A. 891. XLIV.
RECURSO DE HECHO

Arriola, Sebastian y otros s/ causa n° 9080.

Buenos Aires, 25 de agosto de 2009
Vistos |os autos: "Recurso de hecho deduci do por el de-
fensor oficial de Gustavo Al berto Fares, Marcelo Ezequi el
Acedo, Mario Alberto Villarreal, Gabriel Al ejandro Medina y
Leandro Andrés Cortejarena en |la causa Arriola, Sebastian y
otros s/ causa n° 9080", para decidir sobre su procedenci a.
Consi der ando:

1°) Que esta causa se inici6 el 19 de enero de 2006,
araiz de lo informado por el Jefe de |la Secci6n Rosario de |a
Policia Federal Argentina, dando cuenta que de distintas
actuaci ones sumariales |abradas en esa dependencia por
infraccion a la ley 23.737 surgia que todos |os detenidos
habi an tenido contacto en fornma esporadica con una finca em
pl azada en la calle N caragua casi esquina Forest, donde se
habi an observado | os novimentos tipicos de |a venta de estu-
pef aci entes al nenudeo.

En virtud de ello se dispuso la instruccién del
sumari o que fue delegada a la fiscal en turno, quien en fun-
cion de las tareas de observaci6n y vigilancia |l evadas a cabo
por la prevencion, |as inagenes captadas y grabadas en un
video casete que se incorporé al expediente, y en |las
constancias que surgian de |las copias de | os sumarios acunu-
| ados al proceso, sostuvo que podia inferirse que en la finca
al udi da un sujeto se dedicaria a |la conercializaci 6n de estu-
pef aci entes. En funcion de ello solicité y obtuvo |la corres-
pondi ente orden de allanamento, registro y secuestro, que
tuvieron lugar el 26 de febrero de 2006, confornme a |lo que
surge del acta que luce a fs. 63/64 y, posteriornente, el 27
de abril de 2006 (fs. 119/122). Tanbién en el marco de |as

di sti ntas nedi das procesal es adoptadas en el sumario, se acu-

mul aron | os expedi entes n° 1268/ 05 "Fares, Gustavo Al berto s/
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l ey 23.737", n° 81/06 "Acedo, Marcelo Ezequiel; Villarreal

Mario Alberto s/ ley 23.737" y n° 506/06 "Medina, Gbriel
Al ejando y Cortejarena, Leandro Andrés s/ ley 23.737", entre

ot r os.

2°) Que, tras la realizacion del debate oral y pu-
blico (fs. 997/1020), el Tribunal Oral en o Cimnal Federa
n° 2 de Rosario, Provincia de Santa Fe, con fecha 30 de agosto
de 2007, rechazé |las nulidades interpuestas por |as defensas y
el planteo de inconstitucionalidad del articulo 14, segundo
parrafo, de la ley 23.737, y condend a: |) Sebasti an Eduardo
Arriola o Eduardo Sebastian Arriola, conp autor penal nente
responsable del delito de tréafico de estupefacientes en la
nodalidad de tenencia de estupefacientes con fines de
conerci al i zaci 6n —dos hechos, en concurso real — (articul os 55
del Codigo Penal y 5° inc. c, de la ley 23.737), a la pena de
seis afios de prision, nulta de seiscientos pesos ($ 600) e
i nhabi l'itaci 6n absoluta por igual tienpo al de l|a condena,
i mponi éndol e | a nedida de seguridad curativa prevista en el
articulo 16 de la ley citada; I1l1) Carlos Al berto Sinonetti,
conp autor penalnente responsable del delito de trafico de
est upef aci entes en | a nodal i dad de tenencia de estupefaci entes
con fines de conercializaci 6n —dos hechos en concurso real —
(articulos 55 del Codigo Penal y 5° inc. ¢, de la ley 23.737),
a |l a pena de cuatro afios de prision, multa de quini entos pesos
($ 500) e inhabilitaci 6n absoluta por igual tienpo al de la
condena (articulo 12 del Codigo Penal); 111) Mnica Beatriz
Vazquez, conb autora penal nente responsable del delito de
trafico de estupefacientes en la nodalidad de tenencia de
est upef aci entes con fines de comercializaci 6n —dos hechos en

concurso real —, en caréacter de participe secundaria (articulos

5°, inc. ¢, de la ley 23.737, y 46 y 55 del Cbddigo Penal), ala
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pena de dos afios y seis neses de prision y nmulta de doscientos
pesos ($ 200); 1V) CGustavo Al berto Fares, Marcelo Ezequi el
Acedo, Mario Alberto Villarreal, Gabriel Al ejandro Medina y
Leandro Andrés Cortejarena, conp autores del delito de
tenenci a de estupefacientes para consunop personal (articulo
14, segundo parrafo, de la ley 23.737) a |la pena de un nes de
prision de ejecucion condicional (articulo 26 del Cbdigo
Penal ), inponiéndoles por el térmno de dos afios |as
siguientes reglas de conducta (articulo 27 bis del Cadigo
Penal ): 1) fijar residencia y soneterse al cuidado de un
Patronat o; 2) abstenerse de usar estupefaci entes, de abusar de
bebi das al cohdlicas y de rel aci onarse con personas vi ncul adas
al expendio o consunp de estupefacientes. En todos |os casos
sustituydé la aplicacion de la pena y dispuso una nedida de
seguridad educativa en la forma prevista por el articulo 21 de
la ey 23.737, dando intervenci 6n a ese efecto al sefior juez
de ej ecuci on penal (fs. 1021/1023 y 1048/1063).

3°) Que la defensa interpuso recurso de casaci 6n en
favor de Eduardo Sebastian Arriola, Mnica Beatriz Vazquez,
Gustavo Al berto Fares, Marcel o Ezequi el Acedo, Mario Al berto
Villarreal, Gabriel Alejandro Medina y Leandro Andrés Corte-
jarena (fs. 1101/1130), que fue rechazado por el tribunal a
quo a fs. 1154/1157, quien —a su vez— declard inadm sibles |os
recursos extraordinari os deduci dos por |a defensa.

Ello dio lugar a la interposicioén del recurso de
hecho deduci do por el defensor oficial de Sebastian Arriola y
Moni ca Beatriz Vazquez (expte. A 890.XLIV), fallado por I|a
Corte Suprena con fecha 5 de mayo de 2009, donde se tuvo por
desistido el recurso interpuesto a favor de Arriola y se de-
sestind | a queja respecto de Vazquez.

De tal nodo, |a cuestion sonetida a estudio de este

Tri bunal ha quedado circunscripta a |os hechos vincul ados a
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Fares, Acedo, Villarreal, Medina y Cortejarena, en |la queja en
est udi o.

4°) Que, en este sentido, corresponde sefal ar que a
fijar la materialidad de | os hechos el tribunal de juicio tuvo
por acreditada |a tenencia por parte de GQustavo Al berto Fares
de tres cigarrillos de mari huana de arnado manual (con un peso
de 0,283 granos, 0,245 granps y 0,161 granbs, cada uno; Yy
dosis unbrales: 0,8; 1,1y 0,5, respectivanente), incautados
del bolsillo delantero izquierdo del pantal 6n que vestia Fares
por parte del personal de la Seccion Rosario de la
Superi nt endenci a de |nvestigaciones Federales de la Policia
Federal Argentina, en el procedimento que tuvo |lugar el 29 de
octubre de 2005 en la interseccion de las calles Forest vy
Mexi co, de |la ciudad de Rosario, Provincia de Santa Fe.

Tanmbi én tuvo por probada la tenencia de tres ciga-
rrillos de mari huana por parte de Marcel o Ezequi el Acedo y de
un cigarrillo de mari huana por parte de Mario Al berto Vill a-
rreal (con un peso de 0,25 granos, 0,30, granos, 0,27 granos y
0,25 granos; y de 10 dosis en total), incautados del bolsillo
trasero izquierdo del pantal on que vestia el prinmero y del
bolsillo derecho | ateral del pantal 6n que vestia el segundo,
en el procedimento I|levado a cabo por el personal de
prevenci 6n antes nenci onado, el 18 de enero de 2006, en la
interseccion de las calles Forest y Mexico de |la ciudad de
Rosari o.

Por daltinmo, tuvo por denpbstrada |la tenencia por
parte de Gabriel Al ejandro Medina y Leandro Andrés Cortejarena
de tres cigarrillos de mari huana de arnmado nmanual —cada uno de
el l os— (con un peso de 0,31 granos, 0,29 granos, 0,29 granops,
0,25 granos, 0,26 granos, 0,27 granos, cada uno; y dosis
unbral es: 0), secuestrados en el procedi mento que tuvo | ugar

el 26 de abril de 2006, en la intersecci6n de las calles
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Forest y Mexico de |a ciudad de Rosario, por parte de persona
de la Brigada Operativa Departanental |1, dependiente de |a
Direcci 6n General de Drogas Peligrosas de la Policia de |a
Provincia de Santa Fe; en este caso, al percatarse de l|la
presencia policial, |os inputados dejaron caer sobre |a vereda
dos paquetes de «cigarrillos <conteniendo el mat eri al
posteri ornente incautado.

5°) Que en el recurso de casacion |a defensa se
agravi 6 del rechazo del planteo de inconstitucionalidad del
articulo 14, segundo parrafo, de la ley 23.737, y postuld |a
revi sion de | o decidido sobre | a base de | a nueva conposi ci 6n
de la Corte Suprema y de | os argunentos que habian confornado
el fallo dictado por dicho Tribunal en el caso "Bazterrica",

en el cual se habia declarado | a invalidez constitucional de
un texto normativo —l ey 20.771, articulo 6°— que incrim naba

|l a tenencia de estupefacientes para uso personal con un al-
cance senejante al que | o hace | a norma inpugnada.

6°) Que por su parte, los integrantes de la Sala | de
|l a Camara Naci onal de Casaci 6n Penal rechazaron el recurso
sefial ando que esa sal a se habia expedido con anterioridad en
| os antecedentes que citan, acerca de |la constitucionalidad
del segundo parrafo del articulo 14 de la ley 23.737.

7°) Que en el recurso extraordinario |la defensa
sostuvo que | a sentencia apelada era violatoria del principio
de reserva consagrado en el articulo 19 de |la Constituciodn
Naci onal , puesto que la conducta de |os inputados se habia
|l evado a cabo dentro del nmarco de intimdad constitucional -
nment e resguar dado.

Por otro | ado, alegd que |a escasa canti dad de droga
encontrada no permitia inferir de nanera alguna |a poten-

cialidad de |la sustancia para generar dependencia fisica o



psiquica en el consum dor, y nmenos aun podia afectar la pre-
tendi da salud publica. En este sentido sostuvo que la inje-
renci a del poder sanci onador en el anbito de la libertad per-
sonal era abiertanente violatorio de |las garantias constitu-
ci onal es.

Agregd que si bien la postura del tribunal a quo
hacia pie en el precedente "Mntalvo", la jurisprudencia de |a
Corte Suprema habia sido erratica, de npdo que correspondia
verificarse si los argunmentos de nerito, oportunidad vy
conveni enci a que sostuvieron aquell a deci si 6n seguian vi gen-
tes. Al respecto considerd que el gran increnento de causas
por tenencia para consuno personal a partir de |a vigencia de
la |l ey 23. 737 denostraba que el resultado no era acorde al fin
con el que habia sido concebida sino, antes bien, |a prueba
del fracaso del efecto disuasivo que se habia pretendido
obt ener persiguiendo indistintanente al tenedor de estu-
pef aci entes para consunb personal.

Expuso que | a postura asum da por la Corte Suprema
en | os precedentes "Bazterrica" y "Capal bo" era |a mas ade-
cuada a un Estado de Derecho que respete el anbito de autode-
term naci 6n de | os ci udadanos; en este sentido aval 6 su posi -
cion en torno a la afectacion al principio de reserva con
transcripciones del fallo "Bazterrica", y el voto en disiden-
cia del juez Petracchi en "Montal vo".

Asi m snp, subrayé que el argunento de canbio de
conmposi ci 6n del Tribunal habia sido utilizado por la msm
Corte conmp fundanento al retomar en "Mntal vo" | o decidido en
" Col avi ni ".

Por daltino, con invocacion de la doctrina de la
arbitrariedad sostuvo que en el caso no se habia acreditado
que la conducta de |os inputados hubi ese afectado de al guna

forma el bien juridico protegido por |a norma —sal ud publica—,
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de nodo que con fundanento en el principio de |esividad que
proscribia el castigo de una acci6n que no provocara un
resultado o, por |o nmenos, un riesgo especial nente previsto,
era inadmisible la sancién pretendida por tratarse de una
acci on atipi ca.

8°) Que, por su parte, el tribunal a quo declaré
i nadm si bl e el recurso extraordi nario, pues segun entendi 6 | os
argunment os expuestos por el apelante eran insuficientes para
connover |a doctrina sentada por esa sala en torno a |a
constitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo, de la |ley
23. 737.

Tal decisién dio origen a |la presente queja.

9°) Que de |l a resefa efectuada surge que | a defensa
ha articulado un genuino caso constitucional. En efecto, el
nucl eo de su argunentaci 6n estuvo dirigido a cuestionar la
validez constitucional de la figura legal que sanciona |la
tenencia de estupefacientes para consuno personal, por Ila
af ectaci 6n que tal incrimnacién ocasionaria al principio de
reserva contenido en el articulo 19 de |a Constituci 6n Naci o-
nal . De ese npbdo, puso en tela de juicio una |ey federal (ar-
ticulo 14, segundo parrafo, de la ley 23.737) conp contraria
al principio de reserva contenido en el articulo 19 de la
Carta Magna, y la decision definitiva fue contraria a |os
derechos que la recurrente fundé directanmente en |l a Constitu-
ci 6n Nacional (articulo 14, inciso 1, de la ley 48).

10) Que conp prinera consideraci 6n cabe sefal ar que
| as cuestiones central es en debate en el sub lite, tales cono
el al cance que cabe otorgarle a |las "acciones privadas" pre-
vistas en el articulo 19 de |a Constituci 6n Nacional, al bien
juridico "salud publica", han sido resueltas acertadanente en
"Bazterrica" (Fallos: 308:1392), precedente que en los ultinos

vei nte afos, se ha transformado en un caso enblematico, e
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incluso en uno de | os mas estudi ados en circul os académ cos,
razones por |las cuales este Tribunal no pretende enular sino
sost ener.

Cabe sefialar que la decisién mayoritaria del caso
"Bazterrica" se integrdé con el voto conjunto de |os jueces
Bel l uscio y Bacqué, y por el individual del juez Petracchi; a
| as consideraciones de este ultinbo voto este Tribunal hoy
decide remtirse, habida cuenta de las ilustradas considera-
ci ones sobre intimdad y autonom a personal que alli se expo-
nen, ello sin perjuicio de |os conceptos relevantes del otro
vot o conjunto que conplenenta |la resolucion juridica correcta
de |la cuestion aqui traida.

11) Que si bien con posterioridad a "Bazterrica", |la
Corte dictd otro pronuncianmiento in re "Mntalvo" (Fallos:
313:1333), que considerd legitima la incrimnacion de la te-
nenci a para consuno personal, este Tribunal, hoy Il amado nue-
vanente a reconsiderar |la cuestion, decide apartarse de |a
doctrina jurisprudencial de ese ultino precedente —y conop se
ha di cho— afianzar |a respuesta constitucional del fallo in re
"Bazterrica".

12) Que, conp | o han sefal ado vari os de | os sujetos
procesal es que intervinieron en estas actuaciones, la juris-
prudencia de esta Corte en un tenma tan trascendente, |ejos de
ser pacifica, ha sido zigzagueante. Asi en "Colavini" (Fallos:
300: 254) se pronuncio a favor de la crimnalizacion;, en
"Bazterrica" y "Capal bo", se apart6 de tal doctrina (Fallos:
308:1392); y en 1990, en "Montal vo" vuel ve nuevanente sobre
sus pasos a favor de la crimnalizacidn de |la tenencia para
consuno personal (Fallos: 313:1333), y conop | o adel ant aranos
en | as consi deraci ones previas, hoy el Tribunal decide vol ver
a "Bazterrica".

13) Que si bien el debate juridico sobre |la tenencia
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de estupefacientes para consuno personal, aparece claranente
pl anteado y resuelto en | as posturas antagoni cas de "Montal vo"
y "Bazterrica", |lo cierto es que habida cuenta el caracter
institucional de la Corte Suprema, Ilevan hoy a dar |as
razones de este nuevo canbi o.

En tal sentido esta Corte admti 6 que ciertas nornas
suscepti bles de ser consideradas legitimas en su origen,
pudi eron haberse tornado indefendibles desde el punto de vista
constitucional con el transcurso del tienpo y el canbio de
ci rcunstanci as objetivas rel aci onadas con ellas (Fallos: 328:
566) .

14) Que en |l o que aqui respecta han pasado dieci -
nueve afios de la sancion de la ley 23.737 y dieciocho de la
doctrina "Montal vo" que legitind su constitucionalidad. Este
es un periodo, que por su extension, permte descartar que un
repl anteo del thema deci dendum pueda ser considerado intem
pesti vo.

Por el contrario, la extension de ese periodo ha
permtido denostrar que |as razones pragmaticas o utilitaris-
tas en que se sustentaba "Mntal vo" han fracasado. En efecto,
alli se habia sostenido que |la incrimnacion del tenedor de
estupefacientes permtiria conbatir mas facilnente a |l as ac-
tividades vinculadas con el conercio de estupefacientes y
arribar a resultados prom sorios que no se han cunplido (ver
consi derando 26 de Fallos: 313:1333), pues tal actividad cri-
m nal |ejos de haber dism nuido se ha acrecentado not abl enen-
te, y ello a costa de una interpretacion restrictiva de |os
derechos i ndi vi dual es.

15) Que asi la Oficina de |las Naci ones Unidas contra
la Droga y el Delito (ONUDD) indica en el infornme corres-
pondi ente al 2007 que Argentina ha cobrado inportancia cono

pais de transito, y que tanbi én hay indicios de produccion
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| ocal de cocaina. Alli se agrega que nuestro pais |idera el
ranki ng | ati noaneri cano en "estudi antes secundari os" que con-
sunmen pasta base de cocaina conocida conp "paco". Tanbi én e
consuno de paco ubica a Argentina, Chile y Bolivia cono |os
pai ses con nas injerencia en la region y en el mundo (2007
Wrld Drug Report. Naciones Unidas. Oicina de Drogas y Deli -
to).

En el inforne del afio 2006 del m snb organi sno se ha
sefial ado que adenmas de |los tres grandes productores suda-
mericanos, en nuestro pais se ha detectado cierta fabricacién
de productos derivados de |la cocaina, y que se transfornd en
un inportante lugar de tréansito de estupefacientes de la re-
gi 6n andi na hacia Europa (pag. 91); y que pese a la inforna-
cion oficial de cierto descenso del consunpb de cocaina, el
organi snmo i nternaci onal considerd que tal infornmaci 6n obedecia
a diferencias netodol 6gicas para nedir la estadistica. Ali
tanbi én se incluyé a la Argentina entre | os paises donde ha
proliferado el éxtasis (pag. 129). En cuanto a |as el evadas
i ncaut aci ones de marihuana, el infornme sefiala que no se
conpadecen con | os nivel es de consunb denunci ados (pag. 164)
(2006 World Drug Report. Naciones Unidas. O'icina de Drogas y
Delito). En el m sno sentido se observa el inforne correspon-
diente al afo 2008, que da cuenta de un aunmento del consuno de
opio en el pais (pag. 60); mayor inportaciOon de precursores
(pag. 68); aunento de secuestro de cocaina han sido reportados
por Bolivia, Chile, Uruguay y en nenor nedida por Argentina y
Paraguay, |o que sugiere que el trafico via el cono sur ha
aunment ado (pag. 73); Argentina ocupa el séptino lugar de |os
pai ses ameri canos de donde proviene droga i ncautada en Europa
(padg. 77). El pais ocupa el segundo |ugar de sudangérica en
consunbo de cocaina (pags. 88 y 275); aunentd el secuestro de

resina de marihuana (pag. 103), asi conb su consunp (pag.
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114). El pais esta entre los prinmeros puestos del ranking
sudaneri cano en consunb de estinmulantes (pag. 136) y de
éxtasis (pag. 165).

El inforne del afio 2004 tanbi én sefala que en el
pais se ha el evado el consuno de opi aceos (pag. 103), y que se
ha det ect ado capaci dad de producci 6n de cocaina (pag. 116); y
que el uso indebido de cocaina era superior al nivel nmedio de
| as estadisticas (pag. 123). Tanbi én se pone de relieve que e
pai s denunci 6 un aumento continuo del uso indebi do de cannabis
en | os afos 2000, 2001 y 2002, el inforne pone de relieve que
el uso indebido de tal estupefaciente era superior al de
Brasil. Alli tanbién se refiere que en contraste con |as
tendenci as gl obal es de Anerica del Norte, en el 2002 hubo en
el pais un aunento del uso indebido de anfetam nas (pag. 203)
(2004 World Drug Report. Naciones Unidas. Oicina de Drogas y
Delito).

Por su parte el reporte de 2002 ya sefial aba el au-
mento del uso de opio en el pais, y que el porcentaje de po-
bl aci 6n que usa cocaina esta entre |os nas el evados de Sud-
améri ca, aunque su tendencia se estabiliza asi cono el de |as
anf et am nas, aunque verifica un aunento en el uso de éxtasis
(pags. 247 y 269) (2002 Wrld Drug Report. Naciones Unidas.
Oicina de Drogas y Delito). En el reporte del afo 2001 tam
bi én se sefiala el aunento del uso de la heroina y el elevado
porcentaj e de consuno de cocaina respecto de | os otros paises
sudaneri canos (pags. 241, 247 y 269) (2001 Wrld Drug Report.
Naci ones Unidas. Oicina de Drogas y Delito).

Esta tendencia que infornma | as Naci ones Unidas tam
bi én es confirmda por estadisticas nacional es oficiales. Asi
en |l a Segunda Encuesta Nacional a Estudiantes de Ensefianza
Media 2005, se ha realizado un analisis conparativo 2001-

2005, cuyas concl usi ones sefal an que el consunb de psicofar-
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macos sin prescripcion nmédica y de solventes e inhalantes se
ha i ncrenmentado. Puntual mente, el incremento en el consuno de
tranquilizantes sin prescripcion nmédica es del 6.1%y de es-
timulantes creci6 un 44.4% El increnmento nayor se observa en
sol ventes e inhal ables, con el 380% explicado por un fuerte
aunmento tanto en varones cono en nujeres. Dentro de | as drogas
ilicitas, la de mayor increnmento en el consunp es |a pasta
base, con un aunmento del 200% explicado fundanental nente por
el mayor consunp de las nujeres; |le sigue |la cocaina, con un
120% donde |la diferencia entre sexos es nenor, y por ultino
la marihuana, con el aunento del 67.6% explicado por el
i ncremento del 100% en |las nujeres frente al 50% de | os var o-
nes (Segunda Encuesta Nacional a Estudiantes de Ensefianza
Medi a 2005, Informe Final de Resul tados Area de |nvestigacio-
nes, Enero 2006, SEDRONAR, Presidencia de |a Nacio6n).

A simlares conclusiones arriba el inforne del Ob-
servatorio Interanericano sobre Drogas en el 2006. Ali se
expone el inportante incremento de consunp de drogas ilicitas
en nuestro pais, asi conp su |liderazgo respecto de otros pai-
ses de Latinoanmérica en el consunb de diferentes estupefa-
cientes, especialnmente entre la juventud (Priner Estudio Com
parativo sobre Uso de Drogas en Pobl aci 6n Escol ar Secundari a
de Argentina, Bolivia, Brasil, Colonbia, Chile, Ecuador, Pa-
raguay, Pera y Uruguay).

16) Que otra razon no nmenos inportante que justifica
un nuevo canbio jurisprudencial en la cuestién aqui traida, es
que el debate juridico plasnado en "Bazterrica"” y "Montal vo"
se ha I|levado a cabo con anterioridad a Ila reform
constitucional de 1994. En efecto, "Bazterrica"™ es un pro-
nunci am ento del afo 1986, y "Montal vo" de 1990.

Cabe tener presente que una de |as pautas basicas

sobre |l a que se construy6 todo el andam aj e institucional que
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i mpul s6 a |la Convenci 6n Constituyente de 1994 fue el de in-
corporar a los tratados internacional es sobre derechos humanos
conmb un orden equiparado a la Constitucion Nacional msnma
(articulo 75, inc. 22). Asi la reforma constitucional de 1994
reconoci 6 la inportancia del sistema internacional de protec-
ci6n de |los derechos humanos y no se atuvo al principio de
soberania ilimtada de | as naci ones (considerandos 18 y 19 in
re "Mazzeo", Fallos: 330:3248).

Este ultinmo acontecimento histérico ha nodificado
prof undanent e el panorama constituci onal en nmuchos aspectos,
entre ellos, los vinculados a la politica crimnal del Estado,
que le inpide sobrepasar deternmnados limtes y ademas |o
obliga a acciones positivas para adecuarse a ese estandar
I nt er naci onal

Est os paranetros internaci onal es han sido especi al -
mente tenidos en cuenta por esta Corte al dictar diferentes
pronunci am ent os, asi en cuestiones tales cono | as condi ci ones
carcelarias ninims aceptables ("Verbitsky" Fallos: 328:
1146); a la revision del fallo condenatorio en causas penal es
("Casal" Fallos: 328:3399); derecho de |os nenores en con-
flicto con la ley penal ("Ml donado" Fallos: 328:4343); el
debi do proceso en internaciones psiquiatricas involuntarias
(" Tufano"” Fallos: 328:4832); alcance de |la garantia de inpar-
cialidad ("Quiroga" Fallos: 327:5863, "Llerena" y "Dieser"
Fal l os: 328:1491 y 329:3034, respectivanente); defensa en
juicio ("Benitez" y "Noriega" Fallos: 329:5556 y 330: 3526
respecti vanente); derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das ("Barra" Fallos: 327:327); precisiones sobre el concepto
de peligrosidad ("Gramajo" Fallos: 329:3680); derecho de I|as
victimas ("Santillan" Fallos: 321:2021); y fundanental nente,
todo I o vinculado a |la investigaci 6n y sanci 6n de graves Vi o-

| aci ones a | os derechos hunmanos ("Arancibia Cavel" Fallos:

-13-



327:3312; "Sinmon" Fallos: 328:2056 y "Mazzeo" Fallos:
330: 3248), entre otras cuesti ones.

17) Que asi, los tratados internacionales, en sus
t ext os, reconocen varios derechos y garantias previstos en la
Constituci 6n Nacional de 1853, entre ellos —y en | o que aqui
interesa— el derecho a la privacidad que inpide que |las per-
sonas sean objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada (articulo 11.2 de |la Convenci 6n Anericana sobre
Der echos Humanos; articulo 5° de |a Declaraci 6n Anericana de
| os Derechos y Deberes del Honbre; articulo 12 de |a Decl ara-
ci 6n Uni versal de Derechos Humanos y articulo 17.1 del Pacto
I nt ernaci onal de Derechos Civiles y Politicos).

Con relacién a tal derecho y su vinculaci én con e
princi pio de "autononia personal”, a nivel interamericano se

ha sefal ado que "el desenvolvimento del ser humano no queda
sujeto a las iniciativas y cuidados del poder publico. Bajo
una perspectiva general, aquél posee, retiene y desarrolla, en
térmnos nmas o nenos anplios, l|la capacidad de conducir su
vida, resolver sobre la nejor forna de hacerlo, valerse de
medi os e instrunentos para este fin, seleccionados y utiliza-
dos con autononmia —que es prenda de madurez y condicion de
| ibertad— e incluso resistir o rechazar en forma legitim |la
injerencia indebida y |l as agresiones que se |le dirigen. Esto
exalta la idea de autononia y desecha tentaci ones opresoras,
gue pudi eran ocul tarse bajo un supuesto afan de beneficiar a
suj eto, establecer su conveniencia y anticipar o ilum nar sus
deci siones" (CIDH en el caso Xinenes Lopes vs. Brasil, del 4
de julio de 2006, paragrafo 10 del voto del Juez Sergio Garcia
Ram rez) .

Estos princi pi os se encuentran en consonancia con | o

est abl ecido en "Bazterrica".
18) Que tanbi én el principio de dignidad del honbre,
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procl amado en el sistenma internacional de derechos humanos
(Preanbul o del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, y de |la Convenci 6n Americana), guarda nmas conpati -
bilidad con |la soluci6n postulada en "Bazterrica". En efecto,
tal principio de dignidad que consagra al honbre cono un fin
en si msno, se opone a que sea tratado utilitarianente. Pa-
rece dudosa la conpatibilidad de tal principio con |os justi-
ficativos de la ley 23.737 y "Mntal vo", respecto de |la con-
veni encia, conb técnica de investigacion, de incrimnar al
consum dor para atrapar a | os verdaderos crimnal es vincul ados
con el tréafico.

19) Que el derecho internacional tanbi én ha hecho un
vehenment e reconocimento de |las victinmas y se ha preocupado en
evitar su revictimzacion, a través del acceso a la justicia
(articulo 25 de la Convencion Anericana). En consonancia
nuestra Corte ha receptado determ nados principios tendi entes
a darle a aquél un nmayor protagonisno en el proceso
("Santill&an" Fallos: 321:2021).

No hay dudas que en muchos casos | os consum dores de
drogas, en especial cuando se transforman en adictos, son |as
victimas mas visibles, junto a sus famlias, del flagelo de
| as bandas crimnales del narcotrafico. No parece irrazonable
sostener que una respuesta punitiva del Estado al consum dor
se traduzca en una revictim zaci on.

20) Que la jurisprudencia internacional tanbién se
ha mani festado en contra del ejercicio del poder punitivo de
Estado en base a |l a consideraci on de | a nera peligrosidad de
| as personas. Al respecto se ha sefial ado que "La val oraci 6n de
| a peligrosidad del agente inplica |a apreciaci 6n del juzgador
acerca de | as probabilidades de que el inputado coneta hechos
del i ctuosos en el futuro, es decir, agrega a |a inputaci 6n por

| os hechos realizados, |a prevision de hechos futuros que
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probabl emente ocurriréan...Sobra ponderar |as inplicaciones,
gue son evidentes, de este retorno al pasado, absol utanente
i nacept abl e desde | a per spectiva de | os der echos
humanos..."(CIDH, Serie C N 126, caso Fernmin Ramirez vs.
Guat emal a, sentencia del 20 de junio de 2005).

Este principio tanbién ha sido receptado por esta
Corte en el precedente in re "G amjo" (Fallos: 329:3680)

qui én ademds agreg6 que "...En un Estado, que se proclam de
derecho y tiene cono prem sa el principio republicano de go-
bi erno, la Constituci 6n no puede admtir que el propio estado
se arrogue | a potestad —sobrehunana— de juzgar |a existencia
m sma de | a persona, su proyecto de vida y la realizacién de

msno, sin que inporte a través de qué mecani sno pretenda
hacerl o, sea por la via del reproche de | a cul pabilidad o de
la neutralizacion de |la peligrosidad, o si se prefiere ne-
diante la pena o a través de una nedi da de seguridad..." (ver
en sentido coincidente "Ml donado” Fallos: 328:4343).

Asi aquel | as consi deraci ones que fundan | a cri m na-
i zaci 6n del consum dor en base a | a posibilidad de que estos
se transformen en autores o participes de una ganma i nnom nada
de delitos, parecen contradecir el estandar internacional que
i mpi de justificar el poder punitivo del Estado s6lo en base a
| a peligrosidad.

21) Que, cabe sefalar que la jerarquizaci 6n de | os
tratados internacionales ha tenido |la virtualidad, en al gunos
casos, de ratificar la protecci6n de derechos y garantias ya
previ stos en nuestra Carta Magna de 1853; en otros, |e ha dado
mas vigor; y en otros casos realiza nuevas proclamaci ones o
descri be al cances de | os msnbs con nas detalle y precision.
Pero, adenmas, dichas convenciones internacionales tanbién
aluden a | os valores que permten establecer |imtaciones a

ejercicio de esos derechos para preservar otros bienes
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juridicos colectivos, tales <conb "bien conun", "orden
publico", "utilidad publica", "sal ubridad publica" e "intere-
ses nacional es" (articulo 22 inc. 3¢ del Pacto de San José de
Costa Rica; articulos 12 inc. 3° 14, 19 inc. 3° b, 21 y 22
inc. 2 del Pacto Internacional de Derechos Cviles y Poli-
ticos; articulo 29 inc. 2° de la Declaracion Universal de
Der echos Humanos) .

No hay que ol vidar que |os tratados internacional es
sobre derechos humanos establ ecen una protecci 6n ninima por
debajo de la cual se genera responsabilidad internacional, y
gue nuestra Constituci 6n Nacional, en relacién a |os parane-
tros antes transcriptos, es nas anplia (Colautti, Carlos, "Los
tratados internacionales y la Constitucion Nacional", Ed. La
Ley 1999, Bs. As., pag. 76).

22) Que sobre la interpretacion de tales bienes
colectivos la Corte Interanericana ha dado claras pautas in-
terpretativas, para evitar que la nera invocacion de tales
i ntereses colectivos sean utilizados arbitrarianente por el
Est ado.

Asi en su Opinion Consultiva 5/86 sefial 6 que es
posi bl e entender el bien comin, dentro del contexto de la
Convenci 6n, conpb un concepto referente a | as condi ciones de |a
vida social que permten a los integrantes de |a sociedad
al canzar el mayor grado de desarrollo personal y la nmayor
vigencia de los valores denocréaticos. En tal sentido, puede
consi derarse cono un inperativo del bien comin |a organi zaci 6n
de la vida social en forma que se fortal ezca el funcionam ento
de |l as instituciones denocréaticas y se preserve y pronueva | a
pl ena realizaci 6n de | os derechos de | a persona humana. Luego
agreg6: "No escapa a la Corte, sin enbargo, la dificultad de
preci sar de nodo univoco |os conceptos de 'orden publico' vy

"bien comin', ni que anbos conceptos pueden ser usados tanto
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para afirmar |os derechos de l|la persona frente al poder
publico, conpb para justificar |imtaciones a esos derechos en
nonbre de |los intereses colectivos. A este respecto debe
subrayarse que de ninguna nanera podrian invocarse el 'orden
publico’ o el 'bien conun' conp nedios para suprimr un
derecho garanti zado por |a Convenci 6n o para desnaturalizarlo
o privarlo de contenido real (ver el art. 29.a) de la
Convenci 6n). Esos conceptos, en cuanto se invoquen cono
fundanmento de Iimtaciones a | os derechos humanos, deben ser
objeto de una interpretaci 6n estrictanmente ceflida a |las 'jus-
tas exigencias' de 'una sociedad denocratica que tenga en
cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego y
| a necesidad de preservar el objeto y fin de |a Convenci én”
(paragrafos 66 y 67).

Es claro que | as consi deraci ones en que se sustenta
el precedente "Bazterrica" se ajustan mas a esa pauta inter-
pretativa de la Corte Interanericana, que el precedente "Mn-
talvo", en referencia a | os bienes col ectivos invocados.

23) Que a nivel internacional tanbién se ha consa-
grado el principio "pro hom ne". De acuerdo con el articulo 5°
del Pacto Internacional de Derecho Gviles y Politicos y el 29
de | a Convenci 6n Americana, sienpre habra de preferirse l|la
interpretaci 6n que resulte nenos restrictiva de | os derechos
est abl ecidos en ellos. Asi cuando unas normas ofrezcan nayor
protecci 6n, estas habran de primar, de |la misna manera que
sienpre habra de preferirse en la interpretacion l|la her-
nmenéutica que resulte nenos restrictiva para |a aplicacion del
derecho fundanmental conpronetido (CIDH OC 5-85). No hay dudas

que tal principio "pro homne" resulta mas conpatible con |la

posicion de la Corte en "Bazterrica" que en "Mntal vo", pues
aquél anplia la zona de libertad individual y este Gltino opta

por una interpretaci éon restrictiva.
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24) Que sin perjuicio de todo |o expuesto hasta
aqui, no se puede pasar por alto la creciente preocupaci 6n
mundi al sobre el flagelo de | as drogas y especificanente sobre
el tréafico de estupefaci entes. Esta preocupaci 6n, que tanpoco
es nueva, se ha plasnado en varias convenciones in-
t er naci onal es.

Asi en el anbito de |as Naciones Unidas tres con-
venci ones acuerdan principios y mecani snos i nternacional es en
la lucha contra | as activi dades vincul adas al narcotrafico. En
térm nos generales, ellas prevén l|la colaboraci6n judicial
entre | os Estados; el deber de |os Estados de disefar politi-
cas tendientes a la erradicaci6n de |a produccién, trafico,
oferta y demanda de estupefacientes ilicitos.

En o referente a |l a contenci 6n de | a demanda, ade-
mas de | a persecuci on de la oferta, se obliga a | os Estados a
preparar su aparato de salud puablica, asistencia y educaci 6n
de nodo que asegure que | os adictos puedan recibir tratam en-
tos fisicos y psicol 6gi cos para curarse de sus adi cci ones.

25) Que no obstante ell o, ninguna de | as nenci onadas
convenci ones suscriptas por |la Argentina la conpronete a
crimnalizar |a tenencia para consunp personal .

En efecto, | as convenci ones no descartan tal opcion,
pero expresanente al referirse a | os deberes de | os Estados,
se seflal a que tal cuesti6n queda "a reserva de sus principios
constitucionales y de los conceptos fundanentales de su
ordenam ento juridico" (articulo 3% inc. 2% de |a Convencidn
de las Naciones Unidas contra el Tréafico Ilicito de
Est upef aci entes y Sustancias Psicotroépicas de 1988; articulo
22 del Convenio sobre Sustancias Psicotropicas de 1917,
articulos 35 y 36 de l|la Convencion Uunica de 1961 sobre
Est upef aci ent es).

Por su parte la Oicina de | as Naci ones Uni das sobre
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Droga y Control (UNODC), al elaborar |os principios basicos de
practicas alternativas a la prision, incluye expresanente
entre otros, a |los consum dores de estupefaci entes (Naciones

Unidas Oficina de Droga y Crinen Handbook Béasic Principles on

Alternatives to Inprisonnent, Cimnal Justice Handbook
Series, New York, 2007).

26) Que si bien el |egislador al sancionar la |ley
23.737, que reenplaz6é a la 20.771, intentd dar una respuesta
mas anplia, permtiendo al juez penal optar por soneter al
i ncul pado a tratamento o aplicarle una pena, |a nencionada
l ey no ha |ogrado superar el estandar constitucional ni in-
ternacional. El prinero, por cuanto sigue incrimnando con-
ductas que quedan reservadas por |a proteccién del articulo 19
de la Carta Magna; y el segundo, porque |os nedios inple-
nment ados para el tratamiento de |os adictos, han sido insufi-
cientes hasta el dia de |la fecha.

27) Que |l a decision que hoy toma este Tribunal, en

nodo al guno inplica "legalizar la droga". No estéa demas acl a-

rar ello expresanente, pues este pronuncianmiento, tendra se-
guranent e repercusi 6n social, por ello debe informar a través
de un | enguaj e denocrati co, que pueda ser entendido por todos
| os habitantes y en el caso por |os jovenes, que son en muchos
casos protagoni stas de | os probl emas vincul ados con | as drogas
(Ordofiez-Solis David, "Los Jueces Europeos en una Sociedad
G obal : Poder, Lenguaje y Argunentaci on", en European Journa
of Legal Studies, vol. | EJLS, n° 2).

28) Que, frente a la decision que hoy toma este
Tri bunal se debe subrayar el conprom so ineludible que deben
asumr todas las instituciones para conbatir al narcotrafico.
A nivel penal, los conprom sos internacionales obligan a |a
Argentina a limtar exclusivanente |a producci 6n, fabricacion,

exportaci on, inportacion, distribucidon, y comercio de |os
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estupefacientes, a fines nédicos y cientificos. Asimsno a
asegurar, en el plano nacional, una coordinaci 6n de |a acci én
preventiva y represiva contra el tréafico ilicito, adoptando
| as nedi das necesarias, para que el cultivo, |a produccién,
fabricaci 6n, extraccion, preparacion, oferta de venta,
di stri buci 6n, despacho, expedicion de transito, transporte,
i mportaci 6n y exportaci 0n de estupefaci entes, sean consi dera-
das cono delitos que se coneten intencional nente, y que |os
delitos graves sean castigados en fornma adecuada, especial -
nmente con penas de prision y otras penas privativas de la
|ibertad (articulo 36 de |a Convenci 6n).

La circunstancia de que |os precursores quimncos
necesari os para |la fabricaci on de drogas son productos en | os
que, de al guna manera, nuestro pais participa en su cadena de
producci 6n, hace necesario que ello sea tenido en cuenta en |a
i mpl enmentaci 6n de politicas crimnales para la lucha contra
este flagel o internacional.

29) Que, sin perjuicio de todas |as eval uaci ones que
debe hacer el Estado para nejorar |las técnicas conplejas de
i nvestigaci 6n para este tipo de delitos, tendientes a des-
baratar |as bandas crimnales narcotraficantes que azotan a
todos | os paises; respecto de |la tenencia para consunb perso-
nal, nuestro pais, en base a |la interpretaci 6n que aqui hace
de su derecho constitucional, hace uso de |la reserva conven-
cional internacional respecto de tal cuestién, descartando |a
crimnalizaci 6n del consum dor.

Qovi anente que | a conducta no puni bl e solo es aque-
Ila que se da en especificas circunstancias que no causan
dafios a un tercero.

30) Que en sintesis, después de |la reforma consti -
tuci onal han ingresado principios internacionales, que han

I npactado fuertenente en nuestro derecho constitucional. Ello
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se ha visto reflejado en diversos pronunciamentos de la Corte
—al gunos de | os cual es henps citado aqui—, que han generado
una constelacion o cosnovision juridica en la que el pre-
cedente "Bazterrica" encaja conodanente. Por ello, |as razones
alli expuestas y |los resultados del etéreos que hasta el dia de
la fecha denostro |la aplicacion del articulo 14, segundo
parrafo, de la ley 23.737, conducen a este Tribunal a declarar
su inconpatibilidad con el disefio constitucional, sienpre con
el alcance que se le asignara en el nencionado precedente
"Bazterrica" —voto del juez Petracchi—.

31) Que si bien conmpb principio lo referente al nejor
nodo de perseguir el delito y cuéles son |os bienes juridicos
que requieren mayor proteccioén, constituyen cuestiones de
politica crimnal propias de |las otras esferas del Estado, |o
cierto es que aqui se trata de |a inpugnaci 6n de un sistenm
normati vo que crimnaliza conductas que —realizadas bajo
det er m nadas circunstanci as— no afectan a un tercero y, por |lo
tanto, estan a resguardo del articulo 19 de la Constitucidn
Naci onal . Consecuentenente, cabe afirmar que el Congreso ha
sobrepasado | as facultades que |l e otorga |a Carta Magna.

32) Que en efecto, el Estado tiene el deber de tra-
tar a todos sus habitantes con igual consideracién y respeto,
y la preferencia general de |a gente por una politica no puede
reenpl azar preferencias personales de un individuo (Dworkin
Ronal d, Los Derechos en Serio, pags. 392 y ss, Ed. Ariel,
1999, Barcel ona Espafia). Y éste es el sentido que cabe otor-
garle al original articulo 19, que ha sido el producto el abo-
rado de la pluma de | os honbres de espiritu |iberal que cons-
truyeron el sistema de libertades fundanental es en nuestra
Constituci 6n Naci onal, recordandonos que se garantiza un am
bito de libertad personal en el cual todos podenps elegir y

sostener un proyecto de vida propio.
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De esta manera, nuestra Constitucion Nacional vy
sunado a ello los tratados y convenciones internacionales
sobre derechos humanos jerarqui zados reflejan |a orientaci én
| i beral garantizadora que debe inperar en un estado de derecho
denocratico para resolver los conflictos entre la autoridad y
l os individuos y respeto de éstos entre si, y en ese sentido
el estado de derecho debe garantizar y fonentar |os derechos
de | as personas siendo éste su fin esencial.

33) Que es jurisprudencia inveterada de esta Corte
qgue "l a declaraci 6n de inconstitucionalidad de un precepto de
jerarquia legal constituye |la mas delicada de |as funciones
suscepti bl es de enconendarse a un tribunal de justicia y con-
figura un acto de suma gravedad que debe ser consi derado cono
ultima ratio del orden juridico" (Fallos: 315:923; 316:188 y
321: 441, entre otros).

34) Que ello se debe a que |as normas sanci onadas
regul arnmente por el Congreso gozan de |legitimdad denocrati ca,
pi edra angular del autogobierno de |os pueblos. Pero |os
jueces no deben legitimar |as decisiones mayoritarias, sim
pl enmente porque son mayoritarias (Cenerinsky Edwi n Fireword:
The Vani shing Constitution, en Harvard Law Revi ew, 103:43).

35) Que sobre tal cuestidn la Corte Interanericana
ha sefal ado que [...] no es posible interpretar |a expresion
| eyes, utilizada en el articulo 30 [de |a Convenci 6n], cono
si noni no de cual quier norma juridica, pues ello equivaldria a
admtir que | os derechos fundanental es pueden ser restringi dos
por la sola determnacién del poder publico, sin otra
limtacion formal que |la de consagrar tales restricciones en
di sposi ci ones de caracter general. Tal interpretaci 6n condu-
ciria a desconocer |limtes que el derecho constitucional de-
nocrati co ha establ eci do desde que, en el derecho interno, se

proclanmd | a garantia de | os derechos fundamental es de | a per-
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sona; y no se conpadeceria con el Preanbul o de |a Convenci 6n
Anericana, segun el cual "los derechos esenciales del hom
bre...tienen cono fundanento |os atributos de | a persona hu-
mana, razén por |la cual justifican una proteccidn internacio-
nal, de natural eza convenci onal coadyuvante o conplenentaria
de la que ofrece el derecho interno de | os Estados aneri canos”
(Corte Interanericana de Derechos Humanos Caso Baena Ri cardo
v. Panana, sentencia del 2 de febrero de 2001, Fondo,
Repar aci ones y Cost as).

36) Que, por todas |as consideraci ones expuestas,
esta Corte con sustento en "Bazterrica" declara que el ar-
ticulo 14, segundo parrafo, de la |ley 23.737 debe ser invali-
dado, pues conculca el articulo 19 de |a Constituci6n Naci o-
nal, en |la nmedida en que invade |a esfera de |a |ibertad per-
sonal excluida de |l a autoridad de | os Organos estatal es. Por
tal notivo se declara |la inconstitucionalidad de esa disposi -
cion legal en cuanto incrimna |la tenencia de estupefacientes
para uso personal que se realice en condiciones tales que no
trai gan aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o
bi enes de terceros, conop ha ocurrido en autos.

Por ello, y oido el sefior Procurador Ceneral con arreglo
a |l o expresado en el dictanmen de |la causa V.515. XLII "Vill a-
canpa" —que antecede—, se resuelve: |) Hacer lugar a | a queja,
decl arar procedente el recurso extraordinario, declarar |a
i nconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo, de la
| ey 23.737, con el al cance sefial ado en el considerando fi nal
y dejar sin efecto |la sentencia apelada en |o que fue notivo
de agravio. I1) Exhortar a todos |os poderes publicos a
asegurar una politica de Estado contra el trafico ilicito de
estupefacientes y a adoptar nedi das de sal ud preventivas, con
i nformaci é6n y educaci 6n di suasi va del consuno, enfocada sobre

todo en | os grupos nmas vul nerabl es, especial nente | os nenores,
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a fin de dar adecuado cunplimento con |los tratados
i nt ernaci onal es de derechos humanos suscriptos por el pais.
Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por
qui en corresponda, se dicte un nuevo pronunciamento con
arreglo al presente. Agreéguese la queja a |os autos principa-
| es. Hagase saber y devuélvase. R CARDO LU S LORENZETTI ('segun
su voto)- ELENA I. H GHTON de NOLASCO - CARLOS S. FAYT (segln
su voto) - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI (segun su voto)- JUAN
CARLOCS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI (segun su voto)- CARVEN M
ARG BAY (segun su voto).

ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON RICARDO LUS
LORENZETTI

Consi der ando:

Que el infrascripto concuerda con | os consi derandos
1° a 9° del voto que encabeza este pronunci am ento, que se dan
por reproduci dos.

10) Que entonces queda claranente configurado el
conflicto constitucional entre una norma federal que sanciona
una conducta sin que se acredite peligro concreto o dafio y por
lo tanto en abierta contradiccion con el articulo 19 de la
Consti tuci 6n Naci onal .

11) Que, confornme con |os argunmentos que se desa-
rrollaran en |os considerandos siguientes, cabe adoptar el
siguiente criterio de juzgan ento:

A) El articulo 19 de I a Constituci 6on Naci onal cons-
tituye una frontera que protege la |ibertad personal frente a
cual quier intervencién ajena, incluida |la estatal. No se trata
s6l o del respeto de |as acciones realizadas en privado, sino
del reconocinmento de un anbito en el que cada individuo
adulto es soberano para tomar decisiones |libres sobre el es-
tilo de vida que desea.

B) Este poderoso reconocimento de |la |ibertad per-
sonal inplica una inversion de |a carga argunentativa, de nodo
que toda restricci on de ese anbito debe ser justificada en |la
| egal i dad constitucional.

C) No cabe penalizar conductas realizadas en privado
gue no ocasionan peligro o dafio para terceros. Los argunentos
basados en |a nera peligrosidad abstracta, |la conveniencia o
| a noralidad puablica no superan el test de constitucionalidad.

D) La conducta realizada en privado es licita, salvo
gue constituya un peligro concreto o cause dafios a bienes

juridicos o derechos de terceros.
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E) De conformdad con |o expuesto, corresponde
aplicar el criterio que esta Corte desarrollara en el prece-
dente "Bazterrica" (Fallos: 308:1392).

F) Corresponde exhortar a las Instituciones para que
i mpl ement en nmedi das efectivas para el conbate preventivo de |a
dr ogadi cci 6n.

Estos criterios encuentran fundanento suficiente en
| a Constituci 6n Nacional, conforne surge de | os consi derandos
si gui ent es.

12) Que la tutela de la privacidad, cuando no hay
peligro, ni dafo a terceros, ni ostentaci 6n del consunpb, ha
noti vado posiciones diferentes de esta Corte Suprema y del
Congreso de | a Naci on.

Resul ta oportuno recordar, entonces, que el Cdodigo
Penal de 1921 no legisl0 sobre el tenma de |a toxiconmania
puesto que el articulo 204 se referia a | o que en doctrina se
conoce cono sumnistro infiel de medi canent os.

Fue recién la ley 11.309, publicada en el Boletin
Oicial el 4 de agosto de 1924 la que introdujo | a punibilidad
de la venta, entrega o suministro de al cal oides o narcoticos
y, dos afos después, la ley 11.331, publicada en el Boletin
Oicial el 13 de agosto de 1926, |la que agregé una nueva
figura, o sea la tenencia ilegitima con o que se convirtid en
delito |l a nera tenencia por parte de personas no autorizadas.

Pronto habria de plantearse el tema relativo a |la
tenencia para uso personal y en el plenario de |la Camara Cri -
mnal de |la Capital Federal, in re "Gonzal ez, Antonio", del 17
de octubre de 1930 (Fallos de |l a Excrma. Camara de Apel aci ones
en lo Gimnal y Correccional de la Capital, tonmo 3% pag. 21),
se resolvio, con votos divididos, que el uso personal de
al cal oi des no debia admitirse conb excusa por parte de quien

| os poseia ya que no constituia una razén legitim de su
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tenencia. Un nuevo plenario de |la msma Camara, para ese
entonces con una integracion diferente, in re "Terén de |ba-
rra, Asuncion”, del 12 de julio de 1966 (Fallos de |a Excna.
Canmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la
Capital, tonmo 15, pag. 325) mantuvo |a doctrina del plenario
anterior sosteniendo que |a tenencia de al cal oi des confi guraba
del i to.

El Proyecto Peco (1942) soOlo reprinia |a tenencia de
sust anci as estupefaci entes enderezada "a al gun propésito de
destinarlas al conercio o de sumnistrarlas o procurarlas a
otro" (articulo 230; exposicion de notivos, pagina 399). E
proyecto de 1960 excluy6 de punicion "la tenencia de una dosis
para uso personal" (articulo 262 y su nota). En 1968 la |ey
17.567, derogd la reforma al Codigo Penal de la ley 11.331,
nodi fi cando nuevanente este cuerpo |egal por |a introduccion

del parrafo tercero del articulo 204 que sanci onaba al "que,
sin estar autorizado, tuviere en su poder en cantidades que
excedan |as que correspondan a un uso personal, sustancias
estupefacientes...”. La exposicion de notivos de esta |ey
vinculaba la tenencia de dosis correspondientes al nero
consuno individual con |as acciones de |la esfera de libertad
consagrada en el articulo 19 de la Constituci 6n Nacional. La
determinacion de la cantidad que correspondia a un uso
personal se tradujo en una casuistica jurisprudencial que hizo
de nuy dificil aplicacién la norma legal. A ello se sunmaron
opi ni ones que sostuvi eron que aquella casuistica cao6tica en |la

vida real habia termnado por facilitar el trafico de
est upef aci entes haci endo que en su nodus operandi el pasador
portara solanmente cantidades justificables conb de uso
personal” (de la sentencia de |la Camara Federal del 22 de
dicienbre de 1976, in re "Colavini, Ariel Omar, infraccion a

la ley 20.771", voto de | os jueces Servini y Cortés).
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En 1973, la reforma al Codigo Penal de 1968 fue
decl arada "ineficaz" por ley 20.509, a partir de cuya vigencia
se restaurd el réginen anterior.

La ey 20.771 tipifico cono delito |a nera tenencia
de estupefaci entes con penas de notabl e severidad, sin que se
| egislara, en forma global y sistemitica sobre |a cuestién de
| os estupefacientes, sobre sus diversos efectos en sectores
i ndi vi dual i zados de | a soci edad, conpb j6évenes o adol escentes,
y sin establecer una politica general de soluciones alterna-
tivas o conplenentarias de la mera punicién (del voto concu-
rrente del juez Petracchi, in re "Bazterrica", Fallos:
308: 1392, consi derando 14).

La ley 20.771 dio lugar a pronunciam entos judicia-
| es contradictorios en | o que atafie a su articulo 6° En varios
casos se resolvi6 en prinmera instancia su invalidez con base
en el articulo 19 de la Constituci 6n Nacional, criterio que no
fue aceptado por |a al zada.

El 28 de marzo de 1978, en |l a causa "Colavini" (Fa-
|1 os: 300:254), esta Corte Suprenma se pronuncié en el sentido
de que el articulo 6° de la ley 20.771 (punicion de |la tenencia
de estupefacientes destinados a uso personal) no era vio-
latorio del articulo 19 de la Constituci 6n Nacional. En ese
fallo la Corte tanbién recogi 6 | os argunentos del sefior Pro-
curador Ceneral de la Nacioén en el sentido de que el uso de
estupefacientes iba nmas allé& de un nmero vicio individual para
convertirse, por la posibilidad de su propagaci 6n, en un
riesgo social que perturbaba |a ética colectiva. En sus dis-
tintos pronunciamentos la Corte valord | a nmagnitud del pro-
blema de | a drogadi cci 6n destacando | a perniciosa influencia
de | a propagaci 6n de | a toxicomania en el mundo entero. En esa
inteligencia, consider6 licita toda actividad estatal dirigida

a evitar las consecuencias que para |la ética colectiva y el
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bi enestar y la seguridad general pudieren derivar de la
tenencia 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 pro-
nunci 6 en | a causa "Bazterrica", canbiando el criterio y de-
clarando la inconstitucionalidad del articulo 6° de la |ey
20.771, censurando la punicion de la tenencia de estupefa-
ci entes para uso personal.

El 21 de septienbre de 1989 se sanciond la |ey
23.737, nediante la cual se derogaron |los articulos 1° a 11 de
la ley 20.771 y se incorporé en su articulo 14, segundo

parrafo, la punicién "...cuando por su escasa cantidad y demas
ci rcunstanci as, surgiere inequivocanente que |la tenencia [de
estupef aci entes] es para uso personal”

El 11 de dicienbre de 1990, esta Corte Suprenma dicto
sentencia en la causa "Mntalvo" (cfr. Fallos: 313:1333, en
particul ar pag. 1349) por el que concluy6 que "la tenencia de
est upef aci entes, cual qui era que fuese su cantidad, es conducta
puni ble en los térmnos del articulo 14, segunda parte de la
ley 23.737 y tal punicion razonable no afecta ningun derecho

(Fallos: 313: 1333,

reconoci do por l|la Ley Fundanental...
consi derando 27 in fine).

Estos canbios legales y jurisprudenciales deben
transformarse en una regla mas estable a los fines de dar
seguridad juridica a | os ciudadanos, | o que unicanente puede
hacerse nmedi ante una prudente ponderaci 6n de | os principi os en
juego. Por esta razon corresponde desarrollar el razonam ento
constitucional a partir de la afirmacion de |os derechos
i ndi vi dual es, exam nando con rigor |os fundanentos de toda
restriccién. Lo contrario, es decir, partir de la afirnmacion
de valores publicos para limtar la libertad conduce a

sol uci ones cuyos |imtes son borrosos y pueden poner en riesgo
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la libertad personal, protegida de manera relevante por
nuestra Constituci 6n Naci onal .

13) Que toda persona adulta es soberana para tomar
deci siones |libres sobre el estilo de vida que desea (articulo
19 de la Constituci on Nacional).

Una sociedad civilizada es un acuerdo hipotético
para superar el estado de agresion nutua (Hobbes, Thonas,
"Leviatan o la materia, forna y poder de una republica, ecle-
siasticay civil"™, MXxico, Fondo de Cultura Econom ca, 1994),
pero nadi e aceptaria celebrar ese contrato si no existen ga-
rantias de respeto de |a autononia y dignidad de |a persona
pues "aunque | os honbres, al entrar en sociedad, renuncian a
la igualdad, a la |libertad y al poder ejecutivo que tenian en
el estado de natural eza, poniendo todo esto en nanos de |a
soci edad m sna para que el poder |egislativo disponga de ello
segun |lo requiera el bien de |la sociedad, esa renuncia es
hecha por cada uno con | a exclusiva intencion de preservarse a
si msnb y de preservar su libertad y su propiedad de una
manera nej or, ya que no puede suponerse que criatura raciona
al guna canbi e su situaci 6n con el deseo de ir a peor" (Locke,
John, "Segundo Tratado sobre el gobierno civil", capitulo 9,
Madrid, Alianza, 1990).

Esta |ibertad que se reserva cada individuo fue
definida (articulos 42y 5° de |a Declaraci 6n de Derechos del
Honbre y el Ciudadano, Francia, 26 de agosto de 1789) cono el
poder de hacer todo | o que no dafie a terceros. Su ejercicio no
tiene otros limtes que | os que aseguran a | os denas m enbros
de | a sociedad el goce de estos m snpbs derechos, de nodo que
la | ey no puede prohibir mhs que | as acciones perjudiciales a
| a soci edad.

Las principales consecuencias de este principio

pueden sintetizarse en que: (a) el Estado no puede establ ecer
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una noral; (b) en lugar de ello debe garantizar un anbito de
libertad noral y (c) | as penas no pueden recaer sobre acciones
que son ejercicio de esa libertad. Conb consecuencia de |lo
anterior, |as penas no pueden caer sobre conductas que son
justanente, el ejercicio de |la autononia ética que el Estado
debe garantizar, sino sobre las que afectan el ejercicio de
ést a.

El ejercicio de la libertad tiene Ilimtes y puede
dar lugar a | a punicion, pero un Estado de Derecho debe cons-
truirse sobre una cui dadosa delimtaci én de esa frontera. Por
ell o es posible sefalar que: a) no es posible que el |egisla-
dor presuma que se da un cierto dafo o peligro para terceros
conb ocurre en los delitos |l amados "de peligro abstracto"; b)
no es posible inmputar un dafio a una accion cuando ella es
consecuencia directa de otra accion voluntaria ms cercana en
| a cadena causal, y por ello no es necesari o penar el consuno
en casos donde |a punicion deviene conb consecuencia de un
delito conetido en funcion de |a drogadi ccién; c) no es posi-
ble inputar un m sno dafio dos veces a | os efectos de |a puni-
bilidad —esto excluye |la punicion por el consuno que conduce a
delitos que son independi entenente penados—; d) no es posible
conputar dafios que son denasiado nimos e indirectos, en
conmparaci 6n con la centralidad que puede tener |a actividad
que | os provoca para un plan de vida libremente elegido —lo
gue excluye cono dafios | os provocados por el tratam ento ne-
di co— de los adictos (cfr. N no, Carlos Santiago, Fundanentos
de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1992, p. 307).

14) Que la norma constitucional que protege la pri-
vacidad no habilita la intervenci 6n punitiva del Estado basada
excl usi vanente en |l a nera posibilidad de que el consum dor de
est upef aci entes se transforne en autor o partici pe de una gana

i nnom nada de delitos.
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En el derecho penal no se admten presunciones juris
et de jure que, por definicidn, sirven para dar por cierto |lo
que es falso, o sea, para considerar que hay ofensa cuando no
la hay. En cuanto al peligro de peligro se trataria de claros
supuestos de tipicidad sin |esividad. Por consiguiente, el
anélisis de los tipos penales en el ordenam ento vigente y por
i nperativo constitucional, debe partir de |la prem sa de que
s6lo hay tipos de lesidén y tipos de peligro, y que en estos
al ti nos si enpre debe haber existido una situaci 6n de riesgo de
|l esion en el nundo real que se deberd establecer en cada
situaci 6n concreta siendo inadm sible, en caso negativo, |a
tipicidad objetiva.

Este principio ha sido receptado por esta Corte (in
re: "Gramgj 0" Fallos: 329:3680) al sefialar que "...En un Es-
tado, que se proclama de derecho y tiene cono premsa el
princi pio republicano de gobierno, |la Constitucion no puede
admtir que el propio Estado se arrogue |a potestad —sobrehu-
mana— de juzgar la existencia msna de |a persona, su proyecto
de vida y la realizacion del msno, sin que inporte a traveés
de qué necani sno pretenda hacerlo, sea por la via del reproche
de cul pabilidad o de |a neutralizacion de |la peligrosidad, o
si se prefiere mediante |a pena o a través de una nedi da de
seguridad...".

En sentido coincidente tanbién in re: "Ml donado",
Fal | os: 328:4343). Tanbi én la Corte Interanericana de Derechos
Humanos se ha pronunci ado en sentido simlar, diciendo que "La
valoracion de l|a peligrosidad del agente inplica Ila
apreci aci 6n del juzgador acerca de |as probabilidades de que
el inmputado coneta hechos delictuosos en el futuro, es decir,
gue agrega a |la inmputaci 6n por |os hechos realizados, |a pre-
vi si 6n de hechos futuros que probabl enmente ocurriran... Sobra

ponderar |as inplicaciones, que son evidentes, de este retorno
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al pasado, absol utanmente inaceptable desde |a perspectiva de
| os derechos hunmanos..." (CIDH, Serie C N 126, caso Fernin
Ranirez vs. Quatenml a, sentencia del 20 de junio de 2005).

15) Que | as razones de conveniencia en que se sus-
tent6 la doctrina del precedente "Mntalvo" (Fallos: 313:
1333), tanpoco constituyen un fundanmento constituci onal nente
adm si bl e.

En primer |ugar porque parten de |a base de sacri-
ficar derechos para satisfacer finalidades que pueden ser
obt eni das por otros nedi os sin necesidad de sengjante | esion.
Conp se verd& en consi derandos siguientes, en | os paises de |a
regi on se conbate el flagelo de |a drogadicci 6n respetando el
consuno personal que no dafia a terceros y concentrandose en |a
di stribucién y el consunb cuando tiene aptitud concreta de
peligro o dafio. De manera que esta denostrado que |a |esion de
la |ibertad personal no es necesaria a |os fines de obtener e
obj etivo persegui do.

En segundo lugar, estéa claro que, aun cuando se
admta el sacrificio, no se logra el resultado. En efecto, en
el precedente nenci onado se habia sostenido que la incrimna-
ci 6n del tenedor de estupefacientes pernmitiria conbatir nas
facilmente a las actividades vinculadas con el conercio de
estupefacientes y arribar a resultados prom sorios (ver con-
siderando 26 de Fallos: 313:1333). Ello no se ha producido,
pues tal actividad crimnal |ejos de haber dismnuido se ha
acrecentado notablenente, y ello a costa de una interpretacion
restrictiva de | os derechos individual es.

16) Que la tendencia que predom na en |a |egislacion
de | os paises de la regidn resulta totalnmente contraria a la
que pretende | a habilitaci 6n del poder punitivo para | os casos
del tenedor de estupefacientes que sélo |o hace para el

consunb personal y sin lesionar o poner en peligro concreto
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bi enes o derechos de terceros.

En este sentido, la ley brasileia 11.343, del 23 de
agosto de 2006, instituyo el Sistema Nacional de Politicas
Publ i cas sobre Drogas y en su articul o 28 decidi 6 contenpl ar
|l a tenencia para consunb personal a la que no incrimna pe-
nal mnente sino que aplica sustitutivos penales cono | a adver-
tencia al tenedor sobre |los efectos de |as drogas, |a presta-
ci6n de servicios a la conunidad o |a aplicaci 6n de nedi das
educati vas de asistencia a cursos educativos. El codigo pena
peruano, sanci onado por Decreto Legislativo N 635, promnul gado
el 3 de abril de 1991 y publicado el 8 de abril del m sno afo
preveia | a exenci 6n de pena en su articulo 299, bajo el titulo
de "posesi 6n i npune de droga" el que |uego de su nodificacién
por el articulo 1 de |la Ley N° 28.002, publicado el 17 de junio
de 2003, nmantuvo la msma inpronta. Por su parte, la ley
19.366 de |la Republica de Chile, que sancionaba el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas resulto
sustituida por la ley N 20.000, promulgada el 2 de febrero de
2005 y publicada el 16 del msnbo nes y afio y en su articulo 4°
deja inpune | a tenencia para uso o consuno personal exclusivo
y proxino en el tienpo. A su vez, la Ley N 1340 de la
Republ i ca de Paraguay, del 20 de octubre de 1988, que nodifica
y actualiza la ley N° 357/72 y que reprine el tréafico ilicito
de estupefacientes y drogas peligrosas y otros delitos afines
y establ ece nedidas de prevenci 6n y recuperaci 6n de farnaco
dependi entes en aquel pais, regula en su articulo 30 la
tenenci a para exclusivo uso personal a |a que deja exenta de
pena. Algo simlar sucede con la ley uruguaya 17.016 de
estupefacientes, sancionada e 7 de octubre de 1998,
pronul gada el 22 octubre y publicada el 28 de ese msno nes y
afio, que prevé en su articulo 3% la sustitucidon de 1os

articulos 30 a 35 de la anterior normativa vigente por decreto
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| ey 14.294 del 31 de octubre de 1974. En esa sustitucion, se
reenplazo el articulo 31 que en su parte pertinente refiere
que quedara exento de pena el que tuviere en su poder una
cantidad razonable destinada exclusivanente a su consunp
per sonal

17) Que a su vez, ninguna de |as convenci ones sus-
criptas por el Estado Argentino en relacidén a la temtica
(Convenci 6n de | as Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988; el
Conveni o sobre sustancias psicotropicas de 1917 y |a Conven-
ci 6n Unica sobre Estupefacientes de 1961) |o conproneten a
crimnalizar |la tenencia de estupefacientes para uso personal.
Antes bien, se sefala que tal cuestion queda "a reserva de sus
princi pios constitucionales y de |os conceptos fundanental es
de su ordenam ento juridico" (articulo 3, inciso 2° articulo
22 y articulos 35 y 36 de las nencionadas Convenciones,
respecti vanente) con |lo que las msmas normativas de |as
Convenci ones evidencian sin esfuerzo su respeto por el ar-
ticulo 19 constitucional.

18) Que de conform dad con | os argunent os desarro-
|l ados, corresponde aplicar al sub lite el estandar juridico y
|l a regla de derecho enunci ados en "Bazterrica" ya citado. De
ell o se sigue gue debe respetarse el anbito de ejercicio de |la
| i bertad personal cuando no hay dafio o peligro concreto para
terceros, y que no son admsibles los delitos de peligro
abstracto. Por aplicacion de este criterio la norma que pune
| a tenenci a de estupefacientes para consuno personal resulta
violatoria del articulo 19 de la Constituci 6n Nacional y por
tanto debe ser declarada su inconstitucionalidad.

La ley 23.737, que reenplazo a la 20.771, intento
dar una respuesta mas anplia, permtiendo al juez penal optar

por aplicarle una pena o un tratamento. Sin enbargo, esta
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l ey, en o que hace a |la habilitaci on del poder punitivo por
parte del Estado para el supuesto de tenencia para uso perso-
nal, resulta redactada en forma casi idéntica a su predeceso-
ra, con |l o que no ha | ogrado superar el estandar constitucio-
nal en |la medida que sigue incrimnando conductas que gquedan
reservadas, por la proteccion del articulo 19 de la Carta
Magna, a un anbito de privaci dad.

Por todas |as razones expuestas, el articulo 14,
segundo parrafo de la ley 23.737, debe ser invalidado, pues
conculca el articulo 19 de la Constituci én Nacional, en la
nmedida en que invade |la esfera de |la |ibertad personal ex-
cluida de la autoridad de | os 6rganos estatal es. Por tal np-
tivo, se declara la inconstitucionalidad de esa disposicion
| egal en cuanto incrimna |la tenencia de estupefaci entes para
uso personal que se realice en condiciones tales que no trai-
gan aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bie-
nes juridicos de terceros, cono ha ocurrido en autos, respecto
de | os recurrentes.

19) Que es cierto que el consunp que traiga apare-
jado una lesién a un bien juridico o derecho de terceros o |os
ponga en concreto peligro, y la distribucidn de estupefa-
ci entes deben ser conbatidos. Tanbién |o es que desde hace
muchos afios esta Corte ha sefial ado esa necesidad y no se ha
advertido una politica publica consistente y efectiva, con |lo
cual el problema no sélo no ha dism nuido, sino que ha aunen-

t ado.

Hace veintitrés afios, en "Bazterrica", voto del juez
Petracchi (Fallos: 308:1392) se dijo: "La droga es, in-
dudabl enente, una | acra que produce atroces consecuenci as en
| as soci edades nodernas. Una de di chas consecuencias es |a de

gue | a disem naci 6n y desborde del trafico y consunbo de estu-

-38-



A. 891. XLIV.
RECURSO DE HECHO

Arriola, Sebastian y otros s/ causa n° 9080.

pef aci entes ha adquirido un volunen tal y tan desconunal, que
ha facilitado |a confornmaci 6n de un negoci o econdnmi co adm -
ni strado por consorcios internacionales que cuentan a veces
con recursos que superan las posibilidades de |os propios
Estados. Es desgarrador adenas, el problema de |as drogas
desde el punto de vista individual, pues una creciente canti-
dad de victimas de la adiccion y narcodependencia ven sus
vidas limtadas en miltiples sentidos, se encuentran con su
salud fisica y psicol 6gica serianente afectada y, por tanto,

su exi stencia, sumanente enpobrecida..." y mas adel ante: "15)
Que, segun ya se ha expresado, sin duda |la actual difusién del
consuno de drogas es una verdadera plaga, que resulta
desastrosa su paul ati na extensi 6n haci a sectores nenos prote-
gidos de |la sociedad: la infancia y |a adol escencia, su con-
siguiente utilizacién en | os centros educativos converti dos en
|l ugares de sumnistro de estupefacientes y su influencia
deci siva en |l a consolidaci 6n de una estructura econOm ca de
trafi co organi zado, que adqui ere fuerza suficiente para estar
en condi ciones de atentar contra | os propios sistenmas insti-

tuci onal es. .. En el msnb considerando se decia: "En este
sentido, nuestro pais ha puesto en ejecuci 6n diversas politi-
cas tendientes a asumr un papel protagoénico en |a |ucha con-
tra la difusién del narcotrafico, y una insercion activa en
| os organi snos internacionales que, creados a esos efectos,
ponen de manifiesto la universalidad de |a preocupaci 6n por
| as i nfortunadas consecuencias de dicho tréafico. Es asi cono
se ha organi zado, a nedi ados de 1985, por decreto presiden-
cial, la Com sion Nacional para el Control del Narcotrafico y
el Consunp de Drogas, entidad especifica abocada a |a consi-
deraci 6n de | as sol uci ones posi bles para | os diversos aspectos
del problema de |as droga...".

Esta Corte reitera esta necesidad de conbatir el
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trafico de drogas, no a través de |l a persecuci 6n penal de sus
propias victimas, |os consum dores, sino de |os distribuido-
res. Cabe aclarar que ya en "Bazterrica" se decia que "Un
consuni dor que ejecute actos de 'trafico hormiga', puede ser

puni bl e..." sefal ando claranente los |imtes del concepto de
| i bertad.

Con relacién al consunp, es cierto tanbién que |a
adi cci 6n puede afectar la libertad personal, pero ello no
justifica una intervenci 6n punitiva del Estado.

Por esta razén es que se justifica que esta Corte, a
la luz de | a decision que hoy toma, se vea en | a obligaci én de
hacer recordar a todas |las instituciones el ineludible deber
de respetar |os conprom sos asum dos a nivel internacional a
fin de conbatir el narcotréafico; y a nivel nacional, Ila
relevancia de aplicar una politica de salud preventiva,
i nformaci 6n y educaci 6n y todo ello enfocado en | os grupos mas
vul nerabl es, especial nente | os nenores.

Lo que no puede ocurrir es que las politicas publi -
cas no al cancen ningun grado de efectividad a o largo de |os
afios, que solo se confornen con | eyes declarativas y que |os
resul tados sean |l os contrarios de | os persegui dos.

Por ello, y oido el sefior Procurador General con arreglo
a lo expresado en el dictanen de |la causa V.515. XLIl "Vill a-
canpa" —que antecede—, se resuelve: |) Hacer lugar a | a queja,
decl arar procedente el recurso extraordinario, declarar |a
i nconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo, de la
| ey 23.737, con el alcance sefial ado en el considerando 18, y
dejar sin efecto |la sentencia apelada en | o que fue notivo de
agravio. 1l1) Exhortar a todos | os poderes publicos a asegurar
una politica de Estado contra el trafico ilicito de
estupefacientes y a adoptar nedi das de sal ud preventivas, con

i nformaci 6n y educaci 6n di suasi va del consuno, enfocada sobre
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todo en | os grupos nmas vul nerabl es, especial mrente | os nenores,
a fin de dar adecuado cunplimento con los tratados in-
ternaci onal es de derechos humanos suscriptos por el pais.
Vuel van | os autos al tribunal de origen a fin de que, por
qui en corresponda, se dicte un nuevo pronunciamento con
arreglo al presente. Agréguese la queja a |os autos principa-
| es. Hagase saber y devuél vase. RI CARDO LU S LORENZETTI .

ES COPI A

VO-/1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Consi der ando:

Que el infrascripto concuerda con | os consi derandos
1° a 9° del voto que encabeza este pronunci am ento, que se dan
por reproduci dos.

10) Que el articulo 14, segundo parrafo, de la ley
23.737 establece que sera reprimdo con prisién de un nes a
dos afios quien tuviere en su poder estupefacientes, sienpre
gue por su escasa cantidad y demas circunstancias surgiere
I nequi vocanente que la tenencia es para uso personal. A su
vez, y en |lo que aqui interesa, el articulo 21 del misnmo texto
| egal prevé que en el caso del articulo 14, segundo parrafo,
si el procesado no dependiere fisica o psiquicanente de
est upefaci entes por tratarse de un principiante o experinmen-
tador, el juez de la causa podra, por Unica vez, sustituir la
pena por una nedi da de seguridad educativa en |la forma y nodo
que judicialnmente se determine. En su ultino parrafo dispone
que si concluido el tienpo de tratam ento éste no hubi ese dado
resultado satisfactorio por la falta de col aboraci 6n del
condenado, el tribunal hara cunplir la pena en la forma fijada
en | a sentenci a.

En suma: una persona que posee estupefacientes para
consuno personal es hoy en dia crimnalizada con pena de pri-
si 6n que soOl o puede ser reenplazada a criterio del juez —y por
una Uni ca vez— por una nedi da de seguridad. Por |o demas, si
el tratamento fracasa |a respuesta exigida vuelve a ser el
castigo carcel ari o.

11) Que en prinmer lugar se inpone el exanmen de va-
lidez de la nornma cuestionada a la luz de |a experiencia re-
cogi da durante | os casi veinte afios de su vigencia, pues aun-
que el acierto o conveniencia de |las soluciones |egislativas

no son puntos sobre | 0os que quepa pronunci arse al Poder Judi -
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cial, las |leyes son susceptibles de reproche con base consti -
tuci onal cuando resultan irrazonables, o sea, cuando |os ne-
di os que arbitran no se adecuan a |os fines cuya realizaci én
procuran (Fallos: 328:566 y sus citas).

Dicho de otro nodo: estar a |o que se ha decidido
previ anente no s6lo es un principio basico de |la admnistra-
cion de justicia de aplicacion practicanmente universal (conf.
Cross Rupert, Precedent in English Law, ford University
Press, 1961, pag. 4), sino tanbi én |a especial consideracion
gue debe existir respecto de |la necesidad de certeza. Pero
cuando esa necesidad de certeza en la aplicacion de la |ey,
conduce a sol uciones que —en punto a los |imtes de razonabi -
| i dad— no pudi eron tener en cuenta el ementos relevantes de |a
eval uaci 6n prospectiva que aporta |a experiencia, nantener |a
doctrina establ ecida sin atenperar su rigor inportaria incu-
rrir, entre otras cosas, en un discurso autorreferente. A su
vez, dicho déficit se traduciria en formas de argunentaci on
gue soslayan el exanen de la realidad, con el consiguiente
nmenoscabo —en cuanto punto nedular en el sub lite— de | a ga-
rantia consagrada en el articulo 19 de |a Constituci 6n Naci o-
nal .

12) Que, precisanmente, las |ecciones de |la expe-
riencia conducen a realizar una serie de consideraciones
acerca de la validez de una nornma que, aunque no ostensi bl e-
nmente incorrecta en su origen, ha devenido irrazonable, pues
—conop segui danente se expondrada— no se adecua a |los fines to-
mados en consi deraci 6n para su sanci on.

Estos nuevos datos de la realidad —transcurridos
veintitrés afos desde el dictado de los fallos "Capal bo" vy
"Bazterrica" (disidencia de los jueces Caballero y Fayt en
relaci 6n al antiguo texto legal, Fallos: 308:1392)— conducen a

una revision de la doctrina alli sentada, en tanto indican con
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el rigor que una posible declaraci 6n de inconstitucionalidad
—cono ultima ratio— requiere, la ineficacia de aplicar
sanciones penales o incrimnar a la nera tenencia con el ob-
jeto de conbatir el flagelo de | a drogadiccidn.

En efecto, si bien la |imtacion del derecho indi-
vidual no lucia irrazonable en su génesis y priner desarroll o,
de | os nuevos datos y otros no tan evidentes en | os afios '80 y
"90, resulta la necesidad de reconsiderar, cono se dijo, la
doctrina sentada en el precedente.

Cabe recordar que en la disidencia nencionada se
afirmd cono hol ding que | a presunci6on de peligro en | a que se
asentaba la figura descripta por la norma no aparecia cono
irrazonable respecto de |os bienes que pretendia proteger
(considerando 13). Mas hoy, la respuesta crimnalizadora se
advierte a todas luces ineficaz e inhumana.

13) Que a fin de realizar un exanen conpleto de | a
cuesti on por el que se fundanmenta |a concl usi 6n antedi cha, no
debe ol vidarse que ya en el precedente nencionado se afirnmd
que resultaba indudable que, para asegurar la |ibertad de
conciencia, el ciudadano de |la era de |a dignidad del honbre
debia ser protegido por el estado |iberal (considerando 17).
Tanmbi én se habia indicado que el constitucionalisnp actual
reconoce cono principio normativo |a dignidad de |a persona y
| os derechos inviolables que | e son inherentes, que constitu-
yen el fundanento del orden politico y la paz social (Titulo
I, articulo 10.1. de la Constituci 6n Espafiola de 1978; ar-
ticulo 1° de la Grundgesetz de | a Republica Federal Al emana).

Es decir, el problema sienpre fue visto cono un caso
conplejo y nunca fue negado que el honbre es eje y centro de
todo sistema juridico. Asi se subraydé que la cuestion se
rel aci onaba con |as cualidades de racionalidad, autodeter-

m naci 6n de las voliciones, sociabilidad y domnio de si,
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aut onom a e i ndependenci a de coacci ones externas y capaci dad
de elecciodn, que al proyectarse socialnente se traducen en
partici paci 6n, conb nmanifestacion positiva de la Ilibertad
(consi derando 17).

Son todos esos principios | os que hoy nuevanente se
conjugan y que, al realizarse el juicio de ponderacion, se
traducen en un resultado diferente. En efecto, hace veintitrés
afnos se ha afirmado que el |egislador consciente de la alta
peligrosidad de estas sustancias, ha querido evitar toda
posi bilidad de su existencia. Es claro, tal conb se detallara
a continuaci 6n, que ese fin no se ha |l ogrado y entonces se ha
vuelto irrazonabl e una interpretacion restrictiva en cuanto a
nodo de entender el sefiorio del honmbre. Por ello, desaparecido
el argumento que justificaba |la exégesis mas limtativa, cobra
nuevanente su real dinensidén el principio de |la autononia
per sonal

14) Que |l os datos de la realidad han permtido de-
nostrar que |as razones pragmaticas en | as que se sustentaba
| a doctrina establecida en |as disidencias de "Bazterrica" y
"Capal bo" y nmantenida en el "Montalvo" (Fallos: 313:1333)
respecto del nuevo texto |legal, han perdido virtualidad. Cono
se adelant 6, alli se habia sostenido que |la incrimnacién de
tenedor de estupefacientes permtiria conbatir mas facil nente
a las actividades vincul adas con su conercio y arribar a re-
sul tados prom sorios (considerando 26 del ultino fallo citado)
gue no se han cunplido, pues tal actividad crimnal |ejos de
haber di sm nui do se ha acrecentado notabl enente.

Podra decirse que dicho resultado —cono cual qui er
otro fendénmeno— no obedece a una unica causa, pero al fracaso
ya resefiado debe sumarsele el hecho de que esta estrategia
produj o, incluso respecto de |os individuos en concreto cri-

m nal i zados, efectos negativos claranente no deseados.
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15) Que a nodo ilustrativo sobre la situaci 6n ac-
tual, cabe reconocer que mentras el crecimento desnedi do del
pasado a nivel global se ha apl acado, estudios realizados en
pai ses de Europa Qccidental indican que en nuestra regi 6n se
observa un aunento del consunp |ocal (Infornme Mindial sobre
Drogas, Resunen Ejecutivo, UNCDC, afio 2009).

En este sentido, puede tanbién citarse el informe de
esta dependencia de Naciones Unidas correspondiente al afo
2006 en el que se sefial 0 que en nuestro pais se ha detectado
cierta fabricaci 6n de productos derivados de |a cocaina, y que
se ha transformado en un inportante lugar de tréansito de
estupefacientes de la regi 6n andi na hacia Europa (pag. 91);
que pese a la informaci éon oficial de cierto descenso del con-
suno de cocaina, el organisno internacional considerd que ta
i nformaci 6n obedecia a diferencias netodol 6gi cas para nedir |a
estadistica. Alli tanbién se incluy6o a la Argentina entre | os
pai ses donde ha proliferado el éxtasis (pag. 129). En cuanto a
| as el evadas i ncaut aci ones de nari huana, el inforne sefial a que
no se conpadecen con | os niveles de consunb denunci ados (2006
Wrld Drug Report, Naciones Unidas, Oicina de Drogas vy
Delito).

El m sno organi sno pone de manifiesto en su inforne
del afio 2007 que | a Republica Argentina ha cobrado inportancia
cono pais de transito, y que tanbién hay indicios de pro-
ducci 6n local de cocaina. Ali se agrega que nuestro pais
lidera el ranking | atinoanericano en "estudi antes secundari os"
gque consunen pasta base de cocaina conocida conp "paco".
Tanmbi én el consunpb de paco ubica a Argentina, Chile y Bolivia
cono | os paises con nmas injerencia en la regién y en el mundo
(2007 World Drug Report, Naciones Unidas, Oicina de Drogas y
Delito).

El informe correspondi ente al afio 2008 da cuenta de
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un aumento del consuno de opio en el pais (pag. 60); mayor
i mportaci 6n de precursores (pag. 68); aunento de secuestro de
cocaina han sido reportadas por Bolivia, Chile, Uuguay y en
menor nedi da por Argentina y Paraguay, | o que sugiere que e

trafico via cono sur ha aunentado (pag. 73); la Republica
Argentina ocupa el séptino lugar de | os paises anericanos de
donde proviene droga incautada en Europa (pag. 77) y el se-
gundo lugar de Sudangrica en consuno de cocaina (pag. 88);
aument 6 el secuestro de resina de mari huana (pag. 103), asi
conb su consunp (pag. 114). El pais esta entre |os prineros
puest os del ranking sudanmericano en consunb de estinul antes
(padg. 136) y de éxtasis (pag. 165).

Esta tendencia que infornma | as Naci ones Uni das tam
bi én es confirmda por estadisticas nacional es oficiales. Asi
en |a Segunda Encuesta Nacional a Estudiantes de Ensefanza
Media 2005, se ha realizado un analisis conparativo 2001-
2005, cuyas concl usi ones sefal an que el consunb de psicofar-
macos sin prescripci6n médica y de solventes e inhalantes se
ha i ncrementado. Puntual mente, el incremento en el consuno de
tranquilizantes sin prescripcion médica es del 6.1%y de es-
timul antes creci0 un 44.4% Dentro de las drogas ilicitas, la
de mayor increnento en el consunp es |a pasta base, con un
aumento del 200% explicado fundanmental mnente por el nayor
consunbo de las mujeres; le sigue la cocaina, con un 120%
donde la diferencia entre sexos es nenor, y por ultino la
mar i huana, con el aunento del 67.6% explicado por el incre-
mento del 100% en las mujeres frente al 50% de | os varones
(Segunda Encuesta Naci onal a Estudi antes de Ensefianza Medi a
2005, Informe Final de Resultados Area de |nvestigaciones,
enero de 2006, SEDRONAR, Presidencia de |a Nacion).

A simlares conclusiones arriba el inforne del Ob-

servatorio Interanericano sobre Drogas en el afio 2006. Alli se
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expone el inportante increnmento de consuno de drogas ilicitas
en nuestro pais, asi conb su liderazgo respecto de otros
pai ses de Latinoangérica en el consunb de diferentes
est upef aci entes, especial nente entre la juventud (Prinmer Es-
tudi o Conparativo sobre Uso de Drogas en Poblaci é6n Escol ar
Secundaria de Argentina, Bolivia, Brasil, Colonbia, Chile,
Ecuador, Paraguay, Peru y Uruguay; énfasis agregado).

Lo resefiado hasta aqui revela |la contundencia con |a
que se ha denpbstrado la ineficacia de la estrategia que se
vino desarrollando en la materia;, en especial el hecho de
consi derar que perseguir penal nente |la tenencia para consuno
conbatiria exitosanente el narcotréafico. De tal nodo, ha que-
dado denpstrada cuan perimda resulta |a anti gua concepci 6n de
interpretar que toda |egislacion penal debe dirigirse in-
def ecti bl enente al binom o traficante-consum dor.

16) Que si bien se ha afirnmado que |la Corte no po-
dria analizar si |as penas conm nadas para cualquier delito
del catal ogo penal resultan Gtiles o contraproducentes para |l a
abolicion del delito en si ("Capal bo", disidencia de |os
jueces Caballero y Fayt, considerando 18), lo cierto es que
una conducta conp | a que se encuentra baj o exanen que invol u-
cra —cono se dijo— un claro conponente de autononia persona
en |l a nedida en que el conportam ento no resulte ostensible,
nmerece otro tipo de ponderacién a |la hora de examinar |la ra-
zonabilidad de una ley a la luz de la mayor o nenor utilidad
real que |a pena puede proporcionar. Dicha val oraci 6n otorga
caracter preenmnente al sefiorio de |a persona —sienpre que se
descarte un peligro cierto para terceros—, sin desentenderse,
a su vez, de la delicada y conpleja situacioén por |a que
transita quien consune estupefacientes (especialnente quien
abusa en su utilizaci 6n).

Cobvi anente, todas estas afirnmaciones suponen |a
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exi stencia de una situaci 6n andémal a extremm, cuya adecuada
sol uci 6n, que exhi be nunerosas aristas —tal conp se ha ade-
| ant ado—, no es posi bl e nmediante una sinple e inopinada sub-
sunci 6n legal. Por ello, si bien es cierto que los delitos que
encuentran rel aci 6n con el consuno de estupefacientes —tales
cono | a conercializacién o sum nistro— revisten una gravedad
i nconnensurable, el conflicto en que se halla expuesto el
consum dor debe val orarse de manera especi al .

Corresponde, entonces, que esta Corte se refiera
nuevanmente al sustrato constitucional que da adecuada sol uci 6n
al delicado caso exam nado, a fin de ejercer el prineroy el
mas el enental de sus deberes: el de ser custodio e intérprete
suprenp de la Constitucion y |os derechos y garantias en ella
consagrados, conforne Io ha asum do desde los inicios de |a
or gani zaci 6n naci onal (Fallos: 1:340).

17) Que en efecto, |0 que se encuentra en juego a la
hora de tratar el tipo penal de tenencia de estupefacientes
para consuno personal —a ello y s6lo a ello se circunscribe el
presente recurso— es |a "adecuada proteccion de |a dignidad
(...), los sentimentos y la intimdad del comin de |os
honbres y por consiguiente |a garantia jurisdiccional para el
sostenimento de estos valores de |a personalidad”. Se trata
de asegurar cono derechos del honbre que nacen de su propia
natural eza, "la legitim defensa de la dignidad (...), la
intimdad (...). A que su vida, su privacidad, (...), siga
siendo suya; a seguir respetandose a si msnm" (conf. "Ek-
nmekdjian c/ Sofovich", Fallos: 315:1492).

Con relaci 6n a este punto debe quedar perfectanente
est abl eci do —cono ya se adel ant 6— que el honbre es eje y cen-
tro de todo el sistema juridicoy en tanto fin en si msno, su
persona es inviolable. El respeto por |a persona humana es un

val or fundanental y se encuentra juridicanente protegido;
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frente a él los restantes valores tienen sienpre caracter
I nstrunent al .

Los derechos de | a personalidad son esencial es para
ese respeto de la condicién humana. En efecto, ademas del
sefiorio del honbre sobre | as cosas, esta el sefiorio del honbre
sobre su vida, su cuerpo, su identidad, su honor, su in-
ti mdad, sus creencias trascendentes, es decir, |os aspectos
gue configuran su realidad integral y su personalidad y todo
ello se proyecta al plano juridico cono transferencia del
I ndi vi duo.

Se trata, en definitiva, de | os derechos esenci al es
de | a persona, relacionados con la libertad y | a dignidad de
honbre. El marco constitucional de |os derechos de |a perso-
nal i dad conprende la intimdad, |la conciencia, el derecho a
estar a solas, el derecho a disponer de su propio cuerpo, etc.
En rigor, cuando el articulo 19 de la Constituci 6n Naci ona
establ ece que "las acciones privadas de |os honbres que de
ningun nodo ofendan al orden y a la noral puablica, ni
perjudi quen a un tercero estan sélo reservadas a Dios y exen-
tas de la autoridad de | os magi strados"” concede a todos |os
honbres una prerrogativa segun | a cual pueden di sponer de sus
actos, de su obrar, de su propio cuerpo, de su propia vida, de
cuanto | e es propio ("Bahanondez", voto de |os jueces Barra y
Fayt, Fallos: 316:479).

18) Que, cono principio, al Estado —en tanto orga-
ni zaci 6n del poder politico dentro de una comruni dad naci onal —
|l e esta inpedida toda injerencia sobre el individuo —cuando
conb en el caso se desenvuelve en el nmarco de su aut ononi a—,
soberano en su obrar, en su pensar y en su sentir. Esta pro-
tecci 6n alcanza a todos los individuos y es por ello que el
propio articulo 19 citado habilita al Estado a intervenir sdlo

a fin de proscribir interferencias intersubjetivas.
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Rest abl ecido en su quicio el principio de sefiorio
sobre |l a persona, es claro entonces que no se trata sinple-
nmente de | a tension entre dos intereses contrapuestos, pues no
debe sosl ayarse que | o que aqui real nente se cuestiona es |a
i ntervenci 6n del Estado nada nenos que sobre la esfera intim
del individuo —en cuanto anbito de ejercicio de su autononia
personal —, la que a diferencia de |a esfera publica —y aun de
la privada— no admte ningun tipo de intromsion. La
aceptaci 6n de esa injerencia convertiria al poder estatal en
una ver dadera dei dad.

De ese nodo se estaria negando, a su vez, la digni-
dad del honbre conp inperativo categérico y se desdibujaria
not abl enente aquell o que propugnaba Séneca —sinbolo de la
filosofia estoica— en una epistola dirigida a Lucilio: "e
honbre debe ser al go sagrado para el honbre" (honpo res sacra
hom ni) .

En este conetido, corresponde reiterar que el ar-
ticulo 19 de la Constituci 6n Nacional ha ordenado |a convi -
venci a hunmana sobre | a base de atribuir al individuo una es-
fera de sefiorio sujeta a su voluntad y esta facultad de obrar
validamente |ibre de inpedimentos, conlleva |a de reaccionar u
oponerse a todo propdsito de enervar los |lintes de aquéll a.
En este contexto vital, puede afirmarse que en una soci edad
hori zontal de honbres verticales, en |la que |la dignidad es un
val or entendi do para todo individuo por su sola condicion de
tal, estd vedada toda nedida que nenoscabe aquella
prerrogativa (articulo 19 de |a Constituci 6n Nacional).

Mas all & de | a opinidn que nerezca el plan de vida
de cada individuo, no puede afirmarse sin nas que una nornma
cono | a que aqui se inpugha que conpel e al sujeto invol ucrado
a transitar el estigmatizante cam no del proceso penal, no

aunmentaria el dafio que seguranente ya padece asi conp |a
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afectaci 6n a su dignidad. Ell o por cuanto —cono en cual qui er
otra causa en la que se investiga un delito— el acusado debe
atravesar un jter necesarianmente restrictivo de sus derechos
gue inplica, entre otras cosas: ser detenido, verse enfrentado
a jueces y fiscales, ser |lamado a decl araci 6n indagatoria vy,
sobre todo, convivir durante el tienpo que dure el proceso con
| a incertidunbre propia que genera el encontrarse sonetido a
la justicia crimnal, amén de |la macula que, en su caso, |lo
signara a futuro.

Por lo denmas, se violentan sus sentinmientos, en
tanto a quien se encuentra ante esta problematica (nedida
curativa), o bien, conpb en el caso, el tribunal de nerito
califica conop sinple principiante o experinentador (nedida
educativa), se lo sonete a la invasion de su persona y su
i ntim dad.

19) Que sumado a ell o, debe recordarse que |a nornma
gque aqui se cuestiona establ ece pena de prisién que soélo fa-
cultativanente —y sienpre que se trate de la prinmera vez—
puede ser suspendi da por una nedi da de seguridad educativa o
curati va.

Preci sanente, teniendo en cuenta que el poder puni-
tivo no se mani fiesta sélo nediante |a inposicion de una pena,
sino tanbi én con | a nanera en que es ejecutada y |a existencia
de condiciones carcel ari as adecuadas (cfr. "Ml donado”, voto
del juez Fayt, Fallos: 328:4343), cabe advertir que quien
padece una adiccidén e ingresa por tal notivo a una unidad
penitenciaria buscara el reenplazo del objeto adictivo de
cual qui er nodo. Dicha situaci 6n produce un enpeoramento en |a
adi cci 6n porque el condenado consigue dicho objeto —o su
reenpl azo— con las anonalias propias que inplica acceder a
ell os en un lugar de encierro. Por tanto, antes que mti garse,

el proceso adictivo se agrava. Ejenplo de ello son | os serios
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desdérdenes en otros aspectos de la salud que produce |a
sustituci 6n de |l a sustancia, asi conp |as dosis el evadas que
se consunen —si se accede al estupefaciente— y que pueden ser
letales ante la falta de periodicidad en |a adqui sicion. Por
| o denmas, todo ello se refleja en un aunento de |os focos de
violencia ya caracteristicos de |os establecimentos car-
cel ari os.

20) Que sentado |o anterior, es claro que |as res-
puestas definitivas para estos planteos no pueden encontrarse
en el marco de una causa penal, sin perjuicio de la posibili-
dad de sol uciones en otros anbitos. Es indudabl enente inhumano
crimnalizar al individuo, sonetiéndolo a un proceso crimna
gque lo estigmatizara de por vida y aplicéandole, en su caso,
una pena de prision.

Al msno tienpo no debe desconocerse que "l as drogas
ilicitas siguen planteando un peligro para la salud de la
humani dad" (I nforne Mindi al sobre Drogas, Resunen Ej ecutivo,
UNCDC, afio 2009).

Por ello, la grosera incongruencia que inporta per-
seguir penal nente al consum dor de estupefacientes, no inplica
en nmodo al guno que el Estado deba autoexcluirse del trata-
mento de |a probl emati ca.

En ese conetido, no debe soslayarse que otra razén
no nenos inportante que justifica un nuevo canbio jurispru-
dencial en la cuestidn aqui traida, es que |a doctrina esta-
bl ecida en | os precedentes nencionados se ha el aborado con
anterioridad a la reforma constitucional de 1994.

21) Que la reforma nencionada —junto con nuevas
concepciones a partir de la definicion de |la O ganizacién
Mundi al de |a Sal ud— condujeron a un desarrollo en el concepto
del derecho a |la salud en un grado tal que permten observar

que de haber contado con ese instrunento, bien pudo ser
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distinta la respuesta en | os precedentes que hoy se revisan.
En efecto, el derecho a la salud se encuentra reconoci do con
jerarquia constitucional nerced a |os tratados incorporados
por el articulo 75, inciso 22 y el Estado argentino ha asum do
el conprom so internaci onal de |ograr progresivanente su pl ena
ef ectividad obli gandose "hasta el maxinb de | os recursos”.

22) Que desde esta perspectiva y en | o que especi-
ficanmente hace a la cuestion aqui en estudio, cabe recordar
—sin recurrir al arraci mado de docunentos internacional es en
este sentido— que dentro de | os objetivos que se incluyen en
una mej or conbi naci 6n de politicas puablicas, se insta a |os
Estados m enbros a pronover el derecho a |la salud de | as per-
sonas que consunmen estupefacientes y a que "luchen por e
| ogro del objetivo del acceso universal al tratamento de |la
t oxi conmania cono un conproni so para salvar vidas y reducir la
demanda de drogas" y, por tanto, cono "uno de |os nejores
nodos de [conbatir] el nercado ilegal de drogas"” (cfr. UNODC
Oicina de las Naciones Unidas contra |la Droga y el Delito,
Informe Mundial sobre las Drogas, 2009, Resunmen Ejecutivo
énfasi s agregado).

Por otra parte, corresponde tanbi én poner de resalto
que —entre | as nedidas que a efectos de asegurar el derecho a
| a sal ud se establ ecen— el articulo 12 del Pacto |nternaciona
de Derechos Econdm cos, Sociales y Culturales prescribe que
deben figurar las necesarias para la prevencion y el
tratamento de las enfernedades epidém cas, endénicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas (in-
ciso c). El articulo XI de la Declaracion Amrericana de |os
Derechos y Deberes del Honbre dispone, a su vez, que toda
persona tiene derecho a que su sal ud sea preservada por nedi-
das sanitarias y sociales. Lo propio establece el articulo 25

de | a Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos.
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Fi nal rente no debe soslayarse, que a partir de |lo
di spuesto en dichos instrunentos internacionales, el Tribuna
ha reafirnmado el derecho a | a preservaci 6n de |a salud —com
prendi do, claro esta, dentro del derecho a |a vida— y ha des-
tacado |la obligacion inpostergable que tiene la autoridad
publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin
perjuicio de |as obligaciones que deben asumr en su cunpli -
mento las jurisdicciones |ocales, |as obras sociales o |as
enti dades de la |Ilamda nedicina prepaga (Fallos: 321:1684;
323: 3229; entre otros).

Desde esta perspectiva se asune claranente que |a
"adi cci 6n es un problenma de salud y no debe encarcel arse a | os
af ectados™ (cfr. UNODC, Infornme del afio 2009 ya citado;
énfasi s agregado). Antes bien, es primarianente en el anbito
sanitari o —y nedi ante nuevos nodel os de abordaje integral — que
el consuno personal de drogas deberia encontrar |a respuesta
gue se persigue. Se conjuga asi |a adecuada protecci6n de |a
di gni dad hunana sin desatender el verdadero y mas anplio
enfoque que requiere esta problematica, sobre todo en el
aspecto rel aci onado con | a dependenci a a estas sustanci as.

23) Que en conexi 6n de sentido puede tanbi én sost e-
nerse, que tal es el fin publico que —anén de encontrarse
i ncluso conpronetido en el plano internacional — tuvo en mras
el |egislador al sancionar, por ejenplo, |eyes cono |a 24.455
y la 24.754, en las que junto con otras normas federal es que
se han dictado en la materia, subyace |a idea de |a adecuada
protecci 6n de la dignidad del individuo, la que por cierto
debe el evarse por sobre cualquier otro tipo de respuesta.

En efecto, |as nornmas antes nenci onadas est abl ecen,
en uno de | os aspectos que aqui inportan, que tanto | as obras
soci al es cono | as enpresas de nedi ci na prepaga, deben otorgar

cobertura nmédi co asistencial respecto de |os riesgos derivados
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de la drogadiccidon (articulo 1° de la ley 24.455 y 1° de la ley
24.754) .

Di chas di sposi ci ones, asi conp otras en materia de
salud y asistencia sanitaria "vienen a constituirse en |a
expresi on | egislativa de | a asunci 6n por el Estado Nacional de
aquel | os conprom sos, respecto de nmaterias que por su pro-
xi mdad con |los derechos a la vida y a la dignidad personal
deben entenderse sefieras del ordenam ento, cono por otra par-
te, se insiste, |o dejaron establ ecido, por nmedio del articulo
75, inciso 22 de la Ley Fundanental, |os constituyentes en
ocasion de la ultima reforma” (Fallos: 324:754, dictanen de |a
Procuraci 6n CGeneral a cuyos fundanentos y concl usi ones remten
| os jueces Fayt y Belluscio).

24) Que, por |lo demas, tales consideraciones posi-
bilitan situar esta cuestion en el marco de la normativa
constitucional que enfoca el problema desde | a perspectiva de
| as acci ones positivas por parte del Estado. En este entendi -
mento esta Corte ya ha afirmado que los |egisladores han
pretendi do al canzar con nedi das de acci 6n positiva la situa-
ci 6n de aquel | os af ectados por patologias conb el S.1.D. A o0
| a droga (conf. dictanmen citado al que remten | os jueces Fayt
y Belluscio). No puede pensarse, entonces, que el msno
| egi sl ador que propugna |a obligatoriedad de un enfoque posi-
tivo de la problematica, pueda coexistir con otro que crim -
nal i zando genere efectos hasta deteriorantes de | a sal ud.

25) Que el derecho a la salud "no es un derecho
tedrico, sino uno que debe ser exam nado en estrecho contacto
con los problemas que energen de la realidad social, para
| ograr asi contornear su genuino perfil". Cono su correlato se
ha afirmado que normas cono la |ley 24.754 "pretenden, en el
ej ercicio de potestades reglanentarias, asentir a una novedosa

realidad que reconoce en este canpo a nuevos actores
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institucionales y a recientes o potenci adas patol ogi as" (dic-
tamen de la Procuraci 6n Ceneral citado al que remten |os
j ueces Fayt y Belluscio).

26) Que, en consecuencia, si o que sienpre ha pre-
val ecido —y debe preval ecer— es el respeto por |a dignidad
humana, no puede nenos que interpretarse ello en consonanci a
con el canbio acaecido a partir de la aludida reforma consti -
tucional, que explicitamente incorpora a |la salud conb una
garantia a cunplir por parte del Estado y que, en |lo que a | as
prestaci ones nedi co-asistenciales obligatorias se refiere,
incluyen a la drogadiccion y los riesgos derivados de ella,
con acciones integral es de pronoci 6n, prevenci on, recuperacion
y rehabilitacion.

De manera que no puede sino interpretarse a la cri-
m nal i zaci 6n cono un nodo i nadecuado —cuando no i ncoherente y
contradictorio— de abordar la problematica de aquéllos a
gui enes |los afecta. Antes bien, l|a respuesta penal deja de
| ado | as directivas constitucionales que rigen la materia y se
desenti ende del verdadero conflicto, entorpeciendo, cuanto
nmenos, |a cabal puesta en narcha de la red de tutela diferen-
ci al propiciada.

Por | o demas, de acuerdo a tales directivas y a |las
nornmas federales en juego que han conenzado a delinearl as,
resulta inconprensible que nediante sanciones penales que
propenden, en definitiva, a la reafirmaci 6n del val or de de-
term nados bienes juridicos, se termne restringiendo preci-
sanente dicho bien. Ello, por cuanto quien es sefal ado conp
"del i ncuente" —e ignorado en su problemiti ca— no acude a
sistema de salud o bien tienden a dilatarse en grado extreno
los tienpos de latencia entre el inicio del consunb y |a so-
licitud de atenci én. A su vez, el sistema sanitario —escudado

en | a aj eni dad del probl enma— parece repl egarse en servicios de

-58-



A. 891. XLIV.
RECURSO DE HECHO

Arriola, Sebastian y otros s/ causa n° 9080.

salud poco flexibles para atender el espectro de cuestiones
vi ncul adas con el uso y consunb de drogas.

27) Que en suma |l a evoluci 6n resefiada pone de re-
salto |l a inperiosa necesidad de un conpron so mayor de todas
| as partes interesadas, asi cono |a ineludible obligacién de
pronmover |a salud —y en especial |la de | os joOvenes— nedi ante
una politica sensata.

Las tendenci as de consuno parecen corresponderse con
factores culturales, econdémicos y sociales, y no con la
i ntimdaci 6n penal. Mas aun, tal conpb sefial a el Inforne Anua
2004 del Qnservatorio Europeo de |as Drogas y |as Toxi conani as
con sede en Lisboa (OEDT) que valoré el inpacto de la
| egi sl aci 6n en materi a de estupefaci entes, el Consejo Naciona
para |a Delincuencia de Suecia habia concluido que "no
exi st[ian] indicios claros de que |a crimnalizaci 6n del con-
suno de drogas [hubiera tenido] efecto disuasorio para |os
j 6venes".

De todos nodos, mas alla de | a preocupaci 6n que una
deci si 6n de estas caracteristicas genera respecto de gue se
encuentre aconpafiada de politicas sustentables, |a sensatez
que al Poder Judicial cono poder del Estado tanmbién se le
exige, inporta asumr |o paradojal que ha resultado la via
hast a hoy escogi da.

El hecho de que | a respuesta estatal no pueda darse
en clave punitiva no inplica reconocimento alguno de la |le-
gitimdad del uso de estupefacientes, sino que al igual que
otras sustancias, cuyo consuno no se incrimna penal nente,
debe procurarse desde el Estado una atencion preventiva vy
asistencial no interferida por el sistema penal. Declarar |a
i nconstitucionalidad del castigo penal a un consum dor de
drogas s6lo inporta admtir que |la estigmatizaci én e incerti -

dunbre gue supone verse innmerso en un proceso crimnal cons-
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tituye, tanbién en este aspecto, una ilegitim intromsion a
su sefiori o.

A su vez, es claro que |a pena de prision gue esta
prevista ante el fracaso de |as nedidas que, por excepcioén,
incluyo la ley 23.737 no puede entenderse conp una forna va-
lida de cunplir con |la obligacién constitucional de proteger
la salud. Por el contrario, la salud que se dijo resultaba
I npresci ndi bl e proteger de manera prinordial (in re "Capal bo",
di sidencia de | os jueces Caballero y Fayt, Fallos: 308: 1392),
se nmenoscaba en nmucha mayor nedi da nedi ante el encierro.

S6l o nedi ante una vision integradora que enl ace | as
di stintas variables antes sefialadas —y atravesadas éstas
sienpre por |la autonomia propia y sagrada de cada indivi duo—
puede arribarse a la consecuci 6n de |l os fines que se preten-
di a.

28) Que sobre | a base de | as consi deraci ones prece-
dent ement e expuestas, corresponde concluir que el articulo 14,
segundo parrafo, de la ley 23.737 carece actualnmente de la
raci onal i dad exigida por |la Ley Fundanental, toda vez que
cuando un precepto frustra o desvirtua |os propésitos en |os
que se encuentra inserto, es deber de |os jueces apartarse de
tal precepto y dejar de aplicarlo a fin de asegurar |a supre-
macia de |la Constituci on Federal, pues precisanente esa fun-
ci 6n noderadora constituye uno de los fines suprenos del Poder
Judicial y una de |las mayores garantias con gque éste cuenta
para asegurar |os derechos de |os individuos (conf. Fallos:
328: 566 y sus citas).

29) Que frente a |la decision que hoy toma este Tri-
bunal debe subrayarse el conprom so ineludible gque deben asu-
mr todas las instituciones para conbatir el narcotrafico,
redi recci onando | os recursos que durante mas de dos décadas

estuvi eron practi camente destinados a perseguir al consum dor
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de escasas cantidades. En este sentido resulta el ocuente que
segln una investigacion relevada por el "Comté Cientifico
Asesor en Materia de Control del Trafico Ilicito de Estupefa-
cientes" creado por resolucion 433/2008 del Mnisterio de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, en los dltinos veinte
afios s6l o una de cada di ez causas iniciadas por infraccion a
la | ey de estupefacientes |lo fue por trafico. El setenta por
ciento de |los expedientes |o fue por tenencia para consuno
personal y el ochenta y siete por ciento se inici6 por tenen-
cia de hasta cinco granps de nmari huana o cocaina incautada a
varones jovenes entre 20 y 30 afios en la via publica, que no
portaban armas ni estaban conetiendo otro delito. A su vez, la
persecuci 6n no se ha dirigido a delitos tales conp el |avado
de dinero y el ingreso de precursores quinicos [acetona,
efedrina, acido clorhidrico, pernmanganato potasico, entre
nmuchi si nbs otros, segun la Junta Internacional de Fiscaliza-
ci 6n de Estupefacientes, Centro Internacional de Viena, Lista
de Precursores y Sustancias Quimcas utilizadas frecuentenente
en la Fabricacidn Ilicita de Estupefacientes y Sustancias
Si cotrépicas], cuando en América Central y del Sur parecen
estar traficandose cada vez con mayor frecuencia (Inforne
Mundi al sobre Drogas, Resunen Ejecutivo, UNODC, afio 2009).
Concl usi ones simlares pueden colegirse a partir de | os datos
sum ni strados por el Observatorio Argentino de Drogas depen-
diente de la Secretaria de Programaci 6n para |a Prevenci 6n de
| a Drogadiccidon y la Lucha contra el Narcotréfico.

Cono advertenci a adicional, cabe observar que si |o
gue se pretendia era | a persecuci 6n eficaz del narcotrafico,
lo cierto es que poco o nada ha podido contribuir a tal fin,
la crimnalizaci 6n del consum dor que cono inputado no tiene
obl i gaci 6n de decir verdad (ni puede incurrir en el delito de

falso testinonio), a diferencia de aquellos que pueden ser
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| | amados conp testigos.

No debe perderse de vista que el narcotrafico es un
problema "tem ble y desgarrador”™ (in re "Capal bo", conside-
rando 18 de la disidencia de |los jueces Caballero y Fayt,
Fal | os: 308:1392). Sin enbargo, el estado de situaci 6n actua
en la materia denuestra "de forma inequivoca, que |as estra-
t egi as adopt adas hasta ahora no han dado resul tados positivos”
(Parl ament o Europeo, debate sobre el informe (A6-0067/ 2004),
Com sion de Libertades GCiviles, Justicia y Asuntos de
Interior, relativo a una propuesta de reconendaci 6n del Par-
| ament o Europeo destinada al Consejo sobre |la estrategia eu-
ropea en materia de |ucha contra | a droga -2005-2012-).

Por ello, todos |os esfuerzos en el anbito penal
deben estar dirigidos a mantener incélunme el conproniso de
cooperaci 6n en la represion del narcotrafico internacional
expresanent e asuni do por el Estado Argentino en |a Convenci én
de Naciones Unidas contra el trafico de estupefacientes vy
sustanci as psicotropicas aprobada en Viena en 1988 (ley
24.072, pronul gada por decreto 608 del 09/04/92), reconoci endo
—Cono expresanente se encuentra previsto en dicha Convenci 6n—

que "el trafico ilicito es responsabilidad col ectiva de todos
los Estados y que, a ese fin, es necesaria una accion
coordi nada en el marco de |a cooperacion internacional". A tal
efecto, el articulo 3 dispone que |os Estados parte deben
tipificar todo aquell o rel aci onado con | a comnercializacion de
est upefaci entes. Paral el anente, |as Convenci ones de Naci ones
Uni das no estipulan la inmposicion de penas por consuno, tal
conb se nenciona con claridad en el Conmentario Oficial de |la
Convenci 6n de 1988.

En el msno sentido, esta Corte ha sefal ado que
"(I)os delitos que afectan a | a conuni dad de | as naci ones cono

el narcotrafico internacional requieren razonabl enente de un
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proceso multijurisdiccional basado en | a cooperaci 6n judicial"”
(Fallos: 323:3055). En el msno enpefio, puede citarse a
practicanmente |la nayoria de |os paises de |la regién que a la
par de haber despenalizado |a tenencia para consuno personal
dedi can | os recursos disponibles a |a persecuci 6n del trafico
de estupefacientes.

30) Que a ello, entonces, debe circunscribirse y
reforzarse | a persecuci 6n penal, pues, a su vez, toda extra-
limtacion al respecto inportaria validar o que constituye en
definitiva una introm si én en el anbito de sefiorio personal en
tanto marco de una acci 6n autorreferente. Ello por cuanto no
es m sion del derecho penal prevenir |os dafios que una persona
puede causarse a si msma. No hay |ugar para plantear dicha
cuesti 6n cuando |l a conducta de esa persona no afecta a |os
I ntereses de ninguna otra (conf. John Stuart MII|, n Liberty,
en Wasserstrom R, conp. "Mirality and the Law, Bel nont,
California, 1971, cap. I1l, pags. 92-93).

Cono clara aplicacion del principio de reserva y de
| a garantia de autonomia noral de |a persona, consagrados en
el articulo 19 de la Constituci 6n Nacional, no puede inponerse
pena a ni ngun individuo en razon de |o que | a persona es, sino
Gani canente en razén de |lo que |la persona haya hecho; sélo
puede penarse |la conducta lesiva, no |la personalidad. Lo
contrario permitiria suponer que |los delitos inputados en
causas penales son solo el fruto de la forna de vida o del
caracter de |las personas (conf. doctrina de Fallos: 308: 2236,
citado en Fall os: 324:4433, voto del juez Fayt). Asumr aque-
|la posibilidad inplicaria considerar al delito conp sintoma
de un estado del sujeto, sienpre inferior al del resto de |os
ci udadanos; significaria, en ultim instancia, desconocer |a
doctrina segun | a cual ningun habitante de | a Naci 6n puede ser

privado de su dignidad humana aunque su conducta haya sido
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repr obada (conf. voto de |os jueces Fayt, Petracchi y Boggi ano
en Fallos: 318:1874 y disidencia del juez Fayt en Fallos:
313: 1262, citados en Fallos: 324:4433). La Constituci 6n de un
Est ado de Derecho no puede admtir que ese Estado se arrogue
la facultad de juzgar l|la existencia de una persona, su
proyecto de vida y su realizaci6n. Senejante proceder le esta
vedado a un Estado denocratico que parte del principio
republ i cano de gobierno (voto del juez Fayt in re "G angj 0"
Fal | os: 329: 3680).

31) Que, por ultino, la solucid6n a |la que aqui se
arriba —teniendo en cuenta, ademas, que el consunp afecta en
mucho mayor medida a aquell os sectores social es postergados
gue no encuentran en su entorno grupos de contenci 6n efecti -
vos—, conduce inevitablenente a advertir sobre | a necesidad de
establ ecer politicas publicas en nmateria de prevencion,
pronovi endo | a difusién de la informaci 6n, |la formaci 6n de | os
recursos humanos entre | os profesionales de |la salud y de la
educaci 6n, el debate acerca de nuevos nodel os de abordaj e que
fomenten a su vez la participacion nediante un enfoque
integral (famlias, entornos y de contexto general) y en |os
que se invierta en eval uaci ones de calidad cuyo narco concep-
tual se encuentre basado en el desarrollo humano. Asimsno, en
|l o que respecta a la problematica especifica de |la adiccion
deben establ ecerse programas nacionales de salud asis-
tenci al es, que encuentren en el anbito civil y admnistrativo
el debido respaldo a |a consecuci én de los fines que alli se
perfilen.

Por | as razones expuestas, es que se justifica que
esta Corte se vea en |la obligacion de hacer recordar a |as
autoridades —y a todas las instituciones— |a relevancia de
desarrollar a nivel nacional progranas de salud que atiendan a

| as problematicas aludidas y de ese nodo dar validez y vi-
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gencia a |os Tratados de Derechos Humanos a | os que el pais
estd vincul ado. Paral el anmente, |os actores del sistenma penal
deberan extremar el uso de sus facultades para cunplir con el
i nel udi bl e deber de respetar |os conprom sos asum dos a nivel
i nternacional a fin de conbatir el narcotréafico.

Por ello, y oido el sefior Procurador General con arreglo
a lo expresado en el dictanen de |la causa V.515. XLIl "Vill a-
canpa" —que antecede—, se resuelve: |) Hacer lugar a | a queja,
decl arar procedente el recurso extraordinario, declarar |a
i nconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo, de la
ley 23.737, con el alcance que surge de |os considerandos
precedentes, y dejar sin efecto |a sentencia apel ada en | o que
fue nmotivo de agravio. 11) Exhortar a todos |os poderes
publicos a asegurar una politica de Estado contra el tréafico
ilicito de estupefacientes y a adoptar nedi das de sal ud pre-
ventivas, con informaci on y educaci 6n di suasi va del consuno,
enf ocada sobre todo en | os grupos nas vul nerabl es, especial -
mente | os nenores, a fin de dar adecuado cunplimento con |os
tratados internacional es de derechos humanos suscri ptos por el
pais. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que,
por qui en corresponda, se dicte un nuevo pronunci anm ento con
arreglo al presente. Agréguese la queja a los autos prin-
ci pal es. Hagase saber y devuél vase. CARLOS S. FAYT.
ES COPI A

VO-/1 -
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-//-TO DEL SENOR M N STRO DOCTOR DON ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCHI

Consi der ando:

Que segun se desprende de | os considerandos 1° a 9°
del voto que encabeza este pronunciamento, la situacién
pl anteada en |a presente causa es sustancialnmente idéntica a
la que notivara m voto en el caso "Bazterrica" (Fallos:
308:1392) y, con posterioridad —ya bajo |la vigencia del ar-
ticulo 14, segundo parrafo, de la ley 23.737 aqui en discu-
sion—, m disidencia en "Mntalvo" (Fallos: 313:1333), cuyas
consi deraci ones corresponde tener aqui por reproducidas.

Por ello, y oido el sefior Procurador Ceneral con arreglo
a |l o expresado en el dictanmen de |la causa V.515. XLII "Vill a-
canpa" —que antecede—, se resuelve: |) Hacer lugar a | a queja,
decl arar procedente el recurso extraordinario, declarar |a
i nconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo, de la
l ey 23.737, con el alcance establecido en |os precedentes a
| os cuales se remte, y dejar sin efecto | a sentenci a apel ada
en lo que fue notivo de agravio. |1) Exhortar a todos |os
poderes publicos a asegurar una politica de Estado contra e
trafico ilicito de estupefacientes y a adoptar nedidas de
sal ud preventivas, con informacion y educaci 6n di suasi va de
consuno, enfocada sobre todo en |os grupos nas vul nerables,
especi al rente | os nenores, a fin de dar adecuado cunplimento
con | os tratados internaci onal es de derechos humanos suscri p-
tos por el pais. Vuelvan |los autos al tribunal de origen a

-/ -
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-//- fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo
pronunci anmi ento con arreglo al presente. Agréguese |la queja a
| os autos principales. Hagase saber y devuél vase. ENRI QUE
SANTI AGO PETRACCHI .

ES COPI A

VO-/1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON E. RAUL ZAFFARON

Consi der ando:

Que el infrascripto concuerda con | os consi derandos
1° a 9° del voto que encabeza este pronunci am ento, que se dan
por reproduci dos.

10) Que para tomar una decisioOn respecto del caso en
analisis, se debe exam nar previanente |os al cances y res-
tricciones que el articulo 19 de la Constituci on Nacional |e
i npone al Estado, a fin de salvaguardar el anbito de privaci-
dad de |as acciones individuales que no ocasionan lesion o
peligro concreto a terceros.

11) Que desde | os al bores de nuestra ciencia cons-
titucional, fue nada nenos que José Manuel Estrada quien re-
| evdé su inportancia conbp eje central de la Constitucion, vy
afirmd certeranente el caracter intrascendente de nuestro
derecho, o sea, |a inposibilidad de que pueda ponerse al ser-
vici o de cual quier mto netahumano, concluyendo que "segln | a
doctrina argentina, el papel de |a potestad social se reduce a
prot eger derechos" (Curso de Derecho Constitucional y Adm -
ni strativo, Buenos Aires, 1895, pag. 181). El msno Estrada es
qui en sefiala que el articulo 19 consagra con claridad la
separaci 6n del derecho y la noral individual, decidiendo de
una vez y para sienpre, entre el Estado que inpone una noral y
el que respeta el anbito de libertad noral de |la persona: a la
prinmera actitud la califica de "pagana y socialista” y a la
segunda de "cristiana y liberal™ (loc. cit.).

12) Que es nenester recuperar y consolidar el valor
central de esta norma cono viga naestra del derecho argenti no,
tal conmo o hiciera no s6lo el ilustre Estrada, sino tanbién
uno de |l os pioneros del penalisnpo nacional, Adan Quiroga:
"ninguna verdad es nmAs evidente para la ciencia penal: la

sociedad no tiene la msion de hacer reinar |la noralidad en
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| as acci ones privadas; el ser ficticio que denom nanos poder
publico, ha sido instituido para conservar y guardar el orden
y la arnonia de |os derechos, |os que no pueden alterarse
cuando | as acci ones son puranente individuales, cuando no se
ejercitan en la esfera de la vida de relacién" (Delito y pena,
Cor doba, 1885, pags. 36-37).

13) Que los naestros del siglo Xl X nos recuerdan | os
muchos siglos de confusién y los torrentes de sangre que
corrieron para |legar a esta conquista de |a nodernidad, tan
despr eocupadanent e despreci ada en nuestros dias por opiniones
irreflexivas tefi das de posnoderni snp con raro aronma a preno-
derni snp, y con base en situaciones y necesi dades, pretendi-
danmente diferentes, pasando por alto que sienpre fueron su-
puest as nuevas urgencias conb pretextos legitimntes de todos
| os crinmenes conetidos por |os estados, cuando se |les otorgo
| a oportuni dad de desconocer |a condicion de ente noral cono
esenci a de | a persona.

14) Que el articulo 19 no arranca en 1853, sino que
sSu vigencia e inportancia para nuestra Constitucion se re-
fuerza aldn mas por su geneal ogia conp norna que proviene de
| os prineros ensayos de organi zaci 6on constitucional de la
Republica, o sea, que atraviesa conmp filosofia basica de
nuestra Constituci on todas | as etapas precedentes, pues pro-
vi ene de Monteagudo y del Presbitero Saenz, consagrado en e
Estatuto Provisional del 5 de nayo de 1815, del Reglanento
Provisorio de 1817, del articulo 112 de la Constitucion de
1819 y del articulo 162 de la Constitucion de 1826 (cfr. Ar-
turo Enrique Sanpay, La filosofia juridica del articulo 19 de
I a Constituci on Nacional, Buenos Aires, 1975, péags. 10 y ss.
tanbi én Agustin De Vedia, Constitucion Argentina, Buenos A -
res, 1907, pag. 100).

15) Que |l os antecedentes de | a | egislaci6n nacional
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han si do desarrol | ados extensanente en el voto del juez Pe-
tracchi en |a causa "Bazterrica" (Fallos: 308:1392, conside-
rando 14) a los que ne remto en honor a |a brevedad. En el
menci onado fallo "Bazterrica", esta Corte declar6 |la incons-
titucionalidad del articulo 6° de la ley 20.771 que, al igua
que en | a norma cuestionada en el presente, punia |a tenencia
de estupefacientes para uso personal.

16) Que el 21 de septienbre de 1989 se sanciond |a
l ey 23.737, aun vigente, que en su articulo 14 segundo parrafo
mantiene la prohibicion y punicidén de la tenencia de estu-
pefaci entes para uso personal, y en ese nmarco, Yy debi éndose
expedir sobre el tema, esta Corte variO su jurisprudencia a
partir de la causa "Mntal vo" (Fallos: 313:1333), considerando
puni bl e esa conducta, y consecuentenente retonando el criterio
anterior al dictado del fallo "Bazterrica"; criterio que, en
térm nos general es, se ha manteni do hasta el presente.

17) Que si bien no es funcion del control de cons-
titucionalidad juzgar la politica crimnal, deberia serlo
cuando resulta de toda evidencia |la patente contradicciodn
entre el fin manifiesto de la norma y el favorecimento de su
efecto precisanente contrario, por resultar violatorio de |la
raci onal i dad republicana inpuesta por el articulo 1° de la
Constituci 6n, cono propia de todo acto de gobierno. En el
presente caso no es necesario acudir a esta val oraci 6n, pero
no sale sobrando verificar que el ejercicio del control de
constitucionalidad de | a norma cuesti onada por parte de esta
Corte la reafirma fuertenmente, teniendo en cuenta que |a de-
cisién no sb6lo no | esiona, sino que habra de operar a favor de
la politica crimnal encaminada a |la represion del trafico y
di fusi 6n de to6xi cos prohibidos, serianente obstaculizada en
vari os sentidos por |la norna en cuestion.

18) Que el tipo penal que describe el articulo 14,
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segundo parrafo, de la ley 23.737 ha pasado a ser un instru-
nment o de poder punitivo que casi nunca se traduce en una pena
efectiva, y nuy pocas veces en una condena firme. Esta Corte,
para pronunci arse, ha debi do escoger una causa entre una es-
casa nedi a docena que habian al canzado |a instancia extraor-
dinaria sin encontrarse prescriptas, toda vez que, en |a
practica, prescribe la inmensa nmayoria de |as causas que tu-
vieron origen en acciones penal es asentadas sobre esta habi -
litaci 6n de poder punitivo.

19) Que no obstante | os resultados descriptos, este
ti po penal genera innunerables nolestias y limtaciones a |la
i bertad individual de |os habitantes que |l evan a cabo con-
ductas que no | esionan ni ponen en peligro bienes juridicos
aj enos, sin que |os procesos originados |leguen a térm no en
la forma que se supone que deben hacerlo todos | os procesos
penal es. Al msno tienpo, inporta un enorne di spendio de es-
fuerzo, dinero y tienpo de |as fuerzas policiales, insum dos
en procedimentos inutiles desde el punto de vista politico
crimnal, conp | o denuestran | os casi veinte afios transcurri -
dos desde que esta Corte revirtiera la jurisprudenci a sentada
en el caso "Bazterrica" (Fallos: 308:1392), con el dictado de
fallo "Montal vo" (Fallos: 313:1333).

Sim | ares consi deraci ones pueden hacerse respecto de
la tarea judicial. Tanto la actividad policial conmp la
judicial distraen esfuerzos que, con sano criterio politico
crimnal, deberian dedicarse a conbatir el tréafico de toxicos,
en especial el de aquellos que resultan nas |esivos para |a
salud, cono | os que hoy circulan entre | 0os sectores mas pobres
y jovenes de nuestra sociedad, con resultados |etal es de nuy
corto plazo y con alta probabilidad de secuel as neurol 6gi cas
en | os nifos y adol escentes que | ogran recuperarse.

20) Que el procesam ento de usuari os —por otra par-
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te— se convierte en un obstaculo para | a recuperaci 6n de |os
pocos que son dependi entes, pues no hace mas que estigmati -
zarlos y reforzar su identificaci én nediante el uso del toxi-
co, con claro perjuicio del avance de cual quier terapia de
desi nt oxi caci 6n y nodificaci 6n de conducta que, precisanente,
se propone el objetivo inverso, esto es, la renpci6n de esa
identificacion en procura de su autoestima sobre |a base de
otros val ores.

21) Que, asimsnpb, el procesanm ento de usuarios
obstaculiza | a persecuci 6n penal del trafico o, al nenos, de
expendi 0 mnorista, pues el usuario inmputado goza de | os be-
neficios que la naturaleza de acto de defensa otorga a la
decl araci 6n indagatoria y, en consecuencia, puede |egal nente
negarse a declarar revelando |la fuente de provision del toxi-
co, cosa que no podria hacer en el supuesto en que se le in-
terrogara en condicion de testigo, so pena de incurrir en |la
sanci 6n del testigo rem so o fal so.

22) Que todas estas consideraciones politico crim -
nal es refuerzan | a esencia de |a decision de esta Corte, en el
sentido de reafirmar conp valor central de nuestra Consti -
tucién la nornma del articulo 19 que, por cierto, trasciende
con nucho el al cance de |la cuestion sonetida a | a decisioén de
Tribunal en el presente caso. El desconocimento o debi-
litam ento de su vigencia hace tanbal ear | as propi as bases del
si stema constitucional .

23) Que, en orden a |o dicho precedentenente, solo
cabe concluir que en el conflicto de normas planteadas en | a
presente causa, el articulo 19 de la Constituci 6én Naci onal
resulta ser un pilar fundanental de nuestro sistera juridico,
ya que es el que garantiza el sistema de libertades indivi-
dual es de | os habitantes, en tanto que el articulo 14, parrafo

segundo de la ley 23.737 se |le contrapone, en tanto concul ca
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el anbito de privaci dad personal que el prinmero garantiza. Por
lo tanto, s6lo cabe declarar en el caso la incons-
titucionalidad de |la tenencia de estupefaci entes para consunp
per sonal

Por ello, y oido el sefior Procurador Ceneral con arreglo
a |l o expresado en el dictanmen de |la causa V.515. . XLII "Vill a-
canpa" —que antecede—, se resuelve: |) Hacer lugar a | a queja,
decl arar procedente el recurso extraordinario, declarar |a
i nconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo, de la
|l ey 23.737, con el alcance que surge de |os considerandos
precedentes, y dejar sin efecto |a sentencia apel ada en | 0o que
fue notivo de agravio. I11) Exhortar a todos |os poderes
publicos a asegurar una politica de Estado contra el tréafico
ilicito de estupefacientes y a adoptar nedi das de sal ud pre-
ventivas, con informaci 6n y educaci 6n di suasi va del consuno,
enf ocada sobre todo en | os grupos nas vul nerabl es, especial -
nmente | os nenores, a fin de dar adecuado cunplimento con | os
tratados internacional es de derechos humanos suscriptos por el
pais. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de gue,
por qui en corresponda, se dicte un nuevo pronunciam ento con
arreglo al presente. Agréguese la queja a los autos prin-
ci pal es. Hagase saber y devuél vase. E. RAUL ZAFFARONI
ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMEN M ARG BAY

Consi der ando:

Que la infrascripta concuerda con | os consi derandos
1° a 9° del voto que encabeza este pronunci am ento, que se dan
por reproduci dos.

10) Tal conp surge de | os antecedentes que han sido
resefiados, |a defensa ha reclanmado durante su actividad re-
cursiva que se realice un exanen basado en el articulo 19 de
| a Constituci 6n Nacional que determine si |a conducta por la
que fueron condenados sus asistidos, calificada cono tenencia
de estupefaci entes para consuno personal (articulo 14, segundo
parrafo, de la ley 23.737), se halla protegida por dicha
cl ausul a constitucional. Esto es, si la tenencia en el bolsi-
1o del pantal 6n de | os inputados CGustavo Al berto Fares, Mar-
celo Ezequiel Acedo y Mario Alberto Villarreal de algunos
cigarrillos de mari huana, hallados con notivo de |la requi sa de
| a que fueron objeto al ser detenidos por personal policial, y
|l a posesion de Gabriel Alejandro Medina y Leandro Andrés
Cortejarena de dos paquetes de cigarrillos conteni endo al gunos
granos de mari huana, que arrojaron a la via publica al verse
cercados por la policia, resultan acciones privadas, en |os
térmnos de |la norma constitucional nencionada que dispone:
"Las acciones privadas de |os honbres que de ningun nodo
of endan al orden y a la noral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estan sbélo reservadas a Dios, y exentas de Ila
aut ori dad de | os magi strados".

No obstante, esta insistencia ha fracasado, funda-
nment al ment e porque | as diversas instancias judiciales que han
di ctado sentencia consideraron que |a defensa no introducia
ni nguna cuesti 6n novedosa respecto de |as que fueron tratadas
por esta Corte en la causa "Mntalvo" (Fallos: 313:1333) vy

que, tal conmp habia sucedi do en ese antecedente, correspondia
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dictar | a condena de | os acusados.

Cabe aclarar que la autoridad de "Mntal vo" ha sido
i nvocada por los tribunales de grado para justificar en gene-
ral la punibilidad de | a tenencia de estupefaci entes para uso
personal y |la consiguiente irrelevancia de cual quier analisis
en particul ar sobre el nodo en que fue realizada | a conducta
para decidir si ha sido o no una acci on privada.

Esta circunstanci a hace necesari o establ ecer cual es
|l a regla de derecho que contiene "Mntal vo" y, en su caso, en
qué nedi da puede utilizarse ese antecedente para bloquear a
priori el exanmen judicial de las razones que esgrine el
recurrente para justificar la pretension de que |a conducta de
cada uno de sus asistidos, en concreto y por |as condiciones
en que se |Ilevdo a cabo, fue una acci 6n privada.

11) a) Segun surge de al gunos pasajes de "Mntal vo",
"el procesado, junto con otra persona, era |l evado deteni do en
un autonovil de alquiler, por presumrse que podria estar
vinculado a la sustraccion de délares. A llegar a Ila
dependenci a policial y descender del vehiculo, Mntalvo arrojo
una bolsita que contenia 2,7 grs. de nmarihuana..."
313:1333).

La mayoria argunentd que el Tribunal "en su actua

(Fal | os:

composi ci on" retornaba a | a doctrina del caso "Colavini" (Fa-
|1 os: 330:254) del afio 1978, pues |las m smas razones por |as

que en aquel entonces se habia afirnmado |la validez del ar-

ticulo 6° de la ley 20.771 que penaba a quien "...tuviere en su
poder estupefacientes, aunque estuvieran destinados a uso
personal ", resultaban aplicables en el analisis del articulo
14, segundo parrafo, de la ley 23.737, que connmina la msm
conducta inclusive cuando por su "escasa cantidad" y dengas
circunstanci as surgiere inequivocanente que la tenencia era

para uso personal .
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El argunento central de |la sentencia fue que por ser
la figura penal en cuestién un delito de peligro abstracto, |a
conducta alli descripta contenia inplicita su trascendencia a
terceros. Esa exteriorizacién estaria dada por el "efecto
contagi oso" de l|la drogadiccion, esto es, por constituir un
medi o de difusion de la droga y por ser parte necesaria de |la
cadena de trafico, cuestiones anbas vincul adas a asuntos de
politica crimnal cuya eval uaci 6n, segun se estinmd, incunbia a
otro poder del Estado.

Ahora bien, derivar de aquel fallo un estandar segun
el cual la punicion de la tenencia de droga para consuno
personal es constitucional nente inobjetable en todos y cada
uno de | os casos concebi bl es es equivocado fundanental nente
por dos razones.

Primero, porque si "Montal vo" hubiese resuelto con
ese al cance el problema, la Corte habria ejercitado un contro
de constitucionalidad en abstracto consunado nediante una
deci si 6n Unica con el efecto de clausurar por anticipado toda
posi bi |l i dad de exam nar, en casos posteriores, si |a conducta
del inmputado es o0 no una accion privada protegida por el
articulo 19 de |la Constitucion.

Es claro que ese tipo de andlisis se enfrenta con |a
doctrina el aborada por esta Corte que supedita su actuaci 6n
jurisdiccional a la existencia de un interés (particular o
colectivo) al que la norma resulta aplicable. Precisanente,
mucho antes de "Mntalvo" e incluso de "Colavini", se habia
consolidado |a doctrina segun la cual la jurisdiccion de |a
Corte se ejerce en el marco de "causas" a las que aluden | os
articulos 116 de la Constitucion Nacional y 2 de la ley 27 vy,
por o tanto, "la inpugnaci 6n de |as | eyes con base constitu-
cional no puede contenplarse en abstracto” (doctrina de Fa-
1 os: 106:109; 182:398; 187:79; 190:142, 389; 252:328; 256:
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602; 259:69; 304:1088; 311:2088; 317:335, 1224, entre otros).
De ahi que declarada la inconstitucionalidad de una norna,
ésta no pierde vigencia en general, sino en | o que respecta a
| a decision del caso concreto; de nodo sinétrico, tanpoco el
rechazo de un planteo de inconstitucionalidad tiene cono
efecto | a convalidaci 6n absoluta de la ley en cuestio6n para
todos | os casos posibles y la consiguiente innmunidad contra
cual qui er planteo posterior.

En segundo lugar, extraer de la retorica utilizada
en aquel pronunciamento una regla que afirme |la validez en
todos | os casos del tipo previsto en el articulo 14, segundo
parrafo, de la ley 23.737, es erroneo, pues ello inplicaria
conceder a los térm nos generales contenidos en el fallo un
al cance i npropi o.

En efecto, tanbién la Corte ha fijado pautas para el
buen uso de sus precedentes, al explicar céno deben entenderse
| as expresiones generales vertidas en sus sentencias,
est abl eci endo que no cabe acordar caracter obligatorio para
casos sucesivos a los térmnos generales contenidos en el
fallo. Asi en la resolucion tonada en el expedi ente "Mini ci -
palidad de la Capital c/ I|sabel A Elortondo" (Fallos: 33
162) sostuvo que: "Cual quiera sea |la generalidad de |os con-
ceptos enpleados por el Tribunal en esos fallos, ellos no
pueden entenderse sino con relacioén a |as circunstanci as de
caso que |os notivo, siendo, conb es, una maxi ma de derecho,
gue |as expresiones generales enpleadas en |as decisiones
judicial es deben tomarse sienpre en conexi 6n con el caso en el
cual se usan...".

Este distingo responde a la diferencia entre |as
expresi ones generales u obiter dicta y aquellas otras que
conforman el argumento central que sustenta |a decision. Las

pri neras, de acuerdo con "Minicipalidad de |la Capital c/ Isa-
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bel A. Elortondo”, no pueden ser utilizadas para obligarla en
otras decisiones. Asi, segun |o explicado precedentenente, |la
pretensi on de convalidar de manera general y absoluta una
norma | egal carece de toda fuerza vincul ante.

b) Por o tanto, "Mntal vo" s6lo seria un precedente
con peso en |la presente decision si contuviese una descripcién
de | os rasgos que el Tribunal estind relevantes en |a accioén
del acusado para concluir que era dafina hacia terceros y que
puedan ser conparados con |l as caracteristicas de | as conductas
probadas en esta causa.

Sin enbargo, |a brevedad de |as referencias al caso
concreto que contiene |la sentencia nmenci onada hace i nposible
conocer si hubo aspectos del conportam ento concretanente
real i zado por el inputado que influyeran en su consideraci6n
cono ofensivo hacia el orden y la noral puablica o | os derechos
de terceros. El pronunciam ento hace apreciaci ones general es
sobre el caracter "contagi oso" del consuno de droga y en torno
al puesto que necesarianente ocupan |os conpradores en |a
cadena de "trafico".

Lo prinmero no esta seguido por una identificacion de
las circunstancias que tienen |a propiedad de producir el
tem do contagi o, es decir, sobre el nodo en que Montal vo podia
| ograr ese efecto teniendo droga entre sus ropas o de al guna
otra manera que estuviese presente en su conportam ento. En
rel aci 6n con | o segundo, debe decirse que el significado de
"tener” droga no incluye el haberla conprado. S |a
exteriorizaci on de |la conducta reprochable consistidé en ser
parte de | a cadena de trafico cono conprador, entonces deberia
haber se probado dicho extrenp y apoyado en esa circunstancia
la afirmaci 6n de que | a conducta de Mntal vo no resultoé inocua
para terceros. Cabe insistir en | o siguiente: cual quiera sea

el elemento de juicio que se tone conb pauta para restar
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caracter privado a una accion conb es |la nera tenencia de
estupefacientes se trata de un el enmento cuya presencia no es
necesaria, sino contingente y, por |lo tanto, es un dato que ha
de ser debi danente probado para entrar asi en |a consideracién
del tribunal.

Conp se ha visto, esta falta de precision sobre |as
razones que |levaron a la conclusién de que |la conducta de
Mont al vo no estaba protegida por el articulo 19 de |a Consti -
tuci 6n Nacional, inpide |la formaci 6n de un estandar aplicable
a otros casos. Por |lo tanto, aquella decisidn, asi conp su
mayor o nenor acierto, esta confinada a |a causa en que fue
di ct ada.

A mayor abundamiento, y respecto de |as posibles
interpretaciones de las que ha sido objeto "Mntalvo", ne
permto una ultim reflexion.

Debe recordarse que no son l|as intenciones que
abrigan | os jueces que suscriben el fallo de la Corte |0 que
val e conpb precedente, sino la regla que sirvio de base a |la
deci si 6n que efectivanente se tond. Por eso, nmas alla de tales
intenciones y de |os efectos desencadenados a partir de su
pronunci am ento, corresponde hacer una distincion. Si el
argunmento utilizado en "Montal vo" es interpretado, cono | o he
hecho antes, en el sentido de que el dafio a terceros esta
inplicito en la definicidn del delito, no nerece objeciones de
peso, salvo que ello no agrega denmasi ada informaci 6n puesto
que, explicita o inplicitamente, ello sucede con todas |as
normas que establecen delitos; |lo contrario |as pondria en una
colisién literal y manifiesta con el articulo 19 de la
Constituci 6n Nacional. Sin enbargo, esto nada nos dice sobre
la verificacién en el caso de un dafio o peligro para terceros.

Sin enbargo, distinta es |la valoraci 6n que nereceria

ese argunento bajo la inteligencia de que el dafio a terceros
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esta inplicito no en Ia definicion, sino en el hecho de tener
estupefacientes, en l|la conducta msnma, puesto que es
humananment e inposible contar con una prevision exhaustiva
sobre todas las caracteristicas de |os hechos futuros cono
para poder afirmar a priori que todos ellos produciran un dafio
a terceros.

Ahora bien, por lo general las |eyes penales que
est abl ecen delitos brindan al gunas pautas sobre |a direccién
que debe tomar el exanen sobre | os efectos dafinos de |a ac-
cion ilicita, sea describiendo |os rasgos principales de |la
victima o, al nenos, de |las derivaci ones o0 consecuenci as que
han de seguirse de la accion crinmnal. De ahi que no es fre-
cuente que un analisis constitucional de este tipo se proponga
respecto de otros delitos. Asi, por ejenplo, una acci 6n que se
conete dentro de |a cadena de conercializacidén de es-
t upefaci entes no conti ene precisiones sobre |as victinmas, pero
si incluye, entre los caracteres definitorios del com
portam ento delictivo, el hecho de que estéa orientado, en
altima instancia, a la provision de sustancias prohibidas a
consum dores general nente indeterm nados cuya salud es | a que
se busca proteger. Sin enbargo, |a prohibicidén del articulo
14, segundo parrafo, de la ley 23.737, no incluye, a diferen-
cia de otro tipo de delitos, ninguna referencia o precision
sobre qui enes serian las victimas de |a acci 6n consistente en
consunmir estupefacientes o, al nenos, cono es que estos ulti-
nos podrian afectarlas. Mas aln, incluye dentro del ilicito
| os casos en que probadanente no habra ninguna otra persona
I nvolucrada salvo el consumdor msno. Por ese notivo, es
significativa |la probabilidad de que dentro de |la definiciédn
| egal puedan caber conductas que no se conectan en absoluto, o
| o hacen de una nanera excesivanente vaga e inprecisa, con

al gun efecto dafiino sobre |los intereses individuales o gene-
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ral es que busca proteger la ley 23.737.

Si se conbinan |as dos cosas, a saber, |a humana
i nposi bilidad de predecir con certeza conop seran | os hechos
futuros y la indeterm naci 6n con que esta definido el delito
de tenencia de estupefacientes en | o concerniente justanmente a
cual es son | os efectos sobre |los intereses ajenos, se explica
por qué notivo "Mntalvo" no puede ser interpretado conb una
barrera i nexpugnabl e para que | os jueces deci dan en cada caso
si el acusado |levo a cabo una acci 6n privada o no.

12) Por |lo que se lleva dicho y regresando a |a
proposi ci 6n inicial, si bien puede sostenerse que al analizar
el caso la mayoria concluy6 que |a conducta de Montalvo tenia
aptitud para dafiar a terceros y por |lo tanto escapaba a |la
protecci 6n del articulo 19 de la Constituci 6n Nacional, e
fall o no ofrece ninguna pauta para exam nar sSi en casosS conp
el que hoy estanos juzgando el conportam ento probado de |os
i mput ados constituye 0 no una accion privada protegida por
aquel | a norma constitucional.

Ahora bien, en atencion a que conp ya se ha dicho,
hay una nultiplicidad de acciones posibles de infringir el
tipo penal, a fin de determnar si en el caso que aqui se
exam na | a conducta se trata o no de una acci 6n privada, re-
sulta necesario recurrir a |as decisiones anteriores que se
han tomado al respecto, y a través de un exanmen integral
detectar qué elenentos han resultado de trascendencia para
resol ver | os casos en uno u otro sentido.

En prinmer lugar, debe nencionarse el caso "Bazte-
rrica" (Fallos: 308:1392). Segun |la referencia que contiene en
rel aci 6n a | os hechos que notivaron | a sentencia condenatoria
recurrida, durante un allanam ento en su domicilio la policia
encontro mari huana en poder del inputado. En aquel fallo se

declar6 |l a inconstitucionalidad de |a disposicion |egal que
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incrimna la tenencia de estupefacientes para consuno
personal ; en tal sentido, se sefial 6 que en tanto |a conducta
se realice en condiciones que no traiga aparejado un peligro
concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros, estaba
anparada por la garantia del articulo 19 de la Constitucidn
Naci onal . Si gui endo ese criterio, la mayoria de | os mnistros
consi der6 que el conportam ento de Bazterrica, consistente en
tener en su domcilio droga que, dada su cantidad, resultaba
I nequi vocanent e para consunbp personal, no tenia aptitud para
interferir con acciones legitinas de terceras personas, dafar
a otros, o lesionar mas que la "noral privada” de un conjunto
de personas y, por |lo tanto, integraba |as acciones privadas
protegi das por el articulo 19 de |a Constituci 6n Naci onal .

La aplicacion de la regla de derecho con base en |a
cual se decidi 6 "Bazterrica" fue utilizada en sentencias sub-
si gui entes, construyéndose una |linea de interpretaci 6n cons-
titucional discernible sobre el tipo de conductas que podian
consi derarse privadas y que basicanente estuvo centrada en el
caracter ostensible de |la tenencia en pequefias canti dades.

Asi se entendi 6 que constituian acci ones resguarda-

das por el articulo 19 de la Constitucio6n "el transportar 54
granos de hoja de mari huana debajo de un suéter, en nonentos
en que circul aba cono pasajero de un taxi ("Capal bo", Fall os:
308:1392); cuando fue necesario revisar las pertenencias a la
i nput ada para encontrarla ("Noguera, Maria Marta y otras”
Fal | os: 310: 294), cuando |a marihuana (0.66 granps) se encon-
traba dentro del armario del living-conmedor del domcilio
("G nménez, Nancy dadys y otros", Fallos: 311:185) y en un
caso en que fueron halladas cinco colillas de cigarrillos de
mari huana en el domcilio del inputado ("Rossi, Emlio Fa-
bi an", Fallos: 312:2475).

Por el contrario, se considerd que |a conducta del
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condenado no era una acci on privada cuando "fue sorprendido
fumando mari huana en un sitio publico —plaza San Martin—"
(Fallos: 310:2836), o0 en un caso en que el inputado fue des-
cubierto con mari huana en su poder "en oportunidad en que
transitaba por la via publica en un vehiculo con tres aconpa-
fantes, a quienes no s6lo habia invitado a consumr |a droga,
si no ademas habia | ogrado que uno de ell os aceptara el convi -
te" ("Garcia, Alejandro Marcelo y otros", Fallos: 311:2228).
Tanpoco se encontraba resguardada | a conducta de qui en poseia
mari huana en el interior de dos bolsos y en distintas cajas de
fosforos, cuando "Gerstein —en concordancia con Gabriel
Pereyra, quien ocasional nente cohabitaba con ella— no sélo
reconoce |l a posesi 6n de estupefacientes sino que adnmte tam
bi én que, parte de éste fue consunmi do en su departanmento por
di sti ntas personas qui enes, incluso, armaron al gunos de |os
cigarrillos secuestrados” ("CGerstein, Myriam Noem ", Fall os:
311:2721), ni la conducta de quien fumaba mari huana m entras
cam naba "sin runbo fijo" con un amgo ("Fiscal c/ ldenme Ga-
|l esi, Daniel y Galesi, Alberto", Fallos: 312:587), ni |a de
quien tenia la droga para consumrla en un lugar publico. En
esta ocasi 6n, el condenado fue detenido al presentarse en una
dependencia policial para visitar a un amgo alli alojado, y
al efectuarsele la requisa de rigor se |e secuestraron dos
cigarrillos de mari huana ("D Capua, Sergio Héctor", Fallos:
312:1892).

13) La sintesis expuesta nuestra que si bien |as
acci ones privadas no son sol anente aquellas que se |levan a
cabo en el interior de un determ nado anbito espacial, este
dato resulta, sin enbargo, un elemento de juicio a tomar en
consi deraci on. Efectivanente, el analisis casuistico deja
entrever que | as conductas desarrolladas en |ugares publicos

son, en general aunque no sienpre, mas aptas para afectar |a
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salud publica, y por lo tanto quedan fuera de |a proteccidn
constitucional .

Por otro lado, y aunque este dato es un indicio
rel evante, no resulta suficiente para decidir la cuestiodn.
Oro elenmento que en los fallos citados ha sido significativo
para determnar si la tenencia de drogas se trata de una ac-
ci 6n privada esta relacionado con |a existencia de actos de
exhi bici 6n en el consunp. Esto no se cunple cuando | a acci én
ha sido descubierta no por la tenencia de |la droga en si sino
por un hecho ajeno a esa conducta. Por ultino, tanbién ha
tenido incidencia |la cantidad de sustancia estupefaciente que
se encontré en poder de |al/el inputadalo.

Este es el panoranma conpleto en el que debe inser-
tarse la decision en |la presente causa, pues en coincidencia
con |los argunmentos expuestos en "Bazterrica" entiendo que
cuando | a tenencia de estupefacientes se ha |l evado a cabo con
recaudos tal es cono | os nmenci onados, que restringen el al cance
de sus efectos a la msma persona que la realiza, entonces |a
puni ci 6n de dicha conducta sé6lo puede explicarse conmp un
intento de proteger al individuo contra |la propia el eccién de
su plan de vida que se reputa indeseable. Es preci sanente este
tipo de justificaciones paternalistas o perfeccionistas, de |la
interferencia gubernanental |la que es repelida por el

principio sentado en el articulo 19 de la Constitucion

Naci onal (Carl os Ni no, " Fundanent os de Der echo
Constitucional", Buenos Aires, Astrea, pagina 304 y siguien-
tes).

En concl usi 6n, | a adhesi 6n a | os postul ados sent ados
en "Bazterrica" inplica que |los jueces de |la causa deberan
anali zar en el caso concreto si |a tenencia de estupefaciente
para consunp personal se realizo en condiciones tales que

trajo aparejado peligro concreto o dafios a bienes o derechos
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de terceros, que le quiten al conportam ento el caracter de
una accién privada protegida por el articulo 19 de la
Consti tuci 6n Naci onal .

14) En el caso de CGustavo Al berto Fares, Marcelo
Ezequi el Acedo y Mario Alberto Villarreal el hecho por el que
fueron condenados guarda simlitud con las circunstancias
tomadas en cuenta por esta Corte en el precedente "Noguera",
al que ya se ha hecho referencia mas arriba, en el que la
tenenci a de droga destinada al propio consunb "no era osten-
si bl e, pues debieron revisarle |as pertenencias de |a proce-
sada para encontrarl os".

En efecto, segun se ha dado por cierto en la sen-
tencia, |la escasa cantidad de droga i ncautada estaba desti nada
al consuno personal y el hallazgo no fue producto de |a
real i zaci 6n de cual quier otro acto con |a droga que excedi ese
una tenenci a reservada, vedada al conocimento de terceros, y
que | os inputados nmantuvi eron asi hasta ser requi sados por el
personal policial.

En estas condiciones, |a tenencia de droga para el
propi o consuno, por si sola, no ofrece ningun elenento de
juicio para afirmar que |os acusados realizaron al go mas que
una acci 6n privada, es decir, que ofendieron a la noral pua-
blica o a | os derechos de terceros.

Las m snmas consi deraci ones cabe hacer respecto de |l a
situacion de Gabriel Alejandro Medina y Leandro Andrés
Cortejarena, puesto que se trata de una cantidad reduci da que
tanbi én se atribuyo en | a sentencia al consuno personal y que
fueron inputados so6l o por esa accion. Por cierto | os nonbrados
al percatarse de |la presencia policial, dejaron caer sobre |a
vereda dos paquetes de cigarrillos conteniendo el materi al
posteriornente incautado, sin enbargo, el contexto en el que

se produjo el hallazgo no al canza para consi derar su conducta
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con aptitud para afectar derechos de terceros. Ello pues |la
razén de su detencién, al igual que la situaci 6n analizada
respecto de los otros tres inputados, no fue |a realizaci 6n de
act os que puedan ser consi derados conp ostentaci 6n, sino que
anbos mantuvieron |a droga en su esfera intina hasta que se
desprendi eron de ella innedi atanente antes de ser deteni dos,
es decir, solo anticiparon el hallazgo que de todas formas se
hubi era producido en |a requisa de | a que iban a ser objeto.
Por ello, y oido el sefior Procurador Ceneral con arreglo
a |l o expresado en el dictanmen de |la causa V.515. . XLII "Vill a-
canpa" —que antecede—, se resuelve: |) Hacer lugar a | a queja,
decl arar procedente el recurso extraordinario, declarar |a
i nconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo, de la
| ey 23.737, con el alcance sefial ado en el considerando 13, y
dejar sin efecto |a sentencia apelada en | o que fue notivo de
agravio. 11) Exhortar a todos | os poderes publicos a asegurar
una politica de Estado contra el trafico ilicito de
estupefacientes y a adoptar nedi das de sal ud preventivas, con
i nformaci é6n y educaci 6n di suasi va del consuno, enfocada sobre
todo en | os grupos nmas vul nerabl es, especial nente | os nenores,
a fin de dar adecuado cunplimento con los tratados in-
ternaci onal es de derechos humanos suscriptos por el pais.
Vuel van | os autos al tribunal de origen a fin de que, por
qui en corresponda, se dicte un nuevo pronunciamento con
arreglo al presente. Agréguese la queja a |os autos principa-
| es. Hagase saber y devuél vase. CARVEN M ARG BAY.
ES COPI A

Recurso de hecho interpuesto por: Custavo Al berto Fares, Marcel o Ezequiel Acedo,
Mario Alberto Villarreal, Gabriel Alejandro Medina y Leandro Cortejarena, repre-
sent ados por el Defensor Oficial, Dr. Juan Carl os Sanbuceti (h).

Tri bunal de origen: Camara Nacional de Casaci 6n Penal, Sala I.

Tribunal es que intervinieron con anterioridad: Juzgado Federal n°® 3 de Rosario;
Tribunal Oal en lo Criminal Federal n°® 2 de Rosario.

-87-



-88-



