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3. Politica de drogas,
autonomia y libertades civiles:
Los aportes del fallo Bazterrica

Ileana Arduino*

Sumario: 1. Introduccion. II. Algunos antecedentes del contexto precedente y su
impacto legislativo. I11. El criterio en torno a la penalizacion seguin la Corte Suprema
del gobierno de facto. IV. Apuntes necesarios para comprender el debate consti-
tucional: acerca del articulo 19 de la Constitucion Nacional. V. La recepcion
jurisprudencial de la criminalizacion de la tenencia de estupefacientes con fines
de consumo personal: el fallo Colavini. VI. Con la democracia, cambio la Corte y
llego Bazterrica. VII. Algunas notas sobre el caso y su llegada a la Corte. VIII. El fallo
en cuestion. IX. Los destacados del voto del juez Petracchi de cara a los debates
pendientes. X. Cuando la primavera democratica llegé a su fin: el retorno puni-
tivo con el caso "Montalvo". XI. A modo de conclusion.

I. Introduccion

En este trabajo se hara referencia a la decision que tomo en 1986 la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) en el caso "Bazterrica".! Se trata de
un pronunciamiento relevante por el sentido de la decisién en tanto
declar6 inconstitucional la penalizacion de la tenencia de drogas para
consumo personal, porque afecta la libertad, autonomia y privacidad de
las personas (art. 19 CN.), pero también por el contexto historico y
politico. Apenas tres afos antes se iniciaba el proceso de recuperacion
de la democracia tras siete afios de dictadura y terrorismo de Estado.

* Abogada con orientacion en derecho penal por la Universidad Nacional de Buenos Aires. Integrante
de RESET-Politica de Drogas y Derechos Humanos. Coordinadora del Grupo de Trabajo Feminis-
mos y Justicia Penal de INECIP. Fue Directora de Derechos Humanos del Ministerio de Defensa de
la Nacion (2006-2010 y Secretaria de Politicas de Prevencion y relaciones con la Comunidad del
Ministerio de Seguridad de la Nacion (2010-2012. Actualmente es Secretaria letrada en el Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, Argentina.

! "Bazterrica, E" fallos 308: 1392, resolucion del 29 de agosto de 1986. En la misma fecha la Corte
resolvio también el caso "Capalbo" para lo cual se limitaron a remitirse a los fundamentos dados en
el primero aqui mencionado.
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En Argentina, el sistema de justicia ejerce un control de constitucionali-
dad difuso,? es decir, se deposita en cada juzgado de la estructura judi-
cial (local o federal) del pais la tarea de efectuar dicho control, pero el
alcance del pronunciamiento se limita al caso concreto en que se de-
cide. Aun asi, la jurisprudencia de la Corte suele ordenar criterios
mediante la adopcion por los tribunales inferiores. Segun veremos, el
criterio de este fallo duré poco y ya en 1990 la Corte sostuvo la consti-
tucionalidad de la penalizacion de la tenencia de estupefacientes con
fines de consumo personal, en el caso "Montalvo", volviendo a los cri-
terios que la Corte habia fijado en plena dictadura a partir del caso

"Colavini".?

Analizado retrospectivamente, mas alla de la fugacidad de su vigencia,
a casi 35 anos de aquella decisién merece ser revisitada por su conexion
con el caso "Arriola"* dictado 25 afos después. Pero también es justo decir
que, asi como "Bazterrica" puede ser considerado un ejemplo de deci-
siones de caracter liberal centrado en la primacia de ciertas libertades
individuales, en la relacion con el poder estatal, también compartia pre-
supuestos con los fallos de la dictadura que luego fueron retomados por
la mayoria en 1990 en el caso "Montalvo".” Esto es, a cierta impronta
patologizante, una asociacion casi total entre uso de drogas y enferme-
dad, del consumo como sinénimo de patologia y de las drogas como
sinonimo de flagelo o peste, entre otras. Se trata mas bien de una conti-
nuidad apoyada en la persistencia de presupuestos politicos e ideolo-
gicos con que se asumieron en el ambito judicial, los distintos climas
politicos locales e internacionales en torno al tema, la relacion entre

las drogas y las personas.

2 Conforme la doctrina sentada en los casos "Sojo, Eduardo", fallos 32:120, resolucion del 20
de septiembre de 1887 y "Municipalidad de la Capital ¢/Elortondo", fallos 33:162, resolucion del
31 de octubre de 1884.

? "Colavini" fallos 330:254, decision del 28 de marzo de 1978.

*"Arriola" fallos 332:1963.

° "Montalvo" fallos 313:1333.
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Para dar cuenta de esto, antes de ingresar al fallo, se haran referencias
al contexto politico, normativo y jurisprudencial precedente, a efectos de
comprender mejor el impacto de la decision.

II. Algunos antecedentes del contexto precedente
y su impacto legislativo

Durante el gobierno del general Ongania, que habia llegado al poder
mediante un golpe de Estado,’ se introdujo una reforma al Codigo Penal
que excluia la penalizacion para casos de tenencia de drogas siempre que
no se excediera el consumo personal. Esa reforma ocurrio en 1968 y
estuvo vigente hasta 1973, afo en que sanciono la Ley No. 20.509.7 Asi
fue como, en esos anos, se dio una situacion inédita y tinica desde enton-
ces, en que expresamente se excluyo la persecucion de la tenencia que

no exceda el consumo personal.®

Al ano siguiente, en 1974, se dicto6 la Ley No. 20.771 llamada "Régimen
penal de las conductas delictivas concernientes a estupefacientes". En su
articulo 6 establecia:

Sera reprimido con prision de uno (1) a seis (6) afios y multa de
cien ($ 100) a cinco mil pesos ($ 5000) el que tuviere en su poder

© El presidente derrocado en 1966 por ese golpe de Estado era Arturo Illia. Entonces se "inicio el
periodo bautizado por sus promotores como «Revolucion Argentina» (1966-1973). Estos pertene-
cian a la faccion «azul» del ejército y a la aristocratica arma de caballeria, fuertemente antiperonista
y conservadora [...] A diferencia de otros golpes militares, aqui se hicieron cargo del Estado el
conjunto de las Fuerzas Armadas a través de una Junta de Comandantes, y no determinadas
facciones; de alli que las ciencias sociales los llamaran «golpes institucionales»; para mas detalles
véase el Atlas historico de Latinoamérica, tomo I, capitulo UU, UNLA, disponible en: «http://
atlaslatinoamericano.unla.edu.ar/assets/pdf/tomo2/cap2.pdf», en especial la p. 72.

" Cuando el gobierno constitucional de Héctor Campora gano las elecciones y llegé al gobierno el
25 mayo de 1973, inmediatamente derogé las normas de gobiernos de facto precedentes, mediante
la sancion de la ley No. 20.509. Ello alcanzo la reforma que se habia hecho en el ano 1968 al
Codigo Penal.

% Conrad, C., Canabal, Ignacio, Ascolani, P. y Bertoni, D. (2014), Marihuana en Argentina. Historia,
rendimientos, usos industriales y sociales del cannabis sativa, Pablo Ascolani, Editor, Rosario, Santa Fe
Argentina. Ahi se explica esta disrupcion liberal en el contexto de una dictadura de corte conserva-
dor y catélico, con el rol protagonico en esa reforma de un jurista liberal como Sebastian Soler.
Véase p. 18.
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estupefacientes, aunque estuvieran destinados a uso personal.
[El subrayado es propio.]

La conjuncion "aunque" que aparece subrayada, definia un limbo le-
gislativo en que habia quedado la situacion de la tenencia con fines
de consumo personal y se resolvio inequivocamente por la respuesta

criminalizante.’

El mensaje mediante el cual el Poder Ejecutivo Nacional (PEN) elevo
aquel proyecto de ley al Congreso de la Nacion para su consideracion,
reune todos los lugares comunes en los que se apoya y legitima la reto-
rica bélica y patologizante habitual en torno a las drogas y su uso. También
tuvo un peso notable la instrumentacion de esta reforma en el contexto

de guerra contra la llamada "subversion".'?

En cuanto al primer tipo de construccion discursiva, se asigna a los con-

sumidores la potencia de producir contagio social, por ejemplo:

Hay quienes piensan, —hace saber un informe de la Organizacion
de las Naciones Unidas, preparado por su Comision de Estupefa-
cientes— que somos libres de envenenarnos como nos place, y,
por consiguiente, todo esfuerzo que haga la sociedad por impedir

a un toxicomano que se entregue a su vicio constituye un atentado

° Para mas detalles sobre antecedentes legislativos en materia de drogas en Argentina, véase Gomez,
R., La legislacion penal Argentina sobre drogas. Una aproximacion histérica, V Congreso Internacional
de Investigacion y Practica Profesional en Psicologia, XX Jornadas de Investigacion Noveno Encuen-
tro de Investigadores en Psicologia del MERCOSUR, Facultad de Psicologia-Universidad de Buenos

Aires, 2013.

' Tomo aqui la segmentacion en etapas propuesta por Corbelle, E, "La construccion social del
‘problema de las droga en Argentina 1919-2018", publicado en Revista Ingesta, vol. 1 nam. 1, San
Pablo, Brasil, marzo de 2019, donde sostiene: "consideramos heuristicamente util segmentar la
historia reciente en seis grandes periodos: el de los precursores (fines del siglo XIX a mediados del
siglo XX), el de la implementacion de un modelo represivo terapéutico (desde mediados de la

década de los sesenta a principios de la siguiente década), el de la "campania antisubversiva"

(mediados de la década de los setenta a principios de los ochenta), el que se inicia con el retorno
ala democracia (1983-1990), el que comienza en la década de los noventa y finaliza en los primeros

anos de este siglo y, por tultimo, el que culmina en nuestros dias", p. 15.
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contra la libertad individual. Es una idea insostenible en una
sociedad moderna, pues el toxicomano no solo se destruye a
si mismo, sino que, al hacerlo asi, causa perjuicio a quienes lo
rodean.!

Durante el debate parlamentario no se ahorraron advertencias de tipo
apocaliptico senalando que la sancion de una ley de fuerte naturaleza
punitiva como la que se proponia resultaba indispensable, un "antidoto"
frente al riesgo cierto de desintegracion social, todo con ausencia total

de evidencia.

Decia, por ejemplo, el senador Frois Regis que "[e]l presente proyecto
tiene un fin eminentemente social: el de proteger a nuestra comuni-
dad ante uno de los mas tenebrosos azotes que atenta contra la salud
humana";'? e incluso las defensas frente a la federalizacion de los delitos
previstos en aquella ley se basaba en argumentaciones tales como "pre-
servar la salud fisica y moral de la nacién","” abonando la metafora de
cuerpo social integrado por cuerpos individuales, que se pueden inter-

venir como medios para un postulado fin colectivo.

Por otra parte, el debate parlamentario también da cuenta de las cons-
tantes evocaciones a la dinamica amigo/enemigo exacerbadas en la época,
que propiciaban para los mas diversos conflictos y sin muchos matices,
politicas de aniquilamiento. Bastaba con reducir todo a la categoria de

"subversion", real o potencial, daba igual.

Se sostenia que la aniquilacion del trafico de drogas era un instrumento

para responder a objetivos de "defensa nacional" y lucha contra la "sub-

'"'Inserto en el Diario de Sesiones de la Honorable Camara de Diputados de la Nacion, 19 de sep-
tiembre de 1974.

12 Cf. Diario de Sesiones del Senado de la Nacion, 210. sesion ordinaria, 26 y 27 de septiembre
de 1974.

13 Cf. Diario de Sesiones del Senado de la Nacion, 210. sesion ordinaria, 26 y 27 de septiembre
de 1974, intervencion del senador Diaz Bialet.
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version" y "seguridad nacional",'* y en ese marco la persecucion penal
era indispensable para la preservacion del individuo en todo lo concer-
niente a su interrelacion social, lo cual constituia un "imperativo de la

defensa nacional"."

Conforme la dinamica politico—institucional de los paises de la region,
los anos setenta fueron tiempos en que el pleno auge'® de la Doctrina
de la Seguridad de Nacional (DSN)'" se catalizaba bajo concepciones
militarizadas de los mas diversos aspectos de la vida social de nuestros
paises, lo cual se advierte también en esta reforma. No esta de mas apun-
tar en esta resefia que apenas poco mas de un ano antes de la aprobacion
de esta ley, el lo. de julio de 1973, el gobierno de los Estados Unidos
habia inaugurado la Agencia para el cumplimiento de leyes Anti—Drogas

(DEA, por sus siglas en inglés).

Una de sus cabeceras regionales fue, precisamente, Buenos Aires, donde
habia estado basada su antecesora, la BNDD,' mas por su alineamiento
con Estados Unidos que por un objetivo prioritario en materia de
narcotrafico.'

" Véase Gomez, op. cit., p. 85.

> Cf. Mensaje de elevacion del proyecto de ley del PEN a la HCDN, diario de sesiones 27va.
Reunion, continuacion de la 120. Sesion ordinaria de la Camara de Diputados, 1 de septiembre de
1974, p. 6.

'* Se menciona como pleno auge, pues la doctrina llevaba ya mas de una década desplegada en el
cono sur. En Argentina fue el sustento del Plan CONINTES, un despliegue represivo dirigido a
perseguir manifestaciones obreras y resistencias politicas como las del peronismo, que continuaba
proscripto, dispuesto por el presidente Arturo Frondizi, mediante un decreto secreto que comenzo
a ejecutarse el 13 de marzo de 1960.

'"En este sentido parece pertinente recuperar esta caracterizacion efectuada por Francisco Buitrago:
"La Doctrina de Seguridad Nacional es una concepcion militar del Estado y del funcionamiento
de la sociedad, que explica la importancia de la "ocupacion” de las instituciones estatales por parte de
los militares. Por ello sirvi para legitimar el nuevo militarismo surgido en los afos sesenta en
América Latina. La Doctrina tomo cuerpo alrededor de una serie de principios que llevaron a con-
siderar como manifestaciones subversivas a la mayor parte de los problemas sociales" en "La doctrina
de seguridad nacional: materializacion de la guerra fria en América del Sur", Revista de Estudios Socia-
les, ntm. 15, junio de 2003, disponible en: «http://journals.openedition.org/revestudsoc/260880»
'8 Bureau of Narcotics and Dangerous Drugs (1968-1973).

' Cf. Pérez Ricart, "El papel de la DEA en la policializacién de la politica de drogas en América
Latina" en Foro internacional, vol. 58, nam. 1, México, ene./mar. 2018, en especial pp. 19 y ss.,

yp. 33.
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No se trata de forzar una preponderancia del discurso contra las drogas en
aquellas configuraciones militarizantes de mediados de la década de
1970, pero existen trabajos que rescatan ese vinculo. Al respecto, senalo
Florencia Corbelle:

A mediados de los afios setenta [...] Si bien Argentina no era un
pais productor [...] ni el blanco principal de las politicas estado-
unidenses, las disposiciones penales vigentes eran de principios
de siglo, por lo que el pais se encontraba atrasado en materia
legislativa, en particular, la relacionada con el trafico de drogas y
el cultivo de plantas ilicitas. En este sentido, el Convenio de Coope-
racion Binacional renovado entre Estados Unidos y Argentina, en
mayo de 1974, se penso seria un recuerdo al pafs de las obligacio-
nes contraidas en los organismos internacionales y regionales para
controlar el trafico y la producciéon de materias primas. Sin
embargo, el espiritu del acuerdo estuvo, mas bien, centrado en el
consumo que ciertos grupos supuestamente hacian de sustancias
psicoactivas ilegales (Aureano, 1998). En palabras del embajador
norteamericano Robert Hill, "Las guerrillas son los principales
consumidores de drogas en la Argentina, por lo tanto, la campana
antidrogas sera automaticamente una campana antisubversiva"
[citado en Weissmann, 2005, p. 154].%°

Aun con un contexto en el que el enemigo principal era el "comunismo",
la "lucha contra las drogas" fue instrumentada también en aquellos dis-
cursos, y puede ser considerada, retrospectivamente, una acumulacion,
un peldano necesario para los tiempos venideros. Al mismo tiempo, el
proceso de militarizacion y autoritarismo que gano la region también
fortalecio la impronta punitiva en materia de drogas.?' Tras los saldos
criminales por violaciones gravisimas a los derechos humanos que dejo
el impulso de dictaduras militares en la region, fue necesario acomodar la
misma vocacion de injerencia de siempre en nuevos moldes y discursos.

2 Corbelle, E, op. cit., pag. 22.
21 Cf. Pérez Ricart, op. cit., p. 15.
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La emergencia de la doctrina de las "Nuevas Amenazas", que desde fines
de los afnos ochenta tuvo como uno de sus epicentros la guerra contra las
drogas, coloco a las sustancias y a las personas que las consumen, como
figuras principales en el elenco de amenazas a la estabilidad institu-
cional. Asi, se constituyd como doctrina de reemplazo para la injerencia y
militarizacion en la region, llegando a configurar lo que en nuestros dias
han llamado una auténtica doctrina de reemplazo de la Doctrina de Segu-
ridad Nacional (DSN), la Doctrina de la Inseguridad Nacional (DISN).*

:Y qué paso con la Ley No. 20.771? Al desencadenarse la tltima dic-

1,2 el nivel represivo tenia donde

tadura clero-civico-militar y socia
apoyarse, una legalidad para la persecucion provista por un gobierno
democratico. Cuando la Ley 20.771 fue aprobada, faltaban poco menos de
dos anos para el golpe de Estado del 24 de marzo de 1976.** Unos
anos después, llego el turno de la CSJN para pronunciarse, por primera
vez, respecto de si era o no constitucional penar la tenencia de drogas,

aun en el supuesto de que lo fuera para consumo personal.

III. El criterio en torno a la penalizacion
segun la Corte Suprema del gobierno de facto

Como se dijo antes, la probable contradiccion de la punicion de la tenen-
cia de estupefacientes para consumo personal con las libertades perso-

22 Tokatlian, J., "El gobierno argentino y la Doctrina de la Inseguridad Nacional", Revista Nueva Socie-
dad, disponible en: «https://nuso.org/articulo/el-gobierno-argentino-y-la-doctrina-de-inseguridad-
nacional/».

# "La dictadura debe ser vista antes que, como la obra exclusiva de una cupula militar, como ‘la
expresion de un proceso social regresivo que conjugo la expectativa de multiples fuerzas sociales
[...] concert6 el accionar de sectores militares, religiosos, politicos, sociales. Resulté de un proceso
general de respuesta autoritaria, disciplinaria, represiva a los avances de radicalizacion y lucha de
sectores populares en los arios anteriores™, Villareal J. citado por Sarrabayrouse Olivera, M. J., Poder
Judicial y Dictadura. El caso de la morgue, Editores del Puerto/CELS, Buenos Aires, Argentina, 2011,
p. 7.

** El terror de Estado alcanzo en esa fecha sistematicidad, pero estuvo precedido de diverso tipo de
acciones como las impulsadas por quien ocupaba el cargo de ministro de Bienestar Social, José Lopez
Rega, quien ademas se ocupaba al mismo tiempo de la Triple A, Alianza Anticomunista Argentina,
un grupo parapolicial de extrema derecha que comenzo con las practicas de secuestro, persecucion
y tortura, ya antes de la dictadura. Ese ministro fue el impulsor y voz cantante de la reforma intro-
ducida por la Ley 20.771.
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nales garantizadas por el articulo 19 de la CN fue objeto de menciones
superficiales en el debate parlamentario. Esta contradiccion se saldo a
fuerza de reducciones analiticas que invocaban, sin profundizar, la pri-
macia de lo colectivo sobre lo individual, la impugnacion unanime de la
droga como "flagelo" o "lacra", y el planteamiento de que habia que darlo
todo para preservar una cierta concepcion de lo que la vida colectiva
debia ser.

Ese hilo argumental fue retomado con fuerza en el campo judicial y die-
ron por tierra con la robusta y libertaria letra del articulo 19 de la Cons-
titucién Nacional. Aqui es importante detenerse para comprender como se
ordeno la jurisprudencia y como se subrayo o restringié su alcance segiin

los distintos momentos politico-institucionales locales e internacionales.

IV. Apuntes necesarios para comprender
el debate constitucional: acerca del
articulo 19 de la Constitucion Nacional

El articulo 19 de la Constitucion Argentina del ano 1853 dice asi:

Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofen-
dan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magis-
trados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

Se trata de una norma ajena a la Constitucion de los Estados Unidos,
una de las principales fuentes de nuestra Constitucion histérica conforme
el proyecto de Juan B. Alberdi, aunque habia sido receptada en textos
previos, al menos desde el ano 1815.

La formula fue tomada de la Constitucion para la Republica de Vene-
zuela, del anio 1811 que, a su vez, habia tomado el texto de la Declara-

cion Francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, que en su
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articulo 50. establecia un texto similar al que hoy se mantiene en el
segundo parrafo de nuestro articulo, comunmente denominado "princi-

pio de reserva".”

Sin embargo, en la Convencion Constituyente del afio 1853, mas exacta-
mente el 25 de abril de aquel afio, gano aceptacion la mocion del general
Ferré y en el texto original que sélo ponia como condicién no ofender
"el orden publico", fue reemplazada la expresion por "al orden y a la
moral publica",”® ampliando el margen de debate en torno a la nocion de
acciones privadas y su ambito de proteccion.

Lo cierto es que, puesta en relacion con las demas libertades garanti-
zadas por la Constitucion Nacional, se la ha considerado la garantia de
todas ellas debido a que el principio de reserva que establece, haciendo
de la prohibiciéon un requisito expreso, cuando ha sido bien utilizado, am-
plifica las lecturas de corte liberal del resto del sistema de derechos y
garantias constitucionales.*”

El debate en general ha transitado los siguientes carriles, a saber: si la
norma solo protegia acciones privadas en el sentido intimo que de nin-
guna manera trascienden la esfera interna y subjetiva de las personas
(actos interiores) o si, —como se ha entendido en forma general—, se
referia precisamente a los limites que se imponen ante la posibilidad
de regular acciones exteriores, entendidas como aquellas que son deci-
didas y precisamente ejecutadas en cualquier ambito que ocurran, siem-
pre que no afecten a otras personas.

;Cual es el margen para considerar la concurrencia, o no, de afectacion

a terceros (otras personas o el orden publico)? Esa es la pregunta que

» Cf. Sampay, A., La filosofia juridica del articulo 19 de la Constitucion Nacional, Cooperadora de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, Buenos Aires, Argentina, 1975. Disponible en: «https://
revistas colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/contextos/article/view/2831/2635».

26 Cf. Sampay, op. cit., p. 13.

" Cf. Nino, Carlos S., Fundamentos de Derecho Constitucional, Ed. Astrea, Buenos Aires, Argentina,
1992, pp. 312-313.
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atraviesa cada caso en que el articulo 19 ha sido invocado a los efectos
de plantear que una cierta limitacién, o prohibicién penal como en el
caso que se analiza, violenta esta tutela. Y ;por qué? Porque se trata
de casos que implican debates sobre conductas personales que algunos
pueden considerar disvaliosas y ponen en juego la legitimidad de las
reglas que pretenden regularlas bajo pretexto de proteger a todas las per-
sonas, cuando en verdad podrian estar encubriendo imposiciones éticas
y/o morales acerca de como conducirse, que se vuelven incompati-
bles con el derecho a la autonomia y la libre determinacion de las de-

cisiones de vida.

Desde ya, queda de lado la tesis restrictiva que asociaba accion privada
con accion interna, puesto que "los actos que por su naturaleza no tras-
cienden y, por consiguiente, cuyos efectos quedan en la inmanencia del
operante, son los actos completamente internos, que tienen por prin-
cipio una facultad del alma cognoscitiva y/o afectiva. Logicamente los
actos internos no caen bajo la regulacion del Estado".”

Los grandes debates han estado ligados a decisiones que comprenden
sobre todo acciones que de un modo u otro son consideradas danosas
o lesivas de la integridad fisica o de los propios derechos, o bien casos en
los que, so pretexto de regular aspectos de la vida social y sus institu-
ciones, coartaban indebidamente la libertad personal.

V. La recepcion jurisprudencial de la criminalizacion
de la tenencia de estupefacientes con fines de consumo
personal: el fallo Colavini*®

En el ano 1978 la Corte Suprema de la dictadura se pronuncio sobre esta
cuestion en el caso "Colavini". Con pereza intelectual hizo suyos los plan-

teamientos alarmistas y moralmente perfeccionistas, valiéndose de ape-

% Sampay, E., op. cit., p. 18.
2 "Colavini" fallos 330:254, decision del 28 de marzo de 1978.
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laciones al interés colectivo por sobre las garantias individuales, y en un
contexto social e institucional en el que aquéllas estaban particularmente

devaluadas, sostuvo la constitucionalidad de la prohibicion.

Debe referirse primero el dictamen del Procurador General que, en lo
sustancial, los jueces tomaron en su fallo. En opinion de aquél, la prohibi-
cién contenida en el articulo 6 de la Ley No. 20.771, en lo relativo a
tenencia de estupefacientes aunque fuera con fines de consumo personal
—en el caso, el sennor Omar Colavini habia sido detenido con dos ciga-
rrillos de marihuana en su campera, detectados en el marco de una
detencion policial en una plaza de la localidad de El Palomar, provin-
cia de Buenos Aires—, era compatible con las libertades individuales tal
como ellas eran formalmente reconocidas por el articulo 19 de la Cons-

titucion Nacional.

Con anterioridad, la Corte habia efectuado consideraciones en el caso

||Jaura||30

que auguraban’ la decision adoptada en este caso. Alli se
debatia una cuestion de competencia entre la justicia local y la justicia
federal, y no centralmente sobre la constitucionalidad de la punicion del
consumo. No obstante, el Procurador General, en su dictamen que
luego seria adoptado por la CSJN, no perdio la oportunidad de senalar

lo siguiente:

Es necesario advertir, como se hizo en el debate parlamentario
correspondiente con cita de Nerio Rojas, que el vicioso es uno
de los términos del binomio del trafico clandestino [...] y que
toda legislacion debe ir contra ambos, dado que por encima del
interés particular esta el interés general que dicho individuo trata

de alguna manera de resquebrajar.

0 "Taura" fallos 292:534, decision del 16 de septiembre de 1975.

*! Cf. Bozzos Roses, D., "Criminalizacion de la tenencia de drogas para consumo personal ;Solucion
o parte del problema?" publicado en El psicoandlitico, disponible en: «http://www.elpsicoanalitico.
com.ar/num18/sociedad-bozzos-rozes-criminalizacion-tenencia-drogas-consumo-partel.php».
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Idéntica concepcion se sostuvo en el caso "Colavini", construida en lo
sustancial, con base en argumentos referidos al consumo individual
como una actitud danina del conjunto del cuerpo social, la conexion
causal entre el consumo, la produccion y el trafico, todo regado de
metaforas, que recuperaban en el campo judicial, el trinomio drogas,
delincuencia y subversion, que habia caracterizado el debate en el am-
bito del Poder Legislativo. Un buen resumen de todo eso puede verse
en este tramo del dictamen al que hicimos mencién, adoptado por los
jueces de la CSJN:

La degeneracion de los valores espirituales esenciales a todo ser
humano, producidos a raiz del consumo de estupefacientes, hacen
que esta accion exceda el calificativo de un simple vicio indivi-
dual, pues perturba, en gran medida, la ética colectiva, constitu-
yendo un ejemplo que el Estado, sobre quien recae el deber de
tutelar la moralidad publica no puede prohijar.

Si no existieran usuarios o consumidores, no habria interés eco-
nomico en producir, elaborar y traficar los estupefacientes de
modo que, si no hubiera interesados en drogarse, no habria tra-
fico ilegitimo de drogas.

El uso personal de estupefacientes constituye una accion suscep-
tible de caer bajo la orbita coercitiva del derecho, estando exclui-
da, por tanto, del ambito de libertad que senala el art. 19 de la
Constitucién Nacional.

Un ano después, en el caso "Fiscal ¢/Roldan G", resuelto el 9 de agosto
de 1979, a contrario sensu, la Corte concedio un recurso al Fiscal Federal
y revoco una absolucion que habia dictado la Camara de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional de la Capital Federal en favor de la sefiora
G. Roldan quien habia sido detenida en posesion de un medicamento
llamado "Mandrax", utilizado comtnmente con finalidades analgésicas.

La Camara de Apelaciones, al revocar la condena que le habia impuesto el
juez de primera instancia, sostuvo que la penalizacion prevista en el articulo



58 El control de constitucionalidad de las Altas Cortes sobre la prohibicion del consumo de cannabis...

6 de la Ley No. 20.771 no estaba dirigida a cualquiera sino a "aquel que
posee drogas para un uso, no de alivio de sus males, sino en forma de
vicio o como antesala del mismo" y entendia que estas circunstancias
no se habian podido probar en el caso. Sin embargo, con apoyo en "Co-
lavini", la Corte descarto esa posibilidad interpretativa porque enten-
di6 que aquella decision le daba relevancia a una discusion que la ley no
hacia, en una lectura literal en extremo, aunque fuera de uso personal
decia el articulo 6, frente a lo cual, cualquier disquisicion sobre las fina-
lidades era innecesaria e irrazonable. Ese criterio fue ratificado en el ano

1981 en el caso "Valerio".??

Asi, hubo que esperar hasta el ano 1986 para que una nueva decision
judicial pusiera en entredicho algunos aspectos de la compatibilidad
entre el sistema de libertades que garantizaba la Constitucion Nacional
de 1853, vigente por entonces.”

VI. Con la democracia,
cambio la Corte y llego Bazterrica®*

En el ano 1983, mediante elecciones populares después de un poco mas
de siete afios de dictadura, llego al gobierno Raul Alfonsin. Se iniciaba
entonces, un 10 de diciembre, la transiciéon hacia una democracia que,
desde entonces, no sin sobresaltos, ha ganado estabilidad como nunca
en la historia contemporanea de Argentina. Tras todos estos anos de
terrorismo de Estado se produjo una lenta reconversion institucional.

El Poder Judicial fue, como poder de Estado, de lo mas rezagado en ese

32 "Walerio", fallos 302:1203, decision del 25 de agosto de 1981.

*En el afio 1994, la Constitucion Nacional fue reformada y, en lo que respecta a derechos fundamen-
tales, los compromisos del Estado fueron reforzados conforme al proceso de constitucionalizacion
de instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos que desde entonces gozan de
jerarquia constitucional y supralegal (conf. Articulo 75, inciso 22, Constitucién Nacional).

** La referencia obligada, por su caracter pionero y por ser tan exhaustivo como el fallo mismo, es
Nino Carlos S., ";Es la tenencia de drogas con fines de consumo personal una de las "acciones pri-
vadas de los hombres?" en Constitucion y Derechos Humanos, Astrea, 1991, Buenos Aires, Argentina,
tomo I, p. 570.
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proceso, pues quienes cumplieron funciones en dictadura, salvo que
mediara su propia voluntad de abandonar la funcién, continuaron como

jueces de la democracia una vez finalizada aquélla.

Resulta necesario aqui aclarar que una nota peculiar de aquella dicta-
dura fue mantener el funcionamiento de un sistema de justicia en un
auténtico como si, aunque en muchos casos desplazando jueces y colo-
cando otros, pero la dictadura "no ‘fund®’ un nuevo Poder Judicial, sino

que se monto sobre la estructura existente".”

De ahi que, al funcionar el Poder Judicial, la CSJN tuvo durante aquella
dictadura la oportunidad de pronunciarse acerca de la compatibilidad
entre la prohibicion contenida en el articulo 6 de la Ley No. 20.771 y la
Constitucion Nacional en su articulo 19, conforme a los casos referidos
en el apartado anterior.

Quienes habian integrado la CSJN como jueces renunciaron y eso dio
oportunidad al flamante gobierno de Raul. R. Alfonsin de nombrar a
todos sus integrantes, conforme al mecanismo de la Constitucion Nacio-
nal (1853) que habia vuelto a regir. En el anio 1986, ya con tres afios de
funcionamiento bajo aquella nueva integracion, la Corte Suprema resol-

vio en el caso "Bazterrica".

VII. Algunas notas sobre el caso
y su llegada a la Corte

Gustavo Bazterrica habia sido detenido en 1981 en su casa, donde fueron
hallados segun las constancias de la causa, 3.6 gramos de marihuana
y 0.06 gramos de cocaina. Como resultado de ello, se le habia conde-
nado a una pena de un afo de prision en suspenso, multa y costas, por
considerarlo penalmente responsable del delito de tenencia de estupe-
facientes conforme a lo establecido por el entonces vigente articulo 6 de

% Sarrabayrouse Olivera, M. J., op. cit., p. 8.
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la Ley No. 20.771. Esa condena fue confirmada por la Sala IV de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capi-
tal Federal.

Contra aquella decision, la defensa del senor Bazterrica interpuso un
Recurso Extraordinario Federal (REF) ante la CSJN, en el que sostenia
la inconstitucionalidad del articulo 6 de la Ley 20.771, de conformidad
con lo establecido en el articulo 19 de la Constitucion Nacional, espe-
cialmente si se atendia a la escasa cantidad de sustancias que habian sido
secuestradas estando bajo su posesion. La Sala IV entendio que la defensa
habia logrado articular un caso federal susceptible de habilitar la compe-

tencia de la Corte Suprema y el recurso fue concedido.*

El Procurador General, a quien se le habia corrido vista a efectos de que
emitiera el correspondiente dictamen, se pronuncié por la constitu-
cionalidad de la penalizacion. El doctor Juan Octavio Gauna, también
designado con la llegada del flamante gobierno constitucional, sostuvo
que "[...] [e]ln cuanto a la pretensa invalidez constitucional del art. 60.
de la ley 20771 los argumentos del recurrente no son sino repeticion de
aquéllos que ya fueron desestimados por esta Corte [...] y no consiguen

a mi juicio conmover los fundamentos entonces dados".

Es decir, consideré que no habia motivos para apartarse de lo que la
Corte, conforme a su composicion durante la dictadura, habia resuelto
para los casos "Colavini" y "Valerio". A su juicio, el derecho a la intimi-
dad no se veia afectado por esta decision de criminalizar la tenencia de
drogas para consumo personal porque "[...] por los antecedentes y efec-
tos que supone, es conducta que trasciende los limites del derecho a la
intimidad, protegido por el art. 19 de la Constitucion Nacional".

%% En el recurso también se articulaba un agravio referido a la afectacion de la garantia de inviolabi-
lidad del domicilio que, conforme a lo establecido en el articulo 18 de la Constitucion Nacional que
se habria producido segun la consideracion de aquella parte como consecuencia de la forma en
que llevaron adelante el allanamiento en el domicilio del sefior Bazterrica. Ese agravio fue descartado.
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Como corolario de ese criterio, sostuvo que prohibir penalmente dicha con-
ducta era completamente compatible con la necesidad de evitar "las
consecuencias que para la ética colectiva y el bienestar y la seguridad
general pudieran derivar de dicha tenencia, excepcion hecha de la desti-
nada a un empleo legitimo justificado por la medicina".

A su juicio, al tratarse de un delito de peligro abstracto, cuya presuncion
era facultad del legislador, bastaba con la tenencia de la sustancia y
con que se supiera que lo que se poseia era una sustancia prohibida. Sin
embargo, no es eso lo que se discutia, pues nadie sostenia que el peligro
invocado no fuera abstracto, sino si bastaba con invocar un peligro abs-
tracto para responder penalmente. Mds aun considerando el modo en
que el supuesto peligro era construido. Como veremos luego, sélo el voto
del juez Petracchi se ocupo de ese punto.

En cuanto a las diferencias en torno a la finalidad del consumo, sostenia
que era un debate irrelevante puesto que equivalia a agregar requisitos
no considerados al momento de legislar, pues al decir la norma "aunque
fuera para consumo personal" se agotaba la tipicidad del acto en la mera
posesion. Para ello se apoyaba en el caso "Maldonado",*” resuelto el pri-
mero de marzo de 1983, donde la CSJN habia establecido en el conside-
rando 4 que:

[...] los motivos en virtud de los cuales [se posee] la sustancia
[...] carecen de relevancia para resolver la cuestion en examen
toda vez que al resultar sancionada esa conducta como de peligro
abstracto, dicho peligro existe en tanto la sustancia conserve sus
cualidades y sea apta para ser consumida por cualquier persona
con o sin el consentimiento de su tenedor, y es por ello suscepti-

ble de ser castigada.

En sintesis, el doctor Gauna hizo suyo el criterio establecido por la
Corte entre 1978 y marzo de 1983 e insistié con que lo relevante no es

37 "Maldonado", fallos 305:139.
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si en efecto hay trascendencia de la conducta por fuera de la esfera per-
sonal, sino que alcanzaba con la posibilidad de que la hubiera. Luego,
a su juicio, el peligro abstracto tomado en cuenta al sancionar la norma

era una consideracion legitima.

Ante la impugnacion de la defensa de Bazterrica que senala el caracter
absurdo de conectar la conducta del acusado con la hipotética imitacion
de "otros" genéricamente considerados, tal como habia hecho la Corte al
considerar la conducta de Colavini en el fallo anterior, el procurador
volvia a traer aquel argumento y tautologicamente respondia sobre la
validez de ese razonamiento, con cita de la Corte en aquello que preci-

samente estaba siendo impugnado:

[...] como lo demostrara la Corte [...] la tenencia de estupefa-
cientes en todos los casos posee, por lo menos, la trascendencia
que resulta del hecho del trafico, fendmeno inconcebible si no
hubiera tenedores consumidores. Ademas, ha de computarse la
posibilidad, implicita en toda tenencia, de la extension del habi-
to por la via de la imitacion o del ejemplo, asi como la hipotesis de
que el trafico ilicito se realice a través de la portacion de canti-
dades pequenias que permitan invocar al tenedor, en caso de
ser descubierto, que se trata de estupefacientes para consumo

personal [...]

Como puede advertirse, en el dictamen se trataba como demostracion lo
que era una mera especulacion, de corte alarmista, con concepciones que
reducen a las personas a meros imitadores expuestos a riesgos deriva-
dos de las conductas de otras personas. También intento revalidar todas
las aseveraciones que habia hecho la CSJN en "Colavini", aun cuando
—como se encargo luego de analizar minuciosamente el juez Petracchi—
eran un catalogo de prejuicios y fantasias que, a lo sumo, acreditaban
ostentacion de ignorancia acerca del trafico y las dinamicas minimas de
la economia, al sostener que una forma eficiente de organizarlo consiste

en traficar cantidades insignificantes.
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Mas absurdo aun se revela este argumento —invocado como vara de razo-
nabilidad— si consideramos que la normativa bajo analisis no conside-
raba minimo, promedios o maximos de cantidad de sustancias, para
distinguir entre las distintas figuras que se habian incluido en la Ley
20.771.%8

Hasta aqui el dictamen del procurador, suscripto el 13 de junio de 1985
que, en resumidas cuentas, proponia a la Corte de la democracia mante-
ner el statu quo consolidado al calor de un proceso legislativo iniciado en
1974 por el sector mas conservador del ultimo gobierno constitucional,
pero con apoyo parlamentario de todo el arco politico. Una interven-
cién conservadora en una escena judicial que empezaba a interpelar sus
propias producciones en materia de reconocimiento de libertades, a través
de otros casos contemporaneos en los que se discutia la relacion Estado
y ciudadania en torno al alcance del articulo 19 de la Constitucion
Nacional.*

VIIL. El fallo en cuestion

La decision de la Corte fue dictada el 29 de agosto de 1986, es decir, mas
de un ano después de aquel dictamen. Si bien los jueces Carlos S. Fayt
y José Severo Caballero se adhirieron al dictamen del procurador y, en
consecuencia, rechazaron el recurso, los tres jueces restantes votaron
por conceder el recurso y declarar la inconstitucionalidad. A continua-

cion, veamos como se construyo aquella decision.

* Aunque excede el objetivo de este analisis, en el debate parlamentario de la Ley 20.771 se habia
planeado una discusion importante en torno a la falta de claridad derivada, precisamente, de con-
templar figuras como la tenencia, cualquiera sea el fin segun el articulo 6, con el almacenamiento
previsto en el articulo 4. En ese debate se discutia también sobre la necesidad y/o conveniencia de
regular tipos penales con exigencias cuantitativas transformadas en requisitos tipicos.

* Contemporaneamente con el fallo que aqui se analiza, sobrevendrian los fallos "Sejean, Juan B.
C/ Zaks de Sejean" donde se declar¢ inconstitucional la imposibilidad de divorciarse legalmente
y unos anos después, en 1989, el fallo "Portillo" sobre libertad y objecion de conciencia. Un poco
antes del que se estudia aqui se habia dictado el fallo "Ponzetti de Balbin" mencionado en el voto
del juez Enrique S. Petracchi en Bazterrica. Fue una época de mucha revision judicial sobre las
libertades y el papel del Estado.
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En términos de mayorias, fue un fallo ajustado. Uno de los jueces de la
mayoria, Enrique Petracchi, lo hizo segtin su voto, lo que implico un desa-
rrollo individual que, ademas del peso especifico que tuvo en su momento,
fue retomado medularmente por la Corte al reexaminar la cuestion en el
ano 2009 en el caso "Arriola". Los otros dos jueces que integraron la ma-
yoria en este caso fueron Augusto César Belluscio y Jorge A. Bacqué.

En los fundamentos coincidentes, esa mayoria fue bastante austera y es
notable la pervivencia de argumentos propios de lo que, conforme a
la clasificacion de Florencia Corbelle a la que se ha hecho referencia mas
arriba, se denomina el "marco de la toxicomania", junto con la idea de
que existe una colectividad que se protege y salva a si misma imponiendo
conductas a titulo individual, tanto asi que no desconectan completa-
mente de los precedentes analizados hasta aqui. Dicen en los conside-
randos 6y 7:

Este tribunal ha valorado la magnitud del problema de la dro-
gadiccion [...] en que destaco la deletérea influencia de creciente
difusion actual de la toxicomania en el mundo entero [...] con
ese fundamento este Tribunal ha considerado licita toda activi-
dad estatal enderezada a evitar las consecuencias para la ética
colectiva, el bienestar, la seguridad general que pudieran derivar
de la tenencia ilegitima de drogas para uso personal.

Acto seguido, introdujeron el punto de diferencia que les permite cambiar
el criterio, claro que sin abandonar el sesgo argumental que se expuso
arriba. Para eso, se preguntaron "si todos los casos de consumo personal
producen tal afectacion", por lo que postularon que las conductas lesivas
dirigidas contra si mismo, sin lesiones sobre otros derechos, no pueden
quedar abarcadas por mandatos de prohibicion. Enmarcaron la cuestion
como un problema probatorio, de acreditacion insuficiente entre el peli-
gro que se decia generaba la conducta y su efectiva concrecion. Sostu-
vieron que no se habia demostrado que la punicién de la simple tenencia
resultara eficaz para neutralizar danos a la seguridad y el bienestar gene-
ral que se venian invocando para justificar la norma penal.
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La revisita del fallo, a casi 35 anos, vuelve mas evidente algunas contra-
dicciones o improntas que habian quedado eclipsadas por la indiscutible
buena noticia que habia traido la decision al declarar la inconstituciona-
lidad de la norma. El consumidor, en el fallo, es tratado como un toxico-
mano,” y los propios jueces sostienen que estan efectuando un analisis

con "marco médico-psicologico".*!

El voto mayoritario también incluye una perspectiva politico-criminal al
recurrir a datos e informes de organismos internacionales producidos
enlaépoca (v.g. ILANUD, OMS, entre otros), remarcando la inconvenien-
cia de la punicion, tanto desde el punto de vista sanitario como por el
caracter criminogeno de las penas breves y de la salida punitiva en gene-
ral respecto de quienes consumen drogas. Al respecto, sostuvieron que
"en el caso de los adictos y los simples tenedores, el encarcelamiento
carece de razonabilidad y puede resultar para tales sujetos un ulterior
estigma que facilita adherirse a modelos de vida criminal y la realizacion
de conductas desviadas, en vez de favorecer la readaptacion social para

la vida productiva".*

Toda la elaboracion doctrinaria en torno a una persona libre que puede
decidir sobre sus acciones, que afortunadamente guié la decision al
momento de analizar la constitucionalidad del articulo 6 de la Ley
No. 20.771 a la luz del articulo 19 de la CN, y culminé con la reivindi-
cacion del derecho a ejercer acciones aunque ellas no sean contestes con
lo que otras personas, en particular el Estado, puedan considerar vir-
tuoso, si con ellas no afectamos a terceros, es un poco contradictoria con

la apelacion a nociones como las de "drogadictos" y "toxicomanos".

La convivencia entre esas distintas caracterizaciones aparece mediada

por la invocacion de recomendaciones internacionales y de la Conven-

* Considerando 8o., del voto de la mayoria.
* Considerando 13, del voto de la mayoria.
*# Considerando 9o., del voto de la mayoria.
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cion Unica sobre Estupefacientes del ano 1961, que recién ahora era
rescatada en su articulo 38, en tanto aconseja evitar la punicion como
principal via de intervencion frente de los toxicomanos.* Es que, acor-
daron los jueces, "es necesario comprender, pese a todos los prejuicios,

que se puede atender al drogado".*

Un tono similar se aprecia en el voto particular del juez Petracchi, al
sostener que debia considerarse que el tema por decidir se relacionaba
"directa o indirectamente con un problema temible: el trafico y consumo
de estupefacientes. La droga es, indudablemente, una lacra que produce
atroces consecuencias en las sociedades modernas", y acto seguido
conecta el consumo con el florecimiento del narcotrafico —no la ilegali-
dad— y asocia consumo con narcodependencia que limita la vida en
multiples sentidos.* O cuando la define como "plaga" y que no esta
en discusion que "la enorme difusion del trafico, y por ende del con-
sumo de estupefacientes constituya uno de los mas graves problemas
sociales que enfrenta el Estado moderno", asignando a las sustancias una
condicion causal de una forma ciertamente reduccionista, colocando
siempre a quien consume como adicto a quien es mejor tratar, en lugar
de calificar como "delincuente".* Todas las concepciones disonantes con
las complejidades que el propio juez plantea en otros momentos del voto,
que son los que le han merecido el reconocimiento que tiene en la his-

toria jurisprudencial de la Corte.

Mas alla de estos criterios resumidos, lo que hizo del fallo "Bazterrica"
una decision historica y una pieza juridica reconocida por sus aportes al
debate sobre las libertades en nuestro pais, sin temor a exagerar, fue

el meticuloso voto del juez Enrique Santiago Petracchi.

* Considerando 10, del voto de la mayoria.

* Considerando 11, del voto de la mayoria.

* Considerando 5o0., tercer parrafo, del voto del juez Petracchi.
* Considerando 16, segundo parrafo, del voto del juez Petracchi.
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IX. Los destacados del voto del juez Petracchi
de cara a los debates pendientes

Si bien, en lo sustancial, el sentido del voto de este juez fue coincidente
con el de sus otros colegas en los aspectos reseniados en los parrafos
precedentes, este fallo adquirio especial relevancia por el desarrollo efec-
tuado en este voto, lo cual demanda un analisis particular. Ello en rela-
cion con dos lineas argumentales, pensando en los debates que atn hoy
se dan en materia de regulacion respecto del uso de drogas.

El primero de ellos, ya adelantado en este texto, fue que en este voto se
conecto el objeto de decision con el proceso de recuperacion de la demo-
cracia’’ que atravesaba en aquellos afos nuestro pais:

La primera circunstancia determinante, cuando el asunto atane
a la consideracion de garantias constitucionales, es la toma de
conciencia de que nuestro pais atraviesa una coyuntura historico-
politica particular en la cual [...] se intenta reconstruir el orden
juridico, con el objetivo de restablecer y afianzar para el futuro
en su totalidad las formas democraticas y republicanas de convi-
vencia entre los argentinos, de modo que dicho objetivo debe
orientar la hermenéutica constitucional en todos los campos.*

Esa afirmacion debe ser puesta en relacion con lo que se sostiene mas
adelante cuando refiere que debe procurarse el equilibrio entre la omni-
presencia creciente del Estado y el ambito de privacidad al que todos
tenemos derecho (conf. Art. 19 de la CN):

[...] pondra de manifiesto las distancias entre los regimenes
democraticos en que el individuo encuentre el espacio para la
constitucion de su propio plan de vida segtin lo determine la auto-

*En este sentido véase Alegre M. Arriola, "Bazterrica y la igualdad democratica", en Lecciones y
Ensayos, num. 89, UBA, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 131.
* Considerando 5o., segundo parrafo, del voto del juez Petracchi.
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nomia de su propia conciencia y sélo dentro de los limites en los
que no afecte igual derecho de los demas, y los regimenes auto-
ritarios que invaden la esfera de privacidad e impiden que las
personas cuenten con la posibilidad de construir una vida

satisfactoria.®

El enfoque que propone, dados los cambios institucionales, no se limita
a la relacion con el periodo de dictadura inmediatamente anterior, sino a
ciertas circunstancias que tras largos periodos represivos, habian dado
lugar al avasallamiento de las libertades mas elementales de un orden
democratico liberal, a través de la imposicion de formas "correctas" de
conducirnos en la vida: represion por formas de vestir, a la sexualidad,
a los consumos culturales, entre otros, que se vieron robustecidos con-
forme se instalaban gobiernos antipopulares de corte militar, con fuerte

intervencion directa en sectores tales como las universidades.

Alli es donde este voto conecta el peligro autoritario de responder penal-
mente al consumo de drogas con la puesta en riesgo de la posibilidad
de encarar seriamente un proyecto de pais democratico, advirtiendo que
cuanto mas criticos sean nuestros problemas sociales mas debemos
evitar echar mano de salidas autoritarias que hagan tambalear nuestro
sistema institucional.™

En el mismo nivel de analisis, aunque mas adelante en el propio fallo,
se encuentran las consideraciones institucionales y politico-criminales
respecto de las sucesivas reformas al Codigo Penal, hasta llegar a la que
analizaba la Corte en este fallo, la Ley 20.771. Ademas de describir el
proceso de reformas del que se dio cuenta en los apartados iniciales de
este trabajo, el juez Petracchi acierta al senalar que:

[...] la ley [...] al igual que las anteriores, es una reforma al
Codigo Penal en aspectos parciales, y todo su sistema de tra-

* Considerando 10, primer parrafo, del voto del juez Petracchi.
*0 Cf. Considerando 25, parrafo séptimo, del voto del juez Petracchi.
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tamiento del problema del trafico y la adiccion a las drogas
consiste en una estructura de imposicion de penas de notable
severidad, sin que se legisle, como tampoco se habia hecho antes,
en forma global y sistematica sobre la cuestion de los estupefa-
cientes, sobre sus diversos efectos en sectores individualizados
de la sociedad, como jovenes y adolescentes, y sin establecer una
politica general de soluciones alternativas o complementarias de

la mera punicion.”!

Si se situia historicamente y se piensa en las limitaciones habituales de los
pronunciamientos judiciales, rapidamente se puede advertir la diferente
impronta en este voto en el que, en pocas lineas, senala la limitacion
intrinseca que implica abordar punitivamente un fenémeno complejo, y
al mismo tiempo desatender un elenco complejo de obligaciones esta-
tales en materia de salud y politicas sociales, cuya diversidad no se le
escapa. Es decir, no se trata solo de cuestionar el uso de medidas puniti-
vas en si mismo, sino que subraya la gravedad de hacerlo, ademas, sin
intervenir con politicas publicas diversificadas a la altura de lo que iden-
tifica como multiples problemas.

Se trata de una reflexion critica que expresa posiciones aun no consoli-
dadas en la discusion sobre politica de drogas, pero que aparecen pronta-
mente colocadas a mediados de la década de 1980, cuando faltaban
apenas dos afos para que la comunidad juridica internacional reforzara
la impronta criminalizante en la materia. Esas consideraciones, la deci-
sion en el contexto de la nueva democracia y la sospecha del recurso
punitivo como sostén principal de la politica publica de drogas, son los
apoyos a partir de los cuales va a considerar, muy extensamente, la com-
patibilidad entre la prohibicion del articulo 6 de la Ley 20.771 y el régi-
men constitucional.

A diferencia de los pronunciamientos previos plagados de dogmas y tau-
tologias, es un voto muy fundado, con fuerza persuasiva debido a razo-

°! Considerando 14, 3er. parrafo, del voto del juez Petracchi.
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namientos muy minuciosos y una enorme tarea docente por explicitar
conforme a qué categorias se considera finalmente irrazonable legis-
lar penalmente en materia de tenencia de drogas para consumo personal.
Se trata quizas de uno de los excepcionales casos en los que se puede
advertir un despliegue efectivo de control de constitucionalidad cuya
robustez lo volvid, como ya se seiialo, piedra angular del fallo "Arriola"
en que la CSJN retomo este criterio, 23 afios después.

Se trataba de definir cuales son los limites que el articulo 19 de la Consti-
tucion Nacional establece al Estado cuando se trata de casos de acciones
privadas. Parece un juego de palabras, pero no lo es; no se trata de anali-
zar si la conducta es apropiada o no, sino si la regulacion esta autorizada.
Como definimos el problema, incide en la respuesta. La relevancia y
el énfasis no debian ponerse en el ejercicio de las libertades, sino en la
compatibilidad de las restricciones estatales sobre aquellas presumidas
amplias, en este caso, poseer drogas para consumo personal.’”” Lo que
debia analizarse estrictamente era "el poco flexible limite que circuns-
cribe el campo de inmunidad de acciones privadas, [constituido por] el
orden y la moral publicos y los derechos de terceros"”, que en el caso
estaba dado por la legislacion que habia prohibido la tenencia con fines
de consumo personal y cuyo limite era oponible al Estado. De lo contra-
rio, bastaria con asignar relevancia publica por ley a alguna restriccion y
dar por pulverizada la garantia pues no alcanza con una ley formal, sino
que aquélla puede regularlo todo sin entrometerse en las decisiones
sobre el propio plan de vida que no afecten a terceros.’*

Es notable la conexion entre el desarrollo del voto en torno a las exigen-
cias de legalidad que no podrian darse por satisfechas con el mero recurso
a una ley aprobada formalmente por el poder instituido para ello, y lo

que contemporaneamente sostuvo la Corte Interamericana de Derechos

>2 Cf. Considerando 4 del voto del juez Petracchi.
>3 Cf. Considerando 11, primer parrafo, del voto del juez Petracchi.
>* Cf. Considerando 11, segundo parrafo, del voto del juez Petracchi.
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Humanos en su Opinion Consultiva No. 6 (OC 6/ 86),” dictada apenas
unos pocos meses antes de este fallo. En efecto, aquel pronunciamiento
fue enfatico en no limitar la exigencia a la formalidad de que las restric-
ciones a derechos estuvieran contenidas en textos legales aprobados con-
forme a los procedimientos vigentes, sino que, ademas, fijo como criterios
de legitimidad de toda restriccion su razonabilidad, proporcionalidad y
su estricta necesidad en una sociedad democratica; parametros que dialo-
gan directamente con la forma en que se construyen los argumentos del

voto que se analiza aqui. En efecto, dijo alli la Corte Interamericana:

[...] debe subrayarse que de ninguna manera podrian invocarse
el "orden publico " o el "bien comtn" como medios para suprimir
un derecho garantizado por la Convencion o para desnaturalizarlo
o privarlo de contenido real (ver el art. 29.a de la Convencion).
Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de
limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto de una
interpretacion estrictamente ceniida a las "justas exigencias" de
"una sociedad democratica" que tenga en cuenta el equilibrio

entre los distintos intereses en juego.”

Efectua un repaso practicamente integro por el trabajo de Arturo Sampay,
referencia ineludible en la doctrina acerca del articulo 19 de la CN (ya
citado en este trabajo), y encuadra la posesion de drogas para consumo
personal como una accion privada. Luego analiza si ello afecta o no al
orden y la moral publicas,”” tnicos supuestos en los que la restriccion

estatal podria ser admisible.”®

> OC 6-86, "la expresion leyes en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos" consulta efectuada por la Republica Oriental del Uruguay, resuelta el 9 de mayo de 1986,
disponible en: «https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf».

°0 OC 6-86, paragrafo numero 31.

°7 Cf. Considerando 7, ultimo parrafo, del voto del juez Petracchi.

°% El punto excede el objeto del trabajo, pero que una restriccién o regulacion pueda ser admisible
no vuelve automaticamente razonables las medidas de caracter penal, pues atn restaria sopesar su
pertinencia con base en criterios de proporcionalidad, lesividad, necesidad y excepcionalidad,
también recogidos por el orden constitucional. Al respecto véase Ferrajoli, L., Derecho y razon,
Editorial Trotta, Madrid, Espana, 1996, en particular pp. 463-480.
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El voto recorre en detalle la distincion entre acciones internas y exter-
nas a la que ya se hizo referencia y reivindica el "derecho a ser dejado a
solas" como expresion de la autodeterminacion para escoger el propio
plan de vida.”” Inmediatamente después afirma que "el reconocimiento
de un ambito exclusivo en la conducta de los hombres, reservado a cada
persona y solo ocupable por ella [...] resulta esencial para garantizar el
equilibrio entre un Estado cada vez mas omnipresente e individuos cada
vez mas dependientes de las formas juridicas de organizacion de la socie-
60

dad a la que pertenecen",” es un baremo del sistema democratico en

sociedades complejas.

;Como desanda el camino del criterio sentado en "Colavini"? Primero,
sefialando que afirmar que es legitimo el castigo penal porque por ese
medio se evita danar el tejido social, garantizar bienestar y seguridad, tal
como se sostuvo alli, no supera el estatus de afirmacion meramente dog-
matico; pues es dicho "sin sustento en constataciones facticas demostra-
bles, [...] se castiga la mera creacion hipotética de un riesgo, fundandose
en alusion a supuestos peligros, y no a dano concretos a terceros o la

comunidad".%!

Refuta esa afirmacion con datos de organismos especializados, con la
posicion del Poder Ejecutivo de aquel entonces expresada en foros inter-
nacionales y con diversos estudios comparados que sustentan la afirma-
ciéon de que no hay tal relacion razonable entre penalizar el consumo
y controlar el trafico de drogas. Sistematiza los argumentos habituales
para considerar razonable la prohibicion en: a) juicios éticos; b) razo-
nes de politica global de narcotrafico; y ¢) argumentos referidos al peli-

gro social.*

> Cf. Considerando 9, parrafos 4 y 5, del voto del juez Petracchi.
% Cf. Considerando 10 del voto del juez Petracchi.

®! Considerando 16, primer parrafo, voto del juez Petracchi.

%2 Cf. Considerando 17, tercer parrafo.
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Al primer grupo contesta diciendo que el repudio ético, incluso mayo-
ritario, no justifica bajo cualquier circunstancia una intervencion esta-
tal, menos atn de caracter punitivo, porque no es funcion del Estado
establecer modelos de vida, sino fijar reglas de convivencia que aseguren
el maximo de libertades posibles respecto de sus propias vidas, compa-
tible con idéntico alcance para todas las personas. En el caso concreto,
la posibilidad de decidir sobre el consumo de drogas "forma parte de la
esfera reservada a los individuos [pues se trata de una] decision acerca
de su propia inseguridad corporal en la medida en que con los actos de
autolesion no afecten derechos de terceros".

Luego en cuanto a la afirmacion de que la politica global de drogas deman-
da penar al consumidor para escalar en la estructura criminal desde ese
punto, o bien para neutralizar la reorganizacion del negocio en forma
de trafico "hormiga" valiéndose de la no punicion de la pequena pose-
sion para encubrir bajo el ropaje de consumidor la condicion de trafi-
cante, tan ridiculo como vigente aun hoy, fue considerado insostenible
por varias razones.

Primero porque con esa linea argumental se podria justificar la penaliza-
cion de todas las personas victimizadas para llegar a ejecutores —la
asociacion entre consumidor y victima es constante—.” En segundo
lugar, reivindicar la idea de que el consumidor permite llegar a quien
vende, organiza y trafica, solo tiene sentido al amparo de practicas inves-
tigativas autoritarias "no menos graves que el propio consumo de estu-
pefacientes", como podria ser compeler a las personas para que declaren
contra si mismas o bajo presion.®* Una apreciacion sin duda tenida por
el clima de época posdictadura, en relacion con las practicas de institucio-
nes policiales y judiciales que, como se senal6 antes, se mantuvieron sin
cambios institucionales relevantes y de las que todavia sobran ejemplos.

© Conf. Considerando 23 donde vuelve sobre esta cuestion hablando de "problema de las drogas",
el drogadicto como alguien frecuentemente enfermo, y todo consumidor como drogadicto, entre
otras consideraciones de ese mismo tenor.

o Cf. Considerando 18, quinto parrafo, del voto del juez Petracchi.
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Ademas, al planteamiento que pretende justificar la penalizacion con base
en argumentos de peligro social, contesta de una forma marcadamente
liberal, indicando que no alcanza con que una conducta pueda eventual-
mente volverse peligrosa para recurrir al derecho penal. En particular,
rechaza la relacion sin sustento entre drogas y delito, por irrazonable,
mas atn cuando el mundo presenta otras alternativas.®

Acto seguido, efectia un juicio de razonabilidad especifico sobre la
funcion de la pena, a la que mas que asignarle una supuesta capacidad
resocializadora, la senala por sus efectos criminogenos. Dice al respecto,
si la sancion produce estigma, es inutil, y un castigo inutil es siempre

irrazonable.

Mas adelante, en el mismo fallo, critica la politica publica cuando la inter-
vencion punitiva se limita a generar estigmatizacion justo ahi donde el
Estado falla en la diversificacion de medidas y politicas mas amplias®
y sefiala, abandonando la retérica mas alarmista sobre las drogas que en
el mismo voto se adopta en varios momentos que no todas las drogas,
psicofarmacos y estupefacientes son lo mismo, ni mucho menos quienes
las consumen, circunstancias que refuerzan su impugnacion a la norma

porque no acoge tampoco ninguno de esos matices.®’

En sintesis, prohibir la tenencia de drogas para consumo personal no es
constitucionalmente tolerable por las implicaciones que tiene respecto
del derecho a decidir el curso de la propia vida, lo cual vulnera indebida-

mente el articulo 19 de la Constitucion Nacional.

Ademas de la erudicion juridico-dogmatica, el voto es muy valioso si
pensamos en la actividad judicial como otra forma de gobierno, pues no
renuncio a la politicidad de las cuestiones en juego. Eso se manifiesta

% (f. Considerando 20 del voto del juez Petracchi.
% (f. Considerando 25, parrafo cuarto, del voto del juez Petracchi.
®" Considerando 17, segundo parrafo, del voto del juez Petracchi.
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mas claramente cuando apoya sus argumentos con datos y reflexiones
contextuales, dirigidas a desmantelar prejuicios y afirmaciones dogma-
ticas cuya principal funcion era avalar el castigo hacia algunas formas de
vivir la vida so pretexto de la lucha contra formas graves de delito, cuando
en verdad, la Constitucion exige al poder politico custodiar la posibilidad
de elegir cuanto sea posible y hasta el limite de no danar a otras personas.

X. Cuando la primavera democratica llego a su fin:
el retorno punitivo con el caso "Montalvo"

La primavera democratica duré un suspiro en lo que a esta jurispruden-
cia se referia. Apenas cinco afios después, tras una profunda crisis econo-
mica e institucional que derivo en la salida anticipada del presidente
Alfonsin, y tras las elecciones en que resulto triunfante Carlos S. Menem,
llegaron vientos de retroceso.

En el ambito internacional se exacerbd una politica de adhesion a los
lineamientos de la politica sectorial promovida por los Estados Unidos, en
realidad respecto de la mas variada cantidad de ambitos de la politica
publica. ;Y como impacto eso en la jurisprudencia argentina? La doctrina
"Colavini" resurgio. Habia quedado perdidosa mas no desterrada com-
pletamente en aquella minoria que insistié en mantener ese criterio en el

caso "Bazterrica".

Se ha senalado a lo largo del texto una serie de recursos retéricos y pre-
juicios por los que incluso transitaba el propio Petracchi mas alla de su
postura liberal. En algin sentido, fue comodo para la Corte del ano
de 1990 recuperar aquellos criterios mas retrogrados y opacos, al am-
paro del clima de guerra contra las drogas. La Corte no era la misma. Fue
determinante la composicion ampliada que garantizo al Poder Ejecutivo
una mayoria partidaria y automatica que terminé por fungir, salvo esca-
sas excepciones, como agencia convalidadora de las decisiones mas cues-
tionables del oficialismo en el gobierno. Eso, segtin dijimos, en un contexto
en que Argentina viraba el timén de las relaciones con los Estados Unidos,
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hacia una dinamica de "relaciones carnales" con aquel pais, conforme a

la jerga diplomatica del entonces canciller Guido Di Tella.

El caso "Montalvo" fue una especie de boomerang jurisprudencial que
avalo la preeminencia de un modo de intervencion predominantemente
prohibicionista. Como es sabido, eso generoé los mismos desastres que esa
receta produce hasta hoy a escala mundial: encarcelamiento masivo; cre-
cimiento sostenido del consumo sin acceso a politicas efectivas para
garantizar derechos desde una perspectiva sanitaria integral y de derechos
humanos; corrupcion y abusos policiales; y proliferacion de multiples
canales de injerencia externa en asuntos locales, so pretexto de la coope-

racion internacional.

Todo eso no fue responsabilidad del retroceso jurisprudencial solamente,
pero si cooperé activamente en abortar un debate que apenas comen-
zaba. Hubo que esperar diecinueve anos mas para que la cuestion fuera

reexaminada en el caso "Arriola". Y el debate, sigue.
XI. A modo de conclusion

Al tiempo en que este texto se termina de redactar, se repasa la estadistica
oficial en materia de delitos de drogas. Durante todo 2019, en la juris-
diccion federal, el 93.99% de los casos ingresados fueron por tenencias
para consumo personal conforme la ley vigente que fue declarada incons-
titucional. Los casos por las modalidades mas graves no suman ni siquie-

ra una decena en todo el pais.

Si consideramos el impacto diferenciado debido a identidad y género,
vemos una tendencia represiva en materia de drogas;® en el caso de las

personas trans, esa cifra trepa a 70%. Por otra parte, la principal fuente

% Cf. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Sistema Nacional de Estadisticas de
Ejecucion de la pena, disponible en: «http://datos.jus.gob.ar/dataset/sneep».
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de hostigamiento policial a jovenes en las grandes ciudades es por deli-

tos de tenencia.®”

El cambio de dictadura a democracia implic6 una diferencia notable en la
lectura dogmatica de las libertades constitucionales y el alcance confe-
rido en torno a si la respuesta criminalizante es o no una alternativa valida
que pueda usarse sin matices, apelando a ciertas nociones morales de "lo
social"; o si, por el contrario, es deber del Estado intervenir asegurando
autonomia en las decisiones, sin imponer modos de vida, cumpliendo con
exigencias de proporcionalidad y razonabilidad, respetando la diversi-
dad, cuidando sin imponer conductas y decisiones sobre el propio cuerpo
y la salud a nadie. También deja la ensenanza, ratificada con el pronun-
ciamiento de la Corte en 2009, que un aval jurisprudencial a la despena-

lizacion es condicion necesaria pero no suficiente.

Esas perspectivas liberales son condiciones necesarias, pero no suficien-
tes, puesto que finalmente la falta de una politica integral dirigida a regu-
lar la produccion, uso, acceso y control a las sustancias,” termina limitando
el alcance de esos pronunciamientos, cuyos mejores efectos no estan
disponibles para la mayor parte de la poblacion, en sociedades profun-
damente desiguales.

Visto en perspectiva, ese recorrido jurisprudencial es util para rastrear
una mirada oscilante entre la patologizacion y la criminalizacion, entre
la piedad, la lastima o el castigo, que se vincula con procesos sociales y
su relacion con retoricas represivas que preceden y suceden los vaivenes
institucionales, que tienen momento de repliegue, pero también largas

% CELS, La guerra contra el narcotrdfico. Una guerra contra les pobres, 2019, disponible en: «https://
www.cels.org.ar/drogas/index.htm».

0 El punto excede ampliamente los objetivos de este andlisis pero una propuesta integral que seriala
las demandas complejas que implica asumir una politica de drogas con despenalizacion y re-
gulacion, aunque limitada al cannabis, puede verse en Labiano, V. Consideraciones para la formu-
lacion de una politica que regule legalmente el cannabis en Argentina, marzo de 2018, Buenos
Aires, Argentina, disponible en: «http://resetdrogas.com.ar/index.php/2020/03/10/consideraciones-
para-la-formulacion-de-una-politica-que-regule-legalmente-el-cannabis-en-argentina/».
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resurrecciones. El caso "Arriola", que se comenta en otro trabajo en
esta publicacion, constituye una oportunidad para que el poder politico
redefina el rumbo. Cumple once afios proximamente, pasaron casi tres

periodos de gobierno, sin tenerlo en cuenta.

Evidentemente, hace falta ain mucho mas trabajo para desmontar la
relacion de las drogas solo con crimen y enfermedad en los Estados
democriaticos de derecho en constante construccion. Habra que sacudir
muchos estamentos para que el eje de la politica no niegue la subjeti-
vidad y se enfoque, por tanto, en la proteccion de derechos que portan
personas a las que se debe proteger. Empezar por respetar las buenas
decisiones judiciales, para en lugar de castigar, acompanar.
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