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4%) Que, sin perjuicio de lo que contiene de positive €] escrito
de la defensa en cuanto tiende a afirmar la libertad. esencial del
hombre, consagrada por el art. 19 de la Constitucién, referida a la
esfera de su conciencia y a la inmunidad a toda interferencia estatal
en el dmbito de la vida privada de los habitantes del pais, se torna
ineficaz su dialéctica frente a la realidad concreta del hecho sub

judice.

59) Que tal vez no sea ocioso, pese a su publica notoriedad,

evocar la deletérea influencia de la creciente difusién actual de la
toxicomania en el mundo entero, calamidad social comparable a las
guerras que asuelan a Ja humanidad, o a las pestes que en tiempos
pretéritos la diezmaban. Ni serd sobreabundante recordar las con-
secuencias tremendas de esta plaga, tanto en cuanto a la practica
aniquilacién de los individuos, como a su gravitacién en la moral
y la economia de los pueblos, traducida en la ociosidad, la delin-
cuéncia comin y subversiva, la incapacidad de realizaciones que
requieren una fuerte voluntad de superacién y la destruccién de la
familia, institucién bdsica de nuestra civilizacién.

6°) Que ante un cuadro tal y su consiguiente prospeccién re-
sultarfa una irresponsabilidad inaceptable que los gobiernos de los
estados civilizados no instrumentaran todos los medios idéneos, con-
ducentes a erradicar de manera dréstica ese mal o, por lo menos,
si ello no fuera posible, a circunscribirlo a sus expresiones minimas.

L | |

10°) Que toda operacién comercial, sea ella legitima o ilegitima,
supone inevitablemente la presencia de dos o mas partes contratan-
tes: la o las que proveen el objeto y la o las que lo adquieran. Ello,
sin perjuicio, desde luego, de todas las etapas previas de produccién,
elaboraci6n, intermediacién, etc., que, por cierto, en punto a lo que
ahora se trata, también eston conminadas por la ley.

11°) Que todo el proceso que se acaba de bosquejar sin entrar
en mayores detalles, comienza por la produccién y se clausura con
la compra y la tenencia por el usuario.

12°) Que ello nos remite a la siguiente consecuencia de . una
l6gica irrefutable: si no existieran usuarios o consumidores, no ha-
bria interés econémico en producir, elaborar y traficar con el pro-
ducto, porque claro esti que nada de eso se realiza gratuitamente,
Lo cual conduce a ‘que si no hubijera interesados en drogarse, no
habria tréfico ilegitimo de drogas.

139} Que quiere significarse con lo anterior que el tenedor de
la droga prohibida constituye un elemento indispensable para el
tréfico.

14%) Que, en tales condiciones, no puede sostenerse con ribetes
de razonabilidad que el hecho de tener drogas en su poder, por los
antecedentes y efectos que supone tal conducta, no trasciende de los
limites del derecho a la intimidad, protegida por el art. 19 de man-
+ dato constitucional que se proclama aplicable por el apelante. Ni
es asimilable aquella conducta a las hipétesis de tentativa de sui-
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cidio o de autolesion que carecen, en principio, de trascendencia so-
cial; siendo de todos modos del caso recordar, como lo hace el seiior
Procurador General, que esta Ultima, la autolesion, puede resultar
eventualmente reprimida cuando excede los limites de la individuali-
dad y ataca a otros derechos (Cddigo de Justicia Militar, art. 820).

15°) Que desde distinta perspectiva no deben subestimarse los
datos de la comin experiencia que ilustran acerca del influjo que
ejerce el consumo de drogas sobre la mentalidad individual que, a
menudo, se traduce en impulsos que determinan la ejecucién de ac-
- ciones antisociales a las que ya se hizo referencia, riesgo éste poten-
cial que refuerza la conclusién del considerando anterior, en el sen-
tido que es licita toda actividad estatal enderezada a evitarlo.

16°) Que por las razones que suministra el sefior Procurador
General en el capitulo Il de su dictamen, a las que cuadra remitirse
brevitatis causa, no es audible el argumento de la defensa vinculado
con el contenido de la ley 21.422,

17:) Que, parejamente, no puede acogerse la pretensién exhibida
por el apelante, concerniente a la falta de tipicidad del hecho acri-
minado y a un supuesto quebrantamiento del art. 18 de la Consti-
tucién, puesto que es inexacto que la sentenciante haya ampliado
el 4mbito funcional del art. 6° de 1a ley 20.771 que, por el contrario,
aplicd con toda justeza, ateniéndose a su letra y a su espiritu.

18°) Que por lo expuesto, motivacion concordante del dictamen
de fs. 122/125 y precedentes de esta Corte ahi citados, debe decla-
rarse que el precepto legal cuestionado no es violatorio del art. 19
de la Constitucién Nacional. '

Por ello, de acnerdo con lo dictaminado por el sefior Procurador
General, se confirma la sentencia apelada en cuanto fue materia de
recurso extraordinario. -

ApoLFo R. GABRIELLI — ABELARDO F. Rossi
Pepro ]. Frias — EMirio M. DAIREAUX.
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2) Que, en la parte en que el recurso fue otorgado el apelante , sostiene la
inconstitucionalidad del art. 6° de la ley 20.771, que al reprimir la tenencia de
estupefacientes para uso personal vulnera ,el principio de reserva consagrado por
el art. 19 de la Constitucion Nacional.

3) Que la tenencia de estupefacientes para consumo personal, es una conducta
privada que queda al amparo del art. 19 de la Constitucion Nacional, y que no
basta la posibilidad potencial de que ella trascienda de esa esfera para
incriminarla, sino que es menester la existencia concreta de peligro para la salud
publica. Afirma que, de lo contrario, se sancionaria por la peligrosidad del autor y
no por su hecho, lo que importaria abandonar el principio de culpabilidad en el
que se asienta el derecho penal vigente.

4) Que el art. 19 de la Constitucion Nacional circunscribe el campo de inmunidad
de las acciones privadas, estableciendo su limite en el orden y la moral publica y
en los derechos de terceros. Tales limitaciones genéricamente definidas en
aquella norma, precisadas por obra del legislador. En materia penal, como la
gue aqui se trata, es éste el que crea los instrumentos adecuados para
resguardo de los intereses que la sociedad estima relevantes, mediante el
dictado de las disposiciones que acuerdan proteccion juridica a determinados
bienes.

6) Que este Tribunal ha valorado la magnitud del problema de la drogadlcmon en
Fallos: 300:254, en que destacd la influencia de la creciente difusion actual de
toxicomania en el mundo entero. Al subsistir las razones que informan tal
apreciacion, es menester realizar un analisis del tema ahora planteado, en
términos que. incluyan la consideracion de todos los aspectos de tan compleja
realidad.

7) Que. también este Tribunal y con ese fundamento, ha considerado licita toda
actividad estatal enderezada. a evitar las consecuencias que para la ética
colectiva y el bienestar y la seguridad general pudieran derivar de la tenencia
ilegitima de drogas para uso personal (Fallos: 301:673; 303:1205; 304:1678 y
305:137).

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



desarrolie dentro de la esfera privada entendida ésta no como la de las acciones
que se realizan en la intimidad, protegidas por el art. 18, sino como aguéllas que
no ofendan al orden o la moralidad publica, esto es, que no perjudiquen a
terceros. Las conductas del hombre que se dirijan sélo contra si mismo, quedan
fuera del ambito de las prohibiciones.

9) Que no esta probado aunque si relteradamente afirmado, dogmatlcamente-
que la incriminacién de la simple tenencia evite, consecuencias negativas
concretas para el bienestar y la seguridad general. La construccion iegal del art.
6° de la ley 20.771, al prever una pena aplicable a un estado de cosas, y ai
castigar la mera creacién de un riesgo, permite al mterprete hacer alusion
simplemente a perjuicios potenciales y peligros abstractos y no a dafios concretos
a terceros ya la comunidad. El hecho de no establecer un nexo razonable entre
una conducta y el dafio que causa, implica no distinguir las acciones que ofenden
a la moral publica o perjudican a un tercero, de aquéllas qu'e pertenecen al campo
estrictamente individual, haciéndose entonces caso omiso del art. 19 de la
Constitucion Nacional que como queda dicho, obliga efectuar tal distincion. Penar
la tenencia de drogas para el consumo personal sobre la sola base de potenciales
dafios que puedan ocasionarse "de acuerdo a los datos de la comun experiencia”
no se justifica frente a la norma del art.19, tanto mas cuando la ley incrimina actos
que presuponen la tenencia pero que trascienden la esfera de privacidad o como
la induccién al consumo, la utilizacion para preparar, facilitar, ejecutar u ocultar un
delito, la difusion publica del uso, o el uso en lugares expuestos al publico o aun
en lugares privados mas ¢on probable trascendencia a terceros.

10) Que, en otfro orden de ideas, no se encuentra probado, ni mucho menos, que
la prevencion penal de |la tenencia, y aun de la adiccion, sea un remedio eficiente
para el problema que plantean las drogas. Por el contrario tal tesis es discutida en
“la actualidad por quienes sostienen que las causas de la adiccién son de origen
multiple y que la sola forma de atacarla es mediante la correccion de las
alteraciones socio-economicas dé la sociedad contemporanea. Quienes se
inclinan hacia esta tesis no creen que la in¢riminacion del toxicomano ayude a su
tratamiento y, por el contrario, se inclinan por sistemas que impongan los
tratamientos de desintoxicacion -como los que han sido adoptados por algunos
paises europeos. _

11) Que es necesario, en definitiva, comprender, pese a todos los prejuicios, que
se puede atender al drogado, que el camino de un individuo a la adiccién es
paulatino, no es abrupto, ni se produce de un dia para el otro. El sujeto puede un
dia probar la droga, comenzar luego a consumirla ocasionalmente y finalmente
arribar aun estado de dependencia psiquica -y en algunos casos fisica- de ella.
Frente a estas distintas situaciones o etapas, las diferentes respuestas que debe
proporcionar el Estado tienen una gran influencia- sobre el individuo. Una
respuesta de tipo penal, tendiente a proteger la salud piblica a través de una



figura de peligro abstracto, no tendra siempre un efecto disuasive moralizador
positivo respecto del consumidor ocasional 0 aquel que se inicia en la droga, y en
muchos. casos, ante su irremediable rotulacion como delincuente, el individuo sera
empujado al accionar delictivo inducido por la propia ley. Este individuo quedara
estigmatizado como delincuente por la misma comunidad que debe encargarse
de proporci'onar medios para tratar- a los adictos, tendra un antecedente penal
que lo acompanara en el futuro y le obstaculizara posibles salidas laborales y la
reinsercion en la realidad que trataba de evadir. La funcién del derecho deberia
ser controlar o prevenir, sin estigmatizar, y garantizar, o al menos no interferir, con
el derecho a ser tratados que tienen los adictos. :

12) Que en este marco -médico-psicolégico-, adquiere una singular significacion
la prohibicién constituciona! de interferir con las conductas privadas de los
hombres, prohibicion que responde a una concepcion segun fa cual el Estado no
debe imponer ideales de vida a los individuos, sino ofrecerles libertad para que
elios los elijan, y que es suficiente por si misma para invalidar el art. 6 de la ley
20.771, cuya inconstitucionalidad se declara, en cuanto incrimina la simple
tenencia de estupefamentes para uso personal.

Por ello, y oido el sefior Procurador General, se revoca la sentencia apelada. -

JOSE SEVERO CABALLERO (en disidencia) -AUGUSTO CESAR BELLUSCIO -
CARLOS S. FAYT (en disidencia) -ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI ( segun
mi voto) -JORGE ANTONIO BACQUE.
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8Y) Que e\-gese'; motivos dados por ¢l legislador para incriminar Ia tenencia de
Cstupelacigntes remiten a cuestiones de politica criminal que mvolucran razones
de oportunidad. mérito oLonveniencia, sobre las cuales est4 vedado a esta Corte
inmiscuirse so riesgo de arrogarse ilegitimamente la funcién legislativa. La
cueslion sobre la razonabilidad de una ley que dispone la incriminacion penal de
una conducta no puede llevara que la Corlc tenga que examinar I mayor 0 menor
utilidad real que la pena puede proporcionar para combatir el [lagelo de la droga,
como no lo podria hacer para analizar si las penas conminadas para cualquicr otro
delito del catidlogo penal resultan diiles o contraproducenics para la abolicién del
delito ¢n si (Fallos: 308: 1392, voto de L minoria). salvo que las razones dadas
por cl legislador consagren una norifia (uc alente contra las garantias constity-
cionales que, como se verd. noes el caso: omeduse una manificsia desproporcién
cnire los fines tenidos en mira por cl'legislador y los medios arbitrados para
alcanzarlos,

9)Quc los jueces tienencl deber de lormular juicios de validez, constitucional,
pero les esta prohibido basarse en Juicios de conveniencia; si el mas alio tribunal
hace esto dltimo, desplaza a los poderes politicos y se convierte cn una
“superlegislatura™, como alguna vez se dijo en la Corte Suprema de Estados
Unidos (voto concurrente en el caso “Dennis vs. U.S.". 341 U S. 494). Ademds.

-los jueces deben inclinarse g aceptar Ia legitimidad si tienen la certeza de quc

cxpresan, con fidelidad, “la conciencia Juridica y moral de la comunidad™
(Fallos: 248:; 291, consid. 24Y), '

10) Que a las razones invocadas precedentemente debe afadirse que el
agravio segdn el cual fa norma que reprime la tenencia de estupefacientes para
uso personal atenta contra el pri ncipio de reserva consagrado en el art, 19de la
Constitucion Nacional carece de Suslento. a poco que se examine ¢l texto en sy
integridad. Esta conclusién de Iy Corte debe estar precedida de algunos princi-
pios rectores que surgen de su propia jurisprudencia y dc otros que es menester
incorporar a clla.
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11} Que. conforme al art. 19 de la Constitucion Nacional. las “accioncs
cprivadas™ estin exentas de la autoridad de los magistrados cuando “de ningiin
modo” ofendan al orden y a la moral piblica ni perjudiquen a terceros, La
expresion subrayada ticne alcance incquivoco y no es licito soslayarla. Para que
queden fucra del 4mbito de aquel precepto no cs necesario gae las accioncs
privadas scan ofensivas o perjudiciales —en cl sentido indicado— en toda
hipétesis o ¢n la generalidad de los casos. Basta que “de algin modo™. cierto y
ponderable, tengan ese cardcler. Lo que “de algin modo™ trac consigo los efectos
aludidos en clart. 19 estd sujcto aal autoridad de los magistrados y. por tanto. se
subordina a 1as formas de control social que el Estado. como agentc insustituible
del bicn comin. pucda emplear licita y discrecionalmente. No ¢s compatible.
pues. ¢l crilerio expuesto en cl primer voto de Fallos 308: 1392 (consid. 8°).
donde sc¢ sostuvo que la norma constitucional sub examine s6lo ¢s inaplicable si
“debe presumirse” que las acciones privadas alectardn a la ética colectiva “en
todos los casos” . Lo que cl texto dice es lo opucsto. Elart. 19 queda excluido si
las acciones privadas originan csas “consccuencias™ en algunos casos, que es lo
que. con toda cvidencia, sucede cn las situaciones a que sc refiere esta causa. Los
drogadictos ofrecen su ejemplo. su instigacidn o su convite a quiencs no lo son,
al menos en muchisimos supuestos reales. El efecto “contagioso™ de la droga-
diccion v la tendencia a “contagiar™ de los drogadictos son un hecho piblico y
nolorio. o sca un elemento de la verdad juridica objetiva (Fallos: 238; 550 y los
que en esta sentencia se inspiran) que los jucces no pucden ignorar, En una gran
cantidad de casos. las consccuencias de 1a conducta de un drogadicto no quedan
encerradas en su “intimidad™ (véase Fallos; 308: 1392, consid. cit.. segundo
pédrrafo) sino que “se exteriorizan en acciones”. como dijo alguna vez la Corte
Suprema (Fallos: 171: 103, ¢n pdg. L14) para definir los actos que son extraios
al art, 19. Porque ¢s claro que no hay “intimidad™ ni “privacidad™ s1 hay
exteriorizacion y si esa exteriorizacion cs apta para afectar, de algiin modo, el
orden o la moral publica. o los derechos de un tercero. Pretender que el
comportamicnto dc los drogadictos no s¢ cxterioriza “de algan modo™ cs
apartarsc dc los datos mds obvios. pcnoqos y adn dramdticos de la realidad
coudmna

12) Que, entonces. entre Jas acciones que ofenden el orden. lamoral y 1a salud
piiblica se encuentra sin duda la tenencia de estupefacientes para uso personal,
porque al tratarse de una figura de peligro abstracto estd insita la trascendencia
a terceros, pues detrdls del tenedor esti ¢l pasador o traficante “hormiga™ y cl
verdadero troficante. asi como ¢l que siembra o cultiva. sin que la presuncion de
peligro que cmana del art. 6° de la ley 20.771 sca irrazonable. en atencién a la
relacion entre los blcneq Jundnmmenu, pmlcmdos yla conducla mcnmmada .




vin : ] .
Quc, por tanto. no es l1a cantidad 1o que debe ponderarse, sino la

naturaleza y efectos de los estupcfacientes. maxime que cl legislador no pudo
dejar de tener ¢n cuenta que, por lo general, ¢l tenedor. para comprar la droga.
oficia de (raficante y éste lleva consigo cantidades pequefias para pasar por
consumidor. con lo cual se asegura su propio abastecimiento. y después. al ser
detenido. declara que la droga ¢s para uso personal y asi la relacién entre ¢l
tenedor y el traficante se consolida y hasta lo hace aparecer exclusivamente como
“victima del mal™ cuando ello es sélo parcialmente cierlo. Sc advierte asi que la
teoria de la “insignificancia™ —sostenida a veces por doctrinarios y sustento de

algunos pronunciamientos judiciales— atenta contrael verdadero fin querido por

cl legislador: proteger a la comunidad del flagelo de 1a droga y terminar con el
traficante. ' | '

)

<1 )Que ias razones de politica criminal que determinaron al legislador de la

ley 23.737. areprimiren el art. 14, segunda parte. la lenencia de estupefacientes.

cuando por su escasa cantidad y demds circunstancias surgiere inequivocamente
que ¢s para uso personal. aparccen fundadas en los debates parlamentanos, cuya
transcripeién en lo gque tienen de sustancial, resulta pertinente por constituir la

interpretacion auténtica de la nueva ley.

) v fal )
by B I d res. ] a d l . p [y

Por cll_g_.,se rechaza la inconstitucionalidad del art. 6° de ta ley 20,771 y del
art. 14, segunda parte, de la ley 23.737 y se confirma la sentencia apelada.

RICARDO LEVENE (1) — MARIANO AUGUSTO CAVAGNA
MarTINEZ — CaARLOS S. FAYT -(por su voto) — |

Aucusto Citsar BELLUSCIO (en disidencia) —

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en disidencia)

— RovoLro C. BARRA — JuL10 §. NAZARENO

— Jurio C. OYHANARTE -— EDUARDO J. MOLINE

O’ ConNOR.
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en estudio.

4°) Qué, en este sentido, corresponde sefialar que al
fijaf la matérialidad_de los hechos el tribunal de juicio tuvo
por acreditada la tenencia por parte de Gustavo Alberto Fares
de tres cigarrillos de marihuana de armado manﬁal {con un peso
de 0,283 .gramos, 0,245 gramos y 0,161 gramos, cada uno; y dosis
uﬁbrales: 0,8; 1,1 y 0,5, respectivamente); incautados del
bolsillo delantero'izquierdo del pantalén que véstia Fares por
parte del bersonal de la Seccibn Rosario de la Superintendencia
de InQestigaciones Federales de la Policia Federal Argentina,
en el procedimiento que tuvo lugar el 29 de octubre de 2005
en la interseccién de las calles Forest } México, de la ciudad
de'Rosario, Provincia de Santa Fe. .

También -tuve por probada la tenencia de tres ciga-
rrillos de mérihuana por parte de Marcelo Ezequiel'Acedo y de
un cigarrillo dé marihuana por parte de Mario Alberto Villarreal
{con un peso de 0,25 gramos, 0,30, gramos, 0,27 gramos y 0,25
gramos; y de 10 dosis en total}), incautados del bolsillo trasero
izquierdo del pantaldn que vestia el primero y del bolsillo
derecho lateral del pantaldén que vestia el segundo, en el
proceqimiento llevado a cabo por el personal de prevencién antes

-ﬁencionado, el 18 de enero de 2006, en la interseécién de las
calles Forest y México de la ciudad de Rosario.

Por ultimo, tuvo por demostrada la tenencia por parte
‘de Gabriel Alejandrc Medina y Leandro Andrés Cortejarena de

- tres cigarrillos de marihuana de armado manual —tada unco de
ellos— (con un peso de 0,31 gramos, 0,29 gramos, 0,29 gramos,
0,25 gramos, 0,26 gramos, 0,27 gramos, cada uno; y dosis
umbrales: 0), secuestrados en el procedimienté que tuvo lugar
el 26 de agril de 2006, en la interseccién de las calles Forest
y México GE'la ciudad de Rosario, por parte de personal de la

Brigada Operativé Departamental II,-depemdtente—do—ta-birooettn

—4—



ha artiéulado un genuino caso constitucional. En efecto, el
nicleo de su argumentacién estuvo dirigido a cuestionar 1la
'validez constitucional de la figura legal que sanciona la
tenencia de estupefacientes para consumo personal, por la
afectacién que tal incriminacién ocasionaria al principio de
reserva contenido en el articulo 19 de la Constitucidn Nacional.
De ese modo, pusc en tela de juicio una ley federal (articulo
14, segqundo pérrafo; de la ley 23.737) como contraria al
principio de reserva contenido en el articulo 19 de la Carta
Magna, y la decisién definitiva fue contraria a los derechos
que la recurrente fundé directamente en la Constitucién Nacional
{(articulo 14, inciso 1, de la ley 48).
13) Que como primera consideracién cabe sgﬁalar que
™las cuestiones centrales en debate en el sub lite, tales como
el alcance que cabe cotorgarle a las “"acciones privadas” pre-
vistas en el articulo 19 de la Constitucidn Nacional, al bien
juridice "salud piblica", han sido resueltas acertadamente en
"Bazterrica” (Fallos: 308:1392), preFedente que en los Gltimos
veinte afios, se ha transformado en un caso emblematico, e incluso
en unc de los més estudiados en circules académices, razones

por las cuales este Tribunal no pretende emular sino sostener.

11} Que si bien con posterioridad a "Bazterrica®,
la Corte dictdé otro pronunciamiento in re "Montalvé" (Falios:
313:1333), que considerd legitima la incriminacién de la te-
nencia para consumo personal, este Tribunal, hoy 1llamado
nuevamente a reconsiderar la cuestién, dec&de apartarse de la
doctrina jurisprudencial de ese ultimo precedente —y como se
ha dicho— afianzar la respuesta cbnstitucional del fallo in
re "Bazterrica".

12) Que, como lo han sefialado varios de los sujetos
procesales que intervinieron en estas actuaciones, la juris-

prudencia de esta Corte en un tema tan trascendente, lejos de

ser pacifica, ha sido zigzagueante. Asi en "Colavini" (Fallos:
300:254) se pronuncidé a favor de la criminalizacién; en
"Bazterrica" y “"Capalbo"”, se apartd de tal doctrina (Falles:
308:1392); y en 1990, en "Montalvo" vuelve nuevamente sobre
sus pasos a favor de la criminalizacién de la tenencia para
Consumo péréonal (Fallos: 313:1333), y como lo adelantaramos
en las consideraciones previas, hoy el Tribunal decide volver
a "Bazterrica".

13) Que si bien el debate juridico sobre la tenencia
de estupefacientes para consumo perscnal, aparece claramente
planteade v resﬁelto en las posturas antagénicas de "Montalvo™
¥ "Bazterrica”/ lo cierto es que habida cuenta el cardcter
institucional de la Corte Suprema, llevan hoy a dar las razones

de este nuevo cambio.



En tal sentido esta Corte admitié que ciertas normas
susceptibles de ser consideradas legitimas en su origen,
pudieron haberse tornado indefendibles desde el punto de vista
constitucional con el transcurse del tiempo y el cambio de
circunstancias objetivas relacionadas con ellas (Fallos: 328:

.566).

14) Que en lo que aqui respecta han pasado diecinueve
afios de la sancién de la ley 23.737 y dieciocho de la doctrina
"Montalvo" que legitimé su constitucionalidad. Este es un
periodo, gque por su extensién, permite descartar que un
replanteo del thema decidendum pueda ser considerado intem-
pestivo.

Por el contrario, la extensién de ese periodo ha

Jpermitido demostrar que las razones pragméticas outilitaristas
en que se sustentaba "Montalvo" han fracasado. En efecto, alli
se habia sostenido gque 1la incriminacién del tenedor de
estupefacientes permitiria combatir mas facilmente a las ac-—
tividades vinculadas con el comercio de estupefacientes vy
arribar a resultados promisorios que no se han cumplido (ver
considerando 26 de Fallos: 313:1333), pues tal actividad
criminal lejos de haber disminuido se ha acrecentado notablemen-
te, y ello a costa de upa interpretacién restrictiva de los

derechos individuales.
T Iy YuE €I OerECnUTINCErNacIonal tanbien Nla hecho

un vehemente reconocimiento de las victimas y se ha preocupado
en evitar su revictimizacién, a través del accesoc a la justicia
(articulo 25 de la Convencién Americana) . En consonancia nuestra
Corte ha receptado determinados principios tendientes a darle
a aquél un mayor protagonismo en el proceso ("Santillin" Fallos:
321:2021).

No hay dudas que en muchos casos los consumidores
de drogas, en especial cuando se transforman en adictos, son
las victimas mas visibles, junto a sus familias, del flagelo
de las bandas criminales del narcotrafico. No parece irrazonable
sostener gue una respuesta punitiva del Estado al consumidor
se traduzca en una revictimizacién.

20) Que la jurisprudencia internacional también se
ha manifestado en contra del ejercicio del poder punitivo del
‘Estado en base a la consideracién de la mera peligrosidad de
las personas., Al respecto se ha sefialado que "La véloracién
de la peligrosidad del agente implica la apreciacién del
juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado cometa
hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacién
por los hechos realizados, la previsién de héchos futuros que
probablemente ocurrirdn...Sobra ponderar las implicaciones,
que secn evidentes, de este retorno al pasado, absolutamente

inaceptable desde la perspectiva de los derechos

L LN o oS 2 ~ e . ~ s -~ — - - .
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el principio "pro homine"., De acuerdo con el articulc 5° del

Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos y el 29 de

la Convencién Americana, siempre habr&d de preferirse la

interpretacién que resulte menos restrictiva de los derechos

establecidos en ellos. Asi cuando unas normas ofrezcan mayor

proteccidn,

estas habran de primar, de la misma manera que

siempre habré de preferirse en la interpretacién la hermenéutica

que resulte menos restrictiva para la aplicacién del derecho

fundamental comprometido (CIDH OC 5-85). No hay dudas que tal

principio "preo homine" resulta mas compatible con la posicién

de la Corte en "Bazterrica" qgue en "Montalvo", pues aquél amplia

la zona de libertad individual y este Gltimo opta por una

interpretacidn restrictiva.

24) Que sin perjuicio de todo lo expuesto hasta aqui,

no se puede pasar por alto la creciente preccupacién mundial

sobre el flagelo de las drogas y especificamente sobre el trafico

de estupefacientes.

Esta preocupacién, que tampoco es nueva,

se ha plasmado en varias convenciones internacionales.

F

ot

25) Que no obstante ello, ninguna de las mencionadas
convenciones suscriptas por la Argentina la compromete a
criminalizar la tenencia para consumo personal.

En efecto, lasdconvenciones no descartan tal opcién,
pero expresamente al referirse a los deberes de los Estados,
se sefiala gue tal cuestidén gqueda "a.reserva de sus principios
constitucionales y de los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico" (articulo 3°, inc. 2°, de la Convencién
de lés Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1988; articulo
22 del Convenio sobre Sustancias Psicotrbépicas de 1917;
articulos 35 y 36 de la Convencidn uvnica de 1961 sobre

’//”

Estupefacientes).
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modo alguno implica "legalizar la droga™. No estd demas aclarar

elloc expresamente, pues este pronunciamiento, tendrd se-
guramente repercusidn social, por ello debe informar a través
de un lenguaje democrédtico, que pueda ser entendido por todos
los habitantes y en el caso por los jdvenes, que son en muchos
casos protagonistas de los problemas vinculados con las drogas
(Ordofiez-S0lis David, "Los Jueces Europeos en una Sociedad

Global: Poder, Lenguaje y Argumentacién", en European Journal
of Legal Studies, vol. I EJLS, n® 2).

28) Que, frente a la decisién que hoy toma este
Tribunal se debe subrayar el compromiso ineludible que deben
asumir todas las instituciones para combatir al narcotréfico.
A nivel penal, los compromisos internacionales obligan a la
Argentina a limita;'exélusivamente la produccidn, fabricaciédn,
exportacién, importacién, distéibucién, y comercio de los
estupefacientes, a fines médicos y cientificos. Asimismo a
asegﬁrar, en el plano nacional, una coordinacién de la acciédén
preventiva y represiva contra el trafico ilicito, adoptando
las medidas necesarias, para que el cultivo, la producciédn,
fabricacién, extraccién, preparacién, oferta de venta,
distribucidn, despacho, expedicién de transito, transporte,
importacién y exportacién de estupefacientegt sean consideradas
como delitos que se cometen intencionalmente, y que los delitos
graves sean castigados en forma adecuada, especialmente con

penas de prisién y otras penas privativas de la libertad

(articulo 36 de la Convencién).

32) Que en efecto, el Estado tiene el deber de tratar

a todos sus habitantes con igual consideracién y respeto, y
la preferencia general de la gente por una politica no puede
reemplazar preferencias personales de un individuo (Dweorkin
Ronald, Los Derechos en Serio, pégs. 392 y ss, Ed. Ariel, 1999,
Barcelona Espafia). ¥ éste es el sentido que cabe otorgarle al
original articulo 19, gue ha sido el produﬁto elaboradq de la
pluma de los hombres de espiritu liberal que construyeron el
sistema de libertades fundamentales en nuestra Constitucién
Nacional, recordéindonos que se garantiza un ambito de libertad
personal ep,el cual todos podemos elegir y sostener un proyecto
de vida p;;pio.

De esta manera, nuestra Constitucidon Nacional vy
sumado a ello los tratados y convenciones internacionales sobre
derechos humanos jerarquizados reflejan la orientacién liberal
garantizadora gque debe imperar en un estado de derecho
democratico para resolver los conflictos entre la autoridad
y los individuos y respeto de éstos entre si, y en ese sentido
el estado de derecho debe garantizar y fomentar los derechos

de las personas siendo éste su fin esencial.
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14, segundc parrafo, de la ley 23.737 debe ser invalidado, pues
conculca el articuio 19 de la Constitucidn Napional, en la medida
en que invade la esfera de la libertad personal excluida de
la autoridad de los drganocs estatales. Por tal motivo se declara
la inconstitucionalidad de esa disposicidén legal en cuanto
incrimina la tenencia defestupefacientes para uso perscnal gue
se realice en condiciones tales que no traigan aparejado un
peligro concreto o un dafic a derechos o bienes de terceros,
como ha ocurrido en autos.

Por ello, y oido el sefior Procurador Geﬁeral.con arreglo
a Lo expresado en el dictamen de la causa V.515.XLIT "Villacampa"
—gue antecede—, se resuelve: I) Hacer lugar a la queja, declarar
procedente el recurso extraordinario, declarar la
incenstitucionalidad del articule 14, segupdo parrafo, de la
ley 23.737, con el alcance seflalado en el considerande fipal,
y dejar sin efecto la sentencia apelada en lo que fﬁe motivo
de agravip_ IT) Exhortar a todos los poderes publicos a asegurar
una politica de Estado contra el trafico dilicito de
estupefacientes y a adoptar medidas de salud preventivas, con
informacién y educacién disuasiva del consumo, enfocada sobre
todo en los grupos mas vulnerables, especialmente los menores,
a fin de dar adecuade cumplimiento con los tratados
internacionales de derechos humanos suscriptos por el pais.
Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por quien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo al
presénte. Agréguese la queja a los autos principales. Hagase

saber y devuélvase.

—24—
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