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DESPENALIZACION DE LA TENENCIA DE DROGAS

ARTICULO 1°.- Sustitiyase el Ultimo parrafo del articulo 5 de la ley 23.737, el
que quedara redactado de la siguiente forma:

"en ef caso del inciso a), cuando por la escasa cantidad sembrada o cultivada y
demds circunstancias, surja inequivocamente que efla esta destinada a obtener
estupefacientes para uso personal, el hecho no serd punible.”

ARTICULO 2°.- Sustitilyase el tltimo parrafo del articulo 14 de la ley 23.737, el
que quedara redactado de la siguiente forma:

“Cuando por su escasa cantidad y demds circunslancias,  surja
inequivocamente que Ja tenencia es para uso personal, el hecho no serd
punible.”

ARTICULO 3°.- Derdganse los articulos 17, 18, 21 y 22 de la ley 23.737.

ARTICULO 4°.- Modificase el articulo 19 de la ley 23.737, el que quedara

redactado de la siguiente forma:

“Articulo 199.- Lla medida de seguridad que comprende el tratamiento de
desintoxicacion y rehabilitacion, prevista en el articulo 16 se llevard a cabo en
establecimientos adecuados que el tribunal determine de una lista de
instituciones  bajo  conduccion  profesional  reconocidas  y evaluadas
periodicamente, registradas oficialmente y con autorizacion de habilitacion por

/a autoridad sanitaria nacional o provincial, quien haré conocer mensualmente

/a lista actualizada al Poder Judicial, y que sera difundida en forma publica.
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"El tratamiento podrd aplicarsele preventivamente al procesado cuando
prestare su consentimiento para eflo o cuando existiere peligro de que se dane

a s/ mismo o a los demas.

“El tratamiento estara dirigido por un equipo de técnicos y comprenderd los
aspectos médicos, psiquidtricos, psicoldgicos, pedagogicos, criminologicos y de
asistencia social, pudiendo ejecutarse en forma ambulatoria, con internacion o

alternativamente, segtin ef caso.

"Cuando el tratamiento se aplicare al condenado su ejecucion serd previa,
computandose el tiempo de duracion de la misma para el cumplimiento de /a
pena. Respecto de los procesados, el tiempo de tratamiento suspenderd la

prescripcion de la accion penal.

"El Servicio Penitenciario Federal o Provincial debera arbitrar Jos medios para
disponer en cada unidad de un lugar donde, en forma separada del resto de
los demds internos, pueda ejecutarse la medida de seguridad y de
rehabilitacion del articulo 16.”

ARTICULO 5°.- Modificase el articulo 20 de la ley 23.737, el que quedard

redactado de la siguiente forma:

“Articulo 209.- Para la aplicacion de los supuestos establecidos en el articulo 16
el juez, previo dictamen de peritos, deberd distinguir entre el delincuente que
hace uso indebido de estupefacientes y el adicto a dichas drogas que ingresa
al delito, para que el tratamiento de rehabilitacion en ambos casos, sea
establecido en funcion de nivel de patologia y del delito cometido, a los efectos

de la oriéntacion terapéutica mas adecuada.”

ARTICULO 6°.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.
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FUNDAMENTOS

Senor Presidente:

La penalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal ha dado
a lo largo de muchos afios innumerables polémicas. La doctrina y la jurisprudencia
han debatido su constitucionalidad, y distintos sectores tanto desde el campo de
las ciencias juridicas como desde otras disciplinas han cuestionado su

conveniencia, racionalidad y justicia.

Por ello, la fundamentacién de este proyecto se pronunciara sobre distintos
aspectos de esta problematica, a partir de los cuales llegamos a la conclusion de
que la penalizacion de la tenencia de estupefacientes para uso personal debe ser

abolida de nuestra legislacion penal.

La inconstitucionalidad de la penalizacion

Sostenemos que la penalizacién de la tenencia de estupefacientes para consumo
personal vicla expresamente el articulo 19 de la Constitucidn Nacional, donde dice:
"Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a
la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados’, es decir, lo que se conoce en el

campo del derecho constitucional como “principio de reserva”.
p 3

El tema ha sido ampliamente debatido por la doctrina y ha habido cambios de
legislacion y fallos contradictorios que fueron modificando la jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Carlos Nino cita en su articulo “¢Es la tenencia de drogas con fines de uso personal
una de las ‘acciones privadas de los hombres’ 10s tres argumentos utilizados para

sostener la penalizacion:
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El argumento perfeccionista: Este argumento parte del presupuesto de
que existe una moral universalmente valida, que debe ser preservada y
protegida por el Estado. Cualquier tipo de conducta contraria a esg moral
0 que, segun ella, seq degradante de Ja persona, degrada por extensidn
la moral colectiva y atenta por elio contra Ia sociedad toda. Siguiendo
esta concepcidn, no seria posible establecer que exista una esfera de lag
“acciones privadas” que sean ajenas a la moraj publica, en tanto que la
degradacién moral de la persona es causal de la degeneracidn social y
pone en peligro “valores €senciales de la humanidag”.

los “valores de Ja sociedad”.

El Estado, desde i3 concepcion perfeccionista, tiene entre sus metas |a
de procurar ung moral “correcta” Y por ello deben reprimirse las acciones
contrarias a ella. Se busca asf la imposicidn Coactiva de modelos morales
virtuosos, partiendo de la premisa de que existen criterios objetivos
suficientes para determinar cuales o son y cuales no,

La penalizacion del consumo de drogas, o sy forma encubierta en la
legislacién locai: i3 penalizacién de I tenencia. para consumo, se
justificaria como medio para impedir conductas consideradas inmorales o
que degradan a Ia Persona vy, a través suyo, a la sociedad.

El argumento paternafista: Este argumento sostiene que e Estado puede
actuar sobre |3 esfera de las acciones privadas, ya no para imponer un
modelo de conducta Por razones morales, que queda librado a |a libertad
individual, sino para proteger al individuo de sus propias acciones,
cuando €éstas pongan en riesgo o dafien su salud mental o psiquica o su
seguridad. La. penalizacion del consumo de drogas, o sy forma
encubierta en Ia legislacidn local: I3 penalizacion de la tenencia para el

consumo, se justificariz Mo medio para proteger al adicto o
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consumidor de drogas por los dafios que éstas le produciran. La
intromision del Estado en la vida privada se justifica en cuanto tiende a
proteger a la persona del la autolesion.

Consideramos en contrario que !a libertad individual incluye la posibilidad
de la autolesion, siempre que esta no importe un dafio a terceros. Esta
idea esta muy bien desarrollada en el articulo de Nino. El limite del
principio de reserva es el dafio a terceros, como bien sefala la Corte en
el fallo Bazterrica: vy as conductas del hombre que se dirijan solo contra
s mismo, quedan fuera del ambito de las prohibiciones”.,

El argumento de la defensa sociat Se propone proteger no al individuo
sino a la sociedad considerada agregativamente, es decir, como algo
distinto y de entidad superior a los intereses individuales de cada unc de
sus miembros. El hombre, por su propia naturaleza, vive en sociedad, y
sus acciones de uno u otro modo afectan, en mayor o menor medida, a

quienes lo rodean.

Desde este punto de vista, lo que se buscaria con la penalizacion seria
proteger a la sociedad de los perjuicios que le ocasiona la accion

individual de algunas personas de consumir drogas. Se afirma que el

" consumidor de drogas incita a otros el consumo, que es mas probable

que cometa delitos para obtener la droga o por su efecto: en definitiva,
Gue posee una peligrosidad para el conjunto social por el hecho de

consumir drogas o ser adicto.

Esta teoria, que podriamos incluir dentro del concepto de “peligrosidad
de autor”, es la que mayoritariamente se utiliza para justificar la

penalizacion.

En nuestra legistacion y en la jurisprudencia de la Corte, el tema ha dado lugar a

cambios de leyes, fallos en uno y otro sentido, y sobre este punto el Dr. Enrique

Prack, entonces presidente de la Camara Federal de San Martin, hace en un

trabajo sobre el tema una breve resefia de los antecedentes historicos destacando

g
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los siguientes acontecimientos:

* FEl 3 de octubre de 1974, bajo la influencia de Lopez Rega, entré en
vigencia la ley 20.771 que impuso prision de 1 a 6 afios al que tuviere en
Su poder estupefacientes aunque estuvieren destinados a Uso personal.
Esa misma norma agrego al Ultimo pérrafo del art. 77 del Cédigo Penal Ja

definicién de estupefacientes que comprenden los estupefacientes,
psicotrdpicos y demés sustancias '(..) capaces de producir dependencias
fisica o psiquica, que se mcluyan en las fistas que eldbore la autoridad
sanitaria nacional”,

* En 1978, en plena dictadura militar, la Corte dictd el fallo "Colavini" por el
que rechazod Ia inconstitucionalidad del art. 6 de Ia ley 20.771 con el
argumento de que la tenencia de estupefacientes no constituia una de las
acciones privadas exentas de la autoridad de los magistrados, toda vez
que a su criterio ese obrar afectaba el orden publico y el derecho de
terceros. Decia entonces la Corte que no se castigaba al vicioso por el
hecho de serlo sino por afectar la ética colectiva Y porque de "algin
modo" se ofendia el orden y la moral pibiica.

* Modificada ya la situacién institucional del pais con la vuelta de la

democracia, la Corte dicté dos importantes falios en las causas
"Bazterrica" y "Capalbo" (ambas del 29 de agosto de 1986) merced a las
cuales decretd la inconstitucionalidad de |a norma que reprimia la
tenencia de estupefacientes. La Camara Criminal y Correccional de |a
Capital Federal, PO su parte, se pronuncié en pleno en la causa
"Bernasconi" (28-9-87) sefialando que correspondia efectuar distinciones
interpretativas sobre Ia concurrencia del tipo legal del art. 6° de ia ley
20.771, segin la cantidad de estupefacienteg Y las circunstancias de cada
Caso.

¢ El'11 de octubre de 1989 se sanciong la ley 23.737 actualmente vigente.,
La norma dispone dos previsiones sancionatorias respecto de la tenencia:

la tenencia simple (art. 14, 1er. parrafo) que establece la penade 1 a 6
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afios de prisidn y multa para el que tuviere en su poder estupefacientes,
Y la tenencia para consumo (art, 14, 2do. parrafo) que sanciona a quien
tuviere estupefacientes que por su escasa cantidad y demas
circunstancias surgiere inequivocamente que es para uso personal,

* El 11 de diciembre de 1990 la Corte Suprema de Justicia en SU nueva
composicion de nueve miembros resolvid la causa "Montalvo, Ernesto" y
decidio apartarse del criterio adoptado "por mayoria estricta” en
"Bazterrica" y "Capalbo” y retomar Ia doctrina establecida a partir del
caso "Colavini",

e Mas recientemente, la Cimara Nacional de Casacién Penal en los casos
"Echaide" (Sala I, del 8 de mayo de 1997) y "Silvera Silva" (Sala 111 del 5
de mayo del mismo afo) revocs las decisiones adoptadas por la Camara
Nacional de Apelaciones en io Criminal y Correccional de I3 Capital y con
remision a los argumentos de la Corte volcados en Ios conSiderandos 8a
12 in re "Montalvo" sentenci¢ que no se habia afectado el principio de
reserva del art. 19 de Ia Constitucion Nacional, como tampoco se 'podl’a
aceptar la teoria de I3 insignificancia, iguélmente descartada por la Corte
en los considerandos 15 y 16 del mismo pPronunciamiento.

Observemos:

En el fallo Colavini, durante I3 dictadura militar, la Corte fallg a favor de Ia

consumo personal (Art. 60 de Ja ley 20.771), basindose fundamentalmente en los
argumentos que Nino agrupa en el concepto de “defensa social”.

Cabe resaltar muy especialmente ademas, dos argumentos utilizados en ese fallo,
a nuestro entender de extrema gravedad:

* Afirmd la Corte entonces que “toda operacidn comercial, sea ella legitima o
itegitima, Supone inevitablemente |3 presencia de dos o mds partes
contratantes: Ia o las que proveen el objeto Y la o las que lo adquieren”,

Cpn este argumento la tenencia se considera, por cuanto €5 consecuencia




\\ b
l.as Islas Malvinag, 388fgias de! Sur

SH %mcmw e @Wh{/ﬂ& de b N acisn y Sandwich del Sur son Argentinas

de la compra, un acto integrante del tréfico: traficante y adicto pasan
entonces a ser ya no victimario y victima, sino coautores de la compraventa
de estupefacientes. "S/ no existieran usuarios o consumidores —afirmé la
Corte- no habria interés econdmico en producir, elaborar v fraficar ef
producto (...) el tenedor de I3 droga prohibida constituye un elemento
indisensable para el trafico”, Se transfiere en consecuencia al adicto parte
de fa responsabilidad y culpabilidad de su proveedor.

e Basdndose en “los datos de la comdn experiencia®, la Corte consideré que
el influjo que ejerce el consumo de drogas sobre s mentalidad individual, a
menudo se traduce en impulsos que determinan la ejecucion de acciones
antisociales”. De esta forma afirmé el principio de “peligrosidad de autor”
como fundamento del derecho penal, imputandole potenciales delitos que
pudiera eventualmente cometer.

En el fallo “Bazterrica”, luego de la restauracidn democratica, la Corte declard la
inconstitucionalidad del articulo 6° de Ia ley 20.771 y revoco la sentencia de
primera instancia que habia condenado por tenencia de tres gramos de marihuana
y 0,06 de cocaina. Votaron en disidencia ios doctores Fayt y Caballero. Los
argumentos mas salientes del voto de la mayoria firmado por los doctores Belluscio
y Bacqué (Petracchi voté por Ia inconstitucionalidad también, pero con argumentos
propios), son a nuestro entender mas que suficientes para fundamentar lo que
sostenemos en este proyecto, es decir, que la penalizacidn es inconstitucional por
cuanto viola el principio de reserva.

Citamos algunos de los principales parrafos del fallo:

"En el caso de 3 tenencia de drogas para uso personal, no se debe
presumir que en todos los casos ella tenga consecuenicias negativas para
la ética colectiva. Conviene distinguir aqui’ la ética privada de las
PErsonas, clya transgresion estd reservada por la Constitucion al Juicio
de Dios, y la ética colectiva en fa que aparecen custodiados bienes o
intereses de terceros. Precisamente, a la proteccion de estos bienes se

dirigen el orden y moral publica, que abarcan las relaciones
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ntersubjetivas, esto es acciones gue perjudiquen a un tercero, tal como
expresa e art, 19 de I3 Constitucion Nacional aclarando aquelflios
conceptos.

"La referida orma impone, asi linites a fa actividad legisiativa
consistentes en exigir que no se prohiba una conducts que se desarrofle
dentro de la esfers privada entendida ésta no como la de fas acciones
que se realizan en /3 ntimidad, protegidas por ef art 18, sino como
aquelias que no ofendsan af orden o fa morafidad publica, esto &s, que no
perudiquen a terceros, {as conductas del hompre que se dirfjan solo
contra sf mismo, quedan fuera def ambito de las prohibiciones,

"Wo estd probadp -aunque si reiteradamente arirmado aogmaticamente-
que la incriminacion de I3 simple tenencia evite consecuencias negativas
concretas para ef bienestay Y 1a sequridacd general.

"El hecho de no establecer un nexo razonable entre una conducta y ef
dafio que causa, implica no distinguir las acciones que ofenden a la moraf
publica o perjudican a un tercero, de aguellas que pertenecen af campo
estrictamente mndividual, haciéndose entonces caso omiso def art. 19 de
8 Constitucion Nacional que, como queda dicho, obliga a efectuar taf
daistincion.

"Penar la tenenciz de drogas para ef consumo personal sopre I3 sola base
de potenciales dajios que puedan ocasionarse 'de acuerdo a los datos de
a2 comun expertencia’ no se justifica frente a la norma del art. 19, tanto
mas cuando la ley incrimina actos que presuponen /3 tenencia pero que
lrascienden la esfors de privacidad como 1a induccion af consumo, la
utilizacion para Preparar, facilitar, ejecutar ¢ ocultar un delito, la difusion
Publica de/ Uso, o e uso en lugares expuestos al publico o aun en lugares
privados mas con probable trascendenciz 3 terceros.

"Wo se encuentra probado, ni mucho menos, que la prevencion penal de
la tenencia, Y aun de /3 adiccion, sea un remedio eficiente para ef

pProblema. que plantean /as drogas.
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"Por el contrario, tal tesis es discutida en la actualidad, por quienes
sostienen que las causas de la adiccion son de origen multiple y que la
sola forma de atacarla es mediante la correccion de las alteraciones
socioeconomicas de la sociedad contempordnea. Quienes se inclinan
hacia esta tesis no creen que la incriminacion del toxicomano ayude a su
tratamiento y, por el contrario se inclinan por sistemas que impongan los
tratamientos de desintoxicacion como los que han sido adoptados por
algunos palses europeos.

"Ademds, nuestro pais se encuentra vinculado por la convencion unica
sobre estupefacientes, adoptada por la Conferencia de las Naciones
Unidas reunida el 30 de marzo de 1961 y aprobada por dec.-ley 7672/63,
art. 7% cuyo art. 38 obliga a las partes contratantes a considerar las
medidas que pueden adoptarse para el tratamiento médico, el cuidado y
la rehabilitacion de los toxicomanos y si Sus recursos economicos 1o
permiten a establecer servicios adecuados para su tratamiento.

"Por eso es necesario poner a prueba y aplicar olras medidas que
sustituyan las sanciones penales y de encarcelamiento, a fin de introducir
un verdadero enfoque terapéutico para corregir el comportamiento

desviado de los sujetos.

“Es necesario, en definitiva, comprender, pese a todos los prejuicios, gue
se puede atender al drogado, que el camino de un individuo a la adiccion
es paulatino, no es abrupto, ni se produce de un dia para el otro.

"Fl sujeto puede un dia probar la droga, comenzar luego a consumirla
ocasionalmente y finalmente arribar a un estado de dependencia psiquica
-y en algunos casos fisica- de ella. Frente a estas distintas situaciones o
etapas, las diferentes respuestas que debe proporcionar ef Estado tienen
una gran influencia sobre el individuo. Una respuesta de tipo penal,
tendiente a proteger la salud publica a través de una figura de peligro
abstracto, no tendrd siempre un efecto disuasivo moralizador positivo

respecto del consumidor ocasional 0 aquel que se inicia en la droga, y en
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composicion, decide retomar la doctrina establecida a partir del caso Colavini”.

En una critica a este fallo citada por Horacio Verbitsky en su libro “Hacer la Corte.
La construccion de un poder absoluto sin justicia ni control”, el Dr, Alberto F.
Garay recuerda gue expresiones como ésas solo eran habituales cuando lo que se
modificaba era la jurisprudencia establecida por jueces designados por gobierncs
de facto: “Pareciera que, para la mayoria signataria de esta sentencia, el hecho
politico del nombramiento de nuevos ministros legitimaria per se la revision de la

Jurisprudencia establecida”.

La oportunidad de la accion penal en la administracion de justicia

Ahora bien, sefialados los argumentos de tipo constitucional como quedaron
expuestos, consideremos ahora aquellos de politica criminal que nos convencen de

la oportunidad de este proyecto.

La penalizacion de la tenencia de drogas para propio consumo no la ha erradicado,
ni siquiera disminuido. Los recursos humanos y presupuestarios del sistema penal
todo dedicados a esta materia y, por tanto, restados a otras, no han resultado
eficaces. Tampoco dtiles para disminuir el comercio y trafico de estupefacientes,

cuestion que si debe interesarnos.

La justicia penal debe concentrarse en su misidn y no abordar otras cuestiones que
son ajenas a su misién principal y encontraran una respuesta eficaz en otras areas
del Estado. Los recursos materiales y humanos del Poder Judicial, de por si ya
bastante escasos, no deben desperdiciarse en perseguir a las victimas de la droga,
sino que deben estar dirigidos en cuanto a esta problematica en poner tras las
rejas a las mafias que manejan el trafico, el lavado de dinero y otros negocios
ificitos derivados o conexos.

Sirva de ejemplo a nuestros fundamentos el siguiente dato, extraido de un informe

del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias penales y sociales: “En cuanto al

tipo de delitos perseguidos, el fuero federal con asiento en la ciudad de Buenos




SH Comara do Dipustactos do ba Nacisn

Aires, persigue mayoritariamente los vinculados con infracciones a la ley 23.737 de
estupefacientes (56% del total de los casos). Durante €l periodo 2002-2003, del
total de casos ingresados en este ambito, se elevaron a juicio el 1,37% de los
casos y se obtuvo una condena en el 0,52% de los casos. £n ningun caso se trato

de condena en materia de organizacion o financiamiento de trafico, ni tampoco de

casos de almacenamiento de estupefacientes”.

El flagelo de la drogadiccién es un problema de suma gravedad, que debe ser
atendido por el Estado. Pero debe separarse el ambito de las politicas de salud del
ambito del derecho penal. La justicia debe perseguir a los narcotraficantes y €l
Ministerio de Salud y otras areas del Estado vinculadas con las politicas sanitarias,

educativas y sociales, prevenir la drogodependencia y ayudar a los adictos a

superar su-enfermedad.

El presente Proyecto de Ley reedita la propuesta del expediente §-2557/04 de mi

autoria.

Por lo expuesto pido a mis pares la aprobacién del presente Proyecto de Ley.

NA'BEATRIZ CONTI
)':lPUTADA NACIONAL



