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1. INTRODUCCION

Existe consenso en sostener que en las postrimerias del pasado siglo XX y principios
del presente siglo, el fenomeno de la revalorizacion de los Derechos Humanos

constituye un hecho incuestionable.

Los Derechos Humanos reconocen su origen en la Revolucién Francesa,
especificamente en la Declaracion de los Derechos del Hombre, instrumento que

reconocid determinados derechos a todo ser humano por su calidad de tal.

La Universalidad que han adquirido los Derechos Humanos, hace que los mismos

constituyan patrimonio de toda la geografia mundial.

El Derecho a la Vida en las nuevas Constituciones y en los Tratados y Convenciones
Internacionales de Derechos Humanos ha sido consagrado en forma expresa como el
mas esencial de los Derechos Humanos y como condicion para el goce de los restantes

derechos y tiene el status de ius cogens.'

La Constitucion de la Nacion Argentina en la reforma de 1994 y la Constitucion del

Ecuador no constituyen la excepcidn y asi lo han establecido.

Sin embargo, tal consagracidn constitucional requiere del andlisis de algunas cuestiones,
tales como si el Derecho a la Intimidad, también consagrado constitucionalmente,
prevalece sobre el derecho a la vida. Es lo que se plantea en el caso del consumo de

drogas.

Libertad significa poder elegir lo que haremos con nuestras vidas, la toma decisiones en
cuanto al ambito personal como la autodeterminacién, un derecho que tienen todos los
seres humanos desde el momento de su nacimiento. Esta consiste en la toma de
decisiones subjetivas y personales, de acuerdo a las necesidades que cada uno requiere
referente a la moral y a la conducta para desenvolverse en el medio, descartando la

posibilidad de intromision por parte del Estado o un tercero.

En este sentido, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el articulo 12

consagra: “Nadie serd objeto de injerencia arbitraria en su vida privada, su familia, su

1 .y . . . . . .

lus Cogens, locucion latina que hace referencia a normas de derecho imperativo que no admiten ni la
exclusion ni la alteracidn de su contenido, de modo que cualquier acto que sea contrario al mismo sera
declarado nulo.
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domicilio o su correspondencia, ni de ataque a su honra o a su reputacion. Toda

persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias”.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aqui, En el presente trabajo se propone analizar la
penalizacidon de la tenencia de estupefacientes para consumo personal, su regulacion
legal y la relacion de la misma con el derecho a la privacidad o intimidad que no es otra
cosa que la facultad que tiene cada persona para disponer de un espacio propio sin

interferencias procedente de otros o del Estado.

En este sentido, en la legislacion Argentina, la cuestion ha planteado controversias ya
que se ha discutido la Inconstitucionalidad del Art. 14 de la ley N° 23737, que establece:
“Sera reprimido con prision de uno a seis anios y multa de (...) el que tuviere en su
poder estupefacientes. La pena serd de un mes a dos arios de prision cuando, por su
escasa cantidad y demds circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es

para uso personal”.

Ello, en razon de considerar que tal norma deviene contraria al Principio de Reserva

consagrado en el Art. 19 de la Constitucidén Argentina, que establece:

“Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan el orden y la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado Hacer lo

que no manda la ley, ni privado lo que ella no prohibe.”

En relacion a este punto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica Argentina ha sido oscilante. Comenzd en el afio 1978, mientras transcurria
la ultima dictadura militar, con el fallo “Colavini” donde se declar6 la

constitucionalidad de la penalizacion de la tenencia para consumo personal.

Recuperada la democracia, en el afio 1986 con el fallo “Bazterrica”, se declard su
inconstitucionalidad. Luego, en 1990, mediante el fallo “Montalvo”, se volvié al criterio
de “Colavini”. En el fallo “Arriola” se vuelve, aunque con ciertos limites, al criterio de

“Bazterrica”.

Ahora bien, En la legislacion ecuatoriana la tenencia de estupefacientes para consumo
personal no se encuentra penalizada, ya que se considera que los consumidores de
estupefacientes son personas enfermas y que requieren de un tratamiento, tal como lo

indica el articulo 364 de la Constitucion de ese pais cuando claramente expone:
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“Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le corresponderd
desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion y control del consumo
de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotropicas; asi como ofrecer
tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y

problematicos.

En ningun caso se permitira su criminalizacion ni se vulneraran sus derechos

>

constitucionales.’

Asi pues, El tratamiento legislativo que en la Republica Argentina y en Republica del
Ecuador ha tenido la tenencia de estupefacientes para consumo personal constituye la
motivacion para que, en el presente trabajo, se pueda realizar un analisis comparativo

entre ambas legislaciones (;seria legislaciones u otro vocablo?)

Asi, se han establecido los siguientes objetivos:

Objetivo general:

e Comparar las legislaciones de la Republica Argentina y la de la Republica de
Ecuador con especial interés en la regulacion de la tenencia de estupefacientes

para consumo personal y su penalizacion.

Objetivos especificos:

1. Examinar las legislaciones de Argentina y Ecuador en cuanto a la regulacion de

la tenencia de estupefacientes para consumo personal y su penalizacion.

2. Analizar la doctrina y la evolucion de la jurisprudencia acerca de la
penalizacion a la tenencia de estupefacientes para consumo personal, en la

legislacion argentina y la legislacion ecuatoriana.

La presente investigacion se realiza a través de un analisis bibliografico y documental,
empleando un disefio descriptivo de investigacion; debido a que no existe manipulacion

de variables.
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Los métodos de investigacion, empleados son el inductivo, analitico y sintético, y la

técnica que se utiliza es el andlisis de documentos.

En relacion con la organizacion del trabajo, el mismo se encuentra estructurado de la

siguiente manera:

En el primer capitulo, asignado al Marco Tedrico, se expondra acerca de la definicion
estupefacientes desde el punto de vista legal, qué es el bien juridico y el nivel de
afectacion en cuanto a la tenencia de estupefacientes con fines de consumo, se
determinara ademas si es un delito de mera actividad o de resultado, cdmo se encuentra
legislado la penalizacion de tenencia de estupefacientes para consumo personal en la

legislacion de los paises de Argentina 'y Ecuador.

En el segundo capitulo se analizara la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica Argentina y la evolucion de la misma con respecto a la tenencia de

estupefacientes para consumo personal.

Finalmente se expondran las conclusiones de la presente investigacion.
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Capitulo I: Marco Teorico

15



2.1. Nocion de Estupefacientes

El Cédigo penal de la Republica Argentina en el Art. 77 define "estupefacientes"
nocion que comprende los estupefacientes, psicotropicos y demds sustancias

susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica.’
En tanto la Organizacion Mundial de la Salud define una droga como:

“Una sustancia (quimica o natural) que introducida en un organismo vivo por
cualquier via (inhalacion, ingestion, intramuscular, endovenosa), es capaz de actuar
sobre el sistema nervioso central, provocando una alteracion fisica y/o psicologica, la
experimentacion de nuevas sensaciones o la modificacion de un estado psiquico, es

. . . » 3
decir, capaz de cambiar el comportamiento de la persona’.

Teniendo en cuenta lo expuesto, podemos decir que las denominadas drogas son
sustancias cuyo consumo pueden producir dependencia, estimulacién o depresion del
sistema nervioso central, o que dan como resultado un trastorno en la funcién del juicio,

del comportamiento o del animo de la persona.

Dentro del concepto genérico de drogas se incluyen sustancias prohibidas y no
prohibidas. Las primeras son las que no estan permitidas por la ley, entre ellas tenemos

por ejemplo marihuana, cocaina, heroina, opio entre otras.

Las segundas, a diferencia de las primeras, son las que no estan prohibidas es decir que
su consumo esta permitido por la ley, como por ejemplo el café, tabaco, alcohol entre

otras.

El término “droga” en sentido amplio incluye todas las sustancias que pueden causar

dependencia.

En cambio, cuando nos referimos a estupefacientes, lo hacemos teniendo en cuenta que
son exclusivamente aquellas sustancias prohibidas por la ley, en razén de que las
mismas representen un riesgo o peligro contra la Salud Publica ya que este es un Bien

Juridico tutelado por el Estado.

2Cc')digo Penal (2011), compilado por Zamora F., Argentina, Editorial Victor P. de Zavalia. Pg. 33

3 Decanato de Estudiantes UNIBE, Alcohol y Drogas, recuperado de:
http://www.unibe.edu.do/estudiantes/decanato/Coleccion%20Panfletos%20Virtuales%20ALCOHOL%20
Y %20DROGAS.pdfel 2 de noviembre 2011
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2.2. Tenencia de estupefacientes para consumo personal:
Respuesta de la Legislacion Argentina ante el consumo de

estupefacientes

En La Legislacién Argentina el consumo de estupefacientes esta regulado en la Ley N°
23737, actualizada por Ley N° 26.052 de Tenencia, Suministro y Trafico de
Estupefacientes, la que en el Art 14 menciona lo siguiente: “/a pena serd de prision de
un mes a dos anos cuando, por escasa cantidad y demds circunstancias, surgiere

. , . 4
inequivocamente que la tenencia es para consumo personal.”

De la norma transcripta, surge que se encuentra penalizada la tenencia de
estupefacientes para consumo personal, y que por ninguna circunstancia se hace
excepcidn alguna, ni tratdndose para consumo. Sin embargo, en el articulo 21 del

mismo codigo se establece lo siguiente:

“Si el procesado no dependiere fisica o psiquicamente de estupefacientes, por tratarse
de un principiante o experimentador, el juez de la causa podra por unica vez, sustituir
la pena por una medida de seguridad educativa, en la forma y modo que judicialmente

se determina.

Tal medida debe comprender el cumplimiento obligatorio de un programa
especializado relativo al comportamiento frente al uso y tenencia indebida de
estupefacientes , que con una duracion minima de tres meses, la autoridad educativa

. . . . ’ . .. 5
nacional o provincial, implementara a los efectos del mejor cumplimiento de esta Ley.”

En consecuencia se puede apreciar que existe una excepcion particular con respecto a
los consumidores experimentales, pero esto no quiere decir que la Ley exima dicho

delito de una manera total.

4Ley 23.737. Estupefacientes (B.O 11/10/89) en: Cédigo Penal (2011), compilado por Zamora F.,
Buenos Aires: Victor P. de Zavalia.. Pg. 242
*Idem. Pg. 243
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2.3. Analisis de la Estructura Tipica del Articulo 14 de la Ley
23.737

Para realizar este analisis sobre lo establecido en el Art. 14 de la Ley N° 23.737, se
deben tener en cuenta los elementos tipologicos, con los que estd estructurado el

articulo, estos son:

“Art. 14. Sera reprimido con prision de uno a seis aiios y multa de trescientos a seis

mil australes el que tuviere en su poder estupefaciente.

La pena serd de un mes a dos aios de prision cuando, por su escasa cantidad y demds

. . Lo , . 6
circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso personal.”

2.3.1. Elementos: Tenencia y Estupefacientes

Tenencia: se refiere a la posesion que tiene un individuo sobre alguna cosa
determinada, pudiendo disponer de la misma, en este sentido el Art. 2351 del Cddigo
Civil de la Republica Argentina prescribe que “habra posesion de las cosas, cuando
alguna persona por si o por otra, tenga una cosa bajo su poder, con intencion de
someterla al ejercicio de un derecho de propiedad.” En la nota de dicho articulo, Vélez
Sarsfield, citando a Troplong, “explica que el codigo toma la posesion en el sentido mdas
general y en su elemento mas simple, es decir, es el primer grado que tiene por
resultado poner el individuo en relacion con la cosa”.” En otras palabras la posesion o
tenencia es el derecho que se tiene sobre una cosa, que se encuentra bajo el poder o

dominio de alguna persona, pudiendo asi disponer de ella.

Este elemento es de gran trascendencia ya que influye para la determinacidn del grado
de delito, que puede ser de tipo simple o agravado, dependiendo de la cantidad y

finalidad.

6
Idem.
7Cornejo, A. (2003), Estupefacientes, Buenos Aires: Culzoni. Pg. 192
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Estupefacientes: el Codigo Penal de Argentina, en su art. 77 define “Estupefacientes”
comprendiendo a los estupefacientes, psicotrdopicos y demds sustancias susceptibles de
producir dependencia fisica o psiquica que se incluyan en la lista que se elabore y

actualicen permanentemente por el decreto del Poder Ejecutivo nacional.®

Son sustancias que pueden crear dependencia fisica y psiquica, tomando en

consideracion dichas sustancias estan prohibidas por la Ley.

Asimismo, la Ley de tenencia, suministro y trafico de estupefacientes dispone la
facultad para el Poder Ejecutivo Nacional para determinar las sustancias que se
encuentran incluidas y/o excluidas de la normativa, a cuyo cargo se encuentra ademas la

actualizacion periodica.

El Estado prohibe la tenencia de estas sustancias, por cuanto se presume que dicha
conducta representa un peligro que atenta a la Salud Publica que es el bien juridico

protegido.

Es necesario precisar la diferencia entre Drogas y Estupefacientes para no caer en el

error habitual con respecto a su concepcion:

Las Drogas producen dependencia con la singularidad de que estas abarcan en un
sentido generalizado todas las sustancias que producen adiccion, y se pueden clasificar
en prohibidas y no prohibidas, prohibidas aquellas declaradas tales por ley, como por
ejemplo: la marihuana, cocaina, heroina, opio, morfina, hachis, etc. las segundas, es
decir las no prohibidas por ley son por ejemplo: el tabaco, el alcohol, café, té, y otras

mas.

En cambio cuando nos referimos a Estupefacientes se incluyen exclusivamente a las

sustancias prohibidas por la ley.

Esta diferencia es indispensable por cuanto dependera del tipo de sustancia de que se

trate para determinar la pena.

Sabiendo cuales son los elementos tipoldgicos, pasaremos a mencionar el tipo agravado

de este delito.

El Art. 5 de la Ley 23.737, que regula la tenencia, suministro y trafico de

estupefacientes establece:

® codigo Penal (2011),0p. Cit. Pg. 33
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“Serd reprimido con reclusion o prision de cuatro a quince afios y multa de seis mil a

quinientos mil australes el que sin autorizacion o con destino ilegitimo:

a) siembre o cultive plantas o guarde semillas utilizables para producir estupefacientes

o materias primas, o elementos destinados a su produccion o fabricacion;
b) produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes,

¢) comercie con estupefacientes o materias primas para su produccion o fabricacion o
los tenga con fines de comercializacion, o los distribuya, o dé en pago, o almacene o

transporte;

d) comercie con plantas o sus semillas, utilizables para producir estupefacientes, o las
tenga con fines de comercializacion, o las distribuya, o las de en pago, o la almacene o

transporte;

e) Entregue, suministre, aplique o facilite a otros estupefacientes a titulo oneroso. Si lo
fuese a titulo gratuito, se aplicara reclusion o prision de tres a doce aiios y multa de
tres mil a ciento veinte mil australes Si los hechos previstos en los incisos precedentes
fueren ejecutados por quien desarrolla una actividad cuyo ejercicio dependa de una
autorizacion, licencia o habilitacion del poder publico, se aplicara, ademadas,

inhabilitacion especial de cinco a quince aos.

En el caso del inciso a), cuando por la escasa cantidad sembrada o cultivada y demds
circunstancias, surja inequivocamente que ella esta destinada a obtener estupefacientes
para consumo personal, la pena sera de un mes a dos arfios de prision y serdn

aplicables los articulos 17, 18 y 21. ?

2.4. LEGISLACION ECUATORIANA

La penalizacion de la tenencia de estupefacientes en Ecuador se ha legislado de la

siguiente forma:
La ley de sustancias de estupefacientes y psicotropicas, establece:

“Art. 63.- Calificacion de la persona dependiente.- El estado de dependencia de una

persona respecto al uso de sustancias sujetas a fiscalizacion se establecerd, aun antes

9Ley 23.737. Estupefacientes (B.O 11/10/89) en: Cédigo Penal (2011), op. Cit. Pg. 38, 39
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de juicio, previo peritaje de los médicos legistas de la Procuraduria General del
Estado, quienes tendran en cuenta la naturaleza y la cantidad de las sustancias que
han producido la dependencia, el grado de ella y el nivel de tolerancia que
hagan indispensable la dosis poseida, y la historia clinica del afectado, si la

. 10
hubiere.’

La Constitucion del Ecuador en su Art. 364.- establece:

“Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le correspondera
desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion y control del consumo
de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotropicas, asi como ofrecer
tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y
problematicos.

En ningun caso se permitirda su criminalizacion ni se vulneraran sus derechos

L o 11
constitucionales”.

2.4.1. Ley de sustancias de estupefacientes y psicotrdpicas del

Ecuador

“Art. 30.- Prohibicion de detencion del usuario.- Ninguna persona sera privada de su
libertad por el hecho de parecer encontrarse bajo los efectos de sustancias sujetas a

fiscalizacion.

Si una persona afectada por el uso de sustancias sujetas a fiscalizacion hubiere
sido conducida a un centro de detencion, el Director o funcionario responsable del
mismo deberd enviarla, dentro de las seis horas siguientes a su ingreso, al instituto
asistencial correspondiente, con notificacion al Juez de la Niiiez y Adolescencia, si se
tratare de un menor de edad, o a la oficina mas cercana de la Direccion de

. . . S
Migracion, si se tratare de un extranjero.”

10 Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas Ecuador

(2008), recuperado de:http://abogadosecuador.wordpress.com/2008/12/27/estupefacientes-y-
psicotropicas-ecuador/ el 1 de diciembre 2011

' Asamblea Nacional (2008), Constitucion del Ecuador, recuperado de:
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/Constitucion-2008.pdf el 01 de diciembre 2011.Pg.
167

21dem.

21



De las normas transcriptas se desprende claramente que en la legislacion ecuatoriana no
se penaliza la tenencia para consumo personal, por cuanto se los considera como
enfermos a dichos consumidores. Pero si se castiga cuando la cantidad exceda lo

permitido para su dependencia.

2.5. Dolo en las figuras delictivas tratadas en la Ley de

Estupefacientes

El andlisis del dolo aplicado a las figuras delictivas tratadas en la Ley de Tenencia,
Suministro y Trafico de Estupefacientes, requiere la precision previa del concepto de

dolo.
En ese sentido, se ha expuesto lo siguiente:
Zaffaroni (2002) menciona:

“Dolo es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo necesarios para su configuracion. En el dolo, este conocimiento es
siempre efectivo y recae sobre los elementos del tipo sistemdtico objetivo (incluyendo
los elementos normativos de recorte) y tambieén sobre los imputativos del tipo

conglobante.” "’

Francesco Carrara (1977) define: “dolo en términos de intencion, mas precisamente
como la intencion mds o menos perfecta de ejecutar un acto que se sabe que es

: 14
contrario a la ley™.

Aclara sin embargo que para la existencia del dolo deben concurrir simultdneamente la
voluntad y la consciencia, y el papel de la primera es ser el elemento sustancial del dolo,
pero no el unico. Coherentemente con tales ensefianzas, Carrara explica que la intencion
es un acto de la voluntad iluminada por el entendimiento, en lo tocante a la accion; y

que la intencién nace del concurso de la inteligencia y de la voluntad.

13 Zaffaroni, R., Slokar, A., Alagia A. (2002), op. Cit. pg. 297.
' Carrara, F., Ortega, J., (1977), Derecho Criminal Parte General, Bogota, Temis,. Pg. 73
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En forma acorde con esas consideraciones, Soler (1992) determina: “existe dolo no
solamente cuando se ha querido un resultado, sino también cuando se ha tenido

L L . . 15
consciencia de la criminalidad de la propia accion y a pesar de ello se ha obrado.”

2.5.1. Clasificacion

En la doctrina tradicional se han distinguido tres formas principales de dolo: el dolo
directo de primer grado, también llamado simplemente dolo directo o intencidn; el dolo
directo de segundo grado, también denominado dolo indirecto o dolo de consecuencias
necesarias; y el dolo eventual. La diferenciacidon entre estas tres especies ha sido
fundada, como se vera, en el distinto comportamiento que en cada una de ellas asumen
los dos elementos que ese sector doctrinario establece como componentes del dolo: el

conocimiento y la voluntad.

2.5.2. El dolo directo de primer grado o intencion

La primera de las especies mencionadas, el dolo directo de primer grado, también
llamado intencion, ha sido delimitada como aquella en la cual la voluntad o proposito se
encuentra directamente dirigida a la produccidon del resultado tipico, con relativa
independencia de la posibilidad de acaecimiento del mismo'®, estimandose por ende
irrelevante que el autor considere segura o sélo posible la efectiva produccion del hecho
contenido en el tipo objetivo'’. Como se ve, esta primera especie de dolo se caracteriza
por la absoluta preponderancia del elemento volitivo, lo que ha permitido denominarlo

también intencion, al considerarse que se configura cuando el autor persigue la

realizacion del delito.

Se ha entendido asimismo que es indiferente para la configuracion del dolo directo de
primer grado, que la realizacion del delito sea el unico fin que mueve la actuacion del

autor, bastando que el delito sea perseguido s6lo como medio para la consecucion de

15 Soler, S., Fierro G. J., (1992), Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, TEA,. Pg. 135
' Claus, R., Luzén, D. M., Diaz, M, Conlledo, G., Remesal, J. (1997), op. Cit. pg. 416
' Mir, P., S., (1996), Derecho Penal. Parte General, Barcelona, Codigo Penal. Pg. 243

23



18 . ., . . .«
otros fines . En esa direccion se ha aclarado que no debe confundirse a la intencion con
el motivo o finalidad ultima del sujeto, pues la intencion tipica concurre aun cuando el
resultado perseguido sirva para la consecucién de ulteriores fines de otra indole, que

P . . . 19
mueven en ultima instancia al sujeto .

Esta especie ha sido considerada el paradigma mas perfecto del dolo, pues en ella
concurren, de modo inequivoco los dos elementos constitutivos del dolo que
fundamentan tradicionalmente, como se ha sefialado, la triparticion: el conocimiento y

la voluntad.

2.5.3. El dolo directo de segundo grado o dolo indirecto

o ) . 20

En segundo término, surge el dolo directo de segundo grado o indirecto™ o de

consecuencias necesarias, que es aquel que se dirige hacia aquellas consecuencias o

circunstancias que, aunque no son propiamente deseados por el sujeto actuante, son
. ., , 21 . .

percibidas como de segura produccion por éste” . Existe en esta especie una clara

preponderancia del elemento cognitivo del dolo, puesto que la produccién del resultado

tipico es percibida como segura en la conciencia de quien actua.
En nuestro pais, Nufiez ha definido esta especie en similares términos:

“La accion se dirige de manera decidida hacia el delito, cuando éste, aunque no
representa el deseo, proposito o pretension del autor, se le presenta como algo que,
aunque no deseado, esta necesariamente ligado a lo querido directamente por el

. 222
mismo.

Cierta doctrina ha incluido dentro de esta especie del dolo, también los casos en que el
resultado se presenta al sujeto como de casi segura produccion, como una consecuencia

, . . <, 23
practicamente necesaria de su actuacion™.

Al respecto es interesante mencionar la postura de Sancinetti, pues a nuestro entender

18
Idem.

¥Claus, R., Luzén, D., Diaz, M, Conlledo, G., Remesal, J. (1997), op. Cit., Pg. 418

2 I1dem.

! Idem.

22 Nuiiez, R. C.,( 1965) Derecho Penal Argentino Parte General, Buenos Aires, Omeba. Pg. 57

2 Mir, P., S., (1996), op. Cit. pag. 243.
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delimita con una mayor claridad conceptual esta ultima propuesta, dotandola de
argumentos que la tornan madas facilmente comprensible. Sancinetti primeramente
establece que el dolo directo y el eventual se diferencian, no en que en el primero el
sujeto tenga certeza y en el segundo inseguridad de alcanzar el resultado, sino en que en
el dolo directo se persigue ese resultado como meta, y en el eventual no, aunque el
sujeto sepa que la realizacion del tipo puede producirse como consecuencia de su
accion; tras ello, concluye que el dolo indirecto (lo llama -de consecuencias necesarias-)
participa del elemento que es comun al dolo directo y al eventual, de la inseguridad de
la realizacion del tipo (consciencia insegura), y recibe el nombre de dolo de
consecuencias necesarias, a su entender, pues si se realiza el plan del autor tal cual esta
previsto, entonces necesariamente se producird la consecuencia colateral. Y es esta
ultima caracteristica la que diferencia al dolo indirecto del eventual, pues en el segundo,
la consecuencia colateral sigue siendo de dudosa produccion, aunque se realice la meta

del sujet024.

Por su parte, en la doctrina también se ha presentado el argumento, al decidir sobre el
contenido del dolo indirecto, de acordar un mayor protagonismo a una pretendida
voluntad, que se veria configurada ante la consciencia de la segura (o casi segura)
produccion de un determinado resultado, pese al cual el sujeto acttia, imputandose dicha

., . 25
actuacion como contenido de ese querer.

Asi lo ha resuelto Welzel, quien explica que Si el autor considera (practicamente)
seguro que se producird el resultado concomitante al emplear el medio de accion por €l
elegido o al alcanzar el resultado, la voluntad de realizacién abarca también esta

o2
consecuencia. 6

Sin embargo, el elemento relevante para la determinacion de esta especie de dolo sigue
siendo, desde la Optica que nos ocupa, el conocimiento (la consciencia de la segura o

casi segura produccion del resultado).”’

En la doctrina argentina, Carlos Creus se encarga precisamente de resaltar el papel de

esta presunta voluntad dentro del dmbito del dolo indirecto, pues entiende que esta

2% Sancinetti, M., A., (1991) Teoria del Delito y disvalor de accion, Buenos Aires, Hammurabi. Pg. 146

2 Claus, R., Luzdn, D., Diaz, M, Conlledo, G., Remesal, J. (1997), op. Cit. Pg. 424
26 Welzel, H., Ramirez, J., B., Pérez S., (1987) Derecho Penal Alemdn Parte General, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile. Pg. 99

7 |dem.

25



especiec de dolo se configura cuando el autor, dirigiendo su acciéon hacia una
determinada violacion tipica, es consciente de que al realizarla necesariamente
producira otros hechos tipicos; como consecuencia de ello, sostiene que la voluntad del
sujeto se extiende hacia esos ultimos resultados y, por ende, el dolo indirecto tiene en su
aspecto volitivo la misma naturaleza que el directo, con la tinica diferencia de que se
trata de un querer por extension apoyado en el conocimiento de la influencia del proceso

- 2
causal en el mundo exterior.”®

Se ha dirigido una interesante critica contra esta presunta voluntad existente en el dolo
indirecto, sefialandose al respecto que sostener como integrante del dolo indirecto una
voluntad con el alcance descripto en los parrafos que anteceden, deja entrever una
manipulacion de conceptos, pues mientras en el dolo directo las teorias favorables a la
triparticidon manejan un concepto de voluntad de neto caracter psicologico y descriptivo,
en el ambito del dolo indirecto tal concepto sufre un cambio de naturaleza,
transformandose en una voluntad de tipo normativo, pues de esa forma es impuesta al
sujeto actuante, quien no quiere el resultado en el sentido mas auténtico de la palabra

29
querer.

En una perspectiva opuesta abiertamente a la preponderancia del elemento cognitivo
para la configuracidon de esta especie de dolo, se encuentra Winfried Hassemer, quien,
conforme su nocion global sobre el dolo, que serd posteriormente analizada, entiende
que el dolo directo de segundo grado o dolo indirecto -al que €1 llama dolo directo, pues
al que se ha llamado dolo directo en este trabajo, Hassemer le da el nombre de
intencidn- se ve también preponderantemente caracterizado por el elemento volitivo: El
elemento de la cognoscibilidad es irrelevante en la constitucion del dolo directo al igual
que en la intencién y en el dolo eventual. Para el dolo directo, la accién dolosa es
voluntad, una accién de decision. El componente intelectual es simplemente una

.., . . .30
condicidn necesaria de la decision.

En numerosas obras se ha mostrado como ejemplo clédsico de dolo indirecto, al famoso
caso Thomas, por lo que entendemos conveniente describir los hechos que fueran objeto

de analisis en el mismo:

28 Creus, C.,(1996), Derecho Penal Parte General, Buenos Aires, Astrea. Pg. 243

» RAGUES, VALLES, R.,(1999) El Dolo y su prueba en el Proceso Penal, Barcelona, José Maria Bosch
Editor. pg. 47.
3 HASSEMER, W., (1990), Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Ministerio de Justicia. pg. 920.
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Alexander Keith, que se llamaba a si mismo Thomas, se hospedd en un hotel de Bremen
en diciembre de 1875, y prepar6 un gran tonel de dinamita, en cuyo interior coloc6 un
aparato de relojeria, que al funcionar, en un momento determinado, pondria en accion
un émbolo de acero cuyo choque con la dinamita determinaria la explosion. Después de
preparar Thomas el aparato de relojeria y disponerlo en forma que debia operar luego de
ocho dias, transporté el tonel hacia el puerto de dicha ciudad. Thomas queria hacerlo
expedir en el vapor -Mosela-, de la Compafiia Lloyd, el 11 de diciembre de 1875, y
mientras tanto contratar grandes seguros en Inglaterra sobre la supuesta mercaderia
contenida en el tonel, debiendo explotar la maquina infernal cuando el barco se
encontrara entre Southampton y New York, después de lo cual podria cobrar su seguro,
sin que se descubriera la causa del accidente. En el manipuleo del tonel del carro al
muelle del puerto de Bremen, delante del Mosela, se deslizé dicho objeto de las manos
de los trabajadores y resultd una terrible explosion. Ocho dias después de la explosion
recién se pudieron determinar las consecuencias de la misma: cincuenta y nueve
muertos reconocidos, veinticuatro desaparecidos y cincuenta heridos; seis personas
muertas y veinte heridas a bordo del -Mosela-, resultando ademas dafiados tanto dicho

., . , . . 1
buque como otra embarcacién, el -Simson-, que se encontraba préximo al primero.’

2.5.4 El dolo eventual

Por ultimo, aparece el dolo eventual, en el cual no se persigue tampoco la produccion
del resultado tipico, no existe ese propdsito con el que se ha caracterizado a la intencion,
y asimismo el autor percibe la produccion del resultado tipico s6lo como posible o
probable, pero no como segura (o casi segura). Por ende, la conformacion de ambos
elementos del dolo, el cognitivo y el volitivo, es mas débil que en las anteriores formas,

lo que lleva en los casos extremos a su confusion con la imprudencia consciente.

El estudio de esta especie del dolo, por su particular relevancia, serd objeto de un
tratamiento en extenso en posteriores capitulos, pero si en este momento cabe destacar
que, dentro de las posturas tradicionales que han dado base a la analizada triparticion

del dolo, el eventual encuentra fundamento ultimo en la existencia de casos en que, sin

*! Zaffaroni, E., (1981), op. Cit. Pg. 350
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concurrir propiamente la voluntad de realizar un tipo penal, la conducta llevada a cabo

parece sin embargo merecedora de la pena correspondiente a la infraccion dolosa.

Su estudio ha ocupado principalmente a los penalistas germanicos, y a aquellos que han
seguido, en la sistematica de la teoria del delito, a los primeros; los autores italianos no
han prestado mayor atencidn a esta categoria, acudiendo a otras clasificaciones en la
esfera del dolo; cuando algunos de ellos se han referido al dolo eventual, las
concepciones que sostienen sobre éste tienen en comun con la especie que aqui se

. 33
estudia solamente el nombre.

Asimismo, cabe mencionar que, dentro del &mbito de la triparticidon, algunos autores, al
advertir sobre la magnitud de la diferencia entre el dolo directo y el eventual, por el mas
débil comportamiento en este ultimo de ambos elementos constitutivos (cognitivo y
volitivo), a efectos del merecimiento de pena han postulado de lege ferenda, y
trasladando al derecho continental el instituto anglosajén de la recklesness™, la
conveniencia de crear un tercer titulo de imputacion subjetiva, de caracter intermedio
entre el dolo y la culpa, que abarcaria los casos tradicionalmente comprendidos como de

dolo eventual, mereciendo una pena inferior a los delitos dolosos, y superior a los

culposos.”

Sin duda alguna, esta especie del dolo ha ocupado de manera especial el pensamiento
de aquellos doctrinarios, partidarios de la sistematica que consagra la triparticion del
dolo, que han encarado el estudio de este elemento. Las razones son obvias y saltan a la
vista, y guardan estrecha relacion con las sugeridas al analizar la importancia de
alcanzar una adecuada definicién del dolo en general: esta especie, tradicionalmente
entendida como la menos grave de las tres, y la mas cercana a la culpa, dada la especial
configuracién que en ella obtienen el conocimiento y la voluntad -en caso de que se
considere ésta como integrante del dolo- debe ser particularmente tratada y delimitada,
pues en su ambito se presentaran los casos limite, que pongan en crisis toda propuesta

realizada.

Teniendo en cuenta que es dolo y su clasificacion, pasaremos a definir en cudl de estos

tipos de dolos se encuadran en las figuras delictivas de estupefacientes previstas en la

32 RAGUES, VALLES, R.,(1999), op. Cit. 49
33 Manzini, V., Sentis, S., Derecho Penal Primera parte, Buenos Aires, Ediar. Pg. 180

** Termino ingles que en su traducciodn al espafiol significa arrebatado, atolondrado.
* RAGUES, VALLES, R.,(1999), op. Cit. 49
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Ley N° 23737 de la Republica Argentina.
Para ello debemos de identificar cudles son estas figuras delictivas.
En los siguientes articulos se encuentran explicitadas dichas figuras:

Art. 14. Sera reprimido con prision de uno a seis aiios y multa de trescientos a seis mil

australes el que tuviere en sus poderes estupefacientes.

La pena sera de un mes a dos anos de prision cuando, por su escasa cantidad y demas

circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso personal.

La tenencia simple tipificada en este articulo es de tipo base por cuanto el delito se
representa de la manera mas simple, considerando que no existen circunstancias

agravantes que hagan que este delito sea mayor.

En la primera parte de este articulo menciona el que tuviere en su poder estupefacientes
vemos entonces que la figura delictiva de este articulo consiste en la tenencia o posesion
de estupefacientes, considerando que la tenencia de dichas sustancias puede ser destina

para consumo personal.

Sin embargo la ley no admite justificacidon asi como lo menciona el maestro Zaffaroni
cuando hace referencia a los delitos de peligro abstractos juris et de jure menciona que
son delitos de desobediencia haciendo referencia al autor Binding.’® Tomando en
cuenta que para este autor no constituyen delitos. Hace referencia al principio de
lesividad donde expone no se puede considerar como delito mientras este no haya
afectado de una forma parcial o total sobre algin bien juridico’’, Considera que dicha
incriminacidn es irracional por cuanto violenta los principios de reserva amparados en el

articulo 19 de la Constitucién.*®

Sabiendo entonces que la Ley no admite justificacion y cuando se desacata a la misma,

esta interviene para sancionarla, dicha desobediencia haya sido o no voluntaria.

Un ejemplo claro consistiria que un individuo estuviere en un lugar alejado de la ciudad
en una parte donde sea dificil el acceso, y este poseyere algin estupefaciente,
entendiendo que dicha sustancia es para consumo personal, lo cual excluye la
posibilidad de intervencion de un tercero mas sabiendo que se encuentra alejado de la

poblacién, sin embargo si algin ente coercitivo se enterase dicha conducta

% Zaffaroni, R., Slokar, A., Alagia A. (2002), op. Cit. Pg. 491,492
* Idem. Pg. 127,128,129
38

Idem.
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inmediatamente intervendria arrestandolo. En este caso se podria entender que la
detencion del mismo seria por desobediencia a la norma mas no por el peligro que

pueda represente por hecho de poseer dicha sustancias.
Con respecto al dolo en esta situacion

Francesco Carrara (1977) define: “dolo en términos de intencion, mas precisamente
como la intencion mds o menos perfecta de ejecutar un acto que se sabe que es

: 39
contrario a la ley.

Es sabido entonces que cuando se realice algun acto que contrarié a esta ley, a

sabiendas que dicha conducta estaba tipifica como tal, se estd actuando con dolo.
En el siguiente articulo estan en su mayoria dichas figuras delictivas

El Art. 5 de la Ley 23.737. Establece: “Serd reprimido con reclusion o prision de
cuatro a quince aios y multa de seis mil a quinientos mil australes el que sin

autorizacion o con destino ilegitimo:

a) siembre o cultive plantas o guarde semillas utilizables para producir estupefacientes

o materias primas, o elementos destinados a su produccion o fabricacion;
b) produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes,

¢) comercie con estupefacientes o materias primas para su produccion o fabricacion o
los tenga con fines de comercializacion, o los distribuya, o dé en pago, o almacene o

transporte;

d) comercie con plantas o sus semillas, utilizables para producir estupefacientes, o las
tenga con fines de comercializacion, o las distribuya, o las de en pago, o la almacene o

transporte;

e) entregue, suministre, aplique o facilite a otro estupefaciente a titulo oneroso. Si lo
fuese a titulo gratuito, se aplicara reclusion o prision de tres a doce afios y multa de
tres mil a ciento veinte mil australes Si los hechos previstos en los incisos precedentes
fueren ejecutados por quien desarrolla una actividad cuyo ejercicio dependa de una
autorizacion, licencia o habilitacion del poder publico, se aplicara, ademads,

inhabilitacion especial de cinco a quince arios.

En el caso del inciso a), cuando por la escasa cantidad sembrada o cultivada y

39 Carrara, F., Ortega, J., (1977), op. Cit. Pg. 73
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demds circunstancias, surja inequivocamente que ella esta destinada a obtener
estupefacientes para consumo personal, la pena serd de un mes a dos afios de prision y

seran aplicables los articulos 17, 18 y 21.

En este articulo el delito se representa de una manera agravada por cuanto el propdsito
de la tenencia de dicha sustancia es llegar hacia terceros por ende se verian mas

personas afectadas en tal virtud se considera como delito agravado (calificados)

Consideramos que en los incisos anteriores se encuentran varias figuras entre ellas
estan la fabricacidn, produccion, comercializacion, entrega, suministro o facilitacion de

estupefacientes.

Como es sabido el objeto de estas actividades es llegar hacia terceros, en definitiva se

considera que el propdsito de todo es el trafico ilegal de estas sustancias.

Con respecto al dolo en esta situacion en algunos fallos se hablo del mismo de una

manera singular a continuacidon exponemos el siguiente texto.

Esta doctrina se inicia en la jurisprudencia, se refiere a los delitos de trafico de
estupefacientes y apunta a la exigencia en el elemento subjetivo del tipo, de un dolo

i3]

especial “el dolo de trafico” o “dolo ilicito ™.
Esta doctrina aparece con la causa 2320, “Rattoni, Hugo, R.”

El quehacer del procesado, que guardaba en un cenicero abierto, sobre un equipo
radiofonico — en el dormitorio de su domicilio — un gramo y medio de semillas de
cannabis sativa y también tenia en la terraza del mismo nueve macetas con plantas de
dicho vegetal, configura el delito de tenencia de estupefacientes y no el de cultivo de

plantas y guarda de semillas.

La circulacion implica una conducta que denota envergadura o trascendencia, signos
de que de ningun modo pueden reconocerse en aquellos casos en los cuales el marco e
impulso volitivo no sobrepasan la expectativa de una utilizacion personal y localizada

del narcotico.

Nace asi en doctrina lo que se ha dado en llamar dolo de trdfico, al que se puede
caracterizar como el extremo subjetivo surgido de la exégesis total del art. 2 de la ley
20.771 que hace a la diferencia del mencionado tipo legal con el del art. 6 — mera
tenencia — (Camara Criminal y Correccional, Sala VII, causa 2320, Rattoni, Hugo

R”,23/1182, “J.P.B.A”, 51-28 fallo 1166).
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Ya con anterioridad, en 18-980, la Camara Criminal y Correccional, Sala V,

’

habia iniciado el rumbo hacia el mentado “dolo de trafico ™.

“Las conductas contempladas en el articulo 2 de la ley 20.771, deben entenderse
como relacionadas con el “trdfico ilicito” o sea que la guarda de semillas debe ser en
cantidad suficiente para dicho trdfico, y que existan indicios que demuestren que el
procesado las conservaba para obtener el cultivo del vegetal y producir estupefacientes
( Camara Criminal y Correccional , Sala V, causa 11,724m “Diaz de Vivar”, 2/5/80,
JP.BA., 42-10, fallo 8672, “L.L”, 1980-C-53; idem, Sala II, causa 26.543,
“Latzenelson, S.D”, 24/6/82, J.P.B.A., 50-113, fallo 1007, idem Sala VI, causa 11.1°80,
“Muinello, Daniel A” 31/8/84; “Subirama, Juan Carlos”, 11/9/75).%

En definitiva en este texto se menciona un dolo llamado “dolo de trafico” a nuestro
parecer creemos que se lo implemento con el propdsito de diferenciar entre el dolo de la

simple tenencia de estupefacientes y el dolo de tenencia para trafico.

Ya que el dolo en el caso de estupefacientes se lo considera de forma directa no existe

distincion alguna.

2.6. FElemento Objetivo

J akobs,40 seflala

“El tipo objetivo es la parte externa del delito, con el tipo objetivo surge el delito como
objetivo magnitud social, y por tanto penalmente relevante, aunque falte todavia el tipo
subjetivo La teoria de la imputacion objetiva se ocupa de la determinacion de las

propiedades objetivas y generales de un comportamiento imputable”.

El autor citado al tipo objetivo lo concibe como al resultado de la accidon la parte
externa o material del delito, menciona que es de magnitud social y como tal es de

importancia penal.

La tenencia o posesion de estupefacientes constituye para quienes se enrolan en esta
posicién una conducta tipica del elemento objetivo, tomdndose como referencia la

cantidad y el proposito de dicha sustancia.

40
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La tenencia simple tipificada en el Art. 14 es de tipo base por cuanto el delito se
representa de la manera mas simple, considerando que no existen circunstancias
agravantes que hagan que este delito sea mayor. Presuponiendo que dicha tenencia es
para uso personal, mientras que en caso del Art. 5 el delito se representa de una manera
agravada por cuanto el propdsito de la tenencia de dicha sustancia es llegar hacia
terceros por ende se verian mas personas afectadas en virtud de lo cual se considera

como delito agravado .

2.7. Analisis de la estructura del Art 14 parrafo 2do (si es tipo
de resultado, de pura actividad, si es delito comun o

especial, etc.)

Para hacer un andlisis de lo previsto en el segundo parrafo de este articulo, debe
determinarse si los delitos incluidos revisten las caracteristicas de ser de actividad o de
resultado, para ello resulta previos analizar la diferencia entre los delitos de mera

actividad y de resultado.

En el objetivo de caracterizar y distinguir entre los delitos de resultado y los de mera

actividad se ha expuesto:

2.7.1. Delitos de Resultado:

Requieren que la accion vaya seguida de la causacion de un resultado, separable
espacio-temporalmente de la conducta. Para que estos delitos se produzcan, debe darse

una relacion de causalidad a imputacion objetiva del resultado a la accion del sujeto.
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2.7.2. Delitos de Mera Actividad:

. . . 1
No existe resultado, la mera accion consuma el delito.”
Asimismo han expuesto sobre la cuestion:

Zaffaroni (2002) define: No se concibe una conducta tipica sin que se exteriorice, o sea,
sin que dé lugar a una mutacion fisica en el mundo, que suele llamarse resultado. La
Doctrina de otros tiempos ha pretendido distinguir en el resultado material y el
resultado juridico, pero este ultimo es producto de una confusion conceptual, dado que
no es otra cosa que es la propia lesion al bien juridico, o sea, un requisito del tipo
conglobante. Por eso, para evitar confusiones es preferible no emplear la expresion
resultado juridico, entendiendo que cada vez que nos referimos al resultado a secas,
estamos haciendo mencion al resultado material o mutacion fisica, que en verdad es el

unico resultado.

Hay tipos que exigen la produccion de determinado resultado (como el homicidio, en
que solo puede ser la muerte) y otros que no lo hacen, o sea, que precisan el resultado
tipico (como la injuria). Cuando no se exige la produccion de un resultado determinado
en el tipo objetivo, este puede ser cualquier mutacion del mundo, con tal que resulte
lesiva del bien juridico. Se llamo a los primeros, es decir, a aquellos delitos en que el
tipo exige un resultado determinado, delitos de resultado, y a los segundos de mera
actividad. Esta terminologia puede seguir empledndose, pero a condicion de que no sea
mal entendida, como en algunas construcciones idealistas que sostienen que los
llamados delitos de mera actividad son delitos sin resultado. Los tipos son textos
legales y, como cualquier texto, se ocupan de lo que mencionan, pero eso no significa

que no exista lo que ellos no tratan.”’

* Universidad de Murcia (2006) Derecho Penal I Capitulo 14. Clases de tipos penales. Recuperado de :
http://www.marisolcollazos.es/Derecho-Penal-1/Derecho-Penal-1-14-Clases-tipos-penales.html el 08
noviembre de 2011

**Zaffaroni, R., Slokar, A., Alagia A. (2002), Derecho Penal Parte General, Argentina, 2° Ed. Ediar.
Pg. 359, 360

34



El Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Republica Argentina, sefiala que para
que se configure un delito de resultado, tiene que exteriorizarse fisicamente o
materialmente, debe existir una afeccion sobre algin objeto material, y que pueda
visualizarse, como en el ejemplo que menciona, en el homicidio el resultado vendria a
ser la muerte. Debe tenerse asimismo presente que también existe un tipo de delito que
no exige un resultado expresado de una manera fisica pero que sin embargo el mismo
lesiona al bien juridico en este caso hablamos del delito de mera actividad por ejemplo

la injuria, este tiene una afeccion a un bien juridico pero no de una manera material.
Por su parte, Claus Roxin (1997) menciona:

Por delitos de resultado se entiende aquellos tipos en los que el resultado consiste en
una consecuencia de lesion o de puesta en peligro separada espacial y temporalmente
de la accion del autor. Un delito de resultado es el homicidio: entre la accion (disparar
el revolver) y el resultado (muerte de la victima) hay una distancia temporal y espacial.
Pero también son delitos de resultado la estafa, en la que el perjuicio patrimonial es
subsiguiente al engario, e incluso las injurias o la provocacion de escandalo publico, en
los cuales el conocimiento por parte de un tercero es un proceso auténomo frente a la

accion del autor, pero necesario para que se cumpla el tipo.

En cambio, son delitos de mera actividad aquellos en los que la realizacion del tipo
coincide con el fultimo acto de la accion y por tanto no se produce un resultado
separable de ella. Asi sucede en el allanamiento de morada, en el que el tipo se cumple
con la intromision, en el falso testimonio, que no requiere un resultado que vaya mas
alla del juramento en falso, o también en las acciones sexuales que llevan en si mismas
su desvalor y cuya punibilidad no presupone ningun resultado ulterior. El significado
practico de la distincion consiste sobre todo en que la teoria de la relacion causal, que
en los delitos comisivos tiene gran importancia para la imputacion al tipo objetivo, solo
desemperia un papel en los delitos de resultado. Es decir, que en los delitos de mera
actividad, para comprobar la consumacion del hecho, solo es preciso examinar la

.43
concurren falta una parte de la cita-

Este autor menciona que los delitos de resultado llevan consigo una lesion o una puesta

en peligro separada por el espacio y el tiempo entre el autor y el delito, toma como

43C1aus, R., Luzén, D. M., Diaz, M, Conlledo, G., Remesal, J. (1997) ,Derecho Penal Parte General,
Madrid, Civitas, S. A. pg.328
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ejemplo al homicidio, donde una persona realiza un disparo con un revolver y que el
producto de ese disparo trae consigo un resultado, que es la muerte, teniendo en cuenta
que en el mismo acto la accion y el resultado estuvieron separados espacial y

temporalmente.

Con ello se puede advertir que el delito no se consuma en el instante de realizar la
accion, también pone como ejemplo a otros delitos como la estafa, donde expone que se
lesiona el patrimonio después de haber incurrido en el engafio, aqui hacemos un
cuestionamiento por cuanto este autor menciona que la injuria es un delito de resultado,
lo cual contrapone al autor anterior, donde el mismo menciona que la injuria es un delito

de mera actividad.

Roxin cuando analiza los delitos de mera actividad sostiene que se consuman en el
mismo acto de ejecutar la accién. En ese sentido explica la cuestion con el delito el
allanamiento de morada, ya que al momento de ingresar a la morada se incurre en el
delito y se consuma el mismo. Por lo tanto notamos que no existe un resultado posterior
a la accion, sino durante la accion misma, también pone como ejemplo al falso
testimonio, que al momento de realizar dicha accidn se comete el delito, la posicion de
este autor, en cuanto al resultado expresa que este pertenece y que recae sobre el objeto,

mientras que la mera actividad carece de este resultado.

Teniendo como referencia a los autores citados se puede definir que los de delitos de

resultado son aquellos que se producen después de la accion.

En consecuencia, para que se consuma el delito debe haber un distanciamiento de
tiempo y espacio en cuanto a la ejecuciéon de la accion. Por otra parte estos se

caracterizan por lesionar objetos materiales.

Los Delitos de Actividad no dependen de un resultado material posterior a la accidon
para su consumacion, por el contrario este se cumple en la accién misma, asi por
ejemplo en el caso del allanamiento de una morada basta con ingresar al domicilio. El
delito esta ejecutado. A diferencia de los delitos de resultado, que no necesitan lesionar

a un objeto material.

En lo que se refiere a la tenencia de estupefacientes se analizara Art. 14 segundo

parrafo de la Ley 23.737 establece:

Sera reprimido con prision de uno a seis arios y multa de trescientos a seis mil australes

el que tuviere en su poder estupefaciente.
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La pena sera de un mes a dos afios de prision cuando, por su escasa cantidad y demds

. . . . , . 44
circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso personal.

Es posible deducir que en este articulo se encuentra tipificada la tenencia de
estupefacientes, encuadrando dentro de los delitos de mera actividad, ya que no se tiene

en cuenta si el mismo es para consumo o para su distribucion.

Queda absolutamente claro que con la mera tenencia de alguna de estas sustancias se

incurre en el delito.

2.8. PELIGROS ABSTRACTOS

En relacion a los denominados peligros abstractos, sefiala Zaffaroni (2002):

“Para unos, consisten en tipos en los que el peligro se presume juris et de jure; para
otros se trata de tipos en los que basta que haya un peligro de peligro (o riesgo de
riesgo). Ninguno de ambos criterios es constitucionalmente aceptable. En el derecho
penal no se admiten presunciones juris et de jure que, por definicion, sirven para dar
por cierto lo que es falso, o sea, para considerar que hay ofensa cuando no la hay. Por
eso Binding los caracterizaba como delitos de desobediencia, lo que hoy reaparece con
el reconocimiento de que no pasan de ser meras desobediencias a la administracion. En
cuanto al peligro de peligro, basta pensar en las consecuencias que acarrea en caso de
tentativa: serian supuestos de triplicacion de peligros o riesgos (riesgo de riesgo de

, L . . 245
riesgo), o sea de clara tipicidad sin lesividad.

Lo que refiere el Profesor Zaffaroni a quien seguimos en el analisis de este concepto, es
que se sanciona una conducta sin admitir prueba en contrario respecto del Bien juridico
que supuestamente se pondria en peligro o se lesionaria. Se castiga solo porque el
Estado lo considera como una desobediencia a sus normas vigentes, faltando

fundamento razonable alguno.

A Jakobs por su parte le suscita reserva este modo de legislar, y en este sentido apunta:

“Ley 23.737. Estupefacientes (B.O 11/10/89) en: Cdigo Penal (2011), op. Cit. Pg. 242
*Zaffaroni, R., Slokar, A., Alagia A. (2002), op. Cit.Pg. 491,492
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“los delitos de peligro abstracto invaden el ambito interno, no respetan por tanto el
principio del hecho y no son correctos en un Estado de derecho, desde el momento en

1146
que para fundamentar o agravar la pena se recurre a lo planeado o no por el autor

Los delitos de peligro abstracto no se representan de una manera exteriorizada,
entendiendo por esto que solo se encuentran en la faz interna de una persona, sin que
se pueda concretar algin hecho particular, por tal razon no deberia considerarse como
un delito, debido a que no corresponde en un estado de derecho, ya que se sanciona al
autor independientemente de que lo haya planeado o no. Este castigo no tiene razon de

ser, por cuanto no existe la intencién de dafar o de lesionar a un tercero.

Refiriéndonos a la tenencia de estupefacientes decimos que se castiga de una manera

injusta, ya que en este supuesto el riesgo no dafia o de lesiona algin objeto.

2.9. El Bien Juridico

“En su desarrollo individual y colectivo, el hombre necesita entrar en posesion de
diferentes objetos tanto del mundo espiritual como del material. Cuando el
ordenamiento legal reconoce esta necesidad humana como bienes dignos de proteccion
para una convivencia social pacifica y organizada, dichos bienes se transforman en

. NET . . 47
bienes juridicos integradores y rectores, por sus contenidos.”

Este autor considera que los bienes juridicos son objetos fisicos e inmateriales que
necesitan proteccion por parte del estado como ejemplo la propiedad, el honor, salud,

etc.

Roxin (1997) define: bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son
utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del

propio sistema.

46Falcone, R., (2008), La tenencia de estupefacientes en el Derecho Penal Argentino, recuperado de
:http://procesalpenal.wordpress.com/2008/06/09/la-tenencia-de-estupefacientes-en-el-derecho-
penal-argentino-roberto-a-falcone/el 15 noviembre de 2011

“Tozzini, C., (1995), Los delitos de hurto y Robo, Buenos Aires, Depalma. Pg. 76, 77
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Esta definicion, al atender a 'circunstancias dadas y finalidades" en vez de a
"intereses" de modo general, quiere expresar que este concepto de bien juridico abarca
tanto los estados previamente hallados por el Derecho como los deberes de
cumplimiento de normas creados solo por el mismo, o sea que no se limita a la primera
alternativa. De tal concepto de bien juridico, que le viene previamente dado al
legislador penal, pero no es previo a la Constitucion, se pueden derivar una serie de

. 48
tesis concretas.

En otras palabras, las circunstancias o finalidades estan dadas por la valoracion social,
y que los deberes de cumplimiento de las normas son creadas por la Constitucion con el
proposito de que los individuos se desarrollen dentro del sistema social global,
concediendo al Derecho Penal facultades para que este se encargue de regularlo,

respetando siempre el derecho penal la Carta Magna.
Zaffaroni (2005) define:

“Los bienes juridicos estan tutelados por otras ramas del derecho: la vida el honor, la
libertad, la salud, el estado, etc. Son bienes juridicos conforme al derecho

constitucional, internacional, civil, administrativo etc.

La ley Penal no crea bienes juridico solo exige su lesion como requisito para la

habilitacion del ejercicio del poder punitivo.

(...) el bien juridico es la relacion de disponibilidad de un sujeto con un objeto. Si bien
por lo comun se mencionan los bienes juridicos conforme a los objetos (patrimonio,
libertad, etc.), su esencia consiste en la relacion de disponibilidad del sujeto con estos

. . : 249
objetos y no en los objetos mismos.

El autor precedentemente citado entiende por bien juridico la posibilidad de disposicion
de distintos objetos como la propiedad, la salud, honor, libertad etc. Interviniendo la ley

penal cuando se afecta esa posibilidad de disposicion.

Del andlisis realizado en orden al concepto de bien juridico, se puede decir que los
bienes juridicos son funcionalidades que el estado concede a las personas con el fin de

salvaguardar los intereses de las relaciones entre los individuos y la sociedad.

*Claus, R., Luzén, D., Diaz, M, Conlledo, G., Remesal, J. (1997),0p. Cit., Pg. 56
49Zaffaroni, R., Slokar, A., Alagia, A. (2005), Derecho Penal Parte General, Buenos Aires, Ediar. Pg.
491,492
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Desde nuestra interpretacion podemos mencionar que los bienes juridicos son objetos
que el Estado tiende a proteger para el bienestar social, la inexistencia del mismo
tendria como resultado el caos a nivel de convivencia, por tanto no habria un control
estariamos hablando de un salvajismo primitivo, diriamos que la vida del ser humano
estaria equiparada, como la de cualquier animal silvestre o salvaje, vemos por otro lado
que los bienes juridicos tiene una gran trascendencia para el ordenamiento de una

Nacion.

2.10. Principio de Lesividad.

“Otro principio basico garantista de un Derecho Penal Democrdtico, es el principio de
lesividad. Esto es, que solo se persiguen hechos que afecten a un bien juridico, ya que
es el principio basico que desde los objetivos del sistema determina qué es un injusto o

.50
un delito.

Segiin Zaffaroni (2002)

“Este principio establece que las penas no pueden caer sobre conductas que son,
Jjustamente, el ejercicio de la autonomia ética que el estado debe garantizar, sino sobre
las que afectan el ejercicio de ésta. Conforme a esta decision por el estado moral (v al
consiguiente rechazo del estado paternalista inmoral), no puede haber delito que no
reconozca como soporte factico un conflicto que afecte bienes juridicos ajenos,
entendidos como los elementos de que necesita disponer otro para autorrealizarse (ser

. TR |
lo que elija ser conforme a su conciencia)”.

En la legislacion Argentina este principio se encuentra consagrado en el articulo 19 de

la Constitucidén Nacional que consagra lo siguiente:

“Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la

moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de

Bustos, J., Principios Fundamentales de un Derecho Penal Democrdtico, recuperado de:

http://www.cienciaspenales.org/REVISTA2008/Bustos08.htm el 13 noviembre 2011

>'Zaffaroni, R., Slokar, A., Alagia, A. (2002), op. cit. Pg. 127,128,129
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la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion serd obligado a hacer

lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
En este sentido se sefiala:

Los conflictos penalizados solo son concebibles cuando importan lesiones a otro (art.
19 CN) que se producen en la interaccion humana, de modo que no existe conflictividad

: . . 52
cuando hay acciones que no lesionan a nadie.

En la legislacion argentina es posible observar con claridad en la no punicién del
suicidio — recuérdese que la muerte dada a si mismo se presenta a manera de conducta
enteramente impune para el Derecho Penal -, atento a que no se afecta un bien juridico
de un tercero. Idéntica situacidon, y por las mismas razones logicas, tampoco sera
punible la autolesion siendo solo potencial merecedora de reproche juridico punitivo la

heterolesion.
Zaffaroni (2002) define:

Esta opcion constitucional se traduce en el derecho penal en el principio de lesividad,
segun el cual ningun derecho puede legitimar una intervencion punitiva cuando no
media por lo menos un conflicto juridico, entendido como la afectacion de un bien

Jjuridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo.™

Consideramos que es una garantia que el Estado brinda a los individuos con el fin que
prevalezcan derechos, entendiéndose que no se puede legitimar un delito mientras este

no lesione a un bien juridico de una manera total o parcial.

Otro punto importante en la cuestion que venimos analizando es la afectacion a terceros
mientras no se incurra en esta afectacion no deberia considerarselo como un conflicto o

dafio susceptible de penalizacion.

Ello, en orden al principio de reserva consagrado en el Art. 19 de la Constucion de la
Nacién Argentina en virtud del cual las acciones privadas de los hombres quedan

exentas de la autoridad de los magistrados y quedan solo reservadas a Dios.

Bueno, es precisar, que queda asimismo absolutamente claro, siempre y cuando tales

acciones no afecten a terceros.

2Idem.
>Idem.
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En definitiva necesariamente tiene que lesionar a un tercero para que se configuren

dichos conflictos.

Segun lo manifestado por el maestro Zaffaroni (2002) sobre los principios de lesividad
consideramos que son garantias juridico sociales, dentro de un proceso que ayuda a
verificar y determinar si un bien juridico fue lesionado, por otro lado excluye la
responsabilidad de un supuesto delito que no tuvo afeccion sobre algin bien juridico,

quedando como beneficiarios todos los individuos.

2.11. Diferencias entre Derecho Penal de Acto y Derecho Penal
de Autor

En orden a determinar las diferencias entre el Derecho Penal de Acto y el Derecho

Penal de Autor, se ha expuesto lo siguiente:
Derecho Penal de acto:

“Supone castigar al sujeto por un comportamiento (accion u omision) que produjo un

dario o puesta en peligro de un bien juridico protegido por la ley.

Se castiga al individuo por lo que hizo o por lo que no hizo y deberia haber hecho; se le

>

castiga por la opcion que acepto de hacer el mal pudiendo no hacerlo.’
Derecho Penal de autor

“Supone castigar al sujeto por su forma de ser, por sus antecedentes, por el tipo de

vida que lleva.

No se castiga al acto en si sino que el acto es la manifestacion, el sintoma de una forma
de ser, de una personalidad.

Lo prohibido, lo reprochable seria la personalidad y no el acto.

Bacigalupo (1996):

**Aratjo, A. (2 de marzo del 2008). De: Derecho Penal [Derecho Penal de Acto — Derecho Penal De
Autor] recuperado de: http://arancoaraujo-derechopenal.blogspot.com/2008/03/derecho-penal-de-acto-
derecho-penal-de.html el 19 de noviembre del 2011
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“En el derecho penal de hecho, este es contemplado en primer término: Lo primario es
la lesion del orden juridico o del orden social; el autor, es decir, sus caracteristicas
personales, solo entran en consideracion en forma secundaria. Ello significa que las
caracteristicas personales del autor carecen por si solas de entidad para dar por

) L 55
cumplidos los presupuestos para la aplicacion de una pena.”.

En el Derecho Penal de hecho, se toma en cuenta la lesion al bien juridico; no
importando la personalidad del individuo. Elemento que no se valora para la aplicacion

de la pena, siendo esta la parte secundaria y relevante.
Con respecto al derecho penal de autor expone:

Roxin (1997):% (...) (vagabunderia, mendicidad, embriaguez, ociosidad) han sido
derogados por la reforma del Derecho penal (desde el 1-1-1975).El tipo del rufianismo,
si bien ha sido mantenido frente a multiples propuestas de supresion, no obstante se ha
modificado en el sentido de un Derecho penal del hecho, en cuanto que ya no se castiga
el modo de vida asocial-parasitario del rufian, sino que se protege la independencia

o o 56
personal y economica de las personas prostituidas.”

Pone como ejemplo la vagabunderia, mendicidad, embriaguez y la ociosidad
considerando que alguna vez se sancionaron estas caracteristicas o personalidades de los
individuos. Aunque este autor aclara que estas sanciones fueron reformadas en esta
legislacion, sin embargo en otras legislaciones se sigue penando como por ejemplo en

la legislacion Ecuatoriana.

El Cédigo Penal del Ecuador, en su articulo 385.- menciona: “El mendigo que hubiere
sido aprehendido disfrazado de cualquier modo, o que fugare del establecimiento en
que le hubiere colocado la autoridad, sera reprimido con prision de dos meses a un

~ 5 57
ano .

Del articulo citado es importante destacar cuando se refiere al mendigo que hubiere sido
aprendido disfrazado de cualquier modo, el cuestionamiento de esta parte, es como se
puede distinguir a un mendigo que estuviere disfrazado, ya que es sabido que por lo

general un mendigo tiende a utilizar ropa vejestorio o extravagante, no se podria

>*Bacigalupo E. (1996), Manual de Derecho Penal,Bogota3* Temis S. A. Pg. 8
**Claus, R., Luzén, D., Diaz, M., Conlledo, G., Remesal, J. (1997), op. Cit.Pg. 184
57 ;g

Cddigo Penal Ecuador recuperado de:
http://www.miliarium.com/Paginas/Leyes/Internacional/Ecuador/General/cp.pdf el 01 de diciembre
2011. Pg.61
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distinguir como tal, creemos entonces que esta sancion se da a la personalidad del

individuo, un ejemplo claro de Derecho Penal de autor.

Es posible advertir que la diferencia que existe entre derecho penal de acto y derecho
penal de autor, estaria dada que en el primer caso se penaliza al delito la afeccion al
bien juridico mientras que en el segundo caso se sanciona la forma de ser del individuo

la personalidad que lo caracteriza.

En el caso de la tenencia de estupefacientes lo que se sanciona por el delito es la

tenencia de dichas sustancias, por lo que seria por derecho penal de acto.

2.12. Tenencia De Estupefacientes Para Consumo. Nivel de

afectacion.

Desde esta perspectiva vamos a adentrarnos al consumo de Estupefacientes donde

determinaremos si representa una lesion o no hacia los Bienes Juridicos.
Para ello tomaremos en cuenta el siguiente parrafo de Zaffaroni (2002).

“(...) lesividad, el estado no puede imponer una moral, o sea que el estado paternalista
-inmoral- queda excluido por imperio del art. 19 de la Constitucion. En consecuencia,
no es admisible la moral como bien juridico, por el contrario, el ambito de autonomia
moral es, sin duda, un bien juridico protegido constitucional e internacionalmente. En
general, en la legislacion penal comparada se observa la desaparicion de tipos penales
autoritarios o con contenidos morales como pretendidos bienes juridicos. En la
doctrina y jurisprudencia argentina, el caso mds notorio de inconstitucionalidad lo
constituye el tipo de tenencia de toxicos prohibidos para propio consumo, que da lugar
a un extenso y curioso debate. La punicion del suicidio con la nulidad del testamento se

ha borrado de los codigos modernos y la autolesion solo es punible en el ambito penal
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militar cuando se la causa para eludir los deberes del servicio. En tal caso el bien

o . . : . » 38
Juridico no es la propia integridad fisica de la persona autolesionada”.

El autor citado expone que la moral no es de incumbencia del Estado, ya que la misma
estd reservada solamente a los individuos, encontrando amparo en el Art.19 de la
Constitucion de la Nacidon Argentina cuando expresa que las acciones privadas estan

expuestas al juicio de Dios y quedan exentas de ser sancionadas por las autoridades.

Asimismo interpreta al Estado como inmoral, por cuanto trasgrede la norma
constitucional, violentando el principio de reserva cuando trata de sancionar la tenencia

de Estupefacientes para consumo personal.

Menciona ademas, este autor, que la autolesion no es punible ya que la misma fue
abolida, en el caso del suicidio alguna vez fue punido. Solo en el derecho canénico aun
en la actualidad en cierto modo se la sigue sancionando en un sentido religioso por
ejemplo excomunion o la expulsion de la Iglesia Catdlica, sin embargo en el ambito

legal ya no es considerada como un delito.

Sostiene asimismo Zaffaroni en este punto la autolesion con relacion a la tenencia para
consumo personal por cuanto considera que el Unico dafio que puede ocasionar la

tenencia de sustancias es a la misma persona que consume.

2.13. Que se entiende por salud publica? Como se veria afectada la

salud publica, con la tenencia para fines de consumo?

En la buisqueda de la respuesta a estos interrogantes, se ha expuesto:
Salud Publica:

“Se entiende por salud publica, la salud de todos, la de la poblacion en general, de
manera indeterminada y que va mads alla de la suma de las saludes individuales de los

habitantes.

La salud publica fue, es y debera ser siempre una preocupacion del Estado y por eso
mismo, no deberia dejar en manos del mercado sin un control profundo de cada una de

estas etapas es decir, todo lo que hace a su elaboracion, distribucion y consumo cuando

*#7affaroni, R., Slokar, A., Alagia, A. (2002), op. cit.Pg. 127,128,129
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el peligro no es, ni mas ni menos, que el posible perjuicio de la salud de la poblacion en

59
general.’

Podemos interpretar que la salud publica debe ser considerada como uno de los tantos
bienes juridicos protegidos por el Estado por ende se debe organizar distintos medios

de control efectivos y eficaces para lograr bienestar social.

2.14. Delitos contra la Salud Publica.

Cabe preguntarse, cual es el Bien Juridico en la ley 23.737?

En el Capitulo 4 del Titulo 7 Delitos contra la Seguridad Publica, el Cdodigo Penal
Argentino, en el Art. 201 establece:

“Las penas del articulo precedente, se aplicaran al que vendiere, pusiere en venta,
suministrare, distribuyere o almacenare con fines de comercializacion aguas potables,
sustancias — alimenticias o medicinales o mercaderias peligrosas para la salud,

.. , . 60
disimulando su caracter nocivo.”

Al referirse a los medicamentos o mercaderias peligrosas para la salud, consideramos
que aqui se cuadran los estupefacientes, por cuanto el consumo de estas sustancias tiene

una repercusion no favorable hacia la salud.

Asimismo, en orden a fijar el sentido y alcance de lo que ha dado en denominar Salud

Publica, menciona Carrara:

“La salud publica esta comprendida por el concepto de bienestar general a que se
refiere el preambulo de nuestra constitucion nacional. Resulta obvio que no puede

promoverse el bienestar general del pais sin una adecuada tutela y proteccion de la

59H0csman, H., Adulteracion De Alimentos - Delitos Contra La Salud Publica, recuperado de :

http://www.justiniano.com/revista_doctrina/delitos_salud publica.htm el 17 noviembre de 2011

% cédigo Penal (2011),0p. Cit. Pg. 80
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salud de sus habitantes. La proteccion de la salud publica es el objeto de tutela de las

leyes 23.737 y 24.424.”°!

En tal virtud de lo analizado y  expuesto es posible sostener que el bien juridico
tutelado dentro de la Ley 23.737 de Estupefacientes es la Salud Publica, asimismo es en

el sentido que se ha expresado la Jurisprudencia argentina.

2.15. Posible afectacion a la salud Publica referente a la tenencia
de estupefacientes para consumo personal Art. 14 segundo

parrafo Ley 23.737

Existiria la posibilidad de incurrir en dicho delito relacionando el art. 14 segundo
parrafo donde menciona la tenencia para consumo personal, con el siguiente articulo:
Art. 5 de la Ley 23.737 inciso: e) entregue, suministre, aplique o facilite a otro
estupefacientes a titulo oneroso. Si lo fuese a titulo gratuito, se aplicard reclusion o

. e ~ . . . . 62
prision de tres a doce afios y multa de tres mil a ciento veinte mil australes™”.

En el Art. 5 inc. Se hace referencia a la entrega de algliin estupefaciente de manera
onerosa o gratuita considerada como un agravante para dicho delito. Relacionando los
articulos anteriores vamos a poner el siguiente ejemplo: un individuo se encuentra en un
lugar desolado consumiendo algun estupefaciente, tomandose en cuenta que se
encuentra dentro de la esfera personal (art. 19 CN), inesperadamente llega un amigo de
este individuo el mismo que le pide que le convide un poco de la sustancia que se
encuentra consumiendo, entonces este cede y le convida al amigo, creemos que

incurriria en este delito.

Esta seria la posibilidad de afectar el bien juridico salud Publica, considerando que la

tenencia de estupefacientes no estaba destinada para consumo personal.

Otra posible afeccion, seria que el consumo lo realice en lugares publicos, donde
habria riesgo en la salud publica, ya que seria una mala influencia para las demas

personas.

61Cornejo, A. (2003), Estupefacientes, Buenos Aires, Rubinzal- Culzoni. Pg. 27.
®?Ley 23.737. Estupefacientes (B.O 11/10/89) en: Cdigo Penal (2011),0p. Cit. Pg. 242
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CAPITULO 11: ANALISIS DE CASOS
JURISPRUDENCIALES
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3 .Introduccion

En el presente capitulo se analiza la evolucion de la Jurisprudencia Argentina en orden
a la tenencia de estupefacientes para consumo personal y su penalizacion,

particularmente la correspondiente a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La jurisprudencia Argentina ha variado con el transcurso del tiempo sus decisiones

respecto de la penalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Argentina en este tema ha sido oscilante.
Comenzo en el afio 1978, mientras transcurria la ultima dictadura militar, con el fallo
“Colavini” donde se declar¢ la constitucionalidad de la penalizacidn de la tenencia para

consumo personal.

Recuperada la democracia, en 1986 con el fallo “Bazterrica”, se declard su
inconstitucionalidad. Luego, en 1990, mediante el fallo “Montalvo”, se volvid al criterio
de “Colavini”. Con este nuevo fallo (““Arriola”) se vuelve, aunque con ciertos limites, al

criterio de “Bazterrica”.

3.1 Fallo Colavini

En el caso COLAVINI, ARIEL OMAR. Del 28 de marzo de 1978, el mdximo tribunal
cuando todavia estaba en vigencia la anterior ley 20.771 sostuvo que no era violatoria
de la garantia establecida por el articulo 19 de la Constitucion Nacional la represion

de la tenencia de estupefacientes, aunque estuvieren destinados al consumo personal.

No es ocioso, afirmo la Corte Suprema en ese momento, pese a su publica notoriedad,
evocar la deletérea influencia de la creciente difusion actual de la toxicomania en el
mundo entero, calamidad social comparable a las guerras o las pestes, ni es
sobreabundante recordar sus tremendas consecuencias, tanto en la prdctica
aniquilacion de los individuos como en su gravitacion en la moral y economia de los

pueblos, traducida en ociosidad, delincuencia comun y subversiva, incapacidad de
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realizaciones que requieren una fuerte voluntad de superacion y la destruccion de la

7. . . . . S .r 63
familia, institucion bdsica de nuestra civilizacion.

En este fallo se analizo la tenencia de drogas y estupefacientes para consumo, se
advierte que se legitimd dicha penalizacion por cuanto se consideraba a este delito
como un riesgo social donde se le imputaba al individuo por las consecuencias que este
acarreaba, como la delincuencia, calamidad social, guerras, también se consideraba un
factor que influia mucho en los problemas familiares y econdmicos desde el punto de

vista negativo.

En consecuencia en este fallo se lo considero como un delito punible con respecto a la

tenencia de estupefacientes para consumo personal.

3.2. Fallo Bazterrica

Posteriormente en el caso BAZTERRICA GUSTAVO MARIO 29 de agosto de
1986, el mas alto Tribunal de la Nacion, adopto una postura absolutamente opuesta a
la anterior, afirmando que el articulo 19 de la Constitucion Nacional circunscribe el
campo de inmunidad de las acciones privadas, estableciendo su limite en el orden, y en

la moral publica y en los derechos de terceros.

Tales limitaciones genéricamente definidas en aquella norma, no fueron precisadas por
el legislador, en el caso de la tenencia de drogas para uso personal, no se debe
presumir en todos los supuestos que ella tenga consecuencias negativas para la ética
colectiva. Conviene distinguir aqui -se afirmo- la ética privada de las personas, cuya
trasgresion esta reservada por la Constitucion al juicio de Dios, y la ética colectiva, en
la que aparecen bienes custodiados bienes o intereses de terceros. Por ello es que la
proteccion de estos bienes se dirigen al orden y la moral publica, abarcan las
relaciones intersubjetivas, esto es, acciones que perjudiquen a un tercero, tal como
expresa el articulo 19 de la Constitucion Nacional, sefialo la Corte Suprema, impone

limites a la actividad legislativa consistentes en exigir que no se prohiba una conducta

®Cornejo, A. (2003), op. Cit.pags. 197, 198, 199, 200.
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que se desarrolle dentro de la esfera privada, entendida esta no como de las acciones
que se realizan en la intimidad, protegidas por el articulo 18, sino como aquellas que
no ofendan al orden o a la moralidad publica, esto es, que no perjudiquen a terceros.
Las conductas del hombre que se dirijan solo contra el mismo quedan fuera del ambito

de prohibiciones.

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 articulo 19 de la Constitucion
Nacional, tanto mads cuando la ley incrimina actos que presuponen la tenencia pero que
trascienden la esfera de la privacidad, como la induccion 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 con probables
trascendencia a terceros. No se encuentra probado que la prevencion penal de la
tenencia, y aun de la adiccion, sea un remedio, eficiente para el problema que plantean

las drogas.®

En definitiva en este fallo se ve desde otra perspectiva la tenencia para consumo, ya
que la misma se encuentra custodiada por el articulo 19 de la Constitucidén, que
consagra que las acciones privadas de los individuos quedan al juicio de Dios y por
ningun motivo la intervencion de algiin ente regulador. Se consider? la tenencia de estas
sustancias como una autodeterminacién de cada individuo, y que por lo tanto se deberia
respetar como tal, siempre y cuando no afecten a terceros, también se sostuvo que la
penalizacidn a dicho consumo no era una alternativa viable por cuanto no resolveria el
problema, queda claro entonces que la tenencia para consumo no se considera como un

delito, en otras palabras el articulo 6 de la ley 20.771 se declar6 Inconstitucional.

3.3. Fallo Montalvo

La postura adoptada caso ERNESTO A. MONTALVO el 24 de diciembre de 1987,
en donde se sostuvo que era improcedente el recurso extraordinario contra la sentencia

que condeno por tenencia de estupefacientes, si no se han rebatido los argumentos del

1dem.
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fallo referentes a que no se habia vulnerado el ambito de privacidad protegido por el
articulo 19 de la Constitucion Nacional habida cuenta de que el acusado fue
sorprendido fumando marihuana en un sitio publico y a que existio peligro cierto y
concreto en la accion prohibida, pues indujo a otros a consumir ( voto de los Dres. José

severo Caballero y Carlos Santiago Fayt).

Posteriormente cuando el numero de Jueces de la Corte Suprema vario de cinco a
nueve miembros, se pronuncio nuevamente sobre el particular, adoptando un criterio
que se mantiene siempre hasta la fecha. En efecto, en el caso “E. A. M.” se dijo que la
garantia de igualdad ante la ley importa el derecho de todos a que no se establezcan
privilegios y excepciones que excluyan a unos de los que se conceden a otros en iguales

.. 65
condiciones.

En este caso en particular nuevamente se adopto la postura que reprime la tenencia para
consumo, por cuanto considerd que no era procedente el recurso que se habia solicitado
amparandose en el articulo 19 de la Constitucion, considerando que se habia violentado
el mismo articulo cuando hace referencia a la afectacion de dafios a terceros, ya que
dicho ilicito lo habia realizado en un lugar publico, poniendo en riesgo a terceros,

presumiéndose que este podria inducir a otros al consumo.

En resumidas palabras se volvio a penalizar la tenencia para consumo personal

legitimando el articulo 6 de la ley 20.771, hoy 14 de la Ley 23.737

3.4. Fallo Arriola

A. 891. XLIV — “Arriola, Sebastian y otros s/ causa n® 9080" — CSJN — 25/08/2009

La Corte senialo: “el articulo 14, segundo parrafo, de la ley 23.737 debe ser invalidado,
pues conculca el articulo 19 de la Constitucion Nacional, en la medida en que invade la
esfera de la libertad personal excluida de la autoridad de los organos estatales. Por tal
motivo se declara la inconstitucionalidad de esa disposicion legal en cuanto incrimina

la tenencia de estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que

Idem.

52



no traigan aparejado un peligro concreto o un daiio a derechos o bienes de terceros”

(voto de la Dra. Elena Highton de Nolasco).%

En el fallo de Arriola se tomo como referencia algunos de los fallos anteriores en los
cuales la tenencia para consumo tuvo una serie de criterios, primeramente se declar6 la
Constitucionalidad del Art. 6 de la Ley 20.771, que fijo la penalizacién de la tenencia
para consumo en el fallo Colavini, luego en el Fallo Bazterrica declara la
Inconstitucionalidad del Art. 6 de la Ley 20.771, mas adelante Montalvo comparte el
criterio de Colavini que volvi6 a pronunciarse por la constitucionalidad del Art. 6 de la

Ley 20.771.

Finalmente en Arriola el mas alto Tribunal de Justicia de la Republica Argentina
concuerda con Bazterrica, en donde define que la penalizacién por tenencia para
consumo personal debe ser invalidada, porque trasgrede la esfera de la libertad

personal, protegida por el articulo 19 de la Constitucion.

Asimismo en esta oportunidad tuvieron en cuenta los tratados internacionales en el

articulo 75 inc. 22 que fueron incorporados en la Constitucion en el afio 1994.

Por tal motivo se declara Inconstitucional la incriminacién a la tenencia de
estupefacientes para consumo personal que se realicen sin que dichas acciones no

ocasionen ningin peligro concreto o dafios a derechos o bienes de terceros.

® Diario La Capital (2009), recuperado de:http://www.defensorsantafe.gov.ar/articulos/noticias-de-
interes/la-corte-suprema-desincrimina-el-consumo-personal-de-marihuana el 02 diciembre 2011

53



CAPITULO III:

PENALIZACION DE LA TENENCIA DE ESTUPEFACIENTES PARA
CONSUMO
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4. Inconstitucionalidad Criterio Propio

Consideramos que el articulo 14 parrafo segundo de ley 23.737, es inconstitucional por
cuanto violenta el principio de reserva consagrado en el Art. 19 de la Constitucidn,

también los Derechos Humanos y Tratados Internacionales.

En orden a esta aseveracion, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
el Art.12 consagra “Nadie sera objeto de injerencia arbitraria en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataque a su honra o a su reputacion.

. ., - .67
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias”

Marcamos énfasis en el primer parrafo de este articulo donde expresa: Nadie sera objeto
de injerencia arbitraria en su vida privada, notamos entonces que este también protege
el ambito privado de las personas, donde se encuentra involucrado las determinaciones
personales al igual que en el articulo 19 de la Constitucion, con la diferencia de que
este tiene mayor prevalencia, asi lo constatamos en lo establecido en el siguiente

articulo:

Art. 75- Corresponde al Congreso:22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la

Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos,; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, la
Convencion Sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio,; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer, la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencion Sobre los Derechos del Niiio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y

garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder

*Declaracion universal de los Derechos Humanos 5 recuperado
de:http://www.cinu.mx/onu/documentos/declaracion-universal-de-los-d/ el 01 de diciembre 2011
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Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los

) , 68
miembros de cada Cdamara.

Notamos que en la parte inicial de este articulo menciona que Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. Es decir que estan sobre cualquier

ley, en tal virtud deberia ser considerado como tal.

Por otra parte debemos considerar los principios de legalidad en relacion al Art. 1 de

la constitucion donde trata del sistema republicano.

Cruz define “El es el “principio de los principios”. Es el valor mayor que conforma
todo ordenamiento juridico en el cual el interés de muchos o de todos suplante siempre
el interés de pocos o de uno: el Principio Republicano es un inestimable instrumento
para la consecuencia de la Justicia, en su triplice aspecto (conmutativo, distributivo y

) 69
social)”.

Partiendo de esta interpretacion, donde constatamos que el Principio Republicano es e/
“principio de los principios”, en otras palabras esencia primordial del ambito juridico
ya que de este parte la administracion de las leyes, en consecuencia ninguna ley ni
ninguna norma debe estar sobre este principio, por la representacion que este tiene, que
es la de regular aspectos conmutativos, distributivos y social. A nuestro parecer

creemos que es una garantia a las personas.
Por otra parte Zaffaroni: (2002) expresa:

“(...) politica es la ciencia o el arte del gobierno, y uno de los poderes de todo gobierno
republicano es el judicial. Nadie puede gobernar sin tener en cuenta de qué poder

. . o . . 5,70
disponer para programar su ejercicio en forma racional.

Entendiéndose por gobierno republicano aquel que tiene como base el sistema judicial,
sabiendo que para gobernar debe estar sujeto a estos principios fundamentales,
entendiéndose entonces que dependerad de este para aplicar alguna sancidén determinada

o alguna administracion en general y por ende tener una coherencia en cuanto a su

®8Constitucion de la Nacién Argentina (2005), recuperado de
:http://www.constitution.org/cons/argentin.htm el 05 de diciembre 2011.
*Cruz, M. P. (2009, enero-junio), Sobre el principio republicano, Redalyc Vol. 6, Num. 1.,recuperado de:

http://redalyc.uaecmex.mx/src/inicio/ ArtPdfRed.jsp?iCve=129012572002 el 02 de diciembre 2011.

Zaffaroni, R., Slokar, A., Alagia, A.(2002), op. Cit. Pg. 86,112, 113,114,115
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forma de regular, en otras palabras esta manera de administracion debe ser de forma

racional.

Zaffaroni (2002) menciona:

“La legalidad penal se completa con el llamado principio de reserva (art. 19 define
CN): Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe. Legalidad y reserva constituyen dos manifestaciones
de la misma garantia de legalidad, que responde a un unico requerimiento de
racionalidad en el ejercicio del poder, emergente del principio republicano de gobierno

(art. 1° CN).”"

Entendido que para que se pueda dar la legitimidad penal tiene que regirse a al
principio republicano de gobierno mencionado en el Art 1 de la Constitucién que tiene
la funcion precautelar dos principios de legalidad y de reserva establecidos en los
articulos 18 y 19, de esta misma Ley afiadiéndole uno mas articulo 75 inc. 22 donde
menciona los Tratados Internacionales. Para determinar la racionalidad cuando se tenga
que emitir una sancion, creemos entonces que son garantias constitucionales que el

estado brinda a los individuos con el propdsito de impartir una justicia verdadera.

Volviendo al tema penalizacion de la tenencia de Estupefacientes para consumo
personal por parte del articulo 14 segundo parrafo, de la Ley 23.787 de
Estupefacientes, creemos sin duda alguna que es inconstitucional por cuanto este
violenta a los principios de reserva estipulados en el art 19 de la Constitucion también
transgrede al principio de legalidad que tiene como fundamentacion el Art. 1 de la Carta
Magna Argentina donde se constata el principio republicano y no solo conforme con

eso viola los tratados Internacionales

dem.
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Analisis comparativo en cuanto a la penalizacion de la
tenencia para consumo personal entre las legislaciones de

Argentina y Ecuador.

En la legislacion de Argentina se encuentra penalizada la tenencia para consumo
personal lo que se encuentra tipificado en el Art. 14 segundo parrafo de la Ley 23.737
de Estupefacientes donde se expresa lo siguiente:

“Sera reprimido con prision de uno a seis aiios y multa de trescientos a seis mil
australes el que tuviere en su poder estupefacientes.

La pena serd de un mes a dos aiios de prision cuando, por su escasa cantidad y demds

. . . . Id . » 72
clrcunstancias, surgiere mequlvocamente que la tenencia es para uso personal .

En el Ecuador no existe la penalizacidon la tenencia para consumo personal, no lo
establece la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas simplemente esta
obviada esta situacion ya que en la mencionada Ley de Sustancias de Estupefacientes y
Psicotrépicas también en la Constitucidn se prohiben rotundamente la detencion de los

consumidores.

Es precisamente lo que surge de lo establecido del articulo 364 de la Constitucion del

Ecuador, que se transcribe a continuacion:

Constitucion Art. 364.- “Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado
le correspondera desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion y
control del consumo de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotropicas, asi
como ofrecer tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y
problematicos.

En ningun caso se permitira su criminalizacion ni se vulneraran sus derechos

L W73
constitucionales.

Notamos que en este ultimo parrafo se prohibe la criminalizaciéon a la personas que
consumen estupefacientes en otras palabras no se le impondra pena alguna por el hecho

de consumir alguna de las sustancias mencionadas en el articulo referido.

72Ley 23.737. Estupefacientes (B.O 11/10/89) en: Cddigo Penal (2011),0p. Cit. Pg. 242
7 Asamblea Nacional (2008). op. Cit. Pg. 167
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Ecuador Ley de Sustancias de Estupefacientes y Psicotropicas

Art. 30.-“Prohibicion de detencion del usuario.- Ninguna persona serd privada de su
libertad por el hecho de parecer encontrarse bajo los efectos de sustancias sujetas a

. . 74
fiscalizacion.

Si una persona afectada por el uso de sustancias sujetas a fiscalizacion hubiere sido
conducida a un centro de detencion, el Director o funcionario responsable del mismo
debera enviarla, dentro de las seis horas siguientes a su ingreso, al instituto asistencial
correspondiente, con notificacion al Juez de la Nifiez y Adolescencia, si se tratare de un
menor de edad, o a la oficina mas cercana de la Direccion de Migracion, si se tratare

de un extranjero.”

En este articulo se prohibe de igual manera la detencion de una persona que se

encuentra bajo los efectos de alguna de estas sustancias.

En este caso se la llevara algun centro asistencial donde se le dara todas las atenciones

necesarias.

En el siguiente articulo se descarta la posibilidad de punir la tenencia para consumo

personal.

4.3. Ecuador Ley de Sustancias de Estupefacientes y
Psicotropicas Art. 63.-

“Calificacion de la persona dependiente.- El estado de dependencia de una persona
respecto al uso de sustancias sujetas a fiscalizacion se establecera, aun antes de juicio,
previo peritaje de los médicos legistas de la Procuraduria General del Estado, quienes

tendran en cuenta la naturaleza y la cantidad de las sustancias que han producido la

7 Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas Ecuador (2008), recuperado

de:http://abogadosecuador.wordpress.com/2008/12/27/estupefacientes-y-psicotropicas-ecuador/ el 1
de diciembre 2011
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dependencia, el grado de ella y el nivel de tolerancia que hagan indispensable la

dosisposeida, y la historia clinica del afectado, si la hubiere.””

En este ultimo se le hara un peritaje con la finalidad de determinar cudl es el nivel de

tolerancia y cuanto seria la dosis indispensable para dicho consumo.

Esto se realiza con el propdsito de determinar si la tenencia de estas sustancias estaba
destinada para el consumo, caso contrario se presumiria que dicha posesion tenia otra
finalidad como lo es el caso de comercializacion, entonces seria un delito pasible de

pena o sancion.

Constitucion de Ecuador similitudes en cuanto a acciones privadas
Derechos de libertad

Art. 66(...)
3. El derecho a la integridad personal, que incluye:
a) integridad fisica, psiquica, moral y sexual
En este literal vemos que se el estado garantiza la integridad fisica, moral, sexual

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los

derechos de los demas.

El Estado hace de la facultad natural que toda persona tienda a ser como quiere ser, sin
coaccion, controles injustificados o impedimentos por parte de los demas. El objetivo es
la realizacion de las metas de cada individuo de la especie humana, fijadas
autonomamente por cada cual, de acuerdo con su temperamento y caracter propio, y
cuyas Unicas limitaciones provienen de los derechos de las demds personas y del orden

publico.

De aqui se deduce por tanto que la forma de vestir, el cuidado del cabello y la decision
de llevar un “piercing” (abertuta en el cuerpo humano para colocar un pendiente), hace
parte de la estética personal, y los gustos individuales de cada cual. y se concretan con
la imagen que cada cual quiera exteriorizar de si mismo. Es asi como todos tenemos el
derecho a escoger diversos estilos de vida, con libre autonomia y con todo aquello con

lo que uno se sienta mas a gusto.

Idem.
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6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y

manifestaciones.

Nadie podra coartar el derecho a opinar de una forma libre, cual quiera que sea su

medio ya sea escrito oral o televisivo etc.

8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en privado, su
religion o sus creencias, y a difundirlas individual o colectivamente, con las

restricciones que impone el respeto a los derechos.

El Estado protegera la practica religiosa voluntaria, asi como la expresion de quienes

no profesan religion alguna, y favorecera un ambiente de pluralidad y tolerancia.

Esto quiere decir en cuanto a la eleccion de alguna religion o creencias lo podréa hacer
de una forma libre como también podra profesar en publico o privado, tomandose en

cuenta el respeto a los derechos de las demas personas.

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre
su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado promovera el acceso a los

medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras.

No habra discriminacion en cuanto a la eleccion sexual, pudiendo entenderse que no
habrd segregacion en cuanto se refiera al lesbianismo o homosexualidad cualquiera

que sea su inclinacidn sexual.

. . . . . 76
13. El derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y voluntaria.

La libertad de asociacion consiste en la facultad de las personas para constituir
agrupaciones permanentes encaminadas a la consecucidon de fines especificos. Por su
parte, el Estado, esta en la obligacion de reconocer la personeria juridica de estas
asociaciones y garantizar su funcionamiento de manera auténoma sin injerencia de

ninguna naturaleza.

®ldem. Pg. 47
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4.5. Constitucion del Ecuador en relacion al consumo

Constitucion Art. 364.- “Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado
le correspondera desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion y
control del consumo de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotropicas, asi
como ofrecer tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y
problematicos.

En ningun caso se permitira su criminalizacion ni se vulneraran sus derechos

. . 2977
constitucionales.”

Del ultimo parrafo del articulo transcripto surge que se prohibe la criminalizacion en
otras palabras no se le impondra alguna pena por el hecho de consumir alguna de las

sustancias mencionadas en el mismo articulo.

7 |dem. Pg. 167
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CONCLUSIONES
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El consumo de estupefacientes, constituye sin dudas uno de los problemas mas algidos que
enfrenta la sociedad actual y que ha generado diferente regulacién en orden al criterio de su

tipificacion como delito.

En orden a esta cuestion, las Legislaciones de la Republica Argentina y la del Ecuador han
seguido criterios diferentes, es lo que se puede concluir del analisis realizado en el presente

trabajo.

Asimismo, en la Republica Argentina la interpretacion que la Jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia le ha dado al uso de estupefacientes para consumo personal ha sido dispar en
orden al sentido y alcance que en esa legislacion ha tenido el Principio de Reserva consagrado

en el Art. 19 de la Constitucion de la Nacion Argentina.

Tal como se desprende del analisis realizado en la Legislacion Ecuatoriana la tenencia de drogas
para consumo personal no se halla tipificado como delito, se considera al consumidor un

enfermo que requiere asistencia.

En la Legislacion Argentina en cambio el art. 14 de la Ley N° 23737 que regula la Tenencia,

Suministro y Trafico de Estupefacientes la tipifica como delito.

La interpretacion que el mas alto Tribunal de la Republica Argentina ha sido dispar y ha variado

en orden a relacionar el consumo de drogas con el derecho a la intimidad.

En el caso Bazterrica que ha sido referido la Suprema Corte de Justicia de la Republica
Argentina declaro la inconstitucionalidad de la disposiciéon que incrimina la tenencia de
estupefacientes para uso personal, en razéon de que dicha figura no establece un nexo razonable
entre dicha conducta y el dafio que se presume implican: de esa manera se hace caso omiso a la

proteccion a la intimidad consagrada por la Carta Magna de ese pais en el Art. 19.

En el referido fallo, el voto de la mayoria de los jueces sostuvo que el criterio de la Ley implica
castigar actos generadores de perjuicios potenciales y peligros abstractos y no dafios concretos a

la comunidad o a terceros.

La mayoria asimismo argumentd en su voto: “El estado no debe imponer ideales de vida a los
individuos, si el estado puede penar cualquier conducta que afecte la moral individual, estaria

imponiendo una moral determinada lo cual colocaria al borde del totalitarismo”.

La minoria por su parte, entendio que
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“La figura en cuestion protege no solo la salud publica sino valores morales de la familia, de la
sociedad, de la Nacion y hasta la humanidad toda. No se sanciona al poseedor por su adiccion,
sino el peligro potencial que ha creado la mera tenencia del estupefaciente. Es el legislador el

competente para determinar cuando una accion privada puede afectar la moral publica”.

Por su parte el Procurador General en el mismo fallo sostuvo que en toda tenencia esta implicita

la posibilidad de la extension del habito por via de la imitacion o del ejemplo.

Cabe preguntarse coincidiendo con Quiroga Lavie’’ ;La drogadiccion no interfiere con la moral

colectiva?

Es la cuestion central, se puede coincidir o no. La respuesta a la misma nos lleva a preguntarnos
también si la penalidad del consumo de drogas resuelve el problema, colabora en su prevenciéon

o en su defecto lo alienta.

No caben dudas, que la cuestion es grave y es de dificil solucion y que asimismo no tiene

fronteras ni paises.

Siguiendo a Bidart Campos™ en su comentario al Fallo Barterrica, es posible distinguir tres

cosas:
a) Que existan otros modos de luchar contra la droga (cuestion politica)

b) Que el medio usado ( prohibir la simple tenencia para uso personal ) sea 0 no

idénea para el fin buscado y

C) Que dicha incriminacion afecte o no la intimidad, cuando también se incrimine

la tenencia de cantidades minimas para uso personal.

> En la legislacion Argentina, Por un lado a los consumidores, se los ha visto
como una lacra de la sociedad causante de todos los males como la delincuencia, vandalismos,
etc. Por otra parte al consumidor se lo ve como un individuo que toma decisiones de una forma

libre con respecto a su autodeterminacion.

En la legislacion Ecuatoriana al consumidor de lo ve como un enfermo que requiere

ayuda.

> En la legislacion Argentina se encuentra penalizado la tenencia  de
estupefacientes para consumo personal, tipificado en el articulo 14 segundo parrafo de la Ley
23.737.

77 Quiroga Lavie, H. (1995) Los Derechos Humanos y su Defensa ante la Justicia, Temis, Santa Fe de
Bogota, Pag.55
78 Citado por Quiroga Lavie H. op. Cit. , Nota 77, Pag. 54
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En la legislacion de Ecuador no se encuentra penalizada la tenencia para consumo personal, ya
que al consumidor se lo ve como un enfermo que necesita ayuda para su problema, de esta

forma el estado interviene brindandole todas las garantias necesarias.

No caben dudas, que la cuestion abre muchos interrogantes que la Legislacion no ha resuelto y

que nos involucra a todos.

Efectivamente, esta cuestion como tantas otras exige el compromiso de todos los sectores
sociales, que nadie se excluya, politicos, legisladores, educadores, estudiantes, todos sin
distintincion de razas ni de paises de credo ni de religion debemos sentirnos parte para encontrar
cuales son las acciones mas adecuadas y convenientes en la lucha contra este grave flagelo que

se extiende y que azota a la sociedad en que vivimos.

Estamos convencidos que de la suma de voluntades en pos de un objetivo seran posibles las
mejores soluciones que nos permitiran a todos el disfrute de los derechos que todos tenemos en

igualdad de condiciones, sin exclusiones.
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