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Resumen: En el presente trabajo se analizara la norma prevista en el art. 14 de la ley 23.737,
en cuanto a su concepto y alcance, ya que, por un lado, se prevé la represion de la simple
tenencia de estupefacientes y, por el otro, la tenencia para consumo personal. ;En qué
casos se configura la simple tenencia de estupefacientes y en cudles la tenencia para con-
sumo personal? ;Cuales son las cantidades maximas que permiten distinguir un supuesto

del otro? Intentaremos dar respuesta a estos interrogantes.

Palabras clave: estupefacientes- salud publica-tenencia simple-tenencia para consumo

personal-principio de lesividad.

Abstract: In the present paper, the provision set forth in Article 14 of Law 23,737 will be
analyzed, particularly regarding its concept and scope, since, on the one hand, it provides

for the punishment of the mere possession of narcotics, and on the other, the possession
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for personal consumption. In which cases does mere possession of narcotics arise, and
in which cases possession for personal use? What are the maximum quantities that allow
one to distinguish between these situations? We will attempt to provide answers to these

questions.

Keywords: narcotics- public health- simple possession- possession for personal con-

sumption- lesivity principle.
1. ESTUPEFACIENTES

Nuestro Codigo Penal, en su articulo 77, define a las sustancias
estupefacientes de la siguiente manera: “El término <estupefacientes>
comprende los estupefacientes, psicotropicos y demas sustancias
susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica, que se incluyan
en las listas que se elaboren y actualicen peridodicamente por decreto del
Poder Ejecutivo nacional’.

Cientificamente, los estupefacientes y los psicotropicos no son equivalentes, aun-
que ambos producen efectos sobre el sistema nervioso central y tienen capacidad
para generar dependencia fisica y psiquica. Difieren en que algunos psicotropicos
pueden resultar nocivos, aunque en general poseen propiedades curativas, mien-
tras que los estupefacientes carecen de esas propiedades y solo sirven, en ciertos
casos, para mitigar el dolor.

La ley penal no desconoce estas circunstancias, pero establece que tanto ellas
como todas las sustancias susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica,
que se incluyan en las listas elaboradas y actualizadas periddicamente por el PEN,
se consideran “estupefacientes” a los fines penales (Nunez, 2009, p. 173).

Por lo tanto, resulta claro que el trafico ilicito de una sustancia que no se encuen-
tre en la lista de estupefacientes a la que se refiere el art. 77 del C.P. —en este caso,
en los listados del decreto 772 /15— no podra ser objeto de ninguno de los deli-
tos previstos en la ley 23.737, al menos dentro de la categoria de estupefacientes
(Donzelli, 2016, p. 173).
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2. BIEN JURIDICO TUTELADO

En la ciencia del derecho penal, la necesidad de que se menoscabe los derechos
de otros o de la generalidad se formula reiteradamente en el sentido de que las
normas de conducta juridico-penales tienen que servir a la proteccion de un bien
juridico. Bienes juridicos pueden ser tanto intereses del individuo dignos de pro-
teccion, como también intereses de la generalidad dignos de proteccion (Frister,
2022, p. 81/82).

La salud publica esta comprendida por el concepto de bienestar general a que se
refiere el preambulo de nuestra Constituciéon Nacional. La proteccion de la salud
publica es el objeto de tutela de las leyes 23.737 y 24.424, por tanto, es el bien ju-
ridico lesionado y tutelado por las leyes que entienden sobre trafico y comercio
de estupefacientes.

Este bien, lo debemos entender como de entidad colectiva, es decir, sumatoria
de la salud individuales, asi lo que se protege es la salud colectiva, que significa la
suma del bienestar tanto fisico como psiquico de cada uno de los ciudadanos que
integran nuestra sociedad.

Por lo tanto, el fin perseguido es prevenir la nocividad y peligrosidad potencial
que entranan las sustancias estupefacientes, los psicotropicos y drogas en gene-
ral cuando son usados y consumidas con un destino ilegitimo y fuera del sistema
de control sanitario (Pravia, 2015 p. 189/190).

Los tipos penales receptados en la ley de estupefacientes pueden caracterizarse
como de peligro abstracto, ya que la norma describe conductas que, por su sola
comision, representan un peligro —segun la experiencia general— para una co-
lectividad de personas (Righi, 2016, p. 204).

Sin embargo, a partir de la aprobacion de la Convencion de Viena (19/12/1988), rati-
ficada por la ley 24.072 y con rango constitucional (CN, 1994, art. 75, inc. 22, parr. 3),
el trafico ilicito de estupefacientes puede considerarse pluriofensivo, pues afecta no
solo la salud publica, sino también las bases econdmicas, culturales y politicas de la

sociedad, asi como la seguridad y soberania de los Estados (Nuanez, 2009, p. 439).
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3. TENENCIA DE ESTUPEFACIENTES

El art. 14 de la ley 23.737 reza: “Sera reprimido con prisién de uno a seis anos 'y
multa de trescientos a seis mil australes el que tuviere en su poder estupefa-

cientes.

La pena sera de un mes a dos anos de prision cuando, por su escasa cantidad
y demas circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso

personal”
4. TENENCIA SIMPLE DE ESTUPEFACIENTES

Quien posee droga, tiene estupefacientes segun la descripcion de la norma. Cabe
recordar que la tenencia implica la ocupacion y posesion actual y corporal de una
cosa. El sustantivo deriva del verbo tener, cuya semantica refiere a la situacion
de asir o mantener asida una cosa, mantener o sostener, contener o comprender
en si, significando también, en otra acepcion guardar (Cornejo, 2014, p. 240). Para
nuestro CCyC existe tenencia cuando una persona, por si o por medio de otra,
ejerce un poder de hecho sobre una cosa, y se comporta como representante del
poseedor, conforme lo normado por el art. 1910.

La mera tenencia de estupefacientes constituye un delito de peligro abstracto,
que se perfecciona por el solo hecho de poner en riesgo o crear la posibilidad de
peligro para la salud, bien juridico tutelado por la ley penal. Ciertamente, no es
de interés para la configuracion del tipo penal el motivo de la tenencia, ya que
el delito se formaliza con la sola circunstancia de tener droga en poder de unoy
poner en riesgo la salud publica.

No es necesario el uso efectivo de la droga. La ley no castiga aqui a la persona
porque se drogue o porque esté drogada (Nufiez, 2009, p. 456).

Claramente, se advierte este concepto de la lectura del primer parrafo del art.
14, a través de la llamada tenencia simple de estupefacientes, figura de peligro
potencial, encaminada a penar al simple tenedor de sustancias, sin importar la

cantidad que tuviere en su poder (Pravia, 2015, p. 161).
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5. TENENCIA DE ESTUPEFACIENTES PARA CONSUMO PERSONAL

La tenencia para consumo personal requiere la acreditacion de un componente
objetivo de la relacion del sujeto con la cosa, y de un componente subjetivo, a
partir de la acreditacion de un inequivoco destino de uso personal por parte del
tenedor, verificandose por medio de dos extremos, uno cuantitativo, “la escasa
cantidad”, y el otro cualitativo “las demas circunstancias del caso” (Pravia, 2015
p. 163).

En el derecho comparado dos son las soluciones que el legislador ha brindado
para establecer la “ultrafinalidad de la tenencia de estupefacientes™ por un lado,
el sistema de las dosis umbrales y por el otro el modelo flexible. En el primero se
define de antemano la cantidad de sustancias que se presupone para CONsumo
personal de la persona o la comercializacion de estupefacientes, mientras que
en el modelo flexible es el juez quien determina el tipo de tenencia segtn las cir-
cunstancias del caso concreto; este ultimo criterio fue el receptado por nuestra

legislacion.
6. PRINCIPIO DE LESIVIDAD

El primer parrafo del art. 19 CN consagra la limitacion a la injerencia del poder
mas definitoria del modelo de estado que regula: las acciones que no lesionan a
nadie estan fuera de toda injerencia Estatal. Esta reserva esta referida al ejercicio
de poder estatal, aunque interesa principalmente el poder punitivo. Esto obedece
a que es absurdo que se pretenda una coaccion reparadora o restitutiva cuando
nada se afecto; o que se quiera ejercer una coercion administrativa directa cuan-
do nada esta en peligro. (Zaffaroni, 2017, p. 109).

Hay que demarcar una zona de libertad dentro de la cual el Estado no puede tener
ninguna injerencia. A esto le llamamos aqui “principio de reserva’, aunque en la
literatura penal argentina es frecuente el uso de esta expresiéon como sinénimo
de “principio de legalidad”. (Sancinetti, 2022, p 63).
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7. FALLO ARRIOLA

La CSJIN tuvo oportunidad de expedirse en cuanto a la constitucionalidad del tipo
previsto en el art. 14 segundo de la ley 23.737 en varias oportunidades, siendo los
casos conocidos como: Colavini; Bazterrica; Capalbo; Montalvo y Arriola.?

En este Gltimo pronunciamiento el maximo Tribunal del pais establecio, por vo-
tacion unanime, la inconstitucionalidad de la mencionada norma; citando como
base de su fundamentacion el precedente Bazterrica, ya que el tipo penal en
cuestion afectaba el principio de reserva reconocido por nuestra CN en el art.
19, debido a que el Tribunal entendi6é que las conductas alli analizadas no afec-
taban o perjudicaban a terceros. En el marco de dicha investigacion el Tribunal
de Rosario habia condenado, a la pena de prision de un mes en suspenso, a cinco
personas que fueron identificadas portando o teniendo a disposicion escasa can-
tidad de estupefacientes.

El precedente citado por el maximo Tribunal, para fundamentar su posicion al
respecto, fue Bazterrica, estableciendo: “Que, de conformidad con los argumen-
tos desarrollados, corresponde aplicar al sub lite el estandar juridico y la regla de
derecho enunciados en ‘Bazterrica’ ya citado. De ello se sigue que debe respe-
tarse el ambito de ejercicio de la libertad personal cuando no hay dafio o peligro
concreto para terceros, y que no son admisibles los delitos de peligro abstracto.
Por aplicacion de este criterio la norma que pune la tenencia de estupefacientes
para consumo personal resulta violatoria del articulo 19 de la Constitucion Na-
cional y por tanto debe ser declarada su inconstitucionalidad” (Lorenzetti, R. L.,
2009, parrafo 18).

2.“Arriola, Sebastian y otros s/causa n° 9080, CSIN 25/08,/2009. A. 891. XLIV. RHE Fallos: 332:1963. Se da en el
marco de una causa iniciada en el 2006 donde personal de la PFA realiz6 tareas investigativas que determinaron
que en un domicilio de la Ciudad de Rosario se comercializaba estupefacientes. Llega el caso a la Corte por re-
currir la defensa de los imputados la resolucién del Tribunal Oral en Lo Criminal Federal Nro. 2 de Rosario con
fecha 30,/08,/2007 condend a Sebastian Eduardo Arriola o Eduardo Sebastian Arriola a la pena de seis afios de
prision, mas multa e inhabilitacion, por considerarlo como autor responsable del delito de tenencia de estupe-
facientes con fines de comercializacion, en dos oportunidades; a su vez, se le impusieron penas a dos personas
mas por la misma calificacion (una en calidad de autor y la otra de participe secundaria) Por otra parte, las otras
cinco personas condenados por tener estupefaciente para consumo, se determind su autoria por tener tan solo
no mas de tres cigarrillos con marihuana cada uno de ellos.
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Asimismo, se destacaron los principios de autodeterminacion y dignidad de las
personas, siendo que, las victimas mas visibles son los consumidores (muchos de
estos adictos) y sus familias; no siendo por ello legitima la respuesta punitiva por
parte del Estado ante dichas acciones, ya que de aplicar la norma en cuestion se
los estarian revictimizando.

La Corte declar¢ la inconstitucionalidad del art. 14 segundo parrafo de la ley 23.737
cuando dicha circunstancia se dé en condiciones tales que no traigan aparejado
un peligro concreto o un dafo a derechos de terceros; asi también, exhorto a to-
dos los poderes publicos a asegurar una politica de Estado contra el trafico ilicito
de estupefacientes y a adoptar medidas de salud preventivas, con informacion y
educacion disuasiva del consumo, enfocada sobre todo en los grupos mas vulne-
rables, especialmente los menores, a fin de dar adecuado cumplimiento con los
tratados internacionales de derechos humanos suscriptos por el pais.

8. CONSIDERACIONES FINALES

De lo expuesto se desprende que la legislacion argentina no establece cantidades
maximas de estupefacientes que permitan distinguir con precisiéon la tenencia
para consumo personal de la tenencia simple. La tarea de subsuncion entre los
hechos y la norma queda, por lo tanto, a criterio del juez, quien debera valorar
las circunstancias particulares de cada caso: el tipo de sustancia, la cantidad, el
eventual fraccionamiento, la existencia de elementos de corte o estiramiento y la

realizacion de tareas investigativas previas.

Con el precedente “Arriola” (CSIN, 2009), la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion declaro la inconstitucionalidad del segundo parrafo del articulo 14 de la ley
23.737, por considerarlo contrario al articulo 19 de la Constitucion Nacional y al
principio de reserva. En esa linea, sostuvo que la tenencia de estupefacientes para
consumo personal no afecta el bien juridico protegido por la norma, esto es, la
salud publica.

De alli que, més alla de la sancién de la ley 27.350, que regula el uso medicinal del

cannabis, resulta urgente una reforma normativa en la materia. El Estado deberia

disponer sus recursos en la prevencion, persecucion y represion de la comercia-
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lizacion ilegal de estupefacientes en todas sus formas, por tratarse de un flagelo
de alcance global.

Con el tltimo precedente, conocido como el fallo Arriola (CSIN, 2009), el maximo
Tribunal nacional declar¢ la inconstitucionalidad del parrafo segundo del art. 14
de la ley 23.737 refiriendo que iba en contra sentido a lo previsto en el art. 19 de
nuestra Constitucion Nacional “principio de reserva” y que la tenencia de estu-
pefacientes para consumo personal no afectaba al bien juridico protegido en la
norma que es la “salud pablica”; por lo tanto, mas alla de la sancion de la ley 27.350
que regula el uso medicinal del cannabis,® surge una modificacion de la norma en
este sentido debiendo disponerse todos los recursos del estado, en esta materia,
para la prevencion, persecucion y represion de la comercializacion ilegal de estu-

pefacientes en todas sus formas, siendo este un flagelo global.
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