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SINTESIS

El art. 14 - segunda parte - de laLey 23.737 penalizalatenenciade
estupefacientes para consumo personal .

El debate referido a su legitimidad constitucional, cuestién sobre la que
se hamanifestado |a jurisprudencia en uno y en otro sentido, permite determinar el
alcance que se le reconoce alaregla previstaen laprimera parte del art. 19 dela
Constitucion Nacional .

Sostener lailegitimidad de la penalizacion de latenencia de
estupefacientes para consumo personal, no implica desconocer o minimizar el drama
gue encierra su consumo.

Lo trascendente del art. 19 esta en reconocer un ambito dentro del cual
gueda absolutamente excluida laintervencién del poder estatal y en € que de lamisma
forma se garantiza la soberania de |a decision personal.

Lagarantiadel art. 19 no esté en reconocer un @mbito de intimidad, en el
sentido que los pensamientos 0 conductas no percibidas por terceros no puedan ser
penalizadas, sino en el reconocimiento del derecho ala autonomiamoral y por lo tanto
en limitar el poder estatal paraimponer modelos de virtud personal.

Considerar que la penalizacion de la tenencia de estupefaci entes para consumo

personal apunta a proteger ala salud publica es unaidea que desconoce que, al ser €
consumo un comportamiento autolesivo, sin proyeccion hacia terceros, no tiene entidad
para poner en peligro lasalud de las personas en general.

Existen por |0 menos tres clases de argumentos para intentar justificar la
penalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal: €l perfeccionista,
el paternaistay €l deladefensasocial.
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El perfeccionismo pretende legitimar el castigo por entender que la auto-
degradacion moral del individuo autoriza laintervencion del Estado al ser uno de sus
objetivos la promocién de comportamientos moral mente valiosos.

Estaideaimporta desconocer que € art. 19 de la Constitucion Nacional
cuando distingue entre lamoral publicay privada - como dice Sancinetti - garantiza,
gue lalegitimidad de la norma penal esta supeditada a que no se pretenda proteger un
bien que se defina por la exclusiva moralidad del individuo.

El paternalismo intenta justificar la penalizacion, por la proteccion de los
dafios fisicos y deterioros psiquicos que causa a adicto el consumo.

L os argumentos paternalistas son contrarios alafilosofialiberal que sblo
justificalaintervencion del estado cuando se afecta un interés de tercero.

El art. 19 de la Constitucién Nacional garantiza que los comportamientos
autolesivos quedan excluidos del poder punitivo del Estado al exigir que la conducta
tenga proyeccion intersubjetiva por distinguir, la ética privada de las personas, cuya
transgresion queda reservada a juicio de Diosy la ética colectiva, en la que aparecen
custodiados bienes e intereses de terceros y a cuya proteccion se dirigen €l ordeny la
moral publica, y como mecanismo tendente aevitar en Ultimainstancialaimposicion
de modelos de virtud personal.

El argumento de la defensa socia pretende legitimar la punicién dela
tenencia de estupefaci entes para consumo personal por |os efectos nocivos que tiene
para la sociedad.

Que los estupefacientes tengan entidad para dafiar o poner en peligro la
salud de las personas, no significa que quien los consume ponga en riesgo la salud
publica.

Al no haber en el consumo proyeccion hacia terceros, tampoco, el
peligro que caracteriza al toxico tiene posibilidades de expansion.

El argumento de la defensa social también fracasa en su intento de
legitimar el castigo por el hecho de que el valor primario que se pretende tutelar no
puede ser definido como un interés vital parala sociedad sin caer en laimposicion de
model os de virtud personal

|. Introduccion.

El debate referido alalegitimidad constitucional de la penalizacion de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal no es nuevo en ladoctrinani en la
jurisprudencia de nuestro pais.



Por el contrario, tanto una como otra, han tenido la oportunidad de
manifestarse en uno y en otro sentido.

Sin embargo, entiendo, su discusién no ha perdido actualidad no solo por
el flagelo que en si mismo constituye la adiccién sino y fundamentalmente, porque
detras de la respuesta que se dé a este interrogante esta el alcance que se reconoce ala
regla prevista en la primera parte del art. 19 de la Constitucion Nacional .(1)

Y en este sentido, |o que no deberia perderse de vista es que, las
conclusiones que se adopten en esta materia deberian ser transferibles a conductas que
podrian ser definidas como analogas a las que aqui se trata pero que no cuentan con €l
prejuicio que caracterizaa consumo de estupefacientes o que muchas veces, incluso,
por el contrario, tienen la anuencia estatal.

Estafueradel marco deladiscusion el drama que en si constituye el
consumo de estupefacientes.

Ni la opinion de aquellos que consideran que el Estado carece de
potestad para penalizar este comportamiento ni las decisiones judiciales que
acompariaron estas ideas desconocen esta circunstancia ni pretenden minimizarla

Eugenio Rall Zaffaroni (2), yaen € afio 1986, hacia referencia a que
aproximadamente 300.000 personas consumian estupefacientes en €l pais.

La Corte Supremade Justicia de la Nacion, al fallar en lacausa
Bazterrica (3), puso de manifiesto entre sus considerandos la magnitud del problemade
la drogadiccion, destacando |a deletérea influencia de la creciente difusion de toxicos en
el mundo entero.

Si aesto sele suma que la adiccion constituye un fendmeno que afectaa
lafamiliadel adicto, considero que no resulta exagerado referirse al drama que encierra
el consumo de estupefacientes.

Pero tampoco se puede desconocer que laingesta excesiva de acohol
puede provocar problemas equivalentes, 0 en algunos casos incluso mayores, a
consumo de drogas, 0 que laadiccion a tabaco puede producir efectos més nocivos
parala salud de la persona que la que pueden generar ciertostoxicos, si setiene en
consideracion, como recuerda Jaime E. Malamud Goti (4) la diferente adiccion y efectos
sobre la consciencia que producen por giemplo la coca, la marihuanay la heroina.

L a tenencia de estupefacientes para consumo personal se constituye
entonces en una buena razén para discutir hasta dénde, la Constitucion Nacional, tolera
laintromision del poder estatal en lalibertad de decision personal.

La ecuacion poder - libertad encuentra aqui, quizas, lamanifestacion
mas trascendente para un Estado de Derecho por cuanto ya no se trata, como ocurre por
gjemplo con lagarantiade lalex praevia (art. 18 CN (5)), de lanecesidad de quela
conducta sea previamente definida para que pueda ser objeto de castigo, garantizandose
de este modo €l célculo de las consecuencias de |os comportamientos realizados y de la
objetividad de la aplicacion de laley, es decir, excluida de laimpresién que causan los



hechos una vez ocurridos sino, de la circunstancia, de que existen conductas que
directamente no pueden ser penadas.

Esto marca que el Estatuto Fundamental de la Nacién reconoce un
ambito dentro del cual queda absolutamente excluido el poder estatal y en el que asu
vez, de lamismaforma, se garantizala soberania de la decision personal.

II. Anadlisis de algunas de las opiniones expuestas por la doctrina y de los
precedentesjurisprudenciales.

Aludia acercade que, en ladoctrina nacional, se encuentran voces en uno
y en otro sentido.

Y asi como, entre la de quienes consideran ilegitima la tipificacion de
esta clase de conductas, se destaca la de Eugenio Rall Zaffaroni (6), especiamente
significativa, es la de Ricardo C. Nufiez(7) cuando hay que referirse a quienes
consideran admisible congtitucionalmente la penadizacion de la tenencia de
estupefacientes para consumo personal.

Se percibe aqui que las diferentes opiniones se encuentran incluso entre
tedricos cuyo respeto a las libertades individuales, como garantias frente a poder
punitivo del estado, dificilmente fuesen puestas en duda por parte de la mayoria de
aquellos que se dedican al estudio de las leyes penales.

Sefala Zaffaroni que el art. 19 de la Constitucion Nacional no habilita a
pensar en el reconocimiento del derecho a consumir estupefacientes.

Lo que la Constitucion garantiza, es € derecho a la autonomia moral, y
por |o tanto, a elegir model os de conductas.

En e reconocimiento de este derecho, esta incito el reconocimiento del
hombre como persona, por cuanto, esta condicion demanda la posibilidad de elegir de
conformidad ala propia consciencia moral.

No se trata de garantizar un derecho a la auto-degradacion, sino, de no
imponer model os de virtud personal al pretender su evitacion..

Por su parte, NUfez, entiende que cuando €l art. 19 se refiere ala moral
publica, ala par del orden publico, pretende fijar que tanto las val oraciones morales del
grupo social como los actos que no ofenden el orden material, quedan exentos de la
autoridad de los magistrados.

En e caso de estupefacientes para consumo personal, entiende, lo
relevante es la danosidad material para € numero indeterminado de personas que
consumen, agregando: " .. s de la mala costumbre del vicioso que tiene €
estupefaciente en privado y que lo consume en privado en forma individual y aislada,



podria hablarse de un acto exterior sin trascendencia social, esta se produce, y en muy
alto grado, cuando €l consumo se mira, segin debe mirarse, como €l hecho total
correspondiente a los tenedores - consumidores en general; entonces es posible
considerar el hecho como dafioso o peligroso para la salud publica, que es un bien que
la ley debe resguardar. ... La ciencia del derecho penal liberal considera incompatible
con una razonable libertad de las personas, su castigo en razén de actos de disposicién
o de dafio de su propia persona. ... Sguiendo este camino se ha dicho que la represion
de la tenencia de estupefacientes para uso personal propio es inadmisible, porque es
una tentativa de autolesion. Esa tesis negativa seria aceptable s la tenencia de
estupefacientes destinados a uso personal se reprime a titulo de delito contra las
personas. No o es, sin embargo, s el castigo resguarda la salud publica’(8).

No resulta suficientemente claro Ricardo NuUfiez respecto de lo que
pretende transmitir cuando se refiere a que el consumo debe mirarse como el hecho total
correspondiente a los tenedores - consumidores en general, pero, aun asi, entiendo que
la circunstancia de que se defina a este comportamiento como un delito contra la salud
publica no puede tener el efecto de legitimar constitucionamente la prohibicion de la
conducta.

Creo que nadie estaria dispuesto a sostener que seria legitimo prohibir el
consumo excesivo de alcohol de personas adultas, si este hecho fuese definido como un
delito contrala salud publica.

Pero s se entendiese que e bien juridico objeto de tutela es la salud
publica, de todos modos habria que interrogarse, ¢, cOmo podria un hecho que en su
individualidad no tiene capacidad de poner en peligro bienes de terceros, adquirirlas se
lo percibe como un hecho total. ?.

La suma de todos los comportamientos individuales no puede dar como
resultado una capacidad diferente.

Cuando e Cddigo Penal castiga la propagacion de una enfermedad
peligrosa 'y contagiosa (9), tipifica conductas que en si resulten aptas para transmitir la
enfermedad creando el peligro comun de su diseminacion.

Por lo tanto, por mas que se reitere un comportamiento, si este no tiene
caracteristicas peligrosas, no la puede adquirir por su reiteracion; del mismo modo, si
resulta peligroso, conserva esta cualidad, aun cuando no se lareitere.

S en este caso la penalizacion resulta legitima se debe a que, la
conducta, se define a si como peligrosa con posibilidades de extenderse hacia terceros.

Cuando se sostiene que €l consumo de estupefacientes constituye una
tentativa de penalizar un comportamiento autolesivo, se pretende sefialar que, esta
accién no entrafia ninguna caracteristica peligrosa parala salud de las personas.

Por lo tanto, independientemente de cua sea € bien juridico que se
pretenda tutelar, a no tener proyeccion hacia terceros, € consumo, se transforma en
autolesivo.



Bajo lavigencia de laley 11.331, que incorporé a texto del art. 204 del
CP lafigura por la cual se penalizaba a quien " no estando autorizados para la venta,
tengan en su poder las drogas a que se refiere esta ley y que no justifiquen la razon
legitima de su posesién o tenencia ", la Camara de Apelaciones en lo Crimina y
Correccional de la Capital Federal sostuvo en € plenario "Gonzéalez, Antonio" (1930),
gue el uso personal de alcaloides no constituye unarazon que justifique su tenencia.

Sin embargo, ya en € voto de la minoria, se marca que €l sentido de la
ley no puede estar dado por la penalizacion de quienes tienen en su poder drogas con €l
fin exclusivo de su uso personal porque esto importaria un atague a la libertad
reconocida por €l art. 19 de la Constitucion Nacional. ( Voto del Dr. Luna OIlmos).

La doctrina "Gonzalez, Antonio" fue ratificada en € afio 1966 por €l
plenario " Teran de Ibarra, Asuncion”.

La mayorialegitimo la penalizacidn del comportamiento sobre la base de
disimiles argumentos. Se refirio a peligro que la conducta importa para los bienes
protegidos, alaimposibilidad de convalidar un vicio que es considerado por la sociedad
como disvalioso, a gue existen excepciones a la regla general de que la autolesiéon no es
punible, alaprevalenciague lasalud publicatiene sobre el interés individual.

Pero la correccién de estos argumentos solo puede ser establecida sobre
la base del contenido que se le reconozcaa art. 19 de la Constitucion Nacional.

Y esta esla premisa que se omite en todos los casos, olvidandose de este
modo que |o sustancial pasa, primero, por establecer €l sentido de laregla constitucional
para, posteriormente, responder acerca de si - en conductas como las que se analiza -
opera algun peligro para bienes de terceros, s resulta legitimo convalidar la pena de
conductas que expresen un demérito personal por e disvalor que le acuerde la sociedad,
s la Constitucion admite excepciones a la regla de la imposibilidad de penalizar los
comportamientos autolesivos 0 si en estos casos opera en realidad un conflicto entre la
salud publicay €l interés particular.

Tanto la doctrina sentada en el plenario "Gonzalez, Antonio” como la
impartida en "Teréan de Ibarra, Asuncion”, a omitir definir el alcance quetiene el art. 19
de la Constitucion Nacional privan del instrumento conceptual sobre €l que hay que
determinar lavalidez de las conclusiones.

No es razdén para sostener lainvalidez constitucional de la punicion de la
tenencia de estupefacientes para uso personal la desincriminacion que se realizo en el
afo 1968 através delaley 17.567.

Esto dltimo tan s6lo marca un criterio de politica criminal que se
manifiesta en el hecho de excluir a estos conflictos del sistema penal.

Pero e nulcleo de lo que se debe debatir pasa por responder s este
conflicto podria ser tratado por laley penal, es decir, si e poder estatal puede intervenir
mediante € uso de la pena en los casos de tenencia de estupefacientes para consumo
personal.



Claro estd que esta pregunta surge solo en e caso que €l legislador
penalice la conducta, pero que no la incrimine no dice nada respecto de gue no pueda
hacerlo.

De hecho €l interrogante sigue vigente porque, luego de ser declarada la
ley 17.567 ineficaz por laley 20.509, en 1.974 se sanciond laley 20.771 que reprimio la
conducta de quien tuviere en su poder estupefacientes, aunque estuvieren destinados a
Su uso personal, penalizacion que mantiene la ley vigente 23.737 (art. 14 segunda

parte(10)).

Pero entiendo que resulta pertinente remarcar que, mas ala de la
criminalizacion de la conducta, 10 que sustancialmente esta aqui en juego es, hasta
dénde, e Estado puede exigir a las personas la realizacion de determinados
comportamientos.

Si latenencia de estupefacientes no fuese definida como un delito, pero
el Estado ordenase que todos los adictos se sometan obligatoriamente a un tratamiento
curativo, la legitimidad constitucional de esta hipotética norma podria ser cuestionada
de la misma forma que se discute la aplicacién de una pena.

Ante un supuesto de esta especie, independientemente de la naturaleza
gue tenga esta medida curativa, seguiria vigente €l debate referido a si, e Estado, puede
obligar la realizacion de tratamientos curativos con relacion a conductas que gquedan
exentas de la autoridad de los magistrados.

Bajo la vigencia de la ley 20.771, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, se expidido - con distintas composiciones - sobre la validez e invalidez
constitucional de lareglalegal sefialada.

La legitimidad constitucional fue sentenciada en la causa "Colavini,
Ariel O" (1978) (11), en la que no se expusieron argumentos sustancialmente diferentes
a los que se sostuvieron en los plenarios "Gonzdlez, Antonio" y " Teran de Ibarra,
Asuncién”.

En esta oportunidad, e Procurador General de la Nacion, entre otros
argumentos, intentd legitimar la penalizacion de la conducta tanto, en la posibilidad que
la propagacion del vicio genere un peligro para e bienestar y la seguridad genera
como, en la influencia negativa que tiene en los individuos, en la economia de la nacién
y en la perjudicial incidencia que produce sobre la delincuencia tanto comin como
subversiva, deduciendo, a partir de aqui, que los gobiernos deben instrumentar todos los
medios idéneos para combatir el consumo de estupefacientes.

Por € contrario, la invalidez constitucional de la penalizaciéon de la
tenencia de estupefacientes para uso personal, fue decidida en la causa " Bazterrica,
Gustavo M" (1986).

Aqui el Maximo Tribunal de la Nacién, con meridiana claridad, marco el
sentido y alcance del art. 19 de la Constitucion Nacional, afianzando € valor de esta
disposicion como garantia destinada a establecer limites al poder punitivo del estado.



Sostuvo la Corte Suprema - en e voto de la mayoria - que conviene
distinguir la ética privada de las personas, cuya transgresion esta reservada por la
Constitucion al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que aparecen custodiados bienes
e intereses de terceros; precisamente a la proteccion de estos bienes se dirigen €l orden'y
la moral publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas esto es acciones que
perjudiquen a un tercero, tal como expresa el art. 19 aclarando aquellos conceptos. La
referida normaimpone, asi, limites ala actividad |legislativa consistente en exigir que no
se prohiba una conducta gue se desarrolle dentro de la esfera privada, entendida esta no
como la de las acciones que se realizan en la intimidad, protegidas por € art. 18, sino
como aguéllas que no ofenden al orden o a la moralidad publica, esto es, que no
perjudiquen a terceros, las conductas del hombre que se dirijan slo contra si mismo,
quedan fuera del &ambito de las prohibiciones.

Precisa este falo que la garantia que consagra e art. 19 de la
Congtitucion Nacional esta en la prohibicion de criminalizar comportamientos que,
independientemente de que sean 0 no percibidos por parte de terceros, por no tener
proyeccion intersubjetiva deban ser definidos como autolesivos.

La Corte Suprema de la Nacion, en e afio 1990, con una nueva
integracion, y estando vigente laley 23.737, volvig ala doctrina establecida en la causa
"Colavini, Ariel O" a decidir eninre"Montalvo, Ernesto A (12)."

En su dictamen, e entonces Procurador General Dr. Oscar E. Roger,
volvié a argumentar la legitimidad del castigo sobre la base de la tutela a la salud
publica sefialando, que a haber el legislador tipificado € delito como una figura de
peligro abstracto demuestra la especia jerarquia asignada a bien juridico protegido,
extendiendo su defensa a situaciones en las que solo interesa la mera probabilidad de un
riesgo.

Consideré a su vez que € consumo de estupefacientes de ningin modo
puede ser percibido como la manifestacion de un derecho de los particulares incluidos
entre los que consagra €l art. 19 de la Constitucion Nacional, por entender que el
sometimiento de los hombres a situaciones que terminan por conducirlo a vicio y a su
autodestruccion no pueden ser entendidos como un derecho fundamental no susceptible
de ceder ante €l interés general, al no ser estas conductas propias de ladignidad ni de la
condicién humana.

Por su parte, en el voto de lamayoria, la Corte Suprema sefial 6 que basta
con gue la conducta de algin modo cierto y ponderable pueda perjudicar aterceros para
gue se encuentre sujeta a la autoridad de los magistrados.

Entendid, que en una gran cantidad de casos, las consecuencias de la
conducta de un drogadicto no quedan encerradas en su intimidad, sino que se
exteriorizan en acciones, porque es claro que no hay intimidad ni privacidad si hay
exteriorizacion y si esa exteriorizacion es apta para afectar, de algin modo, €l orden o la
moral publica, o los derechos de un terceros, afladiendo, que si bien se ha tratado de
resguardar la salud publica como objetivo inmediato, € amparo se extiende a un
conjunto de bienes juridicos de relevante jerarquia que trasciende con amplitud aquella
finalidad, abarcando la proteccion de los valores morales, de la familia, de la sociedad,



de lajuventud, de la nifiez y, en Ultima instancia, la subsistencia misma de la nacion y
hasta de la humanidad toda.

[11. Discusion de los argumentos que pretenden legitimar la penalizacion de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal.

Ensefia Carlos Santiago Nino (13) que existen por lo menos tres
argumentos para intentar justificar la penalizacion de la tenencia de estupefacientes para
consumo personal: el perfeccionista, €l paternalistay el de ladefensa social.

Estos argumentos se entremezclan cuando se pretende defender la
legitimidad de la penalizacion de estupefacientes para consumo personal.

Paso ahora a considerar si son suficientes parajustificar €l castigo ante la
regla prescriptaen € art. 19 de la Constitucion Nacional.

El perfeccionismo pretende legitimar el castigo sobre la premisa de que
la auto-degradacion moral del individuo autoriza laintervencion del Estado por € hecho
de que constituye uno de sus objetivos promover comportamientos moramente
valiosos.

Se podria sostener que hay en esta afirmacion algo de verdad.

S se observan las leyes penales en general, se puede percibir que las
conductas reprimidas importan, también, unainfraccion moral.

No matar, no robar, constituyen también el cumplimiento de postulados
morales.

Sin embargo considero que €l error esta en entender que, € objetivo del
Estado de promover comportamientos moralmente valiosos, se identifica con la
potestad de su imposicion.

Cuando se penaliza al homicidio o al robo, el Estado, trata de motivar las
conductas en reglas moralmente valiosas, sin embargo, s la sociedad se abstuviese de
estos comportamientos, solamente, por el temor a la pena, es decir, aun cuando no se
participase del valor moral que se fomenta, a pesar de ello, no cabria la posibilidad de
imponer castigo alguno.

Si se acepta estaidea, es porque se toma como valido el postulado liberal
por e que se diferencia ".. las reglas morales que se refieren a nuestro
comportamientos hacia los demas, .... (de) las pautas morales que definen modelos de
virtud personal ..."(14)

Cuando se pretende legitimar el castigo de las conductas que puedan ser
definidas como moralmente auto-degradantes, o que queda de lado es esta distincion,



tomandose como unico criterio de intervencién del Estado la imposicion de conductas
que definen model os de virtud personal.

No digo nada nuevo a sostener que esta es la premisa que caracteriza a
los Estados autoritarios.

Cuando la Constitucion Nacional garantiza la existencia de conductas
exentas del poder punitivo estatal, estd garantizando la existencia de un Estado
democrético de Derecho, que reconoce a la persona la libertad de disidir sobre la
realizacion de conductas que - segln sus propias perspectivas - puedan 0 no ser
definidas como moral mente valiosas.

Lagarantiadel art. 19 no esta en reconocer un ambito de intimidad, en el
sentido de que los pensamientos o las conductas no percibidas por terceros no pueden
ser penalizadas.

La regla que viene de Ulpiano cogitationis poenam nemo patitur (15) y
el art. 18 de la Congtitucion Nacional, al consagrar la inviolabilidad del domicilio y de
los papal es privados garanti zan estos espacios.

Es un error limitar €l alcance del art. 19 alaimposibilidad de penalizar
los pensamientos.

La trascendencia que tiene esta regla constitucional queda totalmente
menospreciada si se lainterpreta de esaforma.

En redlidad, constituiria una garantia cuyo contenido seria muy pobre si
sblo protegiese alos ciudadanos de |os pensamientos no exteriorizados.

El principio del cogitationis poenam nemo patitur no dice nada acerca de
las conductas que no afectan expectativas de terceros, por que justamente se trata de una
garantia establecida para aquellos casos en que, por fata de exteriorizacion de la
voluntad, no se puede afirmar la existencia de un comportamiento del hombre.

El art. 19, por el contrario, parte de la premisa de la exteriorizacion de
una voluntad, es decir, de la materializacion de un comportamiento para garantizar, que
no todas las acciones de los hombres realizadas en sociedad pueden quedar sometidas
al control del Estado.

Se puede sostener que @ art. 19 lleva implicita la regla de Ulpiano,
debido a que s no es legitimo penalizar conductas auto-degradantes, tampoco, resulta
factible castigar los pensamientos, por fatar e presupuesto minimo que habilita la
imposicion de la pena, esto es la conducta del hombre.

Pero a garantizarse que los pensamientos no se penan, implicitamente,
no se excluye a las conductas auto-degradantes del poder punitivo estatal, por que en
este caso ya no se trata de buenos o0 malos pensamientos, sino de acciones de los
hombres.



Cuando € art. 19 distingue la mora publica de la privada, o que
garantizaes que, " ... la legitimidad de la norma penal esta supeditada a que pretenda
proteger un bien que no se defina por la exclusiva moralidad del individuo, ..." (16)

Si esto no se acepta carece de sentido esta regla constituciona porque
como en forma muy aguda interroga Nino, " ...si solo hubiera derecho a hacer 1o que es
puro y digno la norma del art. 19 seria inoperante (no habria acciones objetables que
estan "solo reservadas a Dios'; todas estarian sujetas a la autoridad de los
magistrados). (17).

El paternalismo, como expresion legidativa, se caracteriza por normas
que protegen los intereses de | as personas aun en contra de su voluntad.

Al tutelarse los bienes juridicos, incluso, a costa de la voluntad de su
titular, el paternalismo conduce alegitimar el castigo de las conductas autolesivas.

Pretende asi justificar |a penalizacion de la tenencia de estupefacientes
para consumo personal por la proteccién al individuo de los dafios fisicos y deterioros
psiquicos que causa la adiccion.

En e derecho argentino se encuentran normas de contenido paternalista
e interpretaciones que se redizan de textos legales que, aun cuando no tengan
explicitamente una estructura paternalista, se amplia su operatividad a partir de
fundamentos de esta especie.

Las sanciones previstas para los contraventores que no cumplen con la
obligacion de conducir con el cinturén de seguridad o la penalizacion del abuso sexual
cuando la persona fuese un menor de trece afios independientemente del consentimiento
gue se haya dado paralarealizacion del acto, son la expresion legislativa de normas de
estricto contenido paternalista. (18)

Cuando se resta relevancia a la voluntad de la persona gravemente
enfermay de este modo, se entiende, que no resulta legitima la eutanasia, y se considera
a esta conducta como propia del delito de homicidio (19), se interpretalaley a partir de
fundamentos paternalistas. (20)

Los fundamentos paternalistas por regla no son compatibles con la
filosofia liberal.

John Stuart Mill, desde esta perspectiva, justificaba la intervencién
estatal solo en los casos que la conducta afectara intereses de terceros; por lo tanto, los
comportamientos autolesivos, realizados por sujetos gque comprendan debidamente la
significacion de su acto, no autorizaban laimposicion de penas.

Se puede por lo tanto sostener que la legitimidad del castigo del abuso
sexual cometido contra menores de trece afios, aun cuando la conducta cuente con €l
consentimiento del menor no autoriza a concluir en la legitimidad de la pena de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal por parte de personas adultas.



Tratandose de menores, entiendo que seria legitimo que el Estado, en
atencion a que no se han desarrollado intelectualmente por completo, preserve la
incolumnidad de un estado de cosas, como forma de garantizar, a la persona, su libre
decision cuando es adulto, es decir, exenta de toda clase de interferencias producidas
con anterioridad.

A las personas adultas lo que se le debe garantizar es la posibilidad de
elegir libremente, pero no resulta valido presumir que no es competente para optar por
lo que mas le conviene.

La definicion del perjuicio a un tercero (art. 19 CN), no constituye una
instancia que deba ser objetivamente valorada, su constitucion, solo puede ser
establ ecida sobre bases subjetivas.

Esto significa que las conductas que no tengan proyeccion hacia terceros,
solo pueden ser definidas como lesivas por parte de quien las realiza.

Cuando la Corte Suprema en la causa Bazterrica considera que € art. 19
de la Constitucion Nacional, excluye de la potestad punitiva del Estado los
comportamientos que no tengan proyeccion intersubjetiva, 10 que esta preservado es la
primacia de la persona para decidir si un comportamiento dirigido a si mismo reviste o
no el carécter delesivo.

El art. 19 garantiza que € Estado podra establecer mecanismos de
coaccion destinados a disuadir las conductas tendentes a frustrar las expectativas de
terceros pero, también garantiza, que los comportamientos autolesivos quedan
excluidos del poder punitivo estatal, como mecanismo tendente a evitar, en ultima
instancia, laimposicién de model os de virtud personal .

Sin embargo entiende Nino(21) que un paternalismo dirigido a proteger
intereses reales de las personas, es decir, aquellos que los individuos reconocen
genuinamente como tales, resulta compatible con la concepcién liberal de la sociedad
porque, en este caso, €l paternalismo, no se confunde con el perfeccionismo.

Si fuese factible para Nino aidar los casos que denomina de "debilidad
de voluntad", es decir, supuestos en los que la persona valora el interés protegido, pero
no logra de todos modos evitar las conductas que lo dafian o colocan en peligro, la
penalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal, seria legitima,
por cuanto, la pena, constituiria un mecanismo de prevencion destinado a fortalecer la
voluntad del sujeto.

Supdngase que resulte factible distinguir los casos de " debilidad de
voluntad” de los que habla Nino, de todos modos no creo gque se pueda legitimar la
pena.

La legitimidad del poder punitivo del estado no estéa condicionada a que
exista un reconocimiento individual de los intereses como verdaderamente genuinos.



Lo que condiciona la legitimidad del castigo es que la prohibicién esté
dirigida a evitar conductas con proyeccién hacia intereses de terceros, es decir,
comportamientos capaces de frustrar |as expectativas de |os hombre en sociedad.

Aun cuando € interés sea reconocido como legitimo, si la conducta no
tiene entidad para frustrar los intereses de otro, la pena, no resulta legitima por no
frustrar las expectativas de la posibilidad de su realizacion.

Es decir, incluso en € caso de que € adicto valore sustancialmente su
integridad psicofisica, la pena no seré legitima por no poner en peligro el interés de un
tercero.

Del mismo modo, si un determinado objeto de bien juridico carece de
valor para € individuo, esto no habilita a pensar que la pena, por la frustracién de
intereses ajenos, no serdlegitima.

Si el adicto, por e motivo que fuese, no considera valiosa su salud, esto
no significa que no sealicito castigar lainduccion a consumo.

Entiendo que la amenaza de la pena cumple una funcién disuasiva y
puede actuar como un mecanismo de prevencion.

Pero solamente la pena puede estar dirigida a conductas con proyeccion
intersubjetiva, es decir, no se puede prevenir, mediante la amenaza de la pena,
conductas autolesivas, a ser este un &mbito excluido de la autoridad de los magistrados.

Tampoco resulta valido sostener que la legitimidad de la pena cuando se
protege intereses de menores aun en contra de su voluntad tornaria licita la
criminalizacion si se encontrase un criterio para distinguir los casos de debilidad de
voluntad.

En supuestos de esta especie, la pena, se legitima no por una debilidad de
voluntad del menor, sino por una fata de desarrollo intelectual que no le permite
comprender la significacion del acto que consiente.

El fundamento de la prohibicidn en supuestos de esta especie, es evitar la
posibilidad de que un adulto manipule a un menor en su provecho.

Es decir, aun cuando la persona sea de voluntad débil, si la conducta no
frustraintereses de terceros, la pena no resulta legitima.

El argumento vinculado a la defensa social intenta legitimar el castigo de
la tenencia de estupefacientes para consumo personal a partir de los efectos nocivos, que
este comportamiento, tiene parala sociedad.

Se pretende de este modo convalidar la pena sobre la base de un perjuicio
aterceros.

Es esta la idea que basicamente trasuntan los fallos (22) que legitiman la
pena por entender que se pone en peligro lasalud publica, como bien juridico tutelado.



Se ha tratado de fortalecer este argumento remarcando que a penalizarse
la tenencia de estupefacientes para consumo personal como un delito de peligro
abstracto, no resulta necesaria la existencia de un nexo de imputacién entre la conducta
y €l resultado lesivo a objeto de bien juridico tutelado, basta con la potencialidad
dafosa que pueda tener la conducta respecto de la salud publica.

Cuando se tipifica a una conducta como un delito de peligro abstracto la
pena tiene en consideracion las caracteristicas peligrosas de la accion.(23)

Pero para que la pena sea legitima, también aqui, el comportamiento debe
tener proyeccion haciaterceros.

Que los estupefacientes tengan entidad para dafiar o poner en peligro la
salud de las personas, no significa que, quien los consume, ponga en riesgo la salud de
las personas en general.

Debe distinguirse por lo tanto la accién peligrosa del peligro que en si
mismo caracterizaaladroga.

Que ladroga genere un peligro parala salud no quiere decir que, quien la
consume, ponga en riego la salud de | as personas en general, porque, mas alla del efecto
nocivo que el toxico puedatener, a no haber en e consumo proyeccién hacia terceros,
tampoco, el peligro que caracteriza al toxico tiene posibilidades de expansion.

El error esté en pretender defender la legitimidad de la pena a partir del
riesgo que caracteriza al toxico, no obstante que, la accion del consumo, por ser
autolesiva no se proyecta hacia terceros.

El peligro para la salud publica debe provenir de la conductay no de la
sustanciaen si.

Pero los argumentos de la defensa social apuntan también a discutir que
existan comportamientos que puedan ser definidos exclusivamente como autolesivos,
en este sentido, los dafios que causa la adiccion, - se dice - determinan, una omision, en
el cumplimiento de los deberes que el adicto tiene para con terceros.

No se puede desconocer que la responsabilidad penal también puede
fundarse en una omision, de hecho, e Cdbdigo Pena argentino (24) prevé
comportamientos de esta especie.

Pero no creo que sea valido, a partir de aqui, concluir en el hecho de que
en todo caso las conductas autolesivas constituyen la infraccién a un deber de actuacién
gue generan un perjuicio aterceros.

Entiendo que se debe diferenciar entre e deber de evitar un perjuicio a
terceros, del deber de evitar conductas que impidan la actuacion tendente a evitar la
puesta en peligro de un bien juridico.



Razones de solidaridad social o el deber de garantizar laincolumnidad de
un bien juridico pueden habilitar la amenaza de una pena cuando se omite la accion
idonea para evitar € resultado lesivo.

Pero esto no significa que toda persona deba omitir todas las conductas
que por entrafiar un riesgo o ser autolesivas eventualmente le impidan cumplir con un
mandato de accion afavor de otros porque, de ser asi, habria que entender que existe un
deber general de mantenerse sano, lo que traeria como consecuencia no solo la
legitimidad de la pena de |a tenencia de estupefacientes para consumo personal, sino, la
de un eventual tipo penal caracterizado por el hecho de que cada individuo no cuide su
salud personal.

Resulta valido penadlizar a la madre que a no amamantar a su hijo no
evita su muerte, porque con su accion la podria haber evitado, del mismo resulta
comprensible penalizar a la madre que consume un medicamento para dormirse y no
estar |Ucida cuando debe amamantarlo, debido a que en este caso se autoimposibilita
para actuar cuando debe.

Pero en estos casos |0 que se trata de garantizar es que €l bien del tercero
no sufra una lesion, incluso cuando se penaliza a la madre que consume pastillas para
dormir para no tener que alimentar a su hijo, porque en este caso, la pena, tiene como
fundamento no la autolesién que puede generar la ingesta de medicamentos sino, que la
madre, se autolesiona para no salvar lavida del menor.

Concluir que en toda autolesion existe un perjuicio a terceros llevaria a
una paralizacion de la dindmica social por €l hecho de que habria que prohibir todo
comportamiento gue genere un minimo riesgo de autopuesta en peligro.

Refiere Carlos Santiago Nino (25) que una alternativa a la conclusion de
gue no habria comportamientos que puedan ser definidos exclusivamente como
autolesivos esinterpretar a art. 19 como una causa de justificacion.

Las causas de justificacion constituyen autorizaciones para readlizar
comportamientos prohibidos.(26)

La existencia de un permiso tiene como presupuesto logico una
prohibicién.

Carece de sentido pensar en la constitucion de una causa de justificacion
cuando no existe una prohibicién, por establecer la segunda parte del art. 19 de la
Congtitucion Nacional que nadie esta obligado a hacer 1o que no manda la ley, ni
privado de lo que ellano prohibe.

Considero que se limita sustanciamente el valor y alcance que el art. 19
tiene si selo interpreta como tipo permisivo.

La esencia de la garantia no estd en autorizar en ciertos casos la
realizacion de conductas prohibidas sino, en que constituye una prohibicion para €l
Estado de intervenir mediante la amenaza de una pena cuando se trata de una conducta
gue no tenga potencialidad ofensiva respecto de terceros.



No se trata de garantizar un permiso de accion a los ciudadanos, sino de
limitar la intervencion del Estado cuando el comportamiento no tiene entidad
intersubjetiva

Nino (27) discute los argumentos de la defensa social partiendo de la
premisa de que € art. 19 de la Constitucion Nacional, autoriza el castigo cuando se
causa un perjuicio aterceros, intentando demostrar que cuando se vincula el perjuicio a
contagio por lainduccién alos que no son adictos o se relaciona a esta conducta con la
comision de ciertos delitos e error esta en no advertir que, o que debe ser objeto de
pena es lainduccién a consumo o, €l delito que comete € adicto, conductas, distintas a
las de consumo en si.

Si bien entiendo que le asiste la razén a Nino cuando sefiala que no son
equivalente las acciones de inducir y la de consumir y que, sin un adicto, comete un
hurto bajo los efectos de la droga, € perjuicio aterceros esta dado por el hurto y no por
el consumo de todos modos, considero, que, la legitimidad de las pena, no esta4
condicionada por € hecho de la causacion de un perjuicio, debido a que, € art. 19, a
impedir que se criminalizen comportamientos definidos exclusivamente sobre la base de
modelos de virtud personal, como sefiala Sancinetti (28), requiere que € valor primario
que se tutela puede ser definido como un interés vital para la comunidad por lo que
carece de sentido que para su proteccion se haya modificado un estado de cosas, basta
con que las conductas creen un riesgo.

Si e argumento de la defensa social también fracasa en su intento de
legitimar la pena de la tenencia de estupefacientes para consumo personal se debe al
hecho de que e valor primario que se pretende tutelar no puede ser definido como
interés vital paralasociedad sin caer en laimposicion de model os de virtud personal.

V. Conclusiones.

El art. 14 - segunda parte - de la Ley 23.737 penaliza la tenencia de
estupefacientes para consumo personal .

El debate referido a su legitimidad constitucional, permite determinar €l
alcance que se le reconoce a la regla prevista en la primera parte del art. 19 de la
Constitucion Nacional .

Sostener la ilegitimidad de la penalizacion de la tenencia de
estupefacientes para consumo personal, no implica desconocer o minimizar el drama
gue encierra su consumo.

Lo trascendente del art. 19 esta en reconocer un ambito dentro del cual
queda absolutamente excluida la intervencion del poder estatal y en €l que de la misma
forma se garantiza la soberania de la decision personal.



Lagarantiadel art. 19 no esta en reconocer un ambito de intimidad, en e
sentido que los pensamientos o conductas no percibidas por terceros no puedan ser
penalizadas, sino en & reconocimiento del derecho a la autonomia moral y por lo tanto
en limitar el poder estatal paraimponer modelos de virtud personal.

Considerar que la penalizacion de la tenencia de estupefaci entes para consumo

personal apunta a proteger ala salud publica es unaidea que desconoce que, al ser €l
consumo un comportamiento autolesivo, sin proyeccion hacia terceros, no tiene entidad
para poner en peligro lasalud de las personas en general.

Existen por 10 menos tres clases de argumentos para intentar justificar la
penalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal: €l perfeccionista,
el paternaistay €l deladefensasocial.

El perfeccionismo pretende legitimar el castigo por entender que la auto-
degradacion moral del individuo autoriza la intervencion del Estado a ser uno de sus
objetivos la promocién de comportamientos moral mente valiosos.

Esta idea importa desconocer que €l art. 19 de la Constitucion Nacional
cuando distingue entre la moral publica y privada - como dice Sancinetti - garantiza,
que la legitimidad de la norma penal esta supeditada a que no se pretenda proteger un
bien que se defina por la exclusiva moralidad del individuo.

El paternalismo intenta justificar la penalizacién, por la proteccién de los
danos fisicos y deterioros psiquicos que causa al adicto el consumo.

L os argumentos paternalistas son contrarios alafilosofia liberal que solo
justifica laintervencion del estado cuando se afecta un interés de tercero.

El art. 19 de la Constitucion Nacional garantiza que los comportamientos
autolesivos quedan excluidos del poder punitivo del Estado a exigir que la conducta
tenga proyeccion intersubjetiva por distinguir, la ética privada de las personas, cuya
transgresion queda reservada al juicio de Dios y la ética colectiva, en la que aparecen
custodiados bienes e intereses de terceros y a cuya proteccion se dirigen € orden y la
moral publica, y como mecanismo tendente a evitar en Ultimainstancia laimposicion
de modelos de virtud personal.

El argumento de la defensa social pretende legitimar la punicion de la
tenencia de estupefacientes para consumo personal por los efectos nocivos que tiene
parala sociedad.

Que los estupefacientes tengan entidad para dafiar o poner en peligro la
salud de las personas, no significa que quien los consume ponga en riesgo la salud
publica.

Al no haber en e consumo proyeccion hacia terceros, tampoco, €l
peligro que caracteriza a toxico tiene posibilidades de expansion.

El argumento de la defensa social también fracasa en su intento de
legitimar el castigo por € hecho de que € valor primario que se pretende tutelar no



puede ser definido como un interés vital para la sociedad sin caer en la imposicion de
model os de virtud personal.
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