puesto que la conducta de los imputados s e habia
llevadoacabodentrodelmarcodeintimidadconsti tucionalmente
resguardado.

Por otro lado, aleg6 que la escasa cantidad de drog a
encontradanopermitiainferirdemaneraalgunala potencialidad
de la sustancia para generar dependencia fisica o p siquica en
el consumidor, y menos aun podia afectar la pretend ida salud
publica. En este sentido sostuvo que la injerencia del poder
sancionador en el ambito de la libertad personal er a



abiertamente violatorio de las garantias constituci onales.

Agregoquesibienlaposturadeltribunalaguoha cia
pie en el precedente "Montalvo", la jurisprudencia dela Corte
Suprema habia sido erratica, de modo que correspond ia
verificarse si los argumentos de mérito, oportunida dy
convenienciaquesostuvieronaquelladecisionsegui anvigentes.

Al respecto consideroé que el gran incremento de cau sas por
tenencia para consumo personal a partir de la vigen cia de la
ley 23.737 demostraba que el resultado no era acord e al fin
con el gue habia sido concebida sino, antes bien, | a prueba
delfracasodelefectodisuasivoquesehabiaprete ndidoobtener
persiguiendoindistintamentealtenedordeestupefa cientespara

consumo personal.

Expuso que la postura asumida por la Corte Suprema

enlos precedentes"Bazterrica"y"Capalbo”erala masadecuada
aunEstadodeDerechoquerespeteelambitodeaut odeterminacién
de los ciudadanos; en este sentido avald su posicio n en torno
a la afectaciéon al principio de reserva con transcr ipciones
del fallo "Bazterrica”, y el voto en disidencia del juez

Petracchi en "Montalvo".

Asimismo, subrayé que el argumento de cambio de

composiciéndelTribunalhabiasidoutilizadoporl amismaCorte
como fundamento al retomar en "Montalvo" lo decidid 0 en
"Colavini".

Por Ultimo, con invocacion de la doctrina de la

arbitrariedad sostuvo que en el caso no se habia ac reditado
que la conducta de los imputados hubiese afectado d e alguna
forma el bien juridico protegido por la norma —salu d publica—,
de modo que con fundamento en el principio de lesiv idad que
proscribiaelcastigodeunaacciénquenoprovocar aunresultado

0, por lo menos, un riesgo especialmente previsto, era
inadmisible la sancién pretendida por tratarse de u na accion

—6—
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atipica.

8°) Que, por su parte, el tribunal a quo declaro
inadmisible el recurso extraordinario, pues segun e
argumentos expuestos por el apelante eran insuficie
conmover la doctrina sentada por esa sala en torno
constitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo
23.737.

Tal decision dio origen a la presente queja.

©9080.
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9°) Que de la resefia efectuada surge que la defensa

ha articulado un genuino caso constitucional. En ef
nacleo de su argumentacion estuvo dirigido a cuesti
validez constitucional de la figura legal que sanci
tenencia de estupefacientes para consumo personal,
afectacion que tal incriminacion ocasionaria al pri
reservacontenidoenelarticulo19delaConstituc

De ese modo, puso en tela de juicio una ley federal

14, segundo parrafo, de la ley 23.737) como contrar
principio de reserva contenido en el articulo 19 de
Magna, y la decision definitiva fue contraria a los
guelarecurrentefundddirectamenteenlaConstitu

(articulo 14, inciso 1, de la ley 48).
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10) Que como primera consideracion cabe sefialar que

las cuestiones centrales en debate en el sub lite,

el alcance que cabe otorgarle a las "acciones priva
vistas en el articulo 19 de la Constitucion Naciona
juridico "salud publica", han sido resueltas acerta
"Bazterrica" (Fallos: 308:1392), precedente que en
veinteafos,sehatransformadoenuncasoemblemat

en uno de los mas estudiados en circulos académicos

por las cuales este Tribunal no pretende emular sin

tales como
das" pre-

l, al bien

damente en

los tltimos

ico,eincluso

, razones

O sostener.

Cabe sefialar que la decision mayoritaria del caso

"Bazterrica" se integré con el voto conjunto de los
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Belluscio y Bacqué, y por el individual del juez Pe

a las consideraciones de este ultimo voto este Trib
decide remitirse, habida cuenta de las ilustradas ¢
cionessobreintimidadyautonomiapersonalqueall

ello sin perjuicio de los conceptos relevantes del
conjunto que complementa la resolucion juridica cor

la cuestion aqui traida.

11) Que si bien con posterioridad a "Bazterrica",

la Corte dicto otro pronunciamiento in re "Montalvo
313:1333), que considerd legitima la incriminacion
nencia para consumo personal, este Tribunal, hoy Il
nuevamente a reconsiderar la cuestion, decide apart
doctrina jurisprudencial de ese ultimo precedente —

ha dicho— afianzar la respuesta constitucional del

re "Bazterrica".

12) Que, como lo han sefialado varios de los sujetos

procesales que intervinieron en estas actuaciones,
prudencia de esta Corte en un tema tan trascendente

ser pacifica, ha sido zigzagueante. Asi en "Colavin
300:254) se pronuncié a favor de la criminalizacion
"Bazterrica" y "Capalbo”, se aparté de tal doctrina
308:1392); y en 1990, en "Montalvo" vuelve nuevamen
sus pasos a favor de la criminalizacion de la tenen
consumo personal (Fallos: 313:1333), y como lo adel

en las consideraciones previas, hoy el Tribunal de

a "Bazterrica".

13) Que sibien el debate juridico sobre la tenenci
de estupefacientes para consumo personal, aparece ¢
planteadoy resuelto en las posturas antagonicas de
y "Bazterrica", lo cierto es que habida cuenta el c
institucional de laCorte Suprema, llevan hoy adar

de este nuevo cambio.
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Ental sentido esta Corte admitié que ciertas norma S
susceptibles de ser consideradas legitimas en su or igen,
pudieron haberse tornado indefendibles desde el pun to devista
constitucional con el transcurso del tiempo y el ca mbio de
circunstancias objetivas relacionadas con ellas (Fa llos: 328:
566).

14)Queenloqueaquirespectahanpasadodiecinue ve
afos de la sancion de laley 23.737 y dieciocho de la doctrina
"Montalvo" que legitimé su constitucionalidad. Este es un
periodo, que por su extension, permite descartar qu e un
replanteo del thema decidendum  pueda ser considerado intem-
pestivo.

Por el contrario, la extension de ese periodo ha
permitidodemostrarquelasrazonespragmaticasou tilitaristas
en que se sustentaba "Montalvo™ han fracasado. Ene fecto, alli
se habia sostenido que la incriminacién del tenedor de
estupefacientes permitiria combatir mas facilmente a las ac-
tividades vinculadas con el comercio de estupefacie ntes y
arribar a resultados promisorios que no se han cump lido (ver
considerando 26 de Fallos: 313:1333), pues tal acti vidad
criminallejosdehaberdisminuidosehaacrecentad onotablemen-
te, y ello a costa de una interpretacion restrictiv a de los

derechos individuales.

15) Que asi la Oficina de las Naciones Unidas contr a
laDrogayelDelito(ONUDD)indicaenelinformec orrespondiente
al 2007 que Argentina ha cobrado importancia como p ais de
transito, y que también hay indicios de produccion local de
cocaina. Alli se agrega que nuestro pais lidera el ranking
latinoamericanoen"estudiantessecundarios"queco nsumenpasta
base de cocaina conocida como "paco". También el co nsumo de
paco ubica a Argentina, Chile y Bolivia como los pa ises con
masinjerenciaenlaregiéonyenelmundo(2007Wor ldDrugReport.



Naciones Unidas. Oficina de Drogas y Delito).

En el informe del afio 2006 del mismo organismo se

ha sefialado que ademas de los tres grandes producto res suda-
mericanos, en nuestro pais se ha detectado cierta f abricacion
de productos derivados de la cocaina, y que se tran sformé en
unimportante lugar detransito de estupefacientes delaregion
andina hacia Europa (pag. 91); y que pese a la info rmacion
oficial de ciertodescensodelconsumode cocaina, elorganismo
internacional consider6 que tal informacion obedeci a a
diferencias metodolégicas para medir la estadistica . Alli
también se incluy6 a la Argentina entre los paises donde ha
proliferado el éxtasis (pag. 129). En cuanto a las elevadas
incautaciones de marihuana, el informe sefiala que n 0 se
compadecen con los niveles de consumo denunciados ( pag. 164)
(2006 World Drug Report. Naciones Unidas. Oficina d e Drogas
y Delito). Enelmismo sentido se observaelinform e correspon-
diente al afio 2008, que da cuenta de un aumento del consumo
de opio en el pais (pag. 60); mayor importacion de precursores
(pag. 68); aumento de secuestro de cocaina han sido reportados
por Bolivia, Chile, Uruguay y en menor medida por A rgentina
y Paraguay, lo que sugiere que el trafico via el co no sur ha
aumentado (pag. 73); Argentina ocupa el séptimo lug ar de los
paises americanos de donde proviene droga incautada en Europa
(pag. 77). El pais ocupa el segundo lugar de sudamé rica en
consumo de cocaina (pags. 88 y 275); aumento el sec uestro de
resinade marihuana (pag. 103), asi como suconsumo (pag. 114).
Elpaisestaentrelosprimerospuestosdelranking sudamericano
en consumo de estimulantes (pag. 136) y de éxtasis (pag. 165).
Elinforme delafio 2004 también sefialaque enelpa is
se ha elevado el consumo de opiaceos (pag. 103), y gue se ha
detectado capacidad de produccion de cocaina (pag. 116);yque
el uso indebido de cocaina era superior al nivel me dio de las

—_ 10_
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estadisticas (pag. 123). Tambiénse pone derelieve
denuncié un aumento continuo del uso indebido de ca
los afios 2000, 2001 y 2002, el informe pone de reli
uso indebido de tal estupefaciente era superior al
Alli también se refiere que en contraste con las te
globales de América del Norte, en el 2002 hubo en e
aumento del uso indebido de anfetaminas (pag. 203)
Drug Report. Naciones Unidas. Oficina de Drogas y D
Porsuparteelreportede2002yasefnalabaelaume
del uso de opio en el pais, y que el porcentaje de
gueusacocainaestaentrelosmaselevadosdeSuda
sutendenciaseestabilizaasicomoeldelasanfet
verificaunaumentoenelusode éxtasis (pags. 247
WorldDrugReport.NacionesUnidas.OficinadeDrog
En el reporte del afio 2001 también se sefala el aum
usodelaheroinay el elevado porcentaje de consum
respecto de los otros paises sudamericanos (pags. 2
269)(2001WorldDrugReport.NacionesUnidas.Ofic
y Delito).

©9080.
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Esta tendencia que informa las Naciones Unidas

también es confirmada por estadisticas nacionales o
Asi enla Segunda Encuesta Nacional a Estudiantes d
Media 2005, se harealizado unanalisiscomparativo

cuyas conclusiones sefialan que el consumo de psicof
prescripcion médica y de solventes e inhalantes se
incrementado. Puntualmente, el incremento en el con
tranquilizantes sin prescripcion médica es del 6.1%
timulantes crecié un 44.4%. El incremento mayor se
solventes e inhalables, con el 380%, explicado por
aumento tanto en varones como en mujeres. Dentro de
ilicitas,lademayorincrementoenelconsumoesl

conunaumentodel200%,explicadofundamentalmente
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consumo de las mujeres; le sigue lacocaina, conun 120%, donde

la diferencia entre sexos es menor, y por ultimo la marihuana,

con el aumento del 67.6%, explicado por el incremen to del 100%

en las mujeres frente al 50% de los varones (Segund a Encuesta
Nacional a Estudiantes de Ensefianza Media 2005, Inf orme Final

de Resultados Area de Investigaciones, Enero 2006, SEDRONAR,

Presidencia de la Nacion).

A similares conclusiones arriba el informe del Ob-

servatorio Interamericano sobre Drogas en el 2006. Alli se
expone el importante incremento de consumo de droga s ilicitas
ennuestropais, asicomosuliderazgorespectode otros paises

de Latinoamérica en el consumo de diferentes estupe facientes,
especialmente entre la juventud (Primer Estudio Com parativo
sobre Uso de Drogas en Poblacién Escolar Secundaria de
Argentina,Bolivia,Brasil,Colombia,Chile,Ecuado r,Paraguay,

Pera y Uruguay).

16) Que otrarazdn no menos importante que justific a
un nuevo cambio jurisprudencial en la cuestién aqui traida,
esqueeldebatejuridicoplasmadoen”Bazterrica" y"Montalvo",
sehallevadoacaboconanterioridadalareforma constitucional
de 1994. En efecto, "Bazterrica" es un pronunciamie nto del afio

1986, y "Montalvo" de 1990.

Cabe tener presente que una de las pautas basicas

sobre la que se construy6 todo el andamiaje institu cional que
impulsé a la Convencion Constituyente de 1994 fue e | de in-
corporar alostratados internacionales sobre derec hos humanos
como un orden equiparado a la Constitucion Nacional misma
(articulo 75, inc. 22). Asi la reforma constitucion al de 1994
reconocio la importancia del sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos y no se atuvo al principio

de soberania ilimitada de las naciones (considerand 0s 18y 19

in re "Mazzeo", Fallos: 330:3248).

_12_
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Este Ultimo acontecimiento historico ha modificado

profundamente el panorama constitucional en muchos aspectos,
entre ellos, los vinculados a la politica criminal del Estado,
gueleimpidesobrepasardeterminadoslimitesyade masloobliga

a acciones positivas para adecuarse a ese estandar
internacional.

Estos  parametros internacionales han  sido

especialmente tenidos en cuenta por esta Corte al d ictar
diferentes pronunciamientos, asi en cuestiones tale scomo las
condiciones carcelarias minimas aceptables ("Verbit sky"
Fallos: 328: 1146); a la revision del fallo condena torio en
causas penales ("Casal" Fallos: 328:3399); derecho de los
menores en conflicto con la ley penal ("Maldonado” Fallos:
328:4343); el debido proceso en internaciones psiqu iatricas
involuntarias ("Tufano” Fallos: 328:4832); alcance de la
garantia de imparcialidad ("Quiroga" Fallos: 327:58 63,
“Llerena” y "Dieser" [Fallos: 328:1491 vy 329:3034,
respectivamente); defensa en juicio ("Benitez" y "N oriega"
Fallos: 329:5556 y 330:3526, respectivamente); dere cho a un
proceso sin dilaciones indebidas ("Barra” Fallos: 3 27:327);
precisiones sobre el concepto de peligrosidad ("Gra majo”
Fallos:329:3680);derechodelasvictimas("Santil lan"Fallos:
321:2021); y fundamentalmente, todo lo vinculado a la
investigacion y sancion de graves violaciones a los derechos
humanos ("Arancibia Clavel" Fallos: 327:3312; "Simo n" Fallos:
328:2056y "Mazzeo" Fallos: 330:3248), entre otras cuestiones.

17) Que asi, los tratados internacionales, en sus

textos, reconocen varios derechos y garantias previ stosenla
Constitucion Nacional de 1853, entre ellos —y en lo que aqui
interesa—elderechoalaprivacidadqueimpideque laspersonas
sean objeto de injerencias arbitrarias o abusivas e n su vida
privada(articulo11.2delaConvencionAmericanas obreDerechos
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Humanos;articulo5 °delaDeclaracionAmericanadelosDerechos

y Deberes del Hombre; articulo 12 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y articulo 17.1 del Pacto Inter nacional
de Derechos Civiles y Politicos).

Con relacién a tal derecho y su vinculacién con el

principio de "autonomia personal”, a nivel interame ricano se
ha sefalado que "el desenvolvimiento del ser humano no queda
sujeto a las iniciativas y cuidados del poder publi co. Bajo
una perspectiva general, aquél posee, retiene y des arrolla,
en términos mas o menos amplios, la capacidad de co nducir su
vida,resolversobrelamejorformadehacerlo,val ersedemedios
e instrumentos para este fin, seleccionados y utili zados con
autonomia —que es prenda de madurez y condicién de libertad—
e incluso resistir o rechazar en forma legitima la injerencia
indebida y las agresiones que se le dirigen. Esto e xalta la
ideadeautonomiaydesechatentacionesopresoras, guepudieran
ocultarse bajo un supuesto afan de beneficiar al su jeto,
establecer su conveniencia y anticipar o iluminar s us
decisiones" (CIDH en el caso Ximenes Lopes vs. Bras il, del 4

de julio de 2006, paragrafo 10 del voto del Juez Se rgio Garcia
Ramirez).

Estos principios se encuentran en consonancia con
lo establecido en "Bazterrica".

18) Que también el principio de dignidad del hombre ,

proclamado en el sistema internacional de derechos humanos
(Preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civi les y
Politicos, y de la Convencion Americana), guarda ma S
compatibilidad con la solucion postulada en "Bazter rica". En
efecto, tal principio de dignidad que consagra al h ombre como
unfinen simismo, se opone aque seatratado util itariamente.
Parece dudosalacompatibilidad detal principio co nlosjusti-
ficativos de la ley 23.737 y "Montalvo”, respecto d e la con-
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Arriola, Sebastiany otros s/ causan ©9080.
veniencia, como técnica de investigacion, de incrim inar al
consumidor paraatrapar alos verdaderos criminales vinculados

con el trafico.

19) Que el derecho internacional también ha hecho

un vehemente reconocimiento de las victimas y se ha preocupado
enevitarsurevictimizacion,atravésdelaccesoa lajusticia
(articulo25delaConvencionAmericana).Enconson ancianuestra
Corte ha receptado determinados principios tendient es adarle
aaquélunmayorprotagonismoenelproceso("Santi [lan"Fallos:
321:2021).

No hay dudas que en muchos casos los consumidores
de drogas, en especial cuando se transforman en adi ctos, son
las victimas mas visibles, junto a sus familias, de | flagelo
delasbandascriminalesdelnarcotrafico.Noparec eirrazonable
sostener que una respuesta punitiva del Estado al ¢ onsumidor

se traduzca en una revictimizacion.

20) Que la jurisprudencia internacional también se

ha manifestado en contra del ejercicio del poder pu nitivo del
Estado en base a la consideracion de la mera peligr osidad de
las personas. Al respecto se ha sefialado que "La va loracion
de la peligrosidad del agente implica la apreciacio n del
juzgadoracercadelasprobabilidadesde queelimp utadocometa
hechosdelictuososenelfuturo,esdecir,agregaa laimputacion
por los hechos realizados, la prevision de hechos f uturos que
probablemente ocurriran...Sobra ponderar las implic aciones,
gue son evidentes, de este retorno al pasado, absol utamente

inaceptable desde la perspectiva de los derechos
humanos..."(CIDH, Serie C N° 126, caso Fermin Ramir ez vs.
Guatemala, sentencia del 20 de junio de 2005).

Este principio también ha sido receptado por esta
Corteenelprecedenteinre"Gramajo” (Fallos: 329 :3680) quiéen

ademas agregd6 que "...En un Estado, que se proclama de derecho
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y tiene como premisa el principio republicano de go bierno, la

Constitucion no puede admitir que el propio estado se arrogue
la potestad —sobrehumana— de juzgar la existencia m ismade la
persona, su proyecto de vida y la realizacion del m iIsmo, sin
que importe a través de qué mecanismo pretenda hace rlo, sea
porlaviadelreprochedelaculpabilidadodela neutralizacion
delapeligrosidad, osise prefiere mediantelape naoatravés
de una medida de seguridad..." (ver en sentido coin cidente

"Maldonado” Fallos: 328:4343).

Asi aquellas consideraciones que fundan la

criminalizacion del consumidor en base a la posibil idad de que
estos se transformen en autores o participes de una gama
innominada de delitos, parecen contradecir el estan dar
internacionalqueimpidejustificarelpoderpuniti vodelEstado

s6lo en base a la peligrosidad.

21) Que, cabe sefalar que la jerarquizacién de los

tratados internacionales ha tenido la virtualidad, en algunos
casos, de ratificar la proteccién de derechos y gar antias ya
previstos en nuestra Carta Magna de 1853; en otros, le hadado
mMA&s vigor; y en otros casos realiza nuevas proclama ciones o
describe alcances de los mismos con mas detalle y p recision.
Pero, ademas, dichas convenciones internacionales t ambién
aluden a los valores que permiten establecer limita ciones al
ejerciciodeesosderechosparapreservarotrosbie nesjuridicos
colectivos,talescomo”biencomun”,"ordenpublico " "utilidad
publica", "salubridad publica" e “intereses naciona les”
(articulo 22 inc. 3°, del Pacto de San José de Cost a Rica;
articulos 12inc. 3 °,14,19inc.3°b, 21y 22inc. 2 del Pacto

Internacionalde Derechos Civilesy Politicos; arti culo29inc.

2° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos ).

No hay que olvidar que los tratados internacionales

sobre derechos humanos establecen una proteccion mi nima por
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debajo de la cual se genera responsabilidad interna
guenuestraConstitucion Nacional,enrelaciénalo

antes transcriptos, es mas amplia (Colautti, Carlos
tratados internacionales y la Constitucion Nacional
Ley 1999, Bs. As., pag. 76).

©9080.

cional, y
sparametros
, "Los

", Ed. La

22) Que sobre la interpretacion de tales bienes

colectivos la Corte Interamericana ha dado claras p
terpretativas, para evitar que la mera invocacion d
intereses colectivos sean utilizados arbitrariament

Estado.

autas in-
e tales

e por el

Asi en su Opinion Consultiva 5/86 sefiald que es

posible entender el bien comun, dentro del contexto
Convencién, como un concepto referente a las condic
la vida social que permiten a los integrantes de la
alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la
vigencia de los valores democraticos. En tal sentid
considerarse como un imperativo del biencomunlao

de lavida social en forma que se fortalezca el fun

de las instituciones democraticas y se preserve y p
plena realizacion de los derechos de la persona hum
agrego: "No escapa a la Corte, sin embargo, la difi
precisar de modo univoco los conceptos de 'orden pu
'bien comun’, ni que ambos conceptos pueden ser usa
paraafirmarlosderechosdelapersonafrentealp

como para justificar limitaciones a esos derechos e
de los intereses colectivos. A este respecto debe s
gue de ninguna manera podrian invocarse el ‘orden p
el'biencomun'comomediosparasuprimirunderech

por la Convencidon o para desnaturalizarlo o privarl
contenido real (ver el art. 29.a) de la Convencion)
conceptos,encuantoseinvoquencomofundamentode

alos derechos humanos, deben ser objeto de una int
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estrictamente cefidaalas'justasexigencias'de’ unasociedad
democratica' que tenga en cuenta el equilibrio entr e los
distintos intereses en juego y la necesidad de pres ervar el

objeto y fin de la Convencion" (paragrafos 66 y 67)

Es claro que las consideraciones en que se sustenta

el precedente "Bazterrica" se ajustan mas a esa pau ta inter-
pretativa de la Corte Interamericana, que el preced ente
"Montalvo", en referencia a los bienes colectivos i nvocados.
23)Queanivelinternacionaltambiénsehaconsagr ado
el principio "pro homine ". De acuerdo con el articulo 5 ° del
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos y el 29 de
la Convencion Americana, siempre habra de preferirs e la
interpretacion que resulte menos restrictiva de los derechos
establecidos en ellos. Asi cuando unas normas ofrez can mayor
proteccion, estas habran de primar, de la misma man era que
siemprehabradepreferirseenlainterpretacionla hermenéutica
gue resulte menos restrictiva para la aplicaciéon de | derecho
fundamental comprometido (CIDH OC 5-85). No hay dud as que tal
principio "pro homine " resulta mas compatible con la posicion
delaCorteen"Bazterrica"queen"Montalvo",pues aguélamplia
la zona de libertad individual y este ultimo opta p or una

interpretacion restrictiva.

24)Quesinperjuiciodetodolo expuestohastaaqu i

no se puede pasar por alto la creciente preocupacio n mundial
sobreelflagelodelasdrogasyespecificamenteso breeltrafico

de estupefacientes. Esta preocupacion, que tampoco es nueva,
se ha plasmado en varias convenciones internacional es.

Asi en el ambito de las Naciones Unidas tres con-

venciones acuerdan principios y mecanismos internac ionales en
la lucha contra las actividades vinculadas al narco trafico.
En términos generales, ellas prevén la colaboracion judicial
entre los Estados; eldeber de los Estados de disefi arpoliticas
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tendientes a la erradicacion de la produccion, traf ico, oferta

y demanda de estupefacientes ilicitos.

Enloreferentealacontenciondelademanda,adem as
delapersecuciondelaoferta,seobligaalosEst adosapreparar
su aparato de salud publica, asistencia y educacion , de modo
gueasegurequelosadictos puedanrecibirtratamie ntosfisicos

y psicologicos para curarse de sus adicciones.

25) Que no obstante ello, ninguna de las mencionada S
convenciones suscriptas por la Argentina la comprom ete a
criminalizar la tenencia para consumo personal.

En efecto, las convenciones no descartan tal opcion ,

pero expresamente al referirse a los deberes de los Estados,
se sefala que tal cuestion queda "a reserva de sus principios
constitucionales y de los conceptos fundamentales d e su
ordenamiento juridico” (articulo 3°,inc. 2°,dela Convencion

de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de

Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988; articulo
22 del Convenio sobre Sustancias Psicotropicas de 1 917,
articulos 35 y 36 de la Convencion unica de 1961 so bre

Estupefacientes).

Por su parte la Oficina de las Naciones Unidas sobr e
Droga y Control (UNODC), al elaborar los principios bésicos
de practicas alternativas a la prision, incluye exp resamente,
entre otros, a los consumidores de estupefacientes (Naciones
Unidas Oficina de Droga y Crimen Handbook Basic Pri nciples on
Alternativestolmprisonment, CriminalJustice HandbookSeries,

New York, 2007).

26) Que si bien el legislador al sancionar la ley

23.737, que reemplazo a la 20.771, intentd dar una respuesta
mas amplia, permitiendo al juez penal optar por som eter al
inculpado a tratamiento o aplicarle una pena, la me ncionada
ley no ha logrado superar el estandar constituciona | ni in-
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ternacional. El primero, por cuanto sigue incrimina ndo con-

ductas que quedan reservadas por la proteccién del articulo
19 de la Carta Magna; y el segundo, porque los medi os imple-
mentados para el tratamiento de los adictos, han si do

insuficientes hasta el dia de la fecha.

27) Que la decision que hoy toma este Tribunal, en

modoalgunoimplica"legalizarladroga ".Noestademasaclarar
ello expresamente, pues este pronunciamiento, tendr a se-
guramente repercusion social, por ello debe informa r através
de un lenguaje democrético, que pueda ser entendido por todos
los habitantes y en el caso por los jévenes, que so n en muchos
casos protagonistas de los problemas vinculados con las drogas
(Ordofiez-Solis David, "Los Jueces Europeos en una S ociedad
Global: Poder, Lenguaje y Argumentacion"”, en Europe an Journal
of Legal Studies, vol. | EJLS, n °2).

28) Que, frente a la decision que hoy toma este
Tribunal se debe subrayar el compromiso ineludible que deben
asumir todas las instituciones para combatir al nar cotrafico.
A nivel penal, los compromisos internacionales obli gan a la
Argentinaalimitar exclusivamentela produccion, f abricacion,
exportacion, importacién, distribucion, y comercio de los
estupefacientes, a fines médicos y cientificos. Asi mismo a
asegurar, en el plano nacional, una coordinacién de la accién
preventiva y represiva contra el trafico ilicito, a doptando
las medidas necesarias, para que el cultivo, la pro duccion,
fabricacion, extraccion, preparacion, oferta de ven ta,
distribucion, despacho, expediciéon de transito, tra nsporte,
importacionyexportaciondeestupefacientes,sean consideradas
comodelitos que se cometenintencionalmente,yque losdelitos
graves sean castigados en forma adecuada, especialm ente con
penas de prision y otras penas privativas de la lib ertad

(articulo 36 de la Convencidn).
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La circunstancia de que los precursores quimicos

necesarios para la fabricacion de drogas son produc
que, de alguna manera, nuestro pais participa en su
produccion, hace necesario que ello sea tenido en ¢
laimplementacion de politicas criminales paralal

este flagelo internacional.

29) Que, sin perjuicio de todas las evaluaciones qu
debe hacer el Estado para mejorar las técnicas comp
investigacionparaestetipodedelitos,tendientes
las bandas criminales narcotraficantes que azotan a
paises; respecto de latenencia para consumo person
pais, en base a la interpretacion que aqui hace de
hace wuso de Ia

constitucional, reserva

internacional respecto de tal cuestion, descartando

criminalizacion del consumidor.

Obviamente quelaconductanopuniblesoloesaquel

que se da en especificas circunstancias que no caus

a un tercero.

30) Que en sintesis, después de la reforma consti-

tucional han ingresado principios internacionales,
impactado fuertemente en nuestro derecho constituci

se havisto reflejado en diversos pronunciamientos
—algunos de los cuales hemos citado aqui—, que han
unaconstelaciénocosmovisionjuridicaenlaquee
"Bazterrica" encaja comodamente. Por ello, las razo
expuestas y los resultados deletéreos que hasta el
fecha demostro laaplicacién del articulo 14, segun

de la ley 23.737, conducen a este Tribunal a declar
incompatibilidad con el disefio constitucional, siem
alcance que se le asignara en el mencionado precede
"Bazterrica” —voto del juez Petracchi—.

31) Que sibien como principio lo referente al mejo
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modo de perseguir el delito y cuales son los bienes juridicos

qgue requieren mayor proteccion, constituyen cuestio nes de
politica criminal propias de las otras esferas del Estado, lo
cierto es que aqui se trata de la impugnacién de un sistema
normativo que criminaliza conductas que —realizadas bajo
determinadas circunstancias— no afectan a un tercer 0y, por
lo tanto, estan aresguardo del articulo 19delaC onstitucion
Nacional. Consecuentemente, cabe afirmar que el Con greso ha
sobrepasado las facultades que le otorga la Carta M agna.

32) Que enefecto, el Estadotiene eldeberde trat ar
a todos sus habitantes con igual consideracion y re speto, y
la preferencia general de la gente por una politica no puede
reemplazar preferencias personales de un individuo (Dworkin
Ronald, Los Derechos en Serio, pags. 392y ss, Ed. Ariel, 1999,
Barcelona Espafia). Y éste es el sentido que cabe ot orgarle al
original articulo 19, que ha sido el producto elabo rado de la
pluma de los hombres de espiritu liberal que constr uyeron el
sistema de libertades fundamentales en nuestra Cons titucion
Nacional, recordandonos que se garantiza un ambito de libertad
personalen el cualtodos podemos elegiry sostener un proyecto

de vida propio.

De esta manera, nuestra Constitucion Nacional y

sumadoaellolostratadosyconvencionesinternaci onalessobre
derechoshumanosjerarquizadosreflejanlaorientac i6nliberal
garantizadora que debe imperar en un estado de dere cho
democrético para resolver los conflictos entre la a utoridad

y los individuos y respeto de éstos entre si, y en ese sentido

el estado de derecho debe garantizar y fomentar los derechos

de las personas siendo éste su fin esencial.
33) Que es jurisprudencia inveterada de esta Corte
que "la declaracion de inconstitucionalidad de un p recepto de

jerarquia legal constituye la mas delicada de las f unciones
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susceptibles de encomendarse a un tribunal de justi
configura un acto de suma gravedad que debe ser con
como ultimaratio

y 321:441, entre otros).

delordenjuridico”(Fallos: 315:923;316:188

©9080.

cia y

siderado

34) Que ello se debe a que las normas sancionadas

regularmente por el Congreso gozan de legitimidad d
piedraangulardelautogobiernodelospueblos. Per
no deben legitimar las decisiones mayoritarias, sim

porque son mayoritarias (Cemerinsky Edwin Fireword:

emocratica,
olosjueces
plemente
The

Vanishing Constitution

35) Que sobre tal cuestion la Corte Interamericana

ha sefialado que [...] no es posible interpretar la
leyes, utilizada en el articulo 30 [de la Convenci6
sindbnimo de cualquier norma juridica, pues ello equ
aadmitir que los derechos fundamentales pueden ser

dos por la sola determinacion del poder publico, si
limitacion formal que la de consagrar tales restric
disposiciones de caracter general. Tal interpretaci

ciria a desconocer limites que el derecho constituc
mocratico ha establecido desde que, en el derecho i
proclamé la garantia de los derechos fundamentales
persona;y nose compadeceriaconel Preambulodel
Americana, segun el cual "los derechos esenciales d
bre...tienencomofundamentolosatributosdelape

razon por la cual justifican una proteccion interna
naturaleza convencional coadyuvante o complementari
ofrece el derecho interno de los Estados americanos
InteramericanadeDerechosHumanosCasoBaenaRicar
sentencia del 2 de febrero de 2001,

Costas ).

, en Harvard Law Review, 103:43).

expresion
n], como
ivaldria
restringi-

n otra
ciones en
on condu-
ional de-

nterno, se
de la
aConvencion
el hom-
rsonahumana,
cional, de
adelaque
" (Corte

dov.Panam4,

Fondo, Reparaciones y

36) Que, por todas las consideraciones expuestas,

estaCorte consustentoen"Bazterrica" declaraque
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14,segundo parrafo, delaley 23.737 debe serinva lidado, pues

conculcaelarticulol19delaConstitucionNacional ,enlamedida

en gque invade la esfera de la libertad personal exc luida de
laautoridaddelos6rganosestatales. Portalmoti vosedeclara

la inconstitucionalidad de esa disposicion legal en cuanto
incrimina latenencia de estupefacientes parauso p ersonal que
se realice en condiciones tales que no traigan apar ejado un
peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de t erceros,

como ha ocurrido en autos.

Por ello, y oido el sefior Procurador General con ar reglo
aloexpresadoeneldictamendelacausaV.515.XLlI I"Villacampa"
—queantecede—,seresuelve:l)Hacerlugaralaqu eja,declarar

procedente el recurso extraordinario, declarar la

inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parra fo, de la
ley 23.737, con el alcance sefialado en el considera ndo final,
y dejar sin efecto la sentencia apelada en lo que f ue motivo
deagravio.ll)Exhortaratodoslospoderespublic osaasegurar

una politica de Estado contra el trafico ilicito de

estupefacientes y a adoptar medidas de salud preven tivas, con
informacion y educacion disuasiva del consumo, enfo cada sobre
todo enlos grupos mas vulnerables, especialmente | 0S menores,

a fin de dar adecuado cumplimiento con los tratados

internacionales de derechos humanos suscriptos por el pais.
Vuelvan los autos al tribunal de origen afinde qu e, porquien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo al
presente. Agréguese la queja a los autos principale s. Hagase

saber y devuélvase.
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-//-TO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON RICARDO LUIS

LORENZETTI

Considerando:
Que el infrascripto concuerda con los considerandos
1°a 9° del voto que encabeza este pronunciamiento, gue se dan
por reproducidos.

10) Que entonces queda claramente configurado el

conflicto constitucional entre una norma federal qu e sanciona
una conducta sin que se acredite peligro concreto o dafoy por
lo tanto en abierta contradiccion con el articulo 1 9 de la

Constitucion Nacional.

11) Que, conforme con los argumentos que se desa-
rrollardn en los considerandos siguientes, cabe ado ptar el
siguiente criterio de juzgamiento:

A) El articulo 19 de la Constitucion Nacional

constituyeunafronteraque protegelalibertad per sonalfrente
acualquierintervencidnajena, incluidalaestatal .Nosetra-
tasoOlodelrespetodelasaccionesrealizadasenp rivado, sino
delreconocimiento de unambito en el que cadaindi viduo adulto
es soberano para tomar decisiones libres sobre el e stilo de

vida que desea.

B) Este poderoso reconocimiento de la libertad
personal implica una inversion de la carga argument ativa, de
modo que toda restriccion de ese ambito debe ser ju stificada

en la legalidad constitucional.

C) No cabe penalizar conductas realizadas en privad o]
gue no ocasionan peligro o dafio para terceros. Los argumentos
basados en la mera peligrosidad abstracta, la conve niencia o
la moralidad publica no superan el test de constitu cionalidad.

D) La conductarealizada en privado es licita, salv 0
que constituya un peligro concreto o cause dafios a bienes

juridicos o derechos de terceros.
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E) De conformidad con lo expuesto, corresponde
aplicarelcriterioqueestaCortedesarrollaraen elprecedente
"Bazterrica” (Fallos: 308:1392).

F) Corresponde exhortar alas Instituciones paraqu
implementen medidas efectivas para el combate preve ntivo de
la drogadiccion.

Estos criterios encuentran fundamento suficiente en
la Constitucién Nacional, conforme surge de los con siderandos
siguientes.

12) Que la tutela de la privacidad, cuando no hay
peligro, ni dafio a terceros, ni ostentacion del con sumo, ha
motivado posiciones diferentes de esta Corte Suprem ay del
Congreso de la Nacion.

Resulta oportuno recordar, entonces, que el Cadigo
Penalde 1921 nolegislo sobre eltemade latoxico mania puesto
que el articulo 204 se referia a lo que en doctrina se conoce
como suministro infiel de medicamentos.

Fue recién la ley 11.309, publicada en el Boletin

Oficial el 4 de agosto de 1924 la que introdujo la punibilidad
de la venta, entrega o suministro de alcaloides o n arcoticos
y, dos afos después, la ley 11.331, publicada en el Boletin
Oficialel13deagostode 1926, laqueagregéuna nuevafigura,
0 sea la tenencia ilegitima con lo que se convirtié en delito
la mera tenencia por parte de personas no autorizad as.

Pronto habria de plantearse el tema relativo a la

tenenciaparausopersonalyenelplenariodelaC amaraCriminal
de la Capital Federal, in re "Gonzéalez, Antonio”, d el 17 de
octubre de 1930 (Fallos de la Excma. Camara de Apel aciones en
lo Criminal y Correccional de la Capital, tomo 3°, pag. 21),
se resolvid, con votos divididos, que el uso person al de
alcaloides no debia admitirse como excusa por parte de quien
los poseia ya que no constituia una razon legitima de su
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tenencia.UnnuevoplenariodelamismaCamara,par

con una integraciéon diferente, in re "Teran de Ibar
Asuncion”, del 12 de julio de 1966 (Fallos de la Ex

de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la

tomo 15, pag. 325) mantuvo la doctrina del plenario

sosteniendo que la tenencia de alcaloides configura

El Proyecto Peco (1942) s6lo reprimia la tenencia

de sustancias estupefacientes enderezada "a algun p
de destinarlas al comercio o de suministrarlas o pr

a otro" (articulo 230; exposicién de motivos, pagin
proyecto de 1960 excluyd de punicidn "la tenencia d

para uso personal" (articulo 262 y su nota). En 196
17.567, derogo la reforma al Cédigo Penal de la ley
modificando nuevamente este cuerpo legal por la int

del parrafo tercero del articulo 204 que sancionaba

sin estar autorizado, tuviere en su poder en cantid
excedan las que correspondan a un uso personal, sus

estupefacientes...". La exposicion de motivos de es
vinculabalatenenciade dosiscorrespondientesal
individualconlasaccionesdelaesferadeliberta
enelarticulo 19delaConstitucion Nacional. Lad

de la cantidad que correspondia a un uso personal s

en una casuistica jurisprudencial que hizo de muy d
aplicaciéon la norma legal. A ello se sumaron opinio
sostuvieronqueaquellacasuisticacaoticaenlavi

terminadoporfacilitar“eltraficode estupefacien

©9080.
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gueensu modusoperandi elpasadorportarasolamentecantidades

justificablescomodeusopersonal”(delasentenci
Federal del 22 de diciembre de 1976, in re "Colavin
Omar, infraccion a laley 20.771", voto de los juec

y Cortés).

adelaCamara

i, Ariel

es Servini

En 1973, la reforma al Cédigo Penal de 1968 fue
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declarada "ineficaz" por ley 20.509, a partir de cu yavigencia
se restauroé el régimen anterior.

Laley 20.771 tipificé como delito la mera tenencia

de estupefacientes con penas de notable severidad, sin que se
legislara, en forma global y sistematica sobre la c uestion de
los estupefacientes, sobre sus diversos efectos en sectores
individualizados de la sociedad, como jévenes o ado lescentes,
ysinestablecerunapoliticageneraldesoluciones alternativas

o complementarias de la mera punicion (del voto con currente
del juez Petracchi, in re "Bazterrica", Fallos: 308 1392,

considerando 14).

Laley20.771diolugarapronunciamientosjudicial es
contradictorios en lo que atafie a su articulo 6°. E n varios
casos se resolvié en primera instancia su invalidez con base
en el articulo 19 de la Constitucion Nacional, crit erio que

no fue aceptado por la alzada.

El28demarzode1978,enlacausa”Colavini”(Fal los:
300:254), esta Corte Suprema se pronuncié en el sen tido de que
el articulo 6° de la ley 20.771 (punicién de la ten encia de
estupefacientes destinados a uso personal) no era v iolatorio
del articulo 19 de la Constitucion Nacional. En ese fallo la
Corte también recogidé los argumentos del sefior Proc urador

General de la Nacion en el sentido de que el uso de

estupefacientes iba mas alla de un mero vicio indiv idual para
convertirse, porlaposibilidad de supropagacion, enunriesgo
social que perturbaba la ética colectiva. En sus di stintos
pronunciamientos la Corte valoro la magnitud del pr oblema de
la drogadiccion destacando la perniciosa influencia de la
propagacion de la toxicomania en el mundo entero. E n esa
inteligencia, considerdlicitatoda actividad estat aldirigida

a evitar las consecuencias que para la ética colect ivay el
bienestarylaseguridadgeneralpudierenderivard elatenencia
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ilegitima de drogas para uso personal (Fallos: 301: 673;
303:1205; 304:1678 y 305:137).
El 29 de agosto de 1986, esta Corte Suprema se

pronuncié en la causa "Bazterrica", cambiando el cr iterio y
declarando la inconstitucionalidad del articulo 6° de la ley
20.771,censurandolapunicidondelatenenciadees tupefacientes

para uso personal.

El21deseptiembrede 1989sesanciondlaley23.7 37,
mediante la cual se derogaron los articulos 1 °alldelaley
20.771 y se incorporé en su articulo 14, segundo pa rrafo, la
punicion "..cuando por su escasa cantidad y demas
circunstancias, surgiere inequivocamente que la ten encia [de

estupefacientes] es para uso personal”.

El 11 de diciembre de 1990, esta Corte Suprema dict 0
sentencia en la causa "Montalvo" (cfr. Fallos: 313: 1333, en
particular pag. 1349) por el que concluyo que "lat enencia de
estupefacientes, cualquieraque fuese su cantidad, es conducta
punible en los términos del articulo 14, segunda pa rte de la
ley 23.737 y tal punicion razonable no afecta ningu n derecho
reconocido por la Ley Fundamental..." (Fallos: 313: 1337,
considerando 27 in fine).

Estos cambios legales y jurisprudenciales deben
transformarse en una regla mas estable a los fines de dar
seguridad juridica a los ciudadanos, lo que Unicame nte puede
hacerse mediante una prudente ponderacion de los pr incipios
enjuego.Porestarazoncorrespondedesarrollarel razonamiento
constitucional a partir de la afirmacion de los der echos
individuales, examinando con rigor los fundamentos de toda
restriccion. Lo contrario, es decir, partir de la a firmacion
de valores publicos para limitar la libertad conduc e a
soluciones cuyos limites son borrosos y pueden pone renriesgo
lalibertadpersonal, protegidade manerarelevante pornuestra
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Constitucion Nacional.
13) Que toda persona adulta es soberana para tomar
decisiones libres sobre el estilo de vida que desea (articulo

19 de la Constitucion Nacional).

Unasociedadcivilizadaesunacuerdohipotéticopa ra
superar el estado de agresion mutua (Hobbes, Thomas ,"Leviatan
o la materia, forma y poder de una republica, ecles iastica 'y
civil', México, Fondo de Cultura Econémica, 1994), pero nadie
aceptaria celebrar ese contrato si no existen garan tias de
respeto de la autonomia y dignidad de la persona pu es "aunque
los hombres, al entrar en sociedad, renuncian a la igualdad,
alalibertad y al poder ejecutivo que tenian en el estado de
naturaleza, poniendo todo esto en manos de la socie dad misma
paraqueelpoderlegislativodispongadeellosegu nlorequiera
el bien de la sociedad, esa renuncia es hecha por c ada uno con
laexclusivaintenciénde preservarse asimismoy de preservar
sulibertad y su propiedad de una maneramejor, ya que no puede
suponerse que criatura racional alguna cambie su si tuacién con
el deseo de ir a peor" (Locke, John, "Segundo Trata do sobre
el gobierno civil", capitulo 9, Madrid, Alianza, 19 90).

Esta libertad que se reserva cada individuo fue

definida (articulos 4° y 5° de la Declaracion de De rechos del
Hombre y el Ciudadano, Francia, 26 de agosto de 178 9) como el
poder de hacer todo lo que no dafie a terceros. Su e jercicio
notieneotroslimitesquelosqueaseguranalosd emasmiembros
de la sociedad el goce de estos mismos derechos, de modo que
la ley no puede prohibir mas que las acciones perju diciales
a la sociedad.

Las principales consecuencias de este principio

pueden sintetizarse en que: (a) el Estado no puede establecer
una moral; (b) en lugar de ello debe garantizar un ambito de
libertad moraly (c) las penas no pueden recaer sob re acciones
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gue son ejercicio de esa libertad. Como consecuenci
anterior, las penas no pueden caer sobre conductas
justamente, el ejercicio de la autonomia ética que
debe garantizar, sino sobre las que afectan el ejer
ésta.

El ejercicio de la libertad tiene limites y puede
dar lugar a la punicién, pero un Estado de Derecho
construirse sobre una cuidadosa delimitacion de esa
Porelloesposiblesefialarque:a)noesposibleq
dor presuma que se da un cierto dafio o peligro para
como ocurre en los delitos llamados "de peligro abs
b) no es posible imputar un dafio a una accién cuand
consecuencia directa de otra accion voluntaria mas
la cadena causal, y por ello no es necesario penar
encasosdondelapuniciondevienecomoconsecuenci
cometidoenfunciéndeladrogadiccion;c)noespo
un mismo dafo dos veces a los efectos de la punibil
excluye la punicion por el consumo que conduce a de
sonindependientementepenados—;d)noesposiblec
gue son demasiado nimios e indirectos, en comparaci
centralidad que puede tener la actividad que los pr
un plan de vida liboremente elegido —lo que excluye
los provocados por el tratamiento médico— de los ad
Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho Const
Buenos Aires, 1992, p. 307).

14) Que la norma constitucional que protege
privacidadnohabilitalaintervenciénpunitivadel
da exclusivamente en la mera posibilidad de que el
de estupefacientes se transforme en autor o partici
gama innominada de delitos.

En el derecho penal no se admiten presunciones

et de jure que, por definicién, sirven para dar por cierto lo

—_ 33_

©9080.

a de lo
gue son,
el Estado

cicio de

debe
frontera.
ueellegisla-
terceros
tracto";

o ellaes
cercanaen
el consumo

adeundelito
sibleimputar
idad —esto
litos que
omputardafos
on con la
ovoca para
como dafios
ictos (cfr.

itucional,

la
Estadobasa-
consumidor

pe de una

juris



que es falso, o sea, para considerar que hay ofensa cuando no

la hay. En cuanto al peligro de peligro se trataria de claros
supuestos de tipicidad sin lesividad. Por consiguie nte, el
andlisis de los tipos penales en el ordenamiento vi gentey por
imperativo constitucional, debe partir de la premis a de que
sélo hay tipos de lesién y tipos de peligro, y que en estos
altimos siempre debe haber existido una situacion d e riesgo
de lesién en el mundo real que se debera establecer en cada
situacion concreta siendo inadmisible, en caso nega tivo, la

tipicidad objetiva.

Este principio ha sido receptado por esta Corte (in

re:"Gramajo"Fallos:329:3680)alsefalarque”... EnunEstado,
que se proclama de derecho y tiene como premisa el principio
republicano de gobierno, la Constitucion no puede a dmitir que
elpropio Estado se arrogue la potestad—sobrehuman a—dejuzgar
la existencia misma de la persona, su proyecto de v iday la
realizaciondelmismo, sinqueimporteatravesde guémecanismo
pretenda hacerlo, sea por la via del reproche de cu Ipabilidad

o de la neutralizacion de la peligrosidad, o si se prefiere
mediante la pena o a través de una medida de seguri dad...".

En sentido coincidente también in re: "Maldonado",

Fallos: 328:4343). También la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado en sentido similar, dicie ndo que "La
valoraciondelapeligrosidaddelagenteimplicala apreciacion
del juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado
cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, q ue agrega
alaimputacionporloshechosrealizados,laprevi siondehechos
futuros que probablemente ocurriran...Sobra pondera r las
implicaciones, que son evidentes, de este retorno a | pasado,
absolutamente inaceptable desde la perspectivade osderechos
humanos..." (CIDH, Serie C N° 126, caso Fermin Rami rez vs.

Guatemala, sentencia del 20 de junio de 2005).



A. 891. XLIV.
RECURSO DE HECHO

Arriola, Sebastiany otros s/ causan

15)Quelasrazonesdeconvenienciaenquesesuste
la doctrina del precedente "Montalvo" (Fallos: 313:
tampoco constituyen un fundamento
admisible.
Enprimerlugarporquepartendelabasedesacrifi
derechos para satisfacer finalidades que pueden ser
por otros medios sin necesidad de semejante lesion.
vera en considerandos siguientes, en los paises de
se combate el flagelo de la drogadiccion respetando
personal que no dafia a terceros y concentrandose en
distribucion y el consumo cuando tiene aptitud conc
peligro o dafio. De manera que esta demostrado que |
de lalibertad personal no es necesaria a los fines
el objetivo perseguido.
Ensegundolugar,estaclaroque,auncuandoseadm
el sacrificio, no se logra el resultado. En efecto,
precedente mencionado se habia sostenido que lainc
del tenedor de estupefacientes permitiria combatir
facilmente a las actividades vinculadas con el come
estupefacientes y arribar a resultados promisorios
siderando 26 de Fallos: 313:1333). Ello no se ha pr
pues tal actividad criminal lejos de haber disminui
acrecentado notablemente, y ello a costa de unaint
restrictiva de los derechos individuales.
16) Que latendencia que predominaen la legislacio
de los paises de la regién resulta totalmente contr
que pretende la habilitacién del poder punitivo par
deltenedor de estupefacientes que sélolo hace par
personal y sin lesionar o poner en peligro concreto
derechos de terceros.
En este sentido, la ley brasilefia 11.343, del 23 de

agosto de 2006, instituyé el Sistema Nacional de Po
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to

Publicas sobre Drogas y en su articulo 28 decidi6 ¢ ontemplar
la tenencia para consumo personal a la que no incri mina pe-
nalmente sino que aplica sustitutivos penales como la adver-
tenciaaltenedorsobrelosefectosdelasdrogas, laprestacion
deserviciosalacomunidadolaaplicaciondemedi daseducativas
de asistencia a cursos educativos. El cédigo penal peruano,
sancionado por Decreto Legislativo N° 635, promulga do el 3 de
abril de 1991 y publicado el 8 de abril del mismo a flo preveia
la exencion de pena en su articulo 299, bajo el tit ulo de
"posesion impune de droga" el que luego de su modif icacion por
elarticulo1delalLey N ©28.002, publicado el 17 de junio de

2003, mantuvo la misma impronta. Por su parte, la | ey 19.366
de la Republica de Chile, que sancionaba el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas resul

sustituida por la ley N° 20.000, promulgada el 2 de febrero
de 2005y publicada el 16 del mismo mesy afioy en su articulo

4° dejaimpunelatenenciaparausooconsumopers
yproximoeneltiempo. Asuvez,laLeyN°1340de
deParaguay, del20deoctubre de 1988, que modific

la ley N° 357/72 y que reprime el trafico ilicito d
estupefacientes y drogas peligrosas y otros delitos
establece medidas de prevencion y recuperacion de f
dependientesenaquelpais,regulaensuarticulo3

para exclusivo uso personal a la que deja exenta de

similar sucede con la ley uruguaya 17.016 de estupe
sancionada el 7 de octubre de 1998, promulgada el 2
ypublicadael28deesemismomesyario,quepreve

3° la sustitucion de los articulos 30 a 35 de la an
normativa vigente por decreto ley 14.294 del 31 de

1974. En esa sustitucion, se reemplazé el articulo

su parte pertinente refiere que quedara exento de p

onalexclusivo
laRepublica

ayactualiza

afines y
armaco
Olatenencia
pena. Algo
facientes,

2 octubre

ensuarticulo

terior
octubre de
31 que en

ena el que

tuviere en su poder una cantidad razonable destinad
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exclusivamente a su consumo personal.

17) Que a su vez, ninguna de las convenciones sus-

criptas por el Estado Argentino en relacion a la te matica
(Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafic o llicito

de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 19 88; el
Conveniosobresustanciaspsicotropicasde 1917yl aConvencién
Unica sobre Estupefacientes de 1961) lo comprometen a
criminalizar latenenciade estupefacientes para us o personal.
Antes bien, se sefiala que tal cuestion queda "ares ervade sus
principios constitucionales y de los conceptos fund amentales
de su ordenamiento juridico” (articulo 3, inciso 2° ; articulo

22 y articulos 35 y 36 de las mencionadas Convencio nes,
respectivamente) con lo que las mismas normativas d e las
Convencionesevidenciansinesfuerzosurespetopor elarticulo

19 constitucional.

18) Que de conformidad con los argumentos desarro-

llados, corresponde aplicar al sub lite el estandar juridico
y la regla de derecho enunciados en "Bazterrica" ya citado.
De ello se sigue que debe respetarse el ambito de e jercicio
de la libertad personal cuando no hay dafio o peligr 0 concreto
para terceros, y que no son admisibles los delitos de peligro
abstracto. Por aplicacion de este criterio la norma gue pune
la tenencia de estupefacientes para consumo persona | resulta
violatoria del articulo 19 de la Constitucion Nacio nal y por

tanto debe ser declarada su inconstitucionalidad.

La ley 23.737, que reemplaz6 a la 20.771, intento

dar una respuesta mas amplia, permitiendo al juez p enal optar
poraplicarle unapenao untratamiento. Sinembarg 0, estaley,
en lo que hace a la habilitacién del poder punitivo por parte
del Estado para el supuesto de tenencia para uso pe rsonal,
resulta redactada en forma casiidéntica a su prede cesora, con
lo que no ha logrado superar el estdndar constituci onal en la
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medida que sigue incriminando conductas que quedan
porlaprotecciéndelarticulo 19delaCartaMagna

de privacidad.

reservadas,

,aunambito

Por todas las razones expuestas, el articulo 14,

segundo parrafo de la ley 23.737, debe ser invalida
conculcaelarticulol19delaConstitucionNacional

en gue invade la esfera de la libertad personal exc

laautoridaddelosérganosestatales.Portalmoti

la inconstitucionalidad de esa disposicion legal en
incrimina latenencia de estupefacientes parauso p

se realice en condiciones tales que no traigan apar
peligro concreto o un dafio a derechos o bienes juri
como ha ocurrido en autos,

terceros, respecto de

recurrentes.

19)Queesciertoque elconsumoquetraigaapareja

unalesionaunbienjuridico o derecho de terceros
enconcretopeligro,yladistribucionde estupefac

ser combatidos. También lo es que desde hace muchos
Cortehasefnaladoesanecesidadynosehaadvertid
publica consistentey efectiva, conlo cual el prob

no ha disminuido, sino que ha aumentado.

Hace veintitrés afios, en "Bazterrica”, voto del jue
Petracchi (Fallos: 308:1392) se dijo: "La droga es,
dudablemente, una lacra que produce atroces consecu
las sociedades modernas. Una de dichas consecuencia
que la diseminacion y desborde del trafico y consum
estupefacientes ha adquirido un volumen taly tan d
que hafacilitadolaconformacionde unnegocioeco
nistrado por consorcios internacionales que cuentan
con recursos que superan las posibilidades de los p

Estados. Esdesgarradorademas, el problemadelas
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el punto de vista individual, pues una creciente ca
victimas de la adiccion y narcodependencia ven sus
limitadas en multiples sentidos, se encuentran con
fisica y psicologica seriamente afectada y, por tan
existencia,sumamenteempobrecida..."ymasadelant
segunyasehaexpresado,sindudalaactualdifusi

de drogas es una verdadera plaga, que resulta desas
paulatina extension hacia sectores menos protegidos
sociedad: la infancia y la adolescencia, su consigu
utilizacion en los centros educativos convertidos e

de suministro de estupefacientes y su influencia de

la consolidacion de una estructura econdémica de tra
organizado, que adquiere fuerza suficiente para est
condiciones de atentar contra los propios sistemas
tucionales...". En el mismo considerando se decia:
sentido, nuestropaishapuestoenejecuciondivers
tendientes a asumir un papel protagonico en la luch

la difusion del narcotréfico, y una insercion activ
organismos internacionales que, creados a esos efec

de manifiesto la universalidad de la preocupacion p
infortunadas consecuencias de dicho trafico. Es asi

ha organizado, a mediados de 1985, por decreto pres
la Comision Nacional para el Control del Narcotréfi
ConsumodeDrogas,entidadespecificaabocadaala

de las soluciones posibles para los diversos aspect

problema de las droga...".
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Esta Corte reitera esta necesidad de combatir el

trafico de drogas, no a través de la persecucion pe
propiasvictimas,losconsumidores,sinodelosdis
Cabeaclararqueyaen"Bazterrica" sedeciaque"U
gue ejecute actos de ‘'trafico hormiga’, puede ser p

sefialando claramente los limites del concepto de li
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Con relacion al consumo, es cierto también que la
adiccion puede afectar la libertad personal, pero e llo no
justifica una intervencion punitiva del Estado.

Por esta razon es que se justifica que esta Corte,

a la luz de la decision que hoy toma, se vea en la obligacion
dehacerrecordaratodaslasinstitucioneselinel udible deber
de respetar los compromisos asumidos a nivel intern acional a
fin de combatir el narcotrafico; y a nivel nacional , la
relevancia de aplicar una politica de salud prevent iva,
informacion y educacion y todo ello enfocado en los grupos mas

vulnerables, especialmente los menores.

Loque no puede ocurrires que las politicas public as
no alcancen ningun grado de efectividad alo largo delosafios,
guesébloseconformenconleyesdeclarativasyque losresultados

sean los contrarios de los perseguidos.

Por ello, y oido el sefior Procurador General con ar reglo
aloexpresadoeneldictamendelacausaV.515.XLlI I"Villacampa"
—queantecede—,seresuelve:l)Hacerlugaralaqu eja,declarar

procedente el recurso extraordinario, declarar la

inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parra fo, de la

ley 23.737, con el alcance sefialado en el considera ndo 18,y
dejar sin efecto la sentencia apelada en lo que fue motivo de
agravio. II) Exhortar a todos los poderes publicos a asegurar

una politica de Estado contra el trafico ilicito de

estupefacientes y a adoptar medidas de salud preven tivas, con
informacion y educacion disuasiva del consumo, enfo cada sobre
todo enlos grupos mas vulnerables, especialmente | 0S menores,
a fin de dar adecuado cumplimiento con los tratados in-
ternacionales de derechos humanos suscriptos por el pais.
Vuelvan los autos al tribunal de origen afinde qu e, porquien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo al
presente. Agréguese la queja a los autos principale s. Hagase
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saber y devuélvase.

VOII-
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-//-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Considerando:
Que el infrascripto concuerda con los considerandos
1°a 9°del voto que encabeza este pronunciamiento, que se dan
por reproducidos.
10) Que el articulo 14, segundo parrafo, de la | ey
23.737 establece que sera reprimido con prision de un mes a

dos afios quien tuviere en su poder estupefacientes, siempre

que por su escasa cantidad y demas circunstancias surgiere
inequivocamente que latenenciaes parauso persona | .Asuvez,
yenloque aquiinteresa, el articulo 21 del mismo texto legal
prevé que en el caso del articulo 14, segundo parra fo, si el

procesado no dependiere fisica o0 psiquicamente de

estupefacientes por tratarse de un principiante o e Xperimen-
tador, el juez de la causa podrd, por Unica vez , Sustituir la

pena por una medida de seguridad educativa en la fo rmay modo
que judicialmente se determine. En su ultimo parraf o dispone

gue si concluido el tiempo de tratamiento éste no h ubiese dado

resultado satisfactorio por la falta de colaboracié n del

condenado, eltribunal hard cumplir la penaen laformafijada
en la sentencia.

En suma: una persona que posee estupefacientes para

consumopersonaleshoyendiacriminalizadaconpe nadeprision
gue solo puede ser reemplazada a criterio del juez —Y por una
Gnica vez— por una medida de seguridad. Por lo dema s, si el
tratamientofracasalarespuestaexigidavuelveas erelcastigo
carcelario.

11)Queenprimerlugarseimponeelexamendevali dez
de la norma cuestionada a la luz de la experiencia recogida
durante los casi veinte aflos de su vigencia, pues a unque el
acierto o conveniencia de las soluciones legislativ as no son
puntos sobre los que quepa pronunciarse al Poder Ju dicial, las
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leyes son susceptibles de reproche con base constit ucional
cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los med ios que
arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacion procuran
(Fallos: 328:566 y sus citas).

Dicho de otro modo: estar a lo que se ha decidido

previamente noséloesun principiobasicodelaad ministracion
dejusticiade aplicacion practicamente universal ( conf. Cross
Rupert, PrecedentinEnglishLaw,OxfordUniversity Press ,1961,
pag.4),sinotambiénlaespecialconsideracionque debeexistir
respecto de la necesidad de certeza. Pero cuando es anecesidad
de certeza en la aplicacion de la ley, conduce a so luciones
gue—enpuntoaloslimites de razonabilidad—no pu dierontener
en cuenta elementos relevantes de la evaluacion pro spectiva
gue aporta la experiencia, mantener la doctrina est ablecida
sin atemperar surigor importaria incurrir, entre o tras cosas,
en un discurso autorreferente. A su vez, dicho défi cit se
traduciria en formas de argumentacion que soslayan el examen
de larealidad, con el consiguiente menoscabo—enc uanto punto
medularenelsublite—delagarantiaconsagradae nelarticulo

19 de la Constitucidon Nacional.

12) Que, precisamente, las lecciones de la expe-

rienciaconducenarealizarunaseriede considerac ionesacerca
de la validez de una norma que, aungque no ostensibl emente
incorrecta en su origen, ha devenido irrazonable, p ues —como
seguidamente se expondrd— no se adecua a los fines tomados en

consideracion para su sancion.

Estos nuevos datos de la realidad —transcurridos

veintitrés afos desde el dictado de los fallos "Cap albo" y
"Bazterrica" (disidencia de los jueces Caballero y Fayt en
relacion al antiguo texto legal, Fallos: 308:1392)— conducen
a una revision de la doctrina alli sentada, en tant o0 indican

conelrigorqueunaposibledeclaraciondeinconst itucionalidad
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—comoaultimaratio —requiere,laineficaciadeaplicarsanciones
penalesoincriminaralameratenenciaconelobje todecombatir

el flagelo de la drogadiccion.

En efecto, si bien la limitacién del derecho indi-

vidual no luciairrazonable en su génesis y primer desarrollo,
de los nuevos datos y otros no tan evidentes en los afnos '80
y '90, resulta la necesidad de reconsiderar, como s e dijo, la

doctrina sentada en el precedente.
Cabe recordar que en la disidencia mencionada se

afrmé como  holding que la presuncién de peligro en la que se

asentaba la figura descripta por la norma no aparec ia como
irrazonable respecto de los bienes que pretendia pr oteger
(considerando 13). Mas hoy, la respuesta criminaliz adora se

advierte a todas luces ineficaz e inhumana.

13) Que a fin de realizar un examen completo de la

cuestién por el que se fundamenta la conclusion ant edicha, no
debe olvidarse que ya en el precedente mencionado s e afirmoé
gue resultaba indudable que, para asegurar la liber tad de
conciencia, el ciudadano de la era de la dignidad d el hombre
debia ser protegido por el estado liberal (consider ando 17).
También se habia indicado que el constitucionalismo actual
reconoce como principio normativo la dignidad de la persona
ylosderechosinviolablesquele soninherentes, q ue constitu-
yen el fundamento del orden politico y la paz socia | (Titulo
l,articulo 10.1.delaConstitucion Espafiolade 19 78;articulo

1° de la Grundgesetz de la Republica Federal Alemana)

Es decir, el problema siempre fue visto como un cas

complejo y nunca fue negado que el hombre es eje y centro de
todo sistema juridico. Asi se subrayd que la cuesti o6n se
relacionaba con las cualidades de racionalidad, aut odeter-
minacion de las voliciones, sociabilidad y dominio de si,
autonomia e independencia de coacciones externas y capacidad

—_ 45_



de eleccion, que al proyectarse socialmente se trad
participacion, como manifestaciéon positiva de la i

(considerando 17).

Son todos esos principios los que hoy nuevamente se

conjugan y que, al realizarse el juicio de ponderac
traducen en unresultado diferente. En efecto, hace
afos se ha afirmado que el legislador consciente de
peligrosidad de estas sustancias, ha querido evitar
posibilidad de su existencia. Es claro, tal como se
a continuacion, que ese fin no se ha logrado y ento
vuelto irrazonable una interpretacion restrictiva en cuanto
almododeentenderelsefioriodelhombre.Porello
el argumento que justificaba la exégesis mas limita
nuevamente su real dimensién el principio de la aut
personal.

14) Que los datos de la realidad han permitido de-
mostrar que las razones pragmaticas en las que se s
la doctrina establecida en las disidencias de "Bazt
"Capalbo” y mantenida en el "Montalvo" (Fallos: 313
respecto del nuevo texto legal, han perdido virtual
se adelanto, alli se habia sostenido que la incrimi
tenedor de estupefacientes permitiria combatir mas
a las actividades vinculadas con su comercio y arri
sultados promisorios (considerando 26 del ultimo fa
gue no se han cumplido, pues tal actividad criminal

haber disminuido se ha acrecentado notablemente.

Podra decirse que dicho resultado —como cualquier

otro fendbmeno— no obedece a una Unica causa, pero a
ya reseflado debe sumarsele el hecho de que esta est
produjo, incluso respecto de los individuos en conc
minalizados, efectos negativos claramente no desead

15)Queamodoilustrativosobrelasituaciénactua
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cabereconocerque mientraselcrecimientodesmedid

a nivel global se ha aplacado, estudios realizados

de Europa Occidental indican que en nuestra region

un aumento del consumo local (Informe Mundial sobre
Resumen Ejecutivo, UNODC, afio 2009).

En este sentido, puede también citarse el informe
de esta dependencia de Naciones Unidas correspondie
2006 en el que se sefialé que en nuestro pais se ha
cierta fabricacion de productos derivados de la coc
se ha transformado en un importante lugar de transi
estupefacientes de la region andina hacia Europa (p
guepesealainformacionoficialdeciertodescens
de cocaina, el organismo internacional consideré qu
informacion obedecia a diferencias metodoldgicas pa
la estadistica. Alli también se incluyé a la Argent
lospaisesdondehaproliferadoeléxtasis(pag.12
a las elevadas incautaciones de marihuana, el infor
gue no se compadecen con los niveles de consumo den
(2006 World Drug Report, Naciones Unidas, Oficina d
y Delito).

©9080.

odelpasado
en paises
se observa

Drogas,

nte al afo
detectado

aina, y que
to de

ag. 91);
odelconsumo
e tal

ra medir

ina entre

9).Encuanto
me sefiala
unciados

e Drogas

El mismo organismo pone de manifiesto en su informe

del afio 2007 que la Republica Argentina ha cobrado
como paisdetransito, y que tambiénhayindiciosd
local de cocaina. Alli se agrega que nuestro pais |
ranking latinoamericano en "estudiantes secundarios
consumen pasta base de cocaina conocida como "paco”
el consumo de paco ubica a Argentina, Chile y Boliv
paisesconmasinjerenciaenlaregionyenelmund

Drug Report, Naciones Unidas, Oficina de Drogas y D

importancia
e produccion
idera el

" que

. También

iacomo los

0(2007World

elito).

El informe correspondiente al afio 2008 da cuenta de

un aumento del consumo de opio en el pais (pag. 60)

importacion de precursores (pag. 68); aumento de se
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cocaina han sido reportadas por Bolivia, Chile, Uru
menor medida por Argentina y Paraguay, lo que sugie
trafico via cono sur ha aumentado (pag. 73); la Rep
Argentina ocupa el séptimo lugar de los paises amer
donde provienedrogaincautadaen Europa(pag. 77)

lugar de Sudamérica en consumo de cocaina (pag. 88)
el secuestro de resina de marihuana (pag. 103), asi
consumo (pag. 114). El pais esta entre los primeros
del ranking sudamericano en consumo de estimulantes

y de éxtasis (pag. 165).

guay y en
re que el

ublica

icanos de
yelsegundo

; aumento

como su

puestos
(pag. 136)

Esta tendencia que informa las Naciones Unidas

también es confirmada por estadisticas nacionales o
Asi en la Segunda Encuesta Nacional a Estudiantes d
Media2005, se harealizado unanalisis comparativo
cuyas conclusiones sefialan que el consumo de psicof
prescripcibn médica y de solventes e inhalantes se
incrementado. Puntualmente, el incremento en el con
tranquilizantes sin prescripcion médica es del 6.1%
timulantes creci6 un 44.4%. Dentro de las drogas |l
demayorincrementoenelconsumoeslapastabase,
del 200%, explicado fundamentalmente por el mayor c
las mujeres; le sigue la cocaina, con un 120%, dond
diferencia entre sexos es menor, y por ultimo la ma
con el aumento del 67.6%, explicado por el incremen
en las mujeres frente al 50% de los varones (Segund
Nacional a Estudiantes de Ensefianza Media 2005, Inf
deResultados Areade Investigaciones, enerode 200
Presidencia de la Nacion).

A similares conclusiones arriba el informe de
servatorio Interamericano sobre Drogas en el afio 20
seexponeelimportanteincrementodeconsumodedr

ennuestropais, asicomosuliderazgorespectode
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de Latinoamérica en el consumo de diferentes estupe facientes,
especialmente entre la juventud (Primer Estudio Comparativo
sobre Uso de Drogas en Poblacidon Escolar Secundaria de
Argentina,Bolivia,Brasil,Colombia,Chile,Ecuado r,Paraguay,

Peru y Uruguay; énfasis agregado).

Lo resefiado hasta aqui revela la contundencia con

la que se ha demostrado la ineficacia de la estrate gia que se
vino desarrollando en la materia; en especial el he cho de
considerar que perseguir penalmente la tenencia par a consumo
combatiriaexitosamenteelnarcotrafico.Detalmod 0,haquedado
demostrada cuan perimida resulta la antigua concepc ion de
interpretar que toda legislaciéon penal debe dirigir se in-

defectiblemente al binomio traficante-consumidor.

16) Que sibien se haafirmado que la Corte no podr ia
analizar si las penas conminadas para cualquier del ito del
catdlogo penal resultan utiles o contraproducentes para la
aboliciondeldelitoensi("Capalbo”, disidenciad elosjueces
CaballeroyFayt,considerandol18),lociertoesqu eunaconducta
como la que se encuentra bajo examen que involucra —COomo se
dijo— un claro componente de autonomia personal en la medida
en que el comportamiento no resulte ostensible , merece otro
tipo de ponderacion a la hora de examinar la razona bilidad de
unaley alaluz de la mayor o menor utilidad real que la pena
puede proporcionar. Dicha valoracion otorga caracter
preeminente al sefiorio de la persona —siempre que s e descarte
un peligro cierto paraterceros— , Sindesentenderse, a su vez,
de la delicada y compleja situacion por la que tran sita quien
consume estupefacientes (especialmente quien abusa en su
utilizacion).

Obviamente, todas estas afirmaciones suponen la
existencia de una situacion anémala extrema, cuya a decuada
solucién, que exhibe numerosas aristas —tal como se ha ade-
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lantado—, no es posible mediante una simple e inopi nada sub-

suncién legal. Por ello, si bien es cierto que los delitos que

encuentran relacion con el consumo de estupefacient es —tales
como la comercializacién o suministro— revisten una gravedad
inconmensurable, el conflicto en que se halla expue sto el

consumidor debe valorarse de manera especial.

Corresponde, entonces, que esta Corte se refiera

nuevamente al sustrato constitucional que da adecua dasolucién
al delicado caso examinado, a fin de ejercer el pri mero y el
mas elemental de sus deberes: el de ser custodio e intérprete
supremo de la Constitucion y los derechos y garanti asenella
consagrados, conforme lo ha asumido desde los inici os de la

organizacion nacional (Fallos: 1:340).

17) Que en efecto, lo que se encuentra en juego a

la hora de tratar el tipo penal de tenencia de estu pefacientes
para consumo personal —a ello y sélo a ello se circ unscribe
el presente recurso— es la "adecuada proteccion de la dignidad
(...),lossentimientosylaintimidad del cominde loshombres

y por consiguiente la garantia jurisdiccional para el
sostenimiento de estos valores de la personalidad”. Se trata
de asegurar como derechos del hombre que nacen de s u propia
naturaleza, "la legitima defensa de la dignidad (.. ), la
intimidad(...).Aquesuvida,suprivacidad,(... ),sigasiendo
suya; a seguir respetandose a si mismo" (conf. "Ekm ekdjian c/

Sofovich", Fallos: 315:1492).

Con relacién a este punto debe quedar perfectamente

establecido—como ya se adelanté— que elhombre es ejeycentro
detodoelsistemajuridicoyentantofinensimi smo,supersona
es inviolable. El respeto por la persona humana es un valor
fundamental y se encuentra juridicamente protegido; frente a
éllosrestantes valores tienen siempre caracterin strumental.

Los derechos de la personalidad son esenciales para
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eserespetodelacondicionhumana.Enefecto,adem asdel seforio
del hombre sobre las cosas, esta el sefiorio del hom bre sobre
su vida, su cuerpo, su identidad, su honor, su inti midad, sus
creenciastrascendentes, es decir, los aspectos que configuran
surealidad integral y su personalidad y todo ello se proyecta

al plano juridico como transferencia del individuo.

Se trata, en definitiva, de los derechos esenciales

de la persona, relacionados con la libertad y la di gnidad del
hombre. El marco constitucional de los derechos de la perso-
nalidad comprende la intimidad, la conciencia, el d erecho a
estar a solas, el derecho a disponer de su propio ¢ uerpo, etc.
En rigor, cuando el articulo 19 de la Constitucion Nacional
estableceque”lasaccionesprivadasdeloshombres guedeningun
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni per;j udiquen a
unterceroestansoloreservadasaDiosyexentasd elaautoridad
delosmagistrados"concedeatodosloshombresuna prerrogativa
segun la cual pueden disponer de sus actos, de su o brar, de
Su propio cuerpo, de su propia vida, de cuanto le e S propio
("Bahamondez”, voto de los jueces Barra y Fayt, Fal los:
316:479).

18) Que, como principio, al Estado —en tanto orga-
nizacion del poder politico dentro de una comunidad nacional—
le esta impedida toda injerencia sobre el individuo —cuando
como en el caso se desenvuelve en el marco de su au tonomia—,
soberanoensuobrar,ensupensaryensusentir. Estaproteccion
alcanza a todos los individuos y es por ello que el propio
articulo 19 citado habilita al Estado a intervenir sé6lo a fin

de proscribir interferencias intersubjetivas.

Restablecido en su quicio el principio de sefiorio

sobrelapersona, esclaroentonces que nosetrata simplemente
de la tension entre dos intereses contrapuestos, pu es no debe
soslayarse que lo que aqui realmente se cuestiona e s la
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intervencion del Estado nada menos que sobre la esfera intima

del individuo —en cuanto ambito de ejercicio de su autonomia
personal—, la que a diferencia de la esfera publica —Yy aun de
laprivada—no admite ninguntipo de intromision. L aaceptacion
deesainjerenciaconvertiriaal poderestatalenu naverdadera
deidad.

De esemodo se estarianegando, asuvez, ladignid ad
del hombre como imperativo categorico y se desdibuj aria
notablemente aquello que propugnaba Séneca —simbolo de la
filosofia estoica— en una epistola dirigida a Lucil io: " el
hombre debe ser algo sagrado para el hombre " ( homo res sacra
homini ).

En este cometido, corresponde reiterar que el ar-

ticulo19delaConstitucionNacionalhaordenadol aconvivencia
humana sobre la base de atribuir al individuo una e sfera de
seforiosujetaasuvoluntadyestafacultaddeobr arvalidamente
libre de impedimentos, conlleva la de reaccionar u oponerse
a todo propoésito de enervar los limites de aquélla. En este
contexto vital, puede afirmarse que en una sociedad horizontal

de hombres verticales, en la que la dignidad es un valor
entendido para todo individuo por su sola condicion de tal,
esta vedada toda medida que menoscabe aquella prerr ogativa

(articulo 19 de la Constitucion Nacional).

Mas alla de la opinién que merezca el plan de vida

de cada individuo, no puede afirmarse sin mas que u na norma
como la que aqui se impugna que compele al sujeto i nvolucrado
a transitar el estigmatizante camino del proceso pe nal, no
aumentaria el dafio que seguramente ya padece asi co mo la
afectacion a su dignidad. Ello por cuanto —como en cualquier
otra causa en la que se investiga un delito— el acu sado debe
atravesar un iter necesariamente restrictivo de sus derechos

gue implica, entre otras cosas: ser detenido, verse enfrentado
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a jueces y fiscales, ser llamado a declaracion inda
sobre todo, convivir durante el tiempo que dure el
la incertidumbre propia que genera el encontrarse s
la justicia criminal, amén de la mécula que, en su
signara a futuro.
Porlodemas, seviolentansussentimientos, entan
aquien se encuentra ante esta problematica (medida
o0 bien, como en el caso, el tribunal de mérito cali
simple principiante o experimentador (medida educat

lo somete a la invasion de su persona y su intimida

gatoriay,
proceso con
ometido a

caso, lo

to
curativa),
fica como
iva), se
d.

19) Que sumado a ello, debe recordarse que la norma

que aqui se cuestiona establece pena de prision
cultativamente —y siempre que setrate de la primer

sersuspendidaporunamedidadeseguridadeducativ

Precisamente, teniendo en cuenta que el
punitivo no se manifiesta sélo mediante la imposici
pena, sino también con lamanera en que es ejecutad
tenciade condiciones carcelarias adecuadas (cfr. "
voto del juez Fayt, Fallos: 328:4343), cabe adverti
padece una adiccidn e ingresa por tal motivo a una
penitenciaria buscard el reemplazo del objeto adict
cualquier modo. Dicha situacién produce un empeoram
la adiccion porque el condenado consigue dicho obje
reemplazo—conlasanomaliaspropiasqueimplicaac
en un lugar de encierro. Por tanto, antes que mitig
proceso adictivo se agrava. Ejemplo de ello son los
desérdenes en otros aspectos de la salud que produc
sustitucion de la sustancia, asi como las dosis ele
se consumen —si se accede al estupefaciente—y que
letales ante la falta de periodicidad en la adquisi

lo demas, todo ello se refleja en un aumento de los
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violencia ya caracteristicos de los establecimiento S car-

celarios.

20) Que sentado lo anterior, es claro que las res-
puestas definitivas para estos planteos no pueden e ncontrarse
enelmarcode unacausapenal, sinperjuiciodela posibilidad
de soluciones en otros ambitos. Es indudablemente inhumano
criminalizar al individuo , Sometiéndolo a un proceso criminal
que lo estigmatizara de por vida y aplicandole, en Su caso,

una pena de prision.

Almismo tiempo no debe desconocerse que "las droga
ilicitas siguen planteando un peligro para la salud de la
humanidad" (Informe Mundial sobre Drogas, Resumen E jecutivo,
UNODC, afio 2009).

Por ello, la grosera incongruencia que importa
perseguir penalmente al consumidor de estupefacient es, no
implica en modo alguno que el Estado deba autoexclu irse del
tratamiento de la problematica.

En ese cometido, no debe soslayarse que otra razén

Nno menos importante que justifica un nuevo cambio | urispru-
dencial en la cuestion aqui traida, es que la doctr ina esta-
blecida en los precedentes mencionados se ha elabor ado con

anterioridad a la reforma constitucional de 1994.

21) Que la reforma mencionada —junto con nuevas

concepciones a partir de la definicibn de la Organi zacion
Mundial de la Salud— condujeron a un desarrollo en el concepto
del derecho a la salud en un grado tal que permiten observar
quedehabercontadoconeseinstrumento,bienpudo serdistinta

la respuesta en los precedentes que hoy se revisan. En efecto,

el derecho a la salud se encuentra reconocido con j erarquia
constitucional merced a los tratados incorporados p or el
articulo 75, inciso 22 y el Estado argentino ha asu mido el
compromiso internacional de lograr progresivamente su plena
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efectividad obligandose "hasta el maximo de los rec

©9080.

ursos".

22) Que desde esta perspectiva y en lo que especi-

ficamente hace a la cuestion aqui en estudio, cabe
—sin recurrir al arracimado de documentos internaci
este sentido— que dentro de los objetivos que se in
una mejor combinacién de politicas publicas, se ins
Estadosmiembrosapromoverelderechoalasaludd

gue consumen estupefacientes y a que "luchen por el
objetivo del acceso universal al tratamiento de la

como un compromiso para salvar vidas y reducir la d
drogas" y, por tanto, como "uno de los mejores modo
[combatir] el mercado ilegal de drogas" (cfr. UNODC
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
Mundial sobre las Drogas, 2009, Resumen Ejecutivo;

agregado).

Por otra parte, corresponde también poner de resalt

que —entre las medidas que a efectos de asegurar el
alasaludseestablecen—elarticulo12delPacto

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales presc
debenfigurarlasnecesariasparalaprevencionye

de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesio
otra indole, y la lucha contra ellas (inciso c). El

Xl de la Declaracion Americana de los Derechos y De
Hombre dispone, a su vez, que toda persona tiene de

su salud sea preservada por medidas sanitarias y so
propio establece el articulo 25 de la Declaraciéon U

de Derechos Humanos.

recordar
onales en
cluyen en
ta a los
elaspersonas
logro del
toxicomania
emanda de
s de
, Oficina
Informe

énfasis

derecho
Internacional
ribe que
[tratamiento
nalesy de
articulo
beres del
rechoaque
ciales. Lo

niversal

Finalmente no debe soslayarse, que a partir de lo

dispuesto en dichos instrumentos internacionales, e
ha reafirmado el derecho a la preservacion de la sa
prendido, claro esta, dentro del derecho a la vida—

destacado la obligacion impostergable que tiene la
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publica de garantizar ese derecho con acciones posi tivas, sin

perjuicio de las obligaciones que deben asumir en s u cumpli-
miento las jurisdicciones locales, las obras social es o las
entidades de la llamada medicina prepaga (Fallos: 3 21:1684;

323:3229; entre otros).

Desde esta perspectiva se asume claramente que la

" adiccion es un problema de salud y no debe encarcel arse alos
afectados "(cfr. UNODC, Informe delafio 2009ya citado; énfa sis
agregado). Antes bien, es primariamente en el ambit 0 sanitario
—y mediante nuevos modelosde abordaje integral—qu eelconsumo
personal de drogas deberia encontrar la respuesta ue se
persigue. Se conjuga asi la adecuada proteccién de la dignidad
humana sin desatender el verdadero y mas amplio enf ogue que
requiereestaproblematica,sobretodoenelaspect orelacionado

con la dependencia a estas sustancias.

23) Que en conexion de sentido puede también

sostenerse, que tal es el fin pablico que —amén de encontrarse
incluso comprometido en el plano internacional— tuv 0 en miras
el legislador al sancionar, por ejemplo, leyes como la 24.455

y la 24.754, en las que junto con otras normas fede rales que
se han dictado en la materia, subyace la idea de la adecuada
proteccionde ladignidad delindividuo, laque por ciertodebe

elevarse por sobre cualquier otro tipo de respuesta

En efecto, las normas antes mencionadas establecen,

en uno de los aspectos que aqui importan, que tanto las obras
sociales como las empresas de medicina prepaga, deb en otorgar
coberturamédico asistencial respecto de los riesgos derivados
de la drogadiccion (articulo 1 °delaley24.455y1 °delaley
24.754).

Dichas disposiciones, asi como otras en materia de
salud y asistencia sanitaria "vienen a constituirse en la
expresion legislativa de la asuncién por el Estado Nacional
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de aquellos compromisos, respecto de materias que p or su
proximidad con los derechos ala viday ala dignid ad personal
debenentendersesefierasdelordenamiento,como por otraparte,
seinsiste, lo dejaron establecido, por medio del a rticulo 75,
inciso 22 de la Ley Fundamental, los constituyentes enocasion
de la dultima reforma" (Fallos: 324:754, dictamen de la
Procuracion General a cuyos fundamentosy conclusio nesremiten

los jueces Fayt y Belluscio).

24) Que, por lo demas, tales consideraciones posi-

bilitan situar esta cuestion en el marco de la norm ativa
constitucional que enfoca el problema desde la pers pectiva de
las acciones positivas por parte del Estado. En est e
entendimiento esta Corte ya ha afirmado que los leg isladores
hanpretendidoalcanzarconmedidasdeaccionposit ivalasitua-

cion de aquellos afectados por patologias como el S I.D.A.0

la droga (conf. dictamen citado al que remiten los jueces Fayt

y Belluscio). No puede pensarse, entonces, que el m ismo
legisladorquepropugnalaobligatoriedaddeunenf oquepositivo
delaproblematica, puedacoexistirconotroquecr iminalizando

genere efectos hasta deteriorantes de la salud.

25) Que el derecho a la salud "no es un derecho

tedrico, sino uno que debe ser examinado en estrech 0 contacto
conlosproblemasqueemergendelarealidadsocial ,paralograr

asi contornear su genuino perfil'. Como su correlat o0 se ha
afrmado que normas como la ley 24.754 "pretenden, en el
ejercicio de potestadesreglamentarias, asentirau nanovedosa
realidad que reconoce en este campo a huevos actore S
institucionales y a recientes o potenciadas patolog jas"
(dictamen de la Procuracion General citado al que r emiten los

jueces Fayt y Belluscio).
26) Que, en consecuencia, si lo que siempre ha

prevalecido —y debe prevalecer— es el respeto por | a dignidad
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humana, no puede menos que interpretarse ello en co nsonancia

con el cambio acaecido a partir de la aludida refor ma
constitucional, que explicitamente incorpora a la s alud como
una garantia a cumplir por parte del Estado y que, en lo que
alas prestaciones médico-asistenciales obligatoria sserefie-
re,incluyenaladrogadiccionylosriesgos deriva dosdeella,
conaccionesintegralesde promocion, prevencion, r ecuperacion

y rehabilitacion.

De manera que no puede sino interpretarse a la

criminalizacion como un modo inadecuado —cuando no incoherente
y contradictorio— de abordar la problematica de aqu éllos a
guieneslosafecta. Antesbien, larespuestapenal dejadelado
las directivas constitucionales que rigen la materi ay se
desentiende del verdadero conflicto, entorpeciendo, cuanto
menos,lacabalpuestaenmarchadelareddetutel adiferencial
propiciada.

Por lo demas, de acuerdo a tales directivas y a las

normas federales en juego que han comenzado a delin earlas,
resulta incomprensible que mediante sanciones penal es que
propenden, en definitiva, a la reafirmacién del val or de de-
terminados bienes juridicos, se termine restringien do preci-
samente dicho bien. Ello, por cuanto quien es seial ado como
"delincuente” —e ignorado en su problematica— no ac ude al
sistema de salud o bien tienden a dilatarse en grad 0 extremo
los tiempos de latencia entre el inicio del consumo y la so-
licitud de atencion. A su vez, el sistema sanitario —escudado
en la ajenidad del problema— parece replegarse en s ervicios
de salud poco flexibles para atender el espectro de cuestiones

vinculadas con el uso y consumo de drogas.

27)Queensumalaevoluciénresefiadaponederesal to
laimperiosanecesidaddeuncompromisomayordeto daslaspartes
interesadas, asi como la ineludible obligacién de p romover la
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salud —y en especial la de los jovenes— mediante un a politica
sensata.

Lastendencias de consumo parecen corresponderse co n
factores culturales, econdémicos y sociales, y no co n la
intimidacion penal. Mas aun, tal como sefiala el Inf orme Anual
2004 del Observatorio Europeode las Drogasylas T oxicomanias
consedeenLisboa(OEDT)quevaloréelimpactode lalegislacion
en materia de estupefacientes, el Consejo Nacional para la
Delincuencia de Suecia habia concluido que "no exis t[ian]
indicios claros de que lacriminalizacion del consu modedrogas

[hubiera tenido] efecto disuasorio para los jévenes

De todos modos, mas alla de la preocupacién que una

decision de estas caracteristicas genera respecto d e que se
encuentre acomparfada de politicas sustentables, la sensatez
quealPoderJudicialcomopoderdel Estadotambién seleexige,
importa asumir lo paradojal que ha resultado la via hasta hoy
escogida.

El hecho de que la respuesta estatal no pueda darse

en clave punitiva no implica reconocimiento alguno de la le-
gitimidad del uso de estupefacientes, sino que al i gual que
otrassustancias, cuyoconsumonoseincriminapena Imente,debe
procurarsedesdeelEstadounaatencionpreventiva yasistencial

no interferida por el sistema penal. Declarar la

inconstitucionalidaddelcastigopenalaunconsumi dordedrogas
s6lo importa admitir que la estigmatizacion e incer tidumbre
gue supone verse inmerso en un proceso criminal con stituye,
tambiénenesteaspecto,unailegitimaintromision asusefiorio.

A su vez, es claro que la pena de prisidn que esta

prevista ante el fracaso de las medidas que, por ex cepcion,
incluyélaley23.737 no puede entenderse comouna formavalida
de cumplir con la obligacion constitucional de prot eger la
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salud. Por el contrario, la salud que se dijo resul
imprescindible proteger de manera primordial (inre
disidencia de los jueces Caballero y Fayt, Fallos:

se menoscaba en mucha mayor medida mediante el enci

taba
"Capalbo",
308:1392),

erro.

Sdlo mediante una vision integradora que enlace las

distintas variables antes sefialadas —y atravesadas
siempre por la autonomia propia y sagrada de cada i

puede arribarse alaconsecuciondelosfinesques

éstas
ndividuo—

e pretendia.

28) Que sobre la base de las consideraciones

precedentementeexpuestas,correspondeconcluirque

14, segundo parrafo, de la ley 23.737 carece actual

la racionalidad exigida por la Ley Fundamental, tod

cuando un precepto frustra o desvirtia los proposit

gue se encuentra inserto, es deber de los jueces ap

talpreceptoydejardeaplicarloafindeasegurar

de la Constitucion Federal, pues precisamente esa f

moderadora constituye uno de los fines supremos del

Judicial y una de las mayores garantias con que ést

para asegurar los derechos de los individuos (conf.

328:566 y sus citas).
29)QuefrentealadecisibnquehoytomaesteTrib

debesubrayarseelcompromisoineludible que deben

elarticulo
mente de
avez que
os en los
artarse de
lasupremacia
uncion
Poder
e cuenta

Fallos:

unal

asumirtodas

las instituciones para  combatir el narcotrafico
redireccionando los recursos que durante mas de dos décadas
estuvieron practicamente destinados a perseguir al consumidor
de escasas cantidades. En este sentido resulta eloc uente que
segun una investigacion relevada por el "Comité Cie ntifico
Asesor en Materia de Control del Tréfico llicito de
Estupefacientes”creado porresolucion433/2008 del Ministerio
deJusticia,SeguridadyDerechosHumanos,enlosu [timosveinte
aflos solo una de cada diez causas iniciadas por infraccion a

la ley de estupefacientes lo fue por trafico. El se tenta por

— 60_



A. 891. XLIV.
RECURSO DE HECHO

Arriola, Sebastiany otros s/ causan

ciento de los expedientes lo fue por tenencia para
personaly el ochentay siete por ciento seinicié
dehastacincogramosdemarihuanaococainaincaut
jovenes entre 20 y 30 afios en la via publica, que n
armasniestabancometiendootrodelito.Asuvez,

no se ha dirigido a delitos tales como el lavado de

el ingreso de precursores quimicos [acetona, efedri
clorhidrico, permanganato potasico, entre muchisimo
de

Estupefacientes, Centro Internacional de Viena, Lis

segun la Junta Internacional Fiscalizacion
Precursores y Sustancias Quimicas utilizadas frecue

en la Fabricaciéon llicita de Estupefacientes y Sust
Sicotropicas],cuandoenAmeéricaCentralydelSur
traficAndose cada vez con mayor frecuencia (Informe
sobreDrogas,ResumenEjecutivo,UNODC,afl02009).
similares pueden colegirse a partir de los datos su

por el Observatorio Argentino de Drogas dependiente
SecretariadeProgramacionparalaPrevenciondela

y la Lucha contra el Narcotréfico.

©9080.
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Mundial
Conclusiones
ministrados
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Drogadiccion

Como advertencia adicional, cabe observar que si lo

que se pretendia era la persecucion eficaz del narc
lo cierto es que poco o nada ha podido contribuir a
la criminalizacion del consumidor que como imputado
obligacion de decir verdad (ni puede incurrir en el
falso testimonio), a diferencia de aquellos que pue
llamados como testigos.

No debe perderse de vista que el narcotrafico es
problema"temibleydesgarrador”(inre"Capalbo”,
18 de la disidencia de los jueces Caballero y Fayt,
308:1392). Sin embargo, el estado de situacion actu
materia demuestra "de forma inequivoca, que las est

adoptadas hasta ahora no han dado resultados positi
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(Parlamento Europeo, debate sobre el informe (A6-00

ComisiondeLibertadesCiviles, Justiciay Asuntos

relativoaunapropuestaderecomendaciondelParla

destinada al Consejo sobre la estrategia europea en

de lucha contra la droga -2005-2012-).
Porello,todoslosesfuerzosenelambitopenalde

estardirigidosamantenerincélumeelcompromisod

en la represion del narcotrafico internacional, exp

asumido por el Estado Argentino en la Convencion de

Unidas contra el trafico de estupefacientes y susta

psicotropicasaprobadaenVienaen1988(ley24.072

por decreto 608 del 09/04/92), reconociendo—como e

se encuentra previsto en dicha Convencion— que "el

ilicito es responsabilidad colectiva de todos los E

que, a ese fin, es necesaria una accion coordinada

de la cooperacion internacional”. A tal efecto, el

3 dispone que los Estados parte deben tipificar tod

relacionado con la comercializacion de estupefacien

Paralelamente,lasConvencionesdeNacionesUnidas

la imposicion de penas por consumo, tal como se men

claridad en el Comentario Oficial de la Convencion

Enelmismosentido,estaCortehasefaladoque”(l

delitos que afectan a la comunidad de las naciones
narcotrafico internacional requieren razonablemente
proceso multijurisdiccional basado enlacooperacio

(Fallos: 323:3055). En el mismo empefio, puede citar
practicamente la mayoria de los paises de la region

par de haber despenalizado la tenencia para consumo
dedican los recursos disponibles a la persecucion d

de estupefacientes.

30) Que a ello, entonces, debe circunscribirse y

reforzarse la persecucién penal, pues, a su vez, to
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limitacion al respecto importaria validar lo que co

en definitiva una intromision en el &mbito de sefior

en tanto marco de una accion autorreferente. Ello p
noesmisiéndelderechopenalprevenirlosdafiosq

puede causarse a si misma. No hay lugar para plante
cuestién cuando la conducta de esa persona no afect
intereses de ninguna otra (conf. John Stuart Mill,

en Wasserstrom R., comp. " Morality and the Law

California, 1971, cap. lll, pags. 92-93).

©9080.

nstituye
io personal
or cuanto
ueunapersona
ar dicha
a a los
OnLiberty

" Belmont,

Como clara aplicacion del principio de reserva y de

la garantia de autonomia moral de la persona, consa
el articulo 19 de la Constitucion Nacional, no pued

pena a ningun individuo en razon de lo que la perso
Gnicamente enrazén de lo que la persona hayahecho
penarse la conducta lesiva, no la personalidad. Lo
permitiria suponer que los delitos imputados en cau

son solo el fruto de la forma de vida o del caracte
personas(conf.doctrinade Fallos: 308:2236, citad
324:4433, voto del juez Fayt). Asumir aquella posib
implicaria considerar al delito como sintoma de un
sujeto, siempre inferior al del resto de los ciudad
significaria,enultimainstancia,desconocerlado

la cual ningun habitante de la Nacién puede ser pri
dignidad humana aunque su conducta haya sido reprob
votodelosjuecesFayt,PetracchiyBoggianoenFa

y disidencia del juez Fayt en Fallos: 313:1262, cit
Fallos: 324:4433). La Constitucion de un Estado de
puede admitir que ese Estado se arrogue la facultad

la existencia de una persona, su proyecto de vida y
realizacion. Semejante proceder le estd vedado a un
democratico que parte del principio republicano de

(voto del juez Fayt in re "Gramajo", Fallos: 329:36
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31) Que, por ultimo, la solucién a la que aqui se

arriba —teniendo en cuenta, ademas, que el consumo
mucho mayor medida a aquellos sectores sociales pos
quenoencuentranensuentornogruposdecontencio
conduce inevitablemente a advertir sobre la necesid
establecer politicas publicas en materia de prevenc
promoviendo la difusidon de lainformacion, la forma
recursos humanos entre los profesionales de la salu
educacion, el debate acerca de nuevos modelos de ab
fomentenasuvezlaparticipacion mediante unenfo
(familias, entornos y de contexto general) y en los
invierta en evaluaciones de calidad cuyo marco conc
encuentre basado en el desarrollo humano. Asimismo,
respecta a la problemética especifica de la adiccio
establecerse programas nacionales de salud asistenc
encuentren en el ambito civil y administrativo el d

respaldo a la consecucion de los fines que alli se

afecta en
tergados
nefectivos—,
ad de
ion,
ciondelos
dydela
ordaje que
queintegral
que se
eptual se
enlo que
n deben
iales, que
ebido

perfilen.

Por las razones expuestas, es que se justifica que

esta Corte se vea en la obligacion de hacer recorda
autoridades —y a todas las instituciones— la releva
desarrollar a nivel nacional programas de salud que
alasproblematicasaludidasydeesemododarvali

a los Tratados de Derechos Humanos a los que el pai
vinculado.Paralelamente,losactoresdelsistemap
extremarelusodesusfacultadesparacumplircon
deberderespetarloscompromisosasumidosanivel

a fin de combatir el narcotrafico.

Por ello, y oido el sefior Procurador General con ar
aloexpresadoeneldictamendelacausaV.515.XLlI
—queantecede—,seresuelve:l)Hacerlugaralaqu
extraordinario,  declarar

procedente el recurso

inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parra
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ley 23.737, con el alcance que surge de los conside

precedentes, y dejar sin efecto la sentencia apelad
fuemotivodeagravio.ll) Exhortaratodoslospod

a asegurar una politica de Estado contra el trafico
de estupefacientes y a adoptar medidas de salud pre
con informacién y educacion disuasiva del consumo,
sobre todo en los grupos mas vulnerables, especialm
menores, a fin de dar adecuado cumplimiento con los
internacionales de derechos humanos suscriptos por
Vuelvanlos autos al tribunal de origen afinde qu
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con
presente. Agréguese la queja a los autos principale

saber y devuélvase.
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-//-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIA GO

PETRACCHI

Considerando:

Que segun se desprende de los considerandos 1

del voto que encabeza este pronunciamiento, la situ
planteada en la presente causa es sustancialmente i

la que motivara mi voto en el caso "Bazterrica" (Fa
308:1392)y,conposterioridad—yabajolavigencia

14, segundo parrafo, de la ley 23.737 aqui en discu
313:1333),

consideraciones corresponde tener aqui por reproduc

disidencia en "Montalvo" (Fallos:
Por ello, y oido el sefior Procurador General con ar

aloexpresadoeneldictamendelacausaV.515.XLlI

—queantecede—,seresuelve:l)Hacerlugaralaqu

procedente el recurso extraordinario, declarar

inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parra

ley 23.737, con el alcance establecido en los prece

los cuales se remite, y dejar sin efecto la sentenc

enloquefuemotivodeagravio.ll)Exhortaratod

publicos a asegurar una politica de Estado contra e

ilicito de estupefacientes y a adoptar medidas de s

preventivas,coninformaciéonyeducaciondisuasiva

enfocadasobretodoenlosgruposmasvulnerables,

losmenores,afindedaradecuadocumplimientocon

internacionales de derechos humanos suscriptos por

Vuelvan los autos al tribunal de origen a
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-//- fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo
pronunciamiento con arreglo al presente. Agréguese la queja

a los autos principales. Hagase saber y devuélvase.

VOl

_68_



A. 891. XLIV.
RECURSO DE HECHO

Arriola, Sebastiany otros s/ causan ©9080.

-//-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON E. RAUL ZAFFAR  ONI

Considerando:
Que el infrascripto concuerda con los considerandos
1°a 9°del voto que encabeza este pronunciamiento, que se dan
por reproducidos.

10) Que para tomar una decision respecto del caso

en analisis, se debe examinar previamente los alcan ces y
restricciones que el articulo 19 de la Constituciéon Nacional
leimponeal Estado, afinde salvaguardarelambit odeprivaci-
dad de las acciones individuales que no ocasionan | esion o

peligro concreto a terceros.

11) Que desde los albores de nuestra ciencia cons-

titucional, fue nadamenos que José Manuel Estrada quienrelevo
su importancia como eje central de la Constitucioén, y afirmé
certeramente el caracter intrascendente de nuestro derecho,
0 sea, la imposibilidad de que pueda ponerse al ser vicio de
cualquier mito metahumano, concluyendo que "segun | a doctrina
argentina, el papel de la potestad social se reduce a proteger

derechos" (  Curso de Derecho Constitucional y Administrativo

BuenosAires, 1895, p4ag. 181). EImismo Estradaes guiensefala
que el articulo 19 consagra con claridad la separac ion del
derecho y la moral individual, decidiendo de una ve Zy para
siempre, entre el Estado que impone una moral y el que respeta
eldmbito de libertad moral de lapersona: ala pri mera actitud
lacalificade"paganaysocialista“yalasegunda de"cristiana

y liberal" (loc. cit.).

12) Que es menester recuperar y consolidar el valor

central de esta norma como viga maestra del derecho argentino,

tal como lo hiciera no sélo el ilustre Estrada, sin o también
uno de los pioneros del penalismo nacional, Adan Qu iroga:
"ninguna verdad es mas evidente para la ciencia pen al: la
sociedad no tiene la mision de hacer reinar la mora lidad en
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las acciones privadas; el ser ficticio que denomina mos poder

publico, ha sido instituido para conservar y guarda r el orden
ylaarmoniadelosderechos,losquenopuedenalt erarsecuando
lasaccionessonpuramenteindividuales,cuandono seejercitan
en la esfera de la vida de relacién” ( Delito y pena , Cordoba,
1885, pags. 36-37).

13) Que los maestros del siglo XIX nos recuerdan lo S
muchos siglos de confusién y los torrentes de sangr e que
corrieron para llegar a esta conquista de la modern idad, tan
despreocupadamente despreciada en nuestros dias por opiniones
irreflexivas tefidas de posmodernismo con raro aroma a

premodernismo , y con base en situaciones y necesidades,

pretendidamentediferentes,pasandoporaltoquesi emprefueron
supuestasnuevasurgenciascomopretextoslegitiman tesdetodos

los crimenes cometidos por los estados, cuando se | es otorgod
la oportunidad de desconocer la condicién de ente m oral como

esencia de la persona.

14) Que el articulo 19 no arranca en 1853, sino que

suvigenciaeimportanciaparanuestraConstitucion serefuerza
aunmasporsugenealogiacomonormaqueproviened elosprimeros
ensayos de organizacion constitucional de la Republ ica, 0 sea,
gue atraviesa como filosofia basica de nuestra Cons titucion
todas las etapas precedentes, pues proviene de Mont eagudo y
del Presbitero Saenz, consagrado en el Estatuto Pro visional
del 5 de mayo de 1815, del Reglamento Provisorio de 1817, del
articulo 112 de la Constitucion de 1819 y del artic ulo 162 de
la Constitucion de 1826 (cfr. Arturo Enrique Sampay , La
filosofiajuridicadelarticulo 19delaConstituci onNacional
Buenos Aires, 1975, pags. 10 y ss.; también Agustin De Vedia,
Constitucion Argentina , Buenos Aires, 1907, pag. 100).

15) Que los antecedentes de la legislacion nacional

han sido desarrollados extensamente en el voto del juez Pe-
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tracchi en la causa "Bazterrica” (Fallos: 308:1392, conside-
rando 14) a los que me remito en honor a la breveda d. En el
mencionado fallo "Bazterrica”, esta Corte declaro | a incons-
titucionalidad del articulo 6° de la ley 20.771 que , al igual
gue en la norma cuestionada en el presente, punia | atenencia

de estupefacientes para uso personal.

16) Que el 21 de septiembre de 1989 se sanciono la

ley 23.737, aun vigente, que en su articulo 14 segu ndo pérrafo
mantiene la prohibicién y punicion de la tenencia d e estu-
pefacientes para uso personal, y en ese marco, y de biéndose
expedir sobre el tema, esta Corte varié su jurispru dencia a
partir de la causa "Montalvo" (Fallos: 313:1333), ¢ onsiderando
punible esa conducta, y consecuentemente retomando el criterio
anterior al dictado del fallo "Bazterrica"; criteri 0 que, en
términos generales, se ha mantenido hasta el presen te.

17) Que si bien no es funcion del control de cons-

titucionalidad juzgar la politica criminal, deberia serlo
cuandoresultadetodaevidencialapatente contrad iccibnentre
el fin manifiesto de la normay el favorecimiento d e su efecto
precisamente contrario, por resultar violatorio de la
racionalidad republicana impuesta por el articulo 1 ° de la
Constitucion, como propia de todo acto de gobierno. En el
presente caso no es necesario acudir a esta valorac ion, pero
no sale sobrando verificar que el ejercicio del con trol de
constitucionalidad de la norma cuestionada por part e de esta
Corte la reafirma fuertemente, teniendo en cuenta g ue la de-
cision no solo no lesiona, sino que habra de operar a favor
de la politica criminal encaminada a la represion d el tréfico

y difusion de toxicos prohibidos, seriamente obstac ulizada en

varios sentidos por la norma en cuestion.
18) Que el tipo penal que describe el articulo 14,

segundoparrafo,delaley23.737hapasadoaseru ninstrumento
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depoderpunitivoquecasinuncasetraduceenuna penaefectiva,

y muy pocas veces en una condena firme. Esta Corte, para
pronunciarse,hadebidoescogerunacausaentreuna escasamedia
docena que habian alcanzado la instancia extraordin aria sin
encontrarseprescriptas,todavezque,enlapracti ca,prescribe
lainmensamayoriadelascausasquetuvieronorige nenacciones
penales asentadas sobre esta habilitacion de poder punitivo.

19) Que no obstante los resultados descriptos, este

tipo penal genera innumerables molestias y limitaci ones a la
libertad individual de los habitantes que llevan a cabo con-
ductas que no lesionan ni ponen en peligro bienes j uridicos
ajenos, sin que los procesos originados lleguen a t érmino en
la forma que se supone que deben hacerlo todos los procesos
penales. Al mismo tiempo, importa un enorme dispend io de es-
fuerzo, dinero y tiempo de las fuerzas policiales, insumidos
en procedimientos indtiles desde el punto de vista politico
criminal,comolodemuestranloscasiveinteafiost ranscurridos
desde que esta Corte revirtiera la jurisprudencia s entada en
el caso "Bazterrica" (Fallos: 308:1392), con el dic tado del

fallo "Montalvo" (Fallos: 313:1333).

Similares consideraciones pueden hacerse respecto

de la tarea judicial. Tanto la actividad policial ¢ omo la
judicial distraen esfuerzos que, con sano criterio politico
criminal, deberian dedicarse a combatir el tréfico de téxicos,

en especial el de aquellos que resultan mas lesivos para la
salud, como los que hoy circulan entre los sectores mas pobres
y jévenes de nuestra sociedad, con resultados letal es de muy
corto plazo y con alta probabilidad de secuelas neu rologicas

en los nifios y adolescentes que logran recuperarse.

20)Queelprocesamientode usuarios—porotrapart e—
se convierte en un obstaculo para la recuperacion d e los pocos
gue son dependientes, pues no hace mas que estigmat izarlos y
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reforzarsuidentificacibnmedianteelusodeltoxi co,conclaro
perjuicio del avance de cualquier terapia de desint oxicacion
y modificaciéon de conducta que, precisamente, se pr opone el
objetivo inverso, esto es, la remocion de esa ident ificacion
en procura de su autoestima sobre la base de otros valores.

21) Que, asimismo, el procesamiento de usuarios

obstaculiza la persecucion penal del trafico o, al menos, del
expendio minorista, pues el usuario imputado goza d e los be-
neficios que la naturaleza de acto de defensa otorg aala
declaracién indagatoria y, en consecuencia, puede | egalmente
negarseadeclararrevelando lafuente de provision deltoxico,
cosaqguenopodriahacerenelsupuestoenquesel einterrogara
en condicion de testigo, so penade incurriren la sancion del

testigo remiso o falso.

22) Que todas estas consideraciones politico

criminales refuerzan la esencia de la decision de e sta Corte,
enelsentidodereafirmarcomovalorcentraldenu estraConsti-
tucion la norma del articulo 19 que, por cierto, tr asciende
con mucho el alcance de la cuestion sometida ala d ecision del
Tribunal en el presente caso. El desconocimiento o debi-
litamiento de su vigencia hace tambalear las propia s bases del

sistema constitucional.

23) Que, en orden a lo dicho precedentemente, sélo

cabe concluir que en el conflicto de normas plantea das en la
presente causa, el articulo 19 de la Constitucion N acional
resulta ser un pilar fundamental de nuestro sistema juridico,
yaqueeselquegarantizaelsistemadelibertades individuales
delos habitantes, entanto que el articulo 14, par rafo segundo
de laley 23.737 se le contrapone, en tanto conculc a el ambito
de privacidad personal que el primero garantiza. Po rlo tanto,
s6lo cabe declarar en el caso la inconstitucionalid ad de la

tenencia de estupefacientes para consumo personal.
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Por ello, y oido el sefior Procurador General con ar

aloexpresadoeneldictamendelacausaV.515.XLlI
—queantecede—,seresuelve:l)Hacerlugaralaqu
extraordinario,

procedente el recurso

inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parra

ley 23.737, con el alcance que surge de los conside

precedentes, y dejar sin efecto la sentencia apelad
fuemotivodeagravio. ll) Exhortaratodoslospod

a asegurar una politica de Estado contra el trafico
de estupefacientes y a adoptar medidas de salud pre
con informacion y educacion disuasiva del consumo,
sobre todo en los grupos mas vulnerables, especialm
menores, a fin de dar adecuado cumplimiento con los
internacionales de derechos humanos suscriptos por
Vuelvanlos autos al tribunal de origen afinde qu
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con
presente. Agréguese la queja a los autos principale

saber y devuélvase.
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-//-TO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

Que lainfrascripta concuerda con los considerandos

1°a 9°del voto que encabeza este pronunciamiento,

por reproducidos.

que se dan

10) Tal como surge de los antecedentes que han sido

reseflados, la defensa ha reclamado durante su activ
cursiva que se realice un examen basado en el artic

la Constitucién Nacional que determine si la conduc
gue fueron condenados sus asistidos, calificada com

de estupefacientes paraconsumo personal (articulo
parrafo,delaley23.737),sehallaprotegidapor
constitucional. Esto es, si la tenencia en el bolsi
pantalon de los imputados Gustavo Alberto Fares, Ma
EzequielAcedoyMarioAlbertoVillarrealdealguno
demarihuana, halladosconmotivodelarequisade

objeto al ser detenidos por personal policial, y la

de Gabriel Alejandro Medina y Leandro Andrés Cortej
dos paquetes de cigarrillos conteniendo algunos gra
marihuana, que arrojaron a la via publica al verse

por la policia, resultan acciones privadas, en los
delanormaconstitucionalmencionadaquedispone:
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan
y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,

reservadasaDios,yexentasdelaautoridaddelos

idad re-
ulo 19 de
ta por la
o tenencia
14, segundo
dichaclausula
llo del
rcelo
scigarrillos
laquefueron
posesion
arena de
mos de
cercados
términos
"Lasacciones
al orden
estan solo

magistrados".

No obstante, esta insistencia ha fracasado, funda-

mentalmente porque las diversas instancias judicial
dictado sentencia consideraron que la defensa no in
ninguna cuestion novedosa respecto de las que fuero
poresta Corte enlacausa"Montalvo” (Fallos: 313:
talcomohabiasucedidoenese antecedente, corresp

la condena de los acusados.
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Cabe aclarar que la autoridad de "Montalvo" ha sido

invocadaporlostribunalesde grado parajustifica r engeneral
la punibilidad de la tenencia de estupefacientes pa ra uso
personal y la consiguiente irrelevancia de cualquie r analisis
en particular sobre el modo en que fue realizada la conducta

para decidir si ha sido 0 no una accién privada.

Esta circunstancia hace necesario establecer cual

es la regla de derecho que contiene "Montalvo" y, e n su caso,
en qué medida puede utilizarse ese antecedente para bloquear
a priori el examen judicial de las razones que esgrime el

recurrente para justificar la pretension de que la conducta
de cadaunode sus asistidos, enconcretoy porlas condiciones

en que se llevo a cabo, fue una accion privada.

11)a) Segun surge de algunos pasajes de "Montalvo" ,

"el procesado, junto con otra persona, era llevado detenido
en un automovil de alquiler, por presumirse que pod ria estar
vinculadoalasustracciondedolares.Alllegara ladependencia
policial y descender del vehiculo, Montalvo arrojo una bolsita
que contenia 2,7 grs. de marihuana..." (Fallos: 313 :1333).

La mayoria argument6 que el Tribunal "en su actual

composicion” retornaba a la doctrina del caso "Cola vini"
(Fallos: 330:254) del afio 1978, pues las mismas raz ones por
las que en aquel entonces se habia afirmado la vali dez del ar-

ticulo 6 ° delaley 20.771 que penaba a quien "...tuviere en

su poder estupefacientes, aunque estuvieran destina dos a uso
personal”, resultaban aplicables en el analisis del articulo
14, segundo parrafo, de la ley 23.737, que conmina la misma
conducta inclusive cuando por su "escasa cantidad" y demas
circunstancias surgiere inequivocamente que la tene ncia era

para uso personal.
El argumento central de la sentencia fue que por se r

la figura penal en cuestion un delito de peligro ab stracto,
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la conducta alli descripta conteniaimplicita su tr ascendencia
a terceros. Esa exteriorizacion estaria dada por el "efecto
contagioso"deladrogadiccion,estoes,porconsti tuirunmedio
de difusién de la drogay por ser parte necesaria d e la cadena
de trafico, cuestiones ambas vinculadas a asuntos d e politica
criminalcuyaevaluacién,segunseestimd,incumbia aotropoder
del Estado.

Ahorabien, derivar de aquel fallo un estandar segu
elcuallapuniciéndelatenenciadedrogaparaco nsumopersonal
es constitucionalmente inobjetable en todos y cada uno de los
casos concebibles es equivocado fundamentalmente po r dos
razones.

Primero, porque si "Montalvo" hubiese resuelto con
ese alcance el problema, la Corte habria ejercitado un control
de constitucionalidad en abstracto consumado median te una
decision unica con el efecto de clausurar por antic ipado toda
posibilidad de examinar, en casos posteriores, si | a conducta
delimputadoesonounaacciénprivadaprotegidap orelarticulo

19 de la Constitucion.

Es claro que ese tipo de analisis se enfrenta con

la doctrina elaborada por esta Corte que supedita s u actuacion
jurisdiccional a la existencia de un interés (parti cular o
colectivo) al que la norma resulta aplicable. Preci samente,
mucho antes de "Montalvo" e incluso de "Colavini”, se habia
consolidado la doctrina segun la cual la jurisdicci on de la
Corte se ejerce en el marco de "causas" a las que a luden los
articulos 116 de la Constitucion Nacional y 2 de la ley 27y,

por lo tanto, "la impugnacion de las leyes con base

constitucional no puede contemplarse en abstracto” (doctrina
de Fallos: 106:109; 182:398; 187:79; 190:142, 389; 252:328;
256: 602; 259:69; 304:1088; 311:2088; 317:335, 1224 , entre
otros). De ahi que declarada la inconstitucionalida d de una
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norma, ésta no pierde vigencia en general, sino en
respecta a la decision del caso concreto; de modo s
tampoco el rechazo de un planteo de inconstituciona
como efecto la convalidacion absoluta de la ley en
paratodosloscasosposiblesylaconsiguienteinm
cualquier planteo posterior.

En segundo lugar, extraer de la retorica utilizada

lo que
imétrico,
lidad tiene

cuestion

unidadcontra

en aquel pronunciamiento una regla que afirme la va lidez en
todos los casos del tipo previsto en el articulo 14 , segundo
parrafo, de la ley 23.737, es erréneo, pues ello im plicaria

conceder a los términos generales contenidos en el fallo un

alcance impropio.

En efecto, también la Corte ha fijado pautas para
elbuenusodesusprecedentes,alexplicarcomode benentenderse
las expresiones generales vertidas en sus sentencia S,
estableciendo que no cabe acordar caracter obligato rio para
casossucesivosalostérminosgeneralescontenidos enelfallo.

Asi en la resolucion tomada en el expediente "Munic ipalidad
delaCapital c/Isabel A. Elortondo” (Fallos: 33: 162) sostuvo
gue: "Cualquiera sealageneralidad de los concepto s empleados

porel Tribunalen esosfallos, ellos no puedenent

con relacién a las circunstancias del caso que los
siendo, como es, una maxima de derecho, que las exp
generalesempleadas enlas decisionesjudiciales de
siempre en conexion con el caso en el cual se usan.

Este distingo responde a la diferencia entre las
expresiones generales u obiter dicta
conforman el argumento central que sustenta la deci
primeras, de acuerdocon"Municipalidad de la Capit
A.Elortondo”, no puedenser utilizadas paraobliga
decisiones. Asi, segun lo explicado precedentemente

pretensionde convalidarde manerageneralyabsolu
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legal carece de toda fuerza vinculante.

b) Por lo tanto, "Montalvo" solo seria un precedent e
con peso en la presente decision si contuviese una descripcion
de los rasgos que el Tribunal estimé relevantes en la accion
del acusado para concluir que era dafiina hacia terc erosy que
puedan ser comparados con las caracteristicas de la s conductas

probadas en esta causa.

Sin embargo, la brevedad de las referencias al caso

concreto que contiene la sentencia mencionada hace imposible
conocer si hubo aspectos del comportamiento concret amente
realizado por el imputado que influyeran en su cons ideracion
como ofensivo hacia el ordeny la moral publicaol os derechos
de terceros. El pronunciamiento hace apreciaciones generales
sobre el caracter "contagioso" del consumo de droga y entorno
alpuestoquenecesariamenteocupanloscompradores enlacadena

de "trafico".

Lo primero no esta seguido por una identificacion

de las circunstancias que tienen la propiedad de pr oducir el
temido contagio, es decir, sobre el modo en que Mon talvo podia
lograr ese efecto teniendo droga entre sus ropas o de alguna
otra manera que estuviese presente en su comportami ento. En
relacion con lo segundo, debe decirse que el signif icado de

“tener” droga no incluye el haberla comprado. Si la

exteriorizacion de la conducta reprochable consisti 0 en ser
parte de la cadenade trafico como comprador, enton ces deberia
haberse probado dicho extremo y apoyado en esa circ unstancia
la afirmacion de que la conducta de Montalvo no res ulté inocua
para terceros. Cabe insistir en lo siguiente: cualq uiera sea
elelementodejuicioquesetomecomopautaparar estarcaracter
privadoaunaaccidéncomoeslameratenenciadees tupefacientes
se trata de un elemento cuya presencia no es necesa ria, sino
contingentey,porlotanto,esundatoquehades erdebidamente
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probado para entrar asi en la consideracion del tri bunal.

Como se ha visto, esta falta de precision sobre las

razones que llevaron a la conclusion de que la cond ucta de
Montalvo no estaba protegida por el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, impide la formacion de un es tandar
aplicable a otros casos. Por lo tanto, aquella deci sion, asi
COmMoO sSuU mayor o menor acierto, esta confinada a la causa en

gue fue dictada.
A mayor abundamiento, y respecto de las posibles
interpretaciones de las que ha sido objeto "Montalv 0", me

permito una ultima reflexion.

Deberecordarsequenosonlasintencionesqueabri gan
los jueces que suscriben el fallo de la Corte lo qu e vale como
precedente, sino laregla que sirvio de base alad ecision que
efectivamente se tomd. Por eso, mas alla de tales i ntenciones
ydelos efectos desencadenadosapartirde supron unciamiento,
corresponde hacer una distincion. Si el argumento u tilizado
en "Montalvo" es interpretado, como lo he hecho ant es, en el
sentidodequeeldafioatercerosestaimplicito enladefinicion
del delito, no merece objeciones de peso, salvo que ello no
agrega demasiada informacion puesto que, explicita 0
implicitamente, ellosucede contodaslasnormasqu eestablecen
delitos; lo contrario las pondria en una colisién | iteral y
manifiesta con el articulo 19 de la Constitucion Na cional. Sin
embargo, esto nada nos dice sobre la verificacion e n el caso

de un dafio o peligro para terceros.

Sinembargo, distinta es la valoracion que mereceri a
ese argumento bajo la inteligencia de que el dafio a terceros
esta implicito no en la definicion, sino enelhecho detener
estupefacientes,enlaconductamisma,puestoquee shumanamente
imposible contar con una prevision exhaustiva sobre todas las
caracteristicas de los hechos futuros como para pod er afirmar
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a priori gue todos ellos producirdn un dafio a terceros.

Ahora bien, por lo general las leyes penales que

establecen delitos brindan algunas pautas sobre la direccion
gue debe tomar el examen sobre los efectos dafinos delaaccion
ilicita, sea describiendo los rasgos principales de lavictima

0, al menos, de las derivaciones o consecuencias qu e han de
seguirse de la accidn criminal. De ahi que no es fr ecuente que
un andlisis constitucional de este tipo se proponga respecto
de otros delitos. Asi, por ejemplo, una accion que se comete
dentro de la cadena de comercializacién de estupefa cientes no
contieneprecisionessobrelasvictimas, perosiin cluye,entre
los caracteres definitorios del comportamiento deli ctivo, el
hechodequeestaorientado,enultimainstancia,a laprovision

de sustancias prohibidas a consumidores generalment

indeterminados cuya salud es la que se busca proteg er. Sin
embargo, la prohibicion del articulo 14, segundo pa rrafo, de
laley23.737,noincluye,adiferenciadeotrotip odedelitos,
ningunareferenciaoprecisionsobrequienesserian lasvictimas

de la accion consistente en consumir estupefaciente s o, al
menos, cOmo es que estos ultimos podrian afectarlas . Mas aun,
incluye dentro del ilicito los casos en que probada mente no
habra ninguna otra persona involucrada salvo el con sumidor
mismo. Por ese motivo, es significativa la probabil idad de que
dentro de la definicion legal puedan caber conducta S que no
seconectanenabsoluto, olohacendeunamanerae xcesivamente
vaga e imprecisa, con algun efecto dafiino sobre los intereses
individuales o generales que busca proteger la ley 23.737.

Si se combinan las dos cosas, a saber, la humana

imposibilidad de predecir con certeza como seran lo s hechos
futuros y la indeterminacién con que esta definido el delito
de tenencia de estupefacientes en lo concerniente | ustamente
acualessonlos efectos sobre losintereses ajenos ,Seexplica
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por qué motivo "Montalvo" no puede ser interpretado como una
barrera inexpugnable para que los jueces decidan en cada caso
si el acusado llevé a cabo una accion privada o no.

12) Por lo que se lleva dicho y regresando a la

proposicion inicial, si bien puede sostenerse que a | analizar
el caso la mayoria concluy6 que la conducta de Mont alvo tenia
aptitud para dafar a terceros y por lo tanto escapa ba a la
protecciondelarticulo19delaConstitucibnNacio nal,elfallo

no ofrece ninguna pauta para examinar si en casos ¢ omo el que
hoyestamosjuzgandoelcomportamientoprobadodel osimputados
constituye o no una accion privada protegida por aq uellanorma

constitucional.

Ahora bien, en atencién a que como ya se ha dicho,

hay unamultiplicidad de acciones posiblesde infri ngireltipo
penal, a fin de determinar si en el caso que aqui s e examina
la conducta se trata o no de una accidn privada, re sulta
necesariorecurriralasdecisionesanterioresque sehantomado
al respecto, y a través de un examen integral, dete ctar qué
elementoshanresultadodetrascendenciapararesol verloscasos

€en uno u otro sentido.

En primer lugar, debe mencionarse el caso "Bazte-

rrica” (Fallos: 308:1392). Segun la referencia que contiene
enrelaciénaloshechosquemotivaronlasentencia condenatoria
recurrida, durante un allanamiento en su domicilio la policia
encontré marihuana en poder del imputado. En aquel fallo se
declaré la inconstitucionalidad de la disposicion | egal que
incriminalatenenciadeestupefacientesparaconsu mopersonal;
en tal sentido, se sefialé que en tanto la conducta se realice
en condiciones que no traiga aparejado un peligro ¢ oncreto o
un dafo a derechos o bienes de terceros, estaba amp arada por
la garantia del articulo 19 de la Constitucion Naci onal.
Siguiendo ese criterio, la mayoria de los ministros consideré
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que el comportamiento de Bazterrica, consistente en tener en

su domicilio droga que, dada su cantidad, resultaba

inequivocamente para consumo personal, no tenia apt itud para
interferir con acciones legitimas de terceras perso nas, dafar
a otros, o lesionar mas que la "moral privada" de u n conjunto
de personas y, por lo tanto, integraba las acciones privadas
protegidas por el articulo 19 de la Constitucion Na cional.

La aplicacion de la regla de derecho con base en la

cual se decidio "Bazterrica" fue utilizada en sente ncias
subsiguientes,construyéndoseunalineadeinterpre tacioncons-
titucional discernible sobre el tipo de conductas q ue podian
considerarse privadas y que basicamente estuvo cent rada en el
caracter ostensible de la tenencia en pequefias cant idades.
Asiseentendiéqueconstituianaccionesresguardad as
porelarticulo 19 de la Constitucion "eltransport ar54 gramos
de hoja de marihuana debajo de un suéter, en moment 0S en que
circulaba como pasajero de un taxi ("Capalbo”, Fall 0S:
308:1392); cuando fue necesario revisar las pertene ncias a la
imputada para encontrarla ("Noguera, Maria Marta y otras",
Fallos: 310:294), cuando la marihuana (0.66 gramos) se
encontrabadentro delarmario del living-comedor de I domicilio
("Giménez,Nancy Gladysyotros", Fallos: 311:185) yenuncaso
en que fueron halladas cinco colillas de cigarrillo s de
marihuanaeneldomiciliodelimputado ("Rossi, Emi lioFabian",

Fallos: 312:2475).

Por el contrario, se considerd que la conducta del

condenado no era una accion privada cuando “fue sor prendido
fumando marihuana en un sitio publico —plaza San Ma rtin—"
(Fallos: 310:2836), 0 en un caso en que el imputado fue des-
cubierto con marihuana en su poder "en oportunidad en que
transitaba por la via publica en un vehiculo con tr es
acompafantes, a quienes no sélo habia invitado a co nsumir la
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droga, sino ademas habia logrado que uno de ellos a ceptara el

convite" ("Garcia, Alejandro Marcelo y otros", Fall 0S:
311:2228). Tampoco se encontraba resguardada la con ducta de
quien poseia marihuana en el interior de dos bolsos y en
distintas cajas de fosforos, cuando "Gerstein—enc oncordancia
con Gabriel Pereyra, quien ocasionalmente cohabitab aconella—
nosoloreconoce laposesionde estupefacientessin oqueadmite
también que, parte de éste fue consumido en su depa rtamento
por distintas personas quienes, incluso, armaron al gunos de
los cigarrillos secuestrados" ("Gerstein, Myriam N oemi",
Fallos: 311:2721), ni la conducta de quien fumaba m arihuana
mientras caminaba "sin rumbo fijo" con un amigo ("F iscal c/
Ideme Galesi, Daniel y Galesi, Alberto", Fallos: 31 2:587), ni
lade quientenialadrogaparaconsumirlaenunlu gar publico.
En esta ocasion, el condenado fue detenido al prese ntarse en
una dependencia policial para visitar a un amigo al li alojado,
y al efectuéarsele la requisa de rigor se le secuest raron dos
cigarrillos de marihuana ("Di Capua, Sergio Héctor" , Fallos:
312:1892).

13) La sintesis expuesta muestra que si bien las
acciones privadas no son solamente aquellas que se llevan a
cabo en el interior de un determinado &mbito espaci al, este
dato resulta, sin embargo, un elemento de juicio a tomar en
consideracion. Efectivamente, el andlisis casuistic o deja
entrever que las conductas desarrolladas en lugares publicos
son, en general aunque no siempre, mas aptas para a fectar la
salud publica, y por lo tanto quedan fuera de la pr oteccion

constitucional.

Por otro lado, y aunque este dato es un indicio

relevante, noresultasuficiente paradecidirlacu estion. Otro
elemento que en los fallos citados ha sido signific ativo para
determinar si la tenencia de drogas se trata de una accion
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privada esta relacionado con la existencia de actos
exhibicién en el consumo. Esto no se cumple cuando

ha sido descubierta no por la tenencia de la droga
porunhechoajenoaesaconducta. Porultimo,tamb
incidencia la cantidad de sustancia estupefaciente
encontré en poder de la/el imputada/o.

Esteeselpanoramacompletoenelquedebeinserta
la decision en la presente causa, pues en coinciden
argumentos expuestos en "Bazterrica” entiendo que ¢
tenencia de estupefacientes se ha llevado a cabo co
tales como los mencionados, que restringen el alcan
efectosalamismapersonaque larealiza, entonces
de dicha conducta sélo puede explicarse como un int
proteger al individuo contra la propia eleccion de
vida que se reputa indeseable. Es precisamente este
justificaciones paternalistas o perfeccionistas, de
interferenciagubernamentallaque esrepelidapor
sentado en el articulo 19 de la Constitucién Nacion
Nino, "Fundamentos de Derecho Constitucional”, Buen
Astrea, pagina 304 y siguientes).

En conclusion, laadhesidon alos postulados sentado
en "Bazterrica" implica que los jueces de la causa
analizar en el caso concreto si la tenencia de estu
paraconsumo personalserealizéencondicionestal
aparejado peligro concreto o dafios a bienes o derec
terceros, que le quiten al comportamiento el caract
accion privada protegida por el articulo 19delaC

Nacional.

©9080.
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14) En el caso de Gustavo Alberto Fares, Marcelo

Ezequiel Acedo y Mario Alberto Villarreal el hecho
fueron condenados guarda similitud con las circunst

tomadas en cuenta por esta Corte en el precedente "
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alqueyasehahechoreferenciamasarriba,enel
de droga destinada al propio consumo "no era ostens
debieron revisarle las pertenencias de la procesada

encontrarlos".

Enefecto,segunsehadadoporciertoenlasenten

la escasa cantidad de droga incautada estaba destin
consumopersonalyelhallazgonofue productodel

de cualquier otro acto con la droga que excediese u
reservada, vedada al conocimiento de terceros, y qu
imputados mantuvieron asi hasta ser requisados por

policial.

En estas condiciones, la tenencia de droga para el

propioconsumo, porsisola,noofreceninguneleme
paraafirmarquelosacusadosrealizaronalgomasq
privada, es decir, que ofendieron a la moral public

derechos de terceros.
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e los

el personal

ntodejuicio
ueunaaccion

aoalos

Las mismas consideraciones cabe hacer respecto de

la situacion de Gabriel Alejandro Medina y Leandro
Cortejarena, puesto que se trata de una cantidad re
también se atribuyo en la sentencia al consumo pers
fueron imputados solo por esa accion. Por cierto lo

al percatarse de la presencia policial, dejaron cae
vereda dos paquetes de cigarrillos conteniendo el m
posteriormente incautado, sin embargo, el contexto

se produjo el hallazgo no alcanza para considerar s

con aptitud para afectar derechos de terceros. Ello
razon de su detencion, al igual que la situacién an
respecto de los otros tres imputados, no fue la rea
de actos que puedan ser considerados como ostentaci
que ambos mantuvieron la droga en su esfera intima
sedesprendierondeellainmediatamente antesde se

es decir, sélo anticiparon el hallazgo que de todas
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hubiera producido en la requisa de la que iban a se r objeto.
Por ello, y oido el sefior Procurador General con ar reglo
aloexpresadoeneldictamendelacausaV.515.XLlI I"Villacampa"
—queantecede—,seresuelve:l)Hacerlugaralaqu eja,declarar

procedente el recurso extraordinario, declarar la

inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parra fo, de la

ley 23.737, con el alcance sefialado en el considera ndo 13,y
dejar sin efecto la sentencia apelada en lo que fue motivo de
agravio. II) Exhortar a todos los poderes publicos a asegurar

una politica de Estado contra el trafico ilicito de

estupefacientes y a adoptar medidas de salud preven tivas, con
informacion y educacion disuasiva del consumo, enfo cada sobre
todo enlos grupos mas vulnerables, especialmente | 0S menores,
a fin de dar adecuado cumplimiento con los tratados in-
ternacionales de derechos humanos suscriptos por el pais.
Vuelvan los autos al tribunal de origen afinde qu e, porquien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo al
presente. Agréguese la queja a los autos principale s. Hagase

saber y devuélvase.
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Recurso de hecho interpuesto por: Gustavo Alberto Fares, Marcelo Ezequiel Acedo,

Mario Alberto Villarreal, Gabriel Alejandro Medina y Leandro Cortejarena , repre-
sentados por el Defensor Oficial, Dr. Juan Carlos Sambuceti (h).

Tribunal de origen: Céamara Nacional de Casacion Penal, Sala I.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Federal n ° 3 de Rosario;
Tribunal Oral en lo Criminal Federal n ° 2 de Rosario.
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