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EL PRINCIPIO DE ACTO,
UN LIMITE A LA REACCION PENAL.

“El derecho de prohibir ciertas
acciones y de declararlas delito,
se atribuye a la autoridad como
medio de mera defensa del orden
externo, y no para conseguir el
perfeccionamiento interno”.
Francesco Carrara

INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene por objeto comentar dos proyectos de ley(1) tratados en
sendas cdmaras del Congreso de la Nacion, mediante los cuales se pretende despenalizar la

tenencia de drogas para su uso personal.

Introducidos en el seno legislativo, ambos proyectos reflotan una discusion que se
diera a mediados de los afios ‘80 y principio de los ‘90 en nuestro pais, cuando el maximo
Tribunal, por intermedio de los fallos Bazterrica y Montalvo, virara su posicion liberal, propia
de nuestra Constitucidn, hacia una vision conservadora y paternalista del Estado legitimando

la punibilidad de la tenencia de drogas para consumo personal.

El parecer de nuestra Corte, favorecido por su intencionada ampliacién, y que no
ha perdido vigencia legal, pretende ser dejado de lado por varios legisladores nacionales,
retrotrayendo las aguas hacia el Estado que pensaran nuestros constituyentes en 1853, es
decir, respetuoso de las garantias y libertades individuales, ajeno a la eleccidn del proyecto de
vida de sus ciudadanos.

Estos proyectos de ley, sustentados en el ideario liberal de nuestra Constitucion,

buscan dar vigencia a un articulo largamente olvidado, no s6lo por nuestros jueces, sino



también por nuestra mas respetada doctrina. El articulo 19 de nuestra Carta Fundamental
garantiza un ambito de reserva donde el ciudadano debe ser dejado a solas —evocando a
Cooley-, donde pueda planificar su plan de vida, donde el Estado no pueda proyectar sus
ideales de conducta, es decir, un espacio donde el ciudadano pueda desarrollar su
personalidad e individualidad libremente.

Sera materia de este comentario dilucidar si ese campo de accién propio de la
persona humana contempla la tenencia de drogas para uso personal o si, por el contrario, el
Estado se encuentra legitimado para mandar a prohibir dicha accién en pos de algin bien

juridico tutelado en nuestro ordenamiento penal.

TENENCIA DE ESTUPEFACIENTES. PRONUNCIAMIENTOS
LEGISLATIVOS.

El debate comenz6 con motivo de la interpretacion del parrafo 3ro. del articulo
204 del C.P., el cual hacia punibles a quienes no estando autorizados para la venta, tenian en
su poder las drogas referidas por ley, no justificando la razén legitima de su posesion o

tenencia.

Mas alla de las respuestas jurisdiccionales a dicha ley(2), dos décadas después, con
el proyecto Peco, se pretendio reprimir la tenencia de sustancias estupefacientes que
“obedezcan a algun proposito de destinarlas al comercio o de suministrarlas o procurarlas a
otro”. En esa linea se mantuvo el proyecto de 1960, el cual excluyé del castigo la tenencia de

una dosis para uso personal.

Maés cerca en el tiempo, nos encontramos con la ley 17.567 sancionada en 1968,
por la cual se derogo la reforma al Codigo Penal introducida por la ley 11.331. De este modo,
se modificaba el Codigo Penal mediante la introduccion del articulo 204 parrafo 3ro. que
sancionaba al que, sin autorizacion, tuviere en su poder sustancias estupefacientes en
cantidades que excedan las que correspondan a un uso personal, haciendo una clara
vinculacion entre la tenencia en dosis correspondientes al mero consumo personal con las

acciones de la esfera de la libertad individual.



El 3 de octubre de 1974 se sanciond la ley 20.771 que, a diferencia de su
antecesora, reprimia con prisién al que tuviere en su poder estupefacientes aunque estuvieren
destinados a uso personal(3). Amén de imponer penas de extrema severidad y silenciar la
cuestion sobre una politica global y sistemética sobre drogas, el control se justificaba para
tutelar la seguridad y defensa nacionales pues, entendian aquellos legisladores, se producia
una afeccidn al ser humano que provocaba la destruccion de los aspectos fundamentales de su
personalidad, resultando como imperativo de la defensa nacional la preservaciéon del
individuo en todos los aspectos concernientes a su interaccion social. Debe destacarse que en
la préctica dicha norma tuvo escaso eco, ya que nuestros jueces la aplicaron con mucha

prudencia, dejandola en letra muerta.

El 11 de octubre de 1989, y luego del pronunciamiento de la Corte en el fallo
Bazterrica, se sanciond la ley 23.737, actualmente vigente, originada en el proyecto
legislativo del diputado Lorenzo Cortese del bloque radical. El debate parlamentario que se
desarroll6 por aquel entonces mostré fuertes cruces verbales entre quienes argumentaban que
la respuesta punitiva del Estado no contaba con un consentimiento generalizado entre los
especialistas y quienes apoyaban el rol fundamental del Estado y el resguardo de la salud

publica.

Esta ha sido la ultima palabra del Congreso respecto al tema. Sin embargo, el
presente se muestra auspicioso para el cambio, acompafiado por un gobierno v,
principalmente, por una Corte que no verian con malos ojos volver a los viciosos ‘80. Como
se podra observar en los parrafos precedentes, la influencia del clima politico es decisiva en
cuanto a los limites y alcances de la garantia contenida en el articulo 19 de la Constitucion
Nacional, por lo cual toda aquella norma que juegue en los limites de la garantia mencionada,
gue como se demostrard no son pocas, tendra mayor o menor aplicacion dependiendo del

humor politico reinante.

DROGAS Y CONTEXTO INTERNACIONAL.




En 1961 se aprobo el Convenio Unico sobre Estupefacientes de Naciones Unidas,
que constituye, aun hoy, la base legal de la mayoria de los paises del mundo para sus politicas

orientadas a eliminar el cultivo, la produccion, el comercio y el consumo de drogas ilicitas.

Este convenio dispuso, en el plano internacional, una politica global que pretende
eliminar la produccion y el consumo de drogas a través de la intervencion pura y férrea de los

aparatos punitivos de los Estados.

Mas tarde se produjeron el Convenio sobre Sustancias Psicotropicas y la
Convencidn de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas, que avanzaron en el mismo sentido, profundizando el caracter represivo y

restrictivo de la politica global contra las drogas.

Apoyados en el marco normativo internacional, la mayor parte de las naciones
aplican la denominada tolerancia cero, lo cual implica instaurar normativamente una politica
de control total del ciclo de la droga. En ese encuadre, la respuesta excluyente al problema de
las drogas se halla en el sistema penal, criminalizando a una parte de la sociedad.

Nuestro pais no ha adoptado una posicion diferente en este sentido. La legislacion
argentina, relacionada a la problematica de las drogas, ha estado histéricamente relacionada a
su politica exterior en general y a las relaciones con los Estados Unidos en particular. Esta

referencia se puede observar con claridad.

La ley 20.771 estuvo influenciada por la primera guerra a las drogas impulsada
por Richard Nixon en los ‘70, y tiene como directo e innegable antecedente a los convenios
firmados por el Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion con el gobierno de los Estados

Unidos, tan sélo unos meses antes de su sancion.

Por otro lado, en 1982 Ronald Reagan relanza la guerra a las drogas y es en 1988
cuando su administracion promueve y logra en el seno de la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas que las naciones

adherentes al mismo se comprometan a establecer como delito la posesion, compra o cultivo



de drogas controladas para fines de consumo personal, no medicinal, a menos que esto fuera
en contra de los principios constitucionales y de los conceptos basicos de sus sistemas

legales(4).

La realidad es la prueba mas incontrastable del fracaso que han tenido las politicas
internacionales en materia de drogas. Mas alla de los porqué de la ineficiencia, lo cierto es
que ella se nos hace palmaria, y nos indica que el camino tomado hasta el momento no es

correcto.

EVOLUCION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE ACTO.

La Revolucion Francesa de 1789 significd para el mundo moderno un profundo
lavado de cabeza. Las ideas del orden imperante a manos de los Borbones sufrieron un

profundo cambio en pos de los ideales de libertad, igualdad y fraternidad.

La mayor Revolucién de la historia, cuya influencia se propag6 por gran parte del
mundo, tuvo un marcado efecto en el pensamiento politico de los hombres de Mayo,
principalmente en la figura de Mariano Moreno. Vientos de liberalismo politico y econémico
llegados desde Europa, primigenias ideas de nacionalidad, impulsadas por las invasiones
inglesas, y crecientes deseos de emancipacion convergieron en la Revolucion de 1810 y la

posterior conformacion del primer gobierno patrio.

Convocado el movimiento revolucionario nacional basicamente por los hombres
ilustrados de la capital, la meta fue la puesta en marcha de un pais construido en el ideario
liberal, hijo de aquella revuelta europea de la que habian bebido sus ideas.

Los intentos por ver plasmado aquel suefio en un cuerpo normativo fueron
muchos, y recién en el afio 1860, cincuenta afios mas tarde, tomé forma definitiva la primera

Constitucion del pais.

Esta Ley fundamental dio nacimiento a la garantia sobre la que prontamente nos

abocaremos. El articulo 19 de la Constitucion Nacional, al establecer en su primera parte que



“las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica ni perjudiguen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de
los magistrados”, sentd las bases para el desarrollo del principio penal de acto, y las

consecuencias que de €l se derivan(s).

Los fundamentos de la garantia en analisis, construida en el pensamiento de la
ilustracion, estan constituidos por el utilitarismo juridico y la separacion axiologica entre
derecho y moral. El criterio de utilidad fue formulado, entre otros, por Grocio, Hobbes,
Puffendorf, Beccaria y Bentham, quienes plasmaron la idea de que so6lo acciones
exteriorizadas podian constituir materia de prohibicidn penal, pues los actos internos, es decir,
aquellos que permanecen detras de la piel del autor, no son perjudiciales hacia terceros, y por

tanto, carece de interés su punicién(a).

El segundo elemento sobre el cual fue construida la garantia fue el limite entre el
derecho y la moral. Esta tesis, desarrollada con lucidez por Ferrajoli, “encuentra en los
principios de exterioridad de los actos susceptibles de prohibicién penal y de reserva de los
actos internos al dominio exclusivo y especifico de la moral sus dos derivaciones mas
relevantes. De hecho, si la valoracion de la interioridad de la moral y de la autonomia de la
conciencia es el rasgo distintivo de la ética moderna, la reivindicacion de la absoluta licitud
juridica de los actos internos, y ain mas, de un derecho natural a la inmoralidad, es quiza el

principio mas auténticamente revolucionario del liberalismo moderno”(b).

Estas ideas, que dan nacimiento a la figura del ciudadano y a su derecho a contar
con un ambito exento del control estatal, han sido materia de controversias a lo largo de la
historia, pues detrds de su aceptacion o rechazo se esconde la concepcion de Estado de
detractores o impulsores, se esconde el espacio que, entienden, el Estado debe dejar para que
el ciudadano pueda planificar su propio proyecto de vida. Repasemos algunas opiniones que

enriquecen un poco la polémica.

Johann Fichte, considerado como el filésofo del idealismo aleméan que mas
entusiasmo demostro por la Revolucion Francesa, publicé un texto titulado Reivindicacion de

la libertad de pensamiento, dirigido a los principales gobernantes alemanes con la intencion



de mostrarles sus equivocaciones sobre los fines del Estado. Afirma Fichte, en este escrito, la
existencia del derecho al desarrollo de la personalidad y a la libertad, es decir, derecho a
disfrutar de aquellas condiciones en que se despliegan su libertad y personalidad, asi como a
realizar todas aquellas acciones tendientes a ese fin(c). Esta critica del autor aleméan estaba
orientada hacia los roméanticos alemanes, quienes consideraban que el arte y la comunion
popular no eran obra de autores individuales, sino mas bien de una fuerza impersonal, el Volk,
especie de autor colectivo y anénimo. Este término, para muchos intraducible, centro de los
discursos y proclamas de Heidegger en sus afios de militancia nazi, debe entenderse como
negacion de la existencia de clases sociales, como la transformacion de la lucha de clases en

la lucha del pueblo contra el enemigo exterior, el resentimiento por el orden establecido.

Siguiendo esta linea argumental, Wilheim Humboldt teorizo sobre la finalidad a
que debe obedecer la institucion del Estado en su conjunto y los limites dentro de los cuales
debe contenerse su accion. Para este autor, le debe estar permitido a cada individuo el goce de
la mas completa libertad para desarrollarse por si mismo y en su propia peculiaridad, siendo
reprochable todo esfuerzo del Estado para mezclarse en los asuntos privados de los individuos
alli donde no afecten directamente los derechos de terceros, es decir, consagrando el principio

de lesividad como limite para la intervencion estatal(d).

El utilitarista Stuart Mill también ha arrojado algunas ideas al debate. En su libro
Sobre la libertad, el autor inglés aspira desarrollar un sencillo principio que regle las
relaciones entre sociedad e individuo, afirmando que “el unico fin por el cual es justificable
que la humanidad, individual o colectivamente, se entrometa en la libertad de accién de uno
cualquiera de sus miembros, es la propia proteccién. Que la Unica finalidad por la cual el
poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de la comunidad civilizada
contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demas”(e), siendo que su propio bien, fisico
o moral, no resulta justificacion suficiente. Ello, entiende el autor, crea una esfera de accién
para la individualidad del ciudadano donde la sociedad s6lo posee un interés indirecto, pero,
principalmente, conforma un espacio para el desarrollo de la personalidad humana donde el
individuo esta exento de cualquier injerencia, donde las explicaciones del porqué no se

encuentran mas que en la propia conciencia.



Este &mbito, culmina Stuart Mill, se encuentra comprendido por el dominio interno
de la conciencia, la libertad de pensar y sentir, la libertad de pensamiento y sentimiento sobre
todas las materias o practicas cientificas, morales o teoldgicas, la libertad de expresar y
publicar las opiniones, la libertad en nuestros gustos y en la determinacién de nuestros propios
fines y la libertad para trazar el propio plan de vida segun nuestro propio caracter, universo de
autonomia que concluye en la libertad de reunirse para todos los fines que no sean

perjudiciales para los demas.

De la mano con estas afirmaciones encontramos a Max Weber, quien entiende que
las formaciones sociales no son otra cosa que desarrollos y entrelazamientos de acciones
especificas de personas individuales. En cierto modo, esta posicion es apoyada por Jean Paul
Sartre, quien niega todo tipo de conciencia colectiva al grupo social y sefiala que su unidad
reside sélo en la praxis y en el propdsito comun interiorizado por cada uno de sus miembros

individuales.

Una posicién contraria en este sentido es la que muestra el contratista Rousseau,
quien considera como tarea primordial del legislador el moldear a su antojo al ciudadano,
debiendo transformar a cada individuo, sustituyendo su ser y su moral, y hacerlas acordes con
el Estado y con sus fines(f). Juzga al individuo como subordinado al Estado, y desde alli que
su personalidad y caracter deban adecuarse a ser parte de un todo, ser un pequefio engranaje
de una vasta maquinaria estatal (hago mia una infima porcion de las reflexiones de Ernesto
Séabato).

Aquella teoria de la voluntad general desarrollada por el pensador francés implica
la subordinacion de las voluntades individuales, donde el interés general se siente como

propio del individuo y marcha de acuerdo a la voluntad general.

Mas alla de las palabras finales que serviran como conclusion, el espiritu de
nuestra Constitucion vigente obliga a que el sistema juridico no deba valorar la personalidad
moral de sus agentes en razén de ideales de excelencia humana, debiendo tratar por igual, tal
como expresa Nino, al moralmente puro y al depravado, pues s6lo sus acciones interesan a un

estado conformado sobre bases liberales.



FUENTES NORMATIVAS DEL PRINCIPIO DE ACTO.

Donde primero se puede observar una alusion a la garantia en estudio es en el
articulo 5 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Alli se establecia
que “la ley no tiene derecho a prohibir mas acciones que las nocivas a la sociedad. Todo lo
gue no esta prohibido por la ley no puede ser impedido y nadie puede ser obligado a hacer lo

que ella no ordena”.

A su vez, el articulo 157 de la Constitucion de Venezuela de 1811 recepta dicha
norma, las cuales sirven de base al articulo 194 del Proyecto de Constitucion de 1813
elaborado por la Sociedad Patridtica y Literaria. Segun entiende Sampay, este articulo
pretende expresar que las leyes del estado deben reglar los actos exteriores y publicos de los
individuos, calificando de publicos los actos humanos relacionados con el orden de la

sociedad.

De alli en mas, y en virtud de los sucesivos cambios politicos que sufrié nuestro
pais, todos los proyectos que tendieron a la elaboracion de una Constitucion fueron
incorporando la garantia que finalmente recayera en el articulo 19 de nuestra Carta
Fundamental que rige desde 1853. Asi, fue receptado por el Estatuto Provisional de 1815, el
Reglamento Provisorio de 1817, que mantuvo el texto con la misma enumeracién y redaccion,
la Constitucion de 1819 y la Constitucion de 1826.

Resulta ilustrativa la discusion abierta sobre la redaccion final del articulo. Nos
cuenta Sampay en su libro La filosofia juridica del articulo 19 de la Constitucion Nacional
que en la sesion del 25 de abril de 1853, el constituyente general Pedro Ferre expreso que
votaria conforme con el articulo, con una ligera modificacion; esta era que, en vez de decir el
texto al orden publico, se pusiera a la moral y al orden publico. A pesar de ello, en el escrito
definitivo se coloca la frase al orden y a la moral publica.

Sampay considera que esto posibilito la correccion de una impropiedad filoséfica,

puesto que “resulta imposible someter al juzgamiento de los magistrados la infraccion de
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todas las leyes morales, ya que estas rigen los actos humanos tanto internos como externos,
mientras que s6lo es posible poner bajo la jurisdiccion de los magistrados la violacion de la
moral referida a las acciones publicas de los hombres, es decir, a aquellas que pueden

desordenar la pacifica convivencia de la poblacion”(i).

Me permito una disgresion aqui para intentar reflejar el equivoco de haber
incorporado los conceptos de orden y moral publica al articulo 19 de nuestra Constitucion.

Considero que la enumeracion que realiza la norma no resulta mas que una
sobreabundancia, afiadiendo dos términos que bien pueden quedar comprendidos en la
formula genérica del perjuicio hacia terceros. Podria haberse reducido la enunciacion del
articulo 19, y de esta forma evitar la incorporacion de conceptos de extrema vaguedad como

son el orden, y més aun, la moral publica.

No es tarea facil delimitar la nocion de ambos terminos, y cualquier intento puede
Ilevarnos a espacios de sensible oscuridad, como queda demostrado en sucesivos fallos de
nuestros tribunales (entre otros, Bosch, JA - I - 523). Al abrigo de las ideas de Lamennais, debemos
entender que “la certeza y la duda absolutas nos estan igualmente vedadas; flotamos en un
medio vago entre estos dos extremos...”(j), por lo cual necesitamos resistir la tentacion de
manejar palabras, dentro del sistema juridico, que posean un extenso ambito de aplicacion y
agraven las imperfecciones de una personalidad humana que, como sabemos, no ha sido

hecha para el manejo de las necesarias exactitudes juridicas.

RECEPCION DEL PRINCIPIO EN LA JURISPRUDENCIA.

Desde muy atras en el tiempo, nuestro maximo Tribunal de Justicia reconocid, en
consonancia con el mandato dado por la norma constitucional, que “el fuero interno de la
conciencia queda reservado a Dios y exento de la autoridad de los magistrados” (Fallos 150:
419). Asi, se concedia la existencia de derechos privados fuera del contralor del Estado pues,
comprendia nuestra Corte, “un gobierno que no reconozca tales derechos, que mantenga la
vida, la libertad y la propiedad de los ciudadanos sujetas en todo tiempo a la absoluta
disposicion e ilimitada revision aun de los mas democraticos depositarios del poder, es, al fin

y al cabo, nada mas que un despotismo”(Fallos 150: 432).
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A pesar de las categoricas palabras con que nuestra Corte Suprema de Justicia
regulé el alcance de esta garantia, durante largo tiempo se mostré indiferente y el silencio fue
su Unica respuesta. El origen de esta conducta es claro: un principio que permite la
consagracion de una esfera de accion donde el individuo no pueda ser molestado, y desde alli,
formar su personalidad y su propio plan de vida, tendrd mayor aplicacién en razon del ideario

politico del gobierno que deba respetarlo.

Recorramos un poco la historia de nuestro pais. Comencemos en la presidencia del
radical Hipolito Yrigoyen, donde creemos se concreta en la arena politica el suefio de los
hombres de Mayo. Un gobierno de tendencia liberal, ve en la Semana Tragica de 1919 como
el ejército, respaldado por la oligarquia antiliberal del pais, copa las calles sin requerir la
orden del por entonces Comandante de las Fuerzas Armadas. Fue la primera reaccion ante el
error de Roque Saenz Pefia, quien, mediante el voto universal y secreto, abrio las puertas de la

politica al populacho nacional.

El posterior gobierno de Alvear, si bien se consagré bajo elecciones democréticas,
fue todo lo conservador que pudo, e hizo todas las concesiones posibles a una oligarquia que
deseaba volver al poder. ;Como podria ser esto si las urnas le eran adversas? La respuesta la

dan José Félix Uriburu en el ‘30 y la posterior década infame.

Los afos venideros a 1943 no fueron menos infames desde el punto de vista del
principio que venimos desarrollando. Si nos centramos exclusivamente en el ambito que el
gobierno peronista liberd al desarrollo personal de los ciudadanos, tenemos que hablar de una
época olvidable. EI gobierno peronista fue una continuacion, quiza agravada, de los afios
treinta en este sentido. El peronismo padecio de un mal recurrente de los gobiernos
nacionales, como es la intromision estatal en la esfera privada de los ciudadanos que

conforman el Estado.
Saltemos a los afios “70. Alli podemos observar como la jurisprudencia de nuestra

Corte es conteste con las ideas del gobierno de turno. EI 23 de marzo de 1978 nuestra Corte

fue llamada a decidir sobre la constitucionalidad del articulo 6 de la ley 20.771 que,
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recordemos, sancionaba penalmente la tenencia de estupefacientes para consumo personal.
Frente a este planteo, el Tribunal sostuvo que “la norma citada, cuanto sancionaba una
conducta de las denominadas de ‘peligro abstracto’, encontraba su fundamento constitucional
en que, una vez determinada por los poderes publicos la potencialidad dafiosa de
determinadas sustancias respecto de la salud publica, cuestion que no se debate, su tenencia
constituiria una accién que trasciende la intimidad, susceptible de ser castigada”(Fallos 305:
1265). (Es casual esta decision en el marco de un gobierno como el que tenia lugar por

aquellos arios?

Cabe resaltar ademas, dos argumentos utilizados en ese fallo, que entiendo
merecen especial atencion. Afirmo la Corte entonces que “toda operacion comercial, sea ella
legitima o ilegitima, supone inevitablemente la presencia de dos 0 més partes contratantes: la
o las que proveen el objeto y la o las que lo adquieren”. Con este argumento la tenencia se
considera, por cuanto es consecuencia de la compra, un acto integrante del trafico: traficante y
adicto pasan entonces a ser ya no victimario y victima, sino coautores de la compraventa de
estupefacientes. “Si no existieran usuarios o consumidores -justificé la Corte- no habria
interés econdmico en producir, elaborar y traficar el producto”, con lo cual se transfiere al
adicto parte de la responsabilidad y culpabilidad de su proveedor. Basandose en los datos de
la experiencia comun, la Corte considerd que el influjo que ejerce el consumo de drogas sobre
la mentalidad individual, a menudo se traduce en impulsos que determinan la ejecucion de
acciones antisociales”. De esta forma afirmé el principio de peligrosidad del autor como
fundamento del derecho penal, imputandole potenciales delitos que pudiera eventualmente

cometer, retrotrayéndonos a épocas que se creian saludablemente olvidadas.

Una vez restablecido el orden democréatico y constituido un gobierno de bases
liberales, nuestra Corte volvid sobre este punto. ¢Habra fallado en igual sentido? Si bien en un
fallo con disidencias, nuestra Corte determind en Bazterrica que “el orden juridico debe, por
imperio de nuestra Constitucion, asegurar la realizacion material del ambito privado
concerniente a la autodeterminacion de la conciencia individual para que el alto proposito
espiritual de garantizar la independencia en la formulacion de los planes de vida no se vea
frustrado”. De este modo, aseguro6 que los aspectos de la personalidad espiritual o fisica de las

personas, tales como la integridad corporal, se encuentran comprendidos por el derecho a la
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privacidad tutelado por el articulo 19 de la Constitucién Nacional, pues “si la ley penal
pudiese prohibir cualquier conducta que afecte a la moral individual, el Estado estaria
imponiendo una moral determinada, lo que lo colocaria en los bordes del totalitarismo, ya que

podria supervisar sin limites la actividad de todos los habitantes, sea ésta publica o privada”.

Es categdrico el Tribunal cuando refiere que si no se pretende convertir al articulo
19 de la Constitucién Nacional en una mera tautologia, las acciones privadas de los hombres
no se transforman en puablicas por el hecho de que el Estado decida prohibirlas, por su mera
inclusion en una norma juridica. La primera parte del articulo 19, considera la Corte,
“determina que la ley ni puede mandar ni puede prohibir nada en relacion a las acciones
privadas de los hombres integrantes de la esfera de las conductas libradas a las decisiones

individuales de conciencia”(Fallos 308: 1431).

Esta tendencia continu6 algun tiempo. Sin embargo, el cuento tendria un rapido

final.

En el fallo Quesada, pronunciado por la Camara Federal en lo Criminal de la
Capital, se retrocedié a las épocas mas oscuras del perfeccionamiento estatal. Alli se sostuvo
que la legislacién penal sobre tenencia de estupefacientes debe dirigirse contra el binomio que
conforman toxicémano y traficante, pues ambos “complementan y desarrollan una particular
y dafiina simbiosis, la del habito vicioso y el comercio espireo” (CNFedCrimCap, 1/8/90). Pero
no habia que alarmarse, pues un tribunal de mayor jerarquia, con una extension sorpresiva de

miembros, tendria la tltima palabra. Y la Gltima palabra fue una de las peores.

Al resolver el caso Montalvo, la mayoria de la Corte compuesta por los nuevos
jueces, a los que adhirié por sus propios fundamentos el juez Fayt, retoma la linea tradicional
del perfeccionismo estatal, aquel que fija ideales de excelencia humana y mira de costado a

esas locas desviaciones liberales que, por suerte, han sido tan infrecuentes en nuestro pais(s).
La Corte retomd asi el criterio expuesto en el caso Colavini, en el sentido de que

solo aquellas acciones que de ningun modo ofendan al orden o la moral publica o perjudiquen

a un tercero, han de recibir proteccion constitucional. EI mensaje que da el Supremo Tribunal
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es que cualquier accion, aun privada, que de algin modo lesione el orden, la moral o los

derechos de terceros queda fuera de los alcances del principio de reserva.

La Corte sostuvo, ante este tipo de acciones, que por ser ellas de peligro abstracto,
“estd incita la trascendencia a terceros, sin que la presuncion de peligro que emana de la ley
sea irrazonable, en atencion a la relacion entre bienes juridicos protegidos y conducta

incriminada”, llevando ello a la afectacion del orden, la moral y la salud pablicas.

Muy critica resulté la disidencia del juez Petracchi en este fallo. EI ministro de la
Corte indico que “la incriminacion de la mera tenencia de estupefacientes, al crear una mera
presuncion genérica y absoluta de peligro abstracto, no satisface los requisitos del articulo 19
de la C.N., que exige como condicion del reproche penal el dafio o el peligro concreto a
derechos de terceros o al orden o a la moral publica”(k).

Sostiene Petracchi, que no puede ser “cualquier efecto sobre el mundo exterior lo
gue autoriza la intervencion estatal, sino el dafio o el peligro concreto respecto de derechos o
bienes privados o publicos -nullum crimen sine injuria-, pues una solucién contraria llevaria a
considerar amparado por la primera parte del articulo 19 Gnicamente al puro acto interno de
conciencia, lo que, al despojar a dicha norma de todo contenido tutelar significativo, otorgaria
a los poderes publicos facultades omnimodas para regular las conductas de las personas,

instaurando asi el mas crudo totalitarismo”.

Al mismo tiempo de afectarse el principio de lesividad, pues el fundamento de la
pena no lo constituye el solo incumplimiento o desobediencia a la norma sino que se impone
como exigencia la afectacion de un bien juridico como determinante del contenido del injusto
penal, dicha afectacion debe materializarse en forma concreta y no presunta, es decir, que el
hecho de no establecer un nexo razonable entre conducta y dafio implica no distinguir las
acciones que ofenden a la moral pablica o perjudican a un tercero, de aquellas que pertenecen
al campo estrictamente individual y ajeno a la autoridad de los magistrados.

De alli se desprende que no resulta compatible con los principios basicos de

nuestra Constitucién establecer un sistema represivo que formule tipos penales que no estén
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fundados en la descripcién de conductas punibles, ya que un sistema penal que centre su
interés en las caracteristicas del sujeto, y se despreocupe de sus conductas, abriria el camino
de la arbitrariedad estatal al punir a categorias de personas por el solo hecho de pertenecer a

ellas.

Correspondiéndose con el voto de la mayoria en Montalvo, fallos de la CNCP
sostuvieron que no se afectaba el art. 19 de la CN, como tampoco se podia aceptar la teoria de
la insignificancia, igualmente descartada por la Corte en los considerandos 15y 16 del mismo

pronunciamiento(7).

Esta ha sido basicamente la historia jurisprudencial del principio consagrado en la
primera parte del articulo 19 de nuestra Carta Magna. Hemos podido observar que los
pronunciamientos de nuestros jueces han sido acordes a los aires politicos que nos
sobrevolaban, aquellos de los cuales se han desprendido solo tristes brisas democraticas. Mas
alla de lo sucedido en los afios ‘90 con la composicién de nuestra Corte, vivimos un proceso
democratico que pareciese tener un caracter ininterrumpido, lo cual favorecera sin duda al
desarrollo de la mencionada garantia. Alguna vez John Bernard Shaw, conversando sobre las
imperfecciones de la religién catolica, bromed god is in the making. Nuestro principio
también esta haciéndose, y aunque todavia no haya dejado de gatear, lo importante serd no

detener su marcha por mas lenta que sea.

CONSIDERACIONES DE LA DOCTRINA NACIONAL Y EXTRANJERA
EN TORNO AL PRINCIPIO.

Al correr de los afios ‘30, fue José Manuel Estrada uno de los primeros en
pronunciarse sobre este tema. En su Curso de derecho constitucional, el autor reflexionaba
que “la sociedad no conoce sino las acciones de sus ciudadanos, y éstas por la importancia del
agravio que infieren a los derechos que ella protege, no por la malicia que las inspira”(l)
demarcando claramente el limite sobre el cual el Estado se encuentra legitimado para actuar

sobre el proceder de los individuos.
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Otro autor que observo la inmensa riqueza contenida en el articulo 19 de
nuestra Carta Magna fue Arturo Sampay, quien avivdé con su libro, aunque parezca
paradojico, un inmenso fuego con algunas pocas hojas. Aqui el autor asigna al articulo 19 una
interpretacion no limitada a la proteccion de las acciones realizadas en la intimidad, sino
también a las acciones exteriores que no sean actos de justicia, definiendo a dichos actos en

términos del no perjuicio a terceros.

Sampay manifiesta que el citado articulo 19 resuelve que s6lo los actos
externos materia de la virtud de justicia caen bajo la potestad legislativa del Estado, por lo
tanto es de esa manera como se fija dicha potestad, delimitando la misma, y quedando por
fuera de esos limites no sélo las acciones interiores, sino también las exteriores que no sean
actos de justicia. Esto es asi, de forma tal que, aun cuando se trate de actos que se dirijan
contra si mismos, mientras cumplan con esas condiciones, quedan fuera del ambito de las

prohibiciones legales.

Al momento de acercarnos a autores nacionales contemporaneos, no podemos
olvidarnos de Carlos Nino, Eugenio Zaffaroni, Héctor Magarifios y Marcelo Sancinetti, pues

fueron ellos quienes han profundizado con méas vehemencia en el tema.

El primero de ellos, sostenia que el Estado no podia alegar como razén para
interferir en las acciones de los individuos, sea directa o indirectamente, “el que ella degrade
el caracter moral de ese individuo u obstaculice su perfeccionamiento moral”, siendo que la
Unica puerta de entrada del poder del sistema penal se encuentra en el principio del dafio a
terceros. En concordancia con ello, Zaffaroni expresa que un reproche de esta especie, “es
entrar en el campo del puro valor moral, es decir, el campo de las acciones de los hombres

que, por su naturaleza, nuestra Constitucion reserva a Dios y veda a los magistrados”.

En oportunidad de abordar el tema con su traje de juez, el profesor concede que la
ley penal no puede penar acciones que solo se refieran a la moral individual, siendo que el
Estado sélo puede prohibir una conducta cuando afecte a la moral pablica, pero no a la moral
individual, diferenciandose entre si por un sistema de valores o pautas de conducta que el

estado considera dignas de ser sostenidas y fomentadas. Diferencia claramente a aquella
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tenencia que ponga en peligro la salud publica, sea por peligro de difusion o habito de
consumo hacia terceros, de aquella sélo reservada al ambito individual y que solo debe ser
vista como una autolesion sin relevancia penal, pues el orden juridico no posee un sentido

traspersonalista, interesado en el hombre como un simple apéndice del Estado(m).

Magarifios, por tanto, considera que “la citada norma constitucional determina que
lo Unico que puede ser objeto o materia de una prohibicion son acciones, y en segundo lugar,
ordena al legislador verificar que las acciones que pretenda seleccionar como materia de
prohibicidn presenten determinadas caracteristicas” (voto en la causa Moya Peralta). Es decir,
advierte el autor, que se contempla a favor de los ciudadanos qué es aquello que de modo
valido puede constituir materia de prohibicion penal, consagrando el derecho penal de acto
como regla fundamental y, prohibiendo al Estado la injerencia en el fuero interno de los

individuos.

En base a ello se concluye, “que si la ley sélo puede validamente seleccionar
acciones, de acuerdo al art. 19 de la Constitucién Nacional, y la pena s6lo debe fundarse en lo
que previamente establece la ley, en consonancia con el art. 18 de la Carta Magna, la
reprochabilidad y la aplicacion de la pena al autor s6lo adquieren legitimidad como respuesta
a la realizacién del acto que la ley contempla, y carecen de toda legitimidad si aparecen como
derivacion, aunque sea parcial, de algo distinto, como ser la personalidad, el caracter o la
peligrosidad del individuo”(n).

De ese modo, se expresa que el principio de acto exige que el ambito del ilicito lo
constituya exclusivamente la conducta, lo cual conduce a la ilegitimidad de una mayor
gravedad de la sancion penal que sea ajena al acto ilicito, siendo claros ejemplos de esto, tal
como se explico con anterioridad, los institutos de reincidencia y libertad condicional entre
otros. Ello no impide, acuerda Magarifios, que circunstancias ajenas al acto ilicito sirvan para
reducir o eliminar la sancién penal, pues la garantia en analisis, como cualquier otra garantia
fundamental, no tiene la funcién de limitar el retroceso, sino el avance del poder penal del

Estado sobre el ciudadano.
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Innovadora resulta la posicion adoptada por el profesor Sancinetti. En su
segunda tesis doctoral, Sancinetti muestra una vision critica hacia el punto de vista apoyado
por Jakobs, que desarrollaremos mas adelante. Alli sostiene que el intento del autor aleman de
presentar a lo externo como elemento legitimante de toda pregunta por lo interno no tiene
como evitar, al igual que toda conversion de lo ilicito de la tentativa en algo externo, que el
contenido interno requerido para la punibilidad vaya méas alla de lo efectivamente

externalizado.

Si la indagacion por lo interno sirve para distanciar al autor de aquello que le es

externamente imputable, Sancinetti pregunta “;como podria explicarse que el contenido
interno requerido tuviera que superar, por definicién, el alcance de la perturbacion externa? El
excedente subjetivo tendria que cumplir necesariamente una funcion fundante de lo ilicito,
precisamente porque, en la parte excedente, no tiene correlato externo”, reduciendo de este

modo la perturbacion a un mero “motivo exterior para develar el aspecto subjetivo”(p).

Continua el autor, en abierta critica a la opinion de Jakobs, diciendo que “si
uno quiere darse por satisfecho con una definicion externa del ilicito, entonces, esto
funcionaria solo en el delito consumado, donde la perturbacion exterior no queda retrasada
respecto de lo interno. Esta posicion tendria que fracasar, empero, en la tentativa, pues la
perturbacion exterior queda siempre rezagada con relacion al dolo del autor. Si, por tanto,
para la existencia de un ilicito de tentativa es necesario que el autor exhiba un dolo mas
comprensivo que aquello que sucede objetivamente, entonces, sera justamente este dato
interno lo que configurara el ilicito, pues la (supuesta) perturbacion externa es multivoca y, en
el mejor de los casos es menor que el contexto comprendido por el dolo: pero si es necesario
recurrir a lo interno, para averiguar el contenido de ilicito de un hecho, cuando este queda en
el estadio de tentativa, entonces, esto tiene que ser también asi en el caso del hecho

consumado, fracasando toda explicacion externa de la accién”.

En otras de sus publicaciones, Sancinetti le da al articulo 19 de la Constitucién
Nacional una interpretacion subjetiva en base a la regla del Digesto in maleficiis voluntas
spectatur, non exitus. Esto le sirve para sostener un principio de exteriorizacion en version

subjetiva: es alcanzable por el derecho penal la decisiébn de voluntad que, segun la
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representacion del autor, ya signifique una arrogacion actual de la esfera ajena. El profesor
entiende que el hecho de que la norma se dirija a una voluntad no significa que pueda
avasallar el fuero interno de la persona. Para que la decisién de voluntad sea contraria a
derecho solo se necesita una conducta identificada por una norma legitima, siendo que esta
norma es objetiva y no depende de la voluntad del autor: la representacion del sujeto nunca
puede reemplazar una norma inexistente. El autor concluye diciendo que “las convicciones
eventualmente contrarias del individuo acerca de lo que se deba hacer no influyen en el juicio
de antijuridicidad. El autor no tiene la capacidad de establecer el derecho, carece de la libertad
de imponerle a los 6rganos del estado el deber de aplicar una pena contra lo que no es
antijuridico segun el juicio objetivo del Estado. Una teoria subjetiva del ilicito presupone
siempre la objetividad de la norma penal: sélo la infraccion es subjetiva, no la norma

infringida.

También merece una descripcion el camino que transito la doctrina extranjera en
torno a este tema. Algunos autores, como Bockelmann, si bien entendian la culpabilidad como
culpabilidad por el hecho, estando impedido para la ley el reproche al autor por su ser,
concedian que el hecho es el hecho del autor, con lo cual no era posible prescindir totalmente

de su persona en la cuantificacion de la pena.

No menos ambiguas eran las palabras de Mayer en este sentido, pues si bien
entendia al derecho penal como derecho penal de acto, sostenia que la esencia del derecho
penal de acto no se oponia a que para la cuantificacion de la pena sea relevada la conduccion

provechosa o antijuridica de la vida, como atenuante o agravante indistintamente.

La misma sintonia de sombras muestran los dichos de los espafioles Mufioz Conde
y Mir Puig, quienes a pesar de sostener que solo un comportamiento humano traducido en
hechos externos puede ser calificado de delito y motivar una reaccién penal, concuerdan con
la punibilidad de actos ilicitos construidos en base a actitudes o personalidad, siempre que se

traduzcan en hechos exteriores.

Acompafiando esta idea encontramos a Roxin, quien al igual que sus colegas,

también nos resulta contradictorio. Por un lado, el autor considera que el derecho penal de
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hecho exige que la punibilidad se vincule a una “accion concreta descrita tipicamente y que
la sancidn represente solo la respuesta al hecho individual, y no a toda la conduccion de la

vida del autor o a los peligros que en el futuro se esperan del mismo”.

Sin embargo, esta definicion no le impide sostener algunos parrafos adelante que
“existe acuerdo en que se debe interpretar como derecho penal de hecho y no de autor a los
tipos penales que atienden a determinados motivos o actitudes internas del sujeto activo”(q), y
ello en razén de que tal actitud interna no tiene porqué radicar en el ser del autor, sino que
basta con que dicha actitud del sujeto se traduzca en su accion. Sosteniendo sus dichos, Roxin
describe, por ejemplo, que el elemento tipico del homicidio codicioso o placentero no
presupone un rasgo de la personalidad del autor, sino tan s6lo que en el hecho concreto haya

puesto de manifiesto esa peculiaridad.

Por otro lado, Hassemer respalda un punto de vista diferente. Este acuerda que
el ambito interno puede llegar a justificar el agravamiento de ciertas conductas, que juzgadas
tanto desde la dptica de la victima y las personas, como agentes observadores, valoran el caso
de forma diferente: aunque dos homicidios externamente signifiquen lo mismo, la muerte de
la victima, el contenido interno de la accion homicida justificaria un tratamiento disimil para
ambas conductas, es decir, se diferenciarian del distinto significado que ambos
comportamientos tendrian frente a la victima, real o potencial. “El simbolo también lesiona, a
veces incluso mas que el instrumento material con el que se ha producido el hecho”,

concuerda el autor aleman(r).

Jakobs, por su parte, ve en los numerosos elementos de motivacion o &nimo un
indicio de la paulatina etificacion que ha sufrido el derecho penal, al tiempo que deja al
desnudo la ineficacia del legislador. El autor sostiene que “el derecho penal ya no perfila con
precision qué acciones no deben realizarse, sino que completa la indicacion de una
descripcion de accion con la sefializaciobn de con qué actitud no se debe obrar”(s),
desapareciendo, de este modo, la taxatividad del tipo en aras de una valoracion que concede a

la interpretacion un &mbito incontrolable.
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Prosigue Jakobs explicando que aquello que no se reduce a mero pensamiento
delictivo no necesariamente constituye perturbacion social, pues considera que en un
ordenamiento de libertades una persona no es Gnicamente cuerpo inanimado sino ciudadano,
es decir, duefio de una esfera privada sobre la cual el Estado carece de control alguno y donde
se construye su posicién social. Es por ello, que en un Estado de Derecho la pregunta acerca
de lo interno s6lo esta permitida, segun entiende el autor, para la interpretacion de aquellos
fendmenos externos que son ya perturbadores. Y una accién sélo sera perturbadora,
motivando una investigacion del aspecto subjetivo, cuando escape a la capacidad de
organizacién del autor(s).

UNA CONCLUSION A FAVOR DEL ESTADO DE DERECHO.
PALABRAS ULTIMAS.

En primer lugar, es necesario poner en discusion la tesis que sostiene que las
causas de la adiccion son de origen multiple y que la sola forma de atacarla es mediante la
correccion de las alteraciones socioeconémicas de la sociedad contemporanea, descreyendo
de la incriminacién del toxicomano como ayuda e inclinandose, por el contrario, por sistemas
que impongan los tratamientos de desintoxicacion como opcién. Urge a la sociedad toda
poner a prueba y aplicar otras medidas que sustituyan las sanciones penales y de
encarcelamiento, a fin de introducir un verdadero enfoque terapéutico para corregir el
comportamiento del adicto, desoyendo la politica global sobre drogas que se ha venido

imponiendo sin mostrar ningun resultado satisfactorio.

Desconocer los fundamentos de aquellos que justifican la punibilidad de la
tenencia de drogas para uso personal no implica, de modo alguno, dejar librado al adicto a la
suerte del destino, sino por el contrario, se orienta a fundar la ilegitimidad del castigo en
normas de nuestro derecho constitucional y a enfocar el problema desde una Optica distinta
que la de afios anteriores, pensando al toxicomano como un fin en si mismo y no, tal como se
ha venido sosteniendo, como un medio para lograr el castigo de los grandes distribuidores
que, como podemos observar diariamente, poseen un adiestramiento impecable en el noble
juego infantil de la escondida, sea por mérito propio o por mérito de aquel encargado de la

aventura de la busqueda.
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Finalmente, debemos pronunciarnos sobre la crisis que, entiendo, existe entre
la garantia consagrada en el articulo 19 de nuestra Constitucion Nacional y la ley 23.737 que

castiga la tenencia de drogas para consumo personal.

En primer término, entiendo que el analisis debe estar centrado en destacar el
valor prioritario de la persona que el modelo constitucional de 1853, por medio de la garantia

sefialada, a ésta le asigna.

Como bien nos recuerda Zaffaroni, “el principio de que todo hombre es persona
implica que cualquier hombre, sin distincion de ningun genero, por el mero hecho de ser
hombre, por negativas que sean sus condiciones sociales, por rudimentaria que sea su
instruccion, por humilde que sea su insercion social, sea cual fuere su sexo, religion,
convicciones o color de piel, tiene una dignidad sefializante y diferencial que proviene de su
conciencia moral para decidir acerca de lo bueno y de lo malo”(t). Este respeto, sefialado con
autoridad por el autor argentino, obedece a la condicion de persona de todo individuo,
dandole la trascendencia necesaria a la férmula constitucional del articulo 19, que, reiteramos,

define el Estado elegido por nuestros constituyentes.

Esta aseveracion no indica que nuestra Constitucion considere al consumo de
estupefacientes como derecho fundamental. El derecho innegable que se tutela en nuestra
Carta Magna es el derecho a elegir, el derecho a ejercer mi autonomia moral, recordando,
como se sefialé oportunamente, que el derecho no es moral o, como lo recuerdan las
saludables palabras de Radbruch, el derecho es moral, precisamente porque es la posibilidad

de lo inmoral.

Como bien puntualiza parte de nuestra doctrina, “la Constitucion no ampara la
degradacion, pero tutela el derecho a elegir el perfeccionamiento, conforme a lo que la
conciencia moral de cada hombre indique. Nadie puede decir que la Constitucion garantiza mi
derecho a alcoholizarme en privado, el derecho de mi vecina a practicar el coito rectal, el de la
mujer de la esquina a tener tres amantes que la mantienen, el de un amigo soltero a tener

relaciones con cuatro mujeres solteras o viudas y el del matrimonio jubilado de la otra cuadra
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a coleccionar libros pornograficos y leerlos con sus visitas a la hora del té. Nadie puede decir
seriamente que son derechos fundamentales consagrados por la Constitucion. El derecho
sostenido por nuestra Carta Fundamental, base de todos los otros por ser inescindible del
concepto de hombre como persona, es el derecho a decidir conforme a su propia conciencia
moral”, su derecho a ser diferente, the right to be different.

Por otra parte, no puede sostenerse seriamente para apoyar la penalizacion de la
tenencia de drogas para uso personal que la reiteracion de una conducta, al generar un dafio en
la sociedad, quede exenta del &mbito consagrado por el principio de acto. Desde temprano se
ensefia que la responsabilidad penal es eminentemente personal, emanada del principio de
personalidad de las penas, de lo cual se desprende que la pena s6lo es la respuesta a una
conducta propia del individuo contraria a la norma. Ir en contra de esta Gltima afirmacion nos
llevaria a hablar de la cosificacion del hombre propia de los lejanos positivismos, del empleo

del hombre como cosa al servicio del sistema punitivo.

Mas grave aun resulta el segundo argumento, que ignora el principio estudiado
criminalizando cualquier conducta reservada al ambito de la conciencia moral en pos del
interés estatal. De este modo, recordando viejas preocupaciones de Feuerbach, se podrian
prohibir las préacticas homosexuales entre adultos porque ponen en peligro la permanencia de
la especie humana. No hace falta demasiada inteligencia para advertir las consecuencias que
argumentos como éste podrian traer a nuestra sociedad: sombrias razones de seguridad
nacional o, como vimos en algun fallo poco alegre, de supervivencia de la Nacion,
justificarian los mas crudos totalitarismos, de los cuales nuestras tierras sudamericanas tienen

vasta experiencia.

Debemos reiterar que la referida norma impone claros limites a la actividad
legislativa, consistentes en exigir que no se prohiba una conducta que se desarrolle dentro de
la esfera privada entendida ésta no como la de las acciones que se realizan en la intimidad,
protegidas por el articulo 18 de nuestra Carta Fundamental, sino como aquellas que no
ofendan al orden o la moralidad puablica, esto es, que no perjudiquen a terceros. Las conductas

del hombre que se dirijan sélo contra si mismo, quedan fuera del &mbito de las prohibiciones.
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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, tanto mas cuando la ley incrimina actos que
presuponen la tenencia pero que trascienden la esfera de privacidad como la induccién al
consumo, la utilizacién para preparar, facilitar, ejecutar u ocultar un delito o la difusion
publica de su uso. De lo contrario, como vimos, se desconoceria que la responsabilidad penal
es solo personal, haciendo trizas el &ambito que deja a resguardo el principio penal liberal de

acto.

Me aparto de estas lineas con una modesta reflexion. Nuestro pais ha vivido
momentos dificiles donde se olvidoé por mucho tiempo de mirar su Constitucion y, dentro de
ella, el principio de reserva. Alguien podria advertirnos que esto fue motivado por un
excesivo apego a una de las reglas basicas de la ley de transito, como es darle prioridad a
quien transita por la derecha. A esta sugerencia no cabe mas que mostrarle una risa
preocupada, pues como sabemos, y nos recuerda aquel personaje de Bertolt Brecht, wir

bereiten seinen nachsten Irrtum vor.

A pesar de ello, por suerte los tiempos van cambiando, y parece ser la hora
propicia para desempolvar viejas garantias y traerlas al ruedo, aunque sospechemos de

nuestras ilusiones de éxito.

Notas

(1) Los proyectos fueron presentados por la senadora Diana Conti y por los diputados Jorge Rivas, Nilda Garré,
Héctor Polino, Marcela Rodriguez, Alicia Castro, Patricia Walsh y Aldo Neri entre otros, en Senadores y
Diputados respectivamente. En ambos proyectos se sustituye el Gltimo parrafo del articulo 14 de la ley 23.737,
estableciéndose que ‘cuando por su escasa cantidad y demas circunstancias, surja inequivocamente que la
tenencia es para uso personal, el hecho no sera punible’. Asimismo, se derogan los articulos 17, 18, 21y 22 de la
misma ley, circunstancia que lleva a la modificacién de los articulos 19 y 20, pues ambas normas remitian a los
primeros dos preceptos eliminados. Finalmente, el proyecto de la senadora Conti prevé un supuesto de
despenalizacion no contemplado por aquél introducido en la Cdmara baja, como es la no punibilidad de la
siembra o cultivo de plantas o semillas utilizables para producir estupefacientes, o materias primas, o elementos
destinados a su produccion o fabricacién, cuando por su escasa cantidad surja inequivocamente que ella esta
destinada al uso personal.

(2) A comienzos de 1930, como respuesta a la ley 11.331, el tema exigi6 el primer fallo plenario de la Camara
Criminal y Correccional de la Capital Federal, donde, por cuatro votos contra tres, se impuso el criterio de no
admitirse la excusa de uso personal de alcaloides por quien los posee. Debe destacarse que la camarista Luna de
Olmos, que propugnaba la impunidad del hecho, sostuvo que la sancién para quienes con fines de uso puramente
personal, y no de venta y difusion, poseen alcaloides, importa un ataque a la libertad personal que la
Constitucion consagra y garantiza en su articulo 19 (Gonzalez Antino, Fallos plenarios, Tomo I, p. 60). Seamos
melancdlicos por unos instantes: fallo de principios del ‘30, donde todavia corrian aires de democracia por
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nuestro pais, eran desconocidas aun las botas que poblaron nuestra historia venidera y aquella célebre acordada
de nuestro maximo Tribunal, que abri6 paso a una legitimacién que oscurecié como pocas el futuro argentino;
una porcién de los porqué de nuestra historia como republica.

(3) Esta norma agreg6 al Ultimo parrafo del art. 77 del Codigo Penal la definicion de estupefaciente,
denominando a ellos como ‘psicotropicos y demas sustancias capaces de producir dependencia fisica o
psiquica...”. Asimismo, a modo de alerta y causa de nuestra situacion actual, resulta interesante recordar que ese
mismo afio, mientras nuestro pais se preparaba para vivir la época mas triste de su historia, a pocas cuadras, en el
Uruguay, se despenalizaba la tenencia de estupefacientes para consumo personal mediante la ley 14.294, que en
su articulo 31 establecia que ‘quedara exento de pena el que tuviera en su poder una cantidad minima, destinada
exclusivamente a su consumo personal’.

(4) Algan mal intencionado podria sospechar que en esta fecha tuvo lugar la primera relacién carnal entre
nuestro pais y la nacién del norte, de la que se extrajo como fruto la ley 23.737 sancionada tan sélo unos pocos
meses después. Desde luego, y como corresponde a un pais que sostiene el culto catdlico, apostolico y romano,
la criatura fue bautizada a comienzos de los ‘90 con el nombre Ernesto Montalvo.

(5) A pesar de no ser el centro sobre el cual debe pasar este trabajo, pretendo llamar la atencién sobre la escasa
influencia que posee esta garantia en la actualidad con tan sélo algunas pocas palabras. Institutos como el de
reincidencia (art. 50 C.P.), las pautas de determinacion de la pena (art. 40/41 del CP), la condena de ejecucién
condicional (art. 27) y parte de las agravantes del homicidio (art. 80 inc. 4 y7) son tan sélo algunas de las
disposiciones que contienen una formacion discordante con el principio estudiado, pues su fundamento se centra
en aquello que el principio de acto veda al Estado y los magistrados, el &mbito interno de la persona. Desde el
momento que la reincidencia se basa en un agravamiento de pena por un mayor desprecio hacia el derecho del
autor, o que el homicidio por placer, codicia, odio racial o religioso tan sélo se fundamenta en sentimientos
internos de la persona, ello nos debe conducir, sin mas, a considerarlos contrarios al espiritu del articulo 19 de la
Constitucion Nacional, que contiene un claro mensaje limitando la injerencia estatal sobre aquello que, en
palabras de Jakobs, se encuentra detras de la piel del autor. El espiritu del principio no debe estar limitado al
puro acto interno de conciencia, pues de lo contrario se desvirtia el alcance significativo que la norma pretende
otorgar.

(6) La senadora Conti, en su proyecto de ley, nos recuerda con preocupacion unas interesantes palabras del Dr.
Alberto F. Garay dadas con motivo del cambio jurisprudencial de nuestra Corte Suprema en el fallo Montalvo. El
autor nos Ilama la atencion sobre el criterio esbozado en el voto de la mayoria, donde se sostiene que el hecho
politico del nombramiento de nuevos ministros legitimaria per se la revision de la jurisprudencia establecida.
Evoca el constitucionalista que expresiones como ésas sélo eran habituales cuando lo que se modificaba era la
jurisprudencia establecida por jueces designados por gobiernos de facto, pero no tratandose de magistrados
elegidos en épocas constitucionales. Seria interesante conocer el comportamiento que la legisladora, ain hoy en
funciones y miembro del Consejo de la Magistratura, muestra respecto de ciertos fallos de la Corte, que no se
condicen con las palabras del constitucionalista, de lo cual podrd saberse si aquella se trataba de una
preocupacion de autor o de acto.

(7) Fallos Lépez (CNCP, Sala Il, 20/6/1995), Cejas (CNCP, Sala 1V, 18/5/1996), Echaide (CNCP, Sala I,
8/5/1997) y Silvera Silva (CNCP, Sala 111, 5/51997). Mas alla de la preocupacion que, reiteramos, fallos como
éstos nos hacen sentir, mayor es aln nuestra infeliz sorpresa ante un voto de la Dra. Durafiona y Vedia,
integrante de la Sala IV de la CNCP, uno de cuyos parrafos reproduciré en estas paginas pues, entiendo, merece
atencion: “Al tipificar como delito la tenencia de estupefacientes para uso personal el legislador lo hizo sin
distinciones en cuanto a la cantidad, dado que al tratarse de un delito de peligro abstracto, cualquier actividad
relacionada con el consumo de drogas pone en peligro la moral, la salud publica y hasta la misma supervivencia
de la Nacion, criterio que deja atras toda discusién acerca de la legitimidad de la represion a la tenencia de
escasas dosis de estupefacientes (la bastardilla me pertenece) (Nieto, CNCP, Sala IV, 5/6/2003). Que un nifio
humilde que se encuentra sentado solo, en la esquina de una plaza y fumando marihuana, ponga en peligro la
supervivencia de la Nacion, habla de un Estado tan fragil com un castillo de naipes o de una ignorancia mal
intencionada.

(8) Es pertinente arrojar alguna palabra sobre el contenido que el autor le da a esta pregunta por la interno. En un
primer momento, Jakobs juzgaba que ‘solo en la medida en que sea reconocible una arrogacion actual de una
organizacion ajena, resulta legitimo preguntar al autor cdmo lleg6 a esta conducta y qué fin perseguia con ella,
esto es, como hay que interpretar, por tanto, su conducta a la luz de los factores internos’ (Estudios, p. 307).
Algunos afios después esta posicion se profundizaria, y buscaria en la pregunta por lo interno del autor un
fundamento para su liberacion: ‘Esto no excluye retrotraer un delito exteriorizado hasta lo interno del autor, pero
ello no debe llevarse a cabo para encontrar lo delictivo en lo interno, sino para verificar si el delito ocurrido
también pertenece internamente al autor, o si se lo puede distanciar al menos internamente en todo o en parte, es
decir, si se lo puede liberar de responsabilidad’ (Derecho Penal, p. 853). Con ello, el autor aleman nos conduce
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a interpretar que la basqueda del porqué en el &mbito interno debe estar orientada no a encontrar una conducta
adecuada a un contexto subjetivo, sino a respondernos si una conducta externa permite hacer responsable al autor
de su contexto interno. (Como afecta esto al principio de acto? La aplicacion de esta garantia a la conducta del
ciudadano nos lleva a concluir, segun los dichos de Jakobs, que sélo un acto de exteriorizacién que perturba
permite la pregunta por el contexto interno, pero siempre orientando la bisqueda hacia la liberacién del autor, y
de ninglin modo a su agravamiento.
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