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Resumen

Este trabajo aborda la despenalización del consumo de drogas desde la pers-
pectiva filosófica del pensamiento de Tomás de Aquino, con base en el tra-

tamiento del tema en el derecho constitucional de otros países. Se exponen las 
justificaciones de algunos Tribunales Constitucionales para estimar inconstitucio-
nal la prohibición o penalización de la conducta, sobre la base de derechos como 
la intimidad y la vida privada, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de 
acción y el examen de proporcionalidad. Se discuten las posturas contrapuestas 
a que puede conducir el pensamiento de Tomás de Aquino, según se enfatice el 
carácter pedagógico de la ley humana o sus limitaciones como la posible toleran-
cia de ciertos males. 
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Abstract

this work focuses on decriminalization of drug use from the philosophical 
viewpoint of the thought of thomas Aquinas, based on the treatment of 
the issue in other countries’ constitutional law. It presents the justifications 
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of some Constitutional Courts for considering prohibition or penalization as 
unconstitutional, based on rights such as intimacy and privacy, free development 
of personality, freedom to act and the proportionality test. It discusses the 
opposing views to which the thought of thomas Aquinas may lead, depending 
on whether emphasis is placed on the pedagogical character of human law or 
on its limitations such as the possible tolerance of certain evils. 

Keywords: Constitutional Law, Philosophy of Law, natural Law, Criminal Law, 
drugs, morality, ethics, human law. 
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Introducción

En años recientes algunos países han dado pasos hacia la legalización 
o, al menos, despenalización de las drogas, con diversas modalidades y 
alcances. El presente trabajo aborda la despenalización del consumo de 
drogas desde dos perspectivas: (i) la positiva del derecho constitucional 
y (ii) la filosófica del pensamiento de Tomás de Aquino. 

Se inicia indicando el marco normativo relevante y una observación 
metodológica sobre la selección de casos. Luego se exponen descripti-
vamente algunos derechos fundamentales involucrados y el examen de 
proporcionalidad, con base en los casos seleccionados. Estos ilustran por 
qué en otras jurisdicciones se ha estimado inconstitucional penalizar el 
consumo de drogas. Se complementa con su tratamiento en jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte 
de Constitucionalidad que, si bien no referida al tema específico, ejempli-
fican su entendimiento de derechos y principios relevantes. En conjunto, 
muestran aproximaciones al tema que podrían ser viables en el consti-
tucionalismo nacional. Posteriormente, se exponen generalidades sobre 
el pensamiento de Tomás de Aquino y su lugar en la discusión jurídica 
racional. Sobre esa base se examinan posibles enfoques del tema desde 
la perspectiva tomista, y potenciales puntos de encuentro o disyuntiva 
entre esa postura filosófica y el derecho constitucional positivo. 

https://doi.org/10.37346/opusmagna.v17i01.17
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Tomás de Aquino ha tenido un lugar muy importante en el cristia-
nismo católico durante siglos. El pensamiento católico –manifestado 
en el magisterio papal y documentos eclesiásticos contemporáneos y 
recientes– se sigue nutriendo de sus reflexiones y las de autores antiguos 
como Agustín de Hipona, cuya cita no resulta para nada anacrónica en 
ese contexto. Pero aunque su relevancia es indiscutible en esa esfera, ¿por 
qué acudir a él para examinar el tema, si no representa una corriente pre-
dominante en el pensamiento jurídico actual y puede objetarse desde el 
laicismo como base constitucional de nuestra época? 

La sociedad guatemalteca ha sido vista como conservadora por el 
respeto a la tradición que inspira, entre otros factores, su religiosidad (To-
rres-Rivas, 2015, pág. 107). El cristianismo es mayoritario en sus vertien-
tes católica y evangélica, calculadas en 45 y 42% de la población (United 
States Department of State, 2019, pág. 1). La despenalización genera 
debate, entre otros motivos, desde una moralidad religiosa que valora 
negativamente el consumo incluso de drogas hoy consideradas menos 
peligrosas. Por tanto, abordarlo desde la óptica propuesta puede aportar 
ideas que esclarezcan una de las dimensiones del complejo tema en el 
contexto nacional. Desde luego, se puede objetar su relevancia desde 
posturas sobre laicismo y democracia, pero lo cierto es que el sentir 
religioso y moral de la población sigue siendo importante en la opinión 
pública en el país. Así, mal haría en ignorarse si se desea una visión debi-
damente contextualizada de un tema que toca fibras distintas, no exclu-
sivamente jurídicas, de la vida social. 

La descripción y discusión permitirán concluir por qué se ha estimado 
en otros países que la prohibición o penalización del consumo de drogas 
es inconstitucional, y qué posturas sobre ello son posibles desde las ideas 
de Tomás de Aquino. Esto permitirá reflexionar sobre convergencias o 
divergencias –y sus motivos– en un mismo tema desde la óptica jurídico-
positiva y la visión religiosa o filosófica de un sector significativo de la 
población. 

Marco normativo y observación metodológica 

Existe un marco relevante nacional e internacional. Guatemala es 
parte de los principales convenios internacionales que buscan combatir 
la producción, tráfico y comercialización de drogas ilegales: ONU 1961, 
1971, 1988. En lo nacional, la Ley Contra la Narcoactividad (Decreto 
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48-92) tipifica el delito de Posesión para el consumo (Artículo 39). En los 
tratados, la única referencia a la posesión para consumo personal es del 
Artículo 3.2 de ONU 1988:

A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos 
fundamentales de su ordenamiento jurídico, cada una de las Partes 
adoptará las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos 
penales conforme a su derecho interno, (…) la posesión, la adquisición o 
el cultivo de estupefacientes o sustancias sicotrópicas para el consumo 
personal (…). (Énfasis propios)

Por eso es importante examinar si, cómo y por qué los principios 
constitucionales de un Estado afectarían su posibilidad de penalizar tal 
conducta. Ese es el problema que se explora en el aspecto positivo de 
este trabajo. Para ilustrarlo se acude a casos en que jurisdicciones extran-
jeras han respondido afirmativamente. 

Una de las técnicas empleadas en el derecho comparado es el funcio-
nalismo, que el autor guatemalteco Villagrán Sandoval (2019), siguiendo 
a Husa y Danneman, explica como 

…la selección de casos para identificar tendencias y rasgos similares en dos 
objetos comparables. Sin embargo, su mal uso y abuso lleva a presuponer 
circunstancias y hechos similares; en otras palabras, el ignorar los hechos y 
razones de trasfondo de los sucesos jurídicos y razonamientos judiciales. Es 
por ello que un funcionalismo mal utilizado puede crear nexos artificiales 
y sin coherencia lógica. A esto se le llama más concretamente cherry pic-
king, que es la selección de casos sin una justificación propia o metodolo-
gía coherente. (pág. 29). 

Sobre el mal uso del funcionalismo en la práctica, critica que las 
fuentes extranjeras se utilicen no solo para informar sino para fundamen-
tar, atribuyéndoles autoridad y universalidad (Villagrán, 2019, págs. 33-35). 

Los casos se seleccionaron pues ilustran por qué otros tribunales 
han estimado inconstitucional penalizar la conducta2. Se limita a fallos 

2 La Corte Suprema de Justicia de la Nación (Argentina, 2009) y la Primera Sala de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación (México, 2018) se refirieron al Artículo 3.2 de ONU 1988 en el sentido que esa 
reserva hacía viable abordar el examen y resolución. Sin entrar a detalles sobre cómo funciona el 
sistema de justicia constitucional en esos países, vale indicar que “Colombia es el único caso, a dife-
rencia de otros países de América Latina, en el cual la despenalización de la droga se ha dado por vía 
judicial” (López Daza, 2014, pág. 114). El fallo argentino “Arriola”, aunque importante en el tema, no tiene 
efectos generales, como tampoco los posteriores amparos mexicanos de 2015 y 2018. Sin embargo, su 
valor ilustrativo para el examen que se pretende es evidente. 
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afirmativos de tribunales constitucionales porque interesa examinar 
sobre qué bases se ha sustentado tal respuesta, para evaluar la tensión o 
compatibilidad entre –en términos rawlsianos– el discurso judicial como 
expresión de la razón pública y la postura doctrinal filosófica o religiosa 
como doctrina comprehensiva. Es posible que existan fallos con respuesta 
negativa, o que despenalizaciones por vía legislativa hayan descansado 
también sobre argumentos de constitucionalidad. Aclarados los límites 
y motivo de la selección, se considera viable su análisis sin incurrir en se-
lectividad indebida.

Enseguida se describen algunos derechos, principios y valores cons-
titucionales que, según los casos examinados, entran en conflicto con la 
penalización. Conllevan referencia a elementos de derecho internacional 
que podrían ser vía de influencia o recepción en el derecho guatemal-
teco. Entre ellos el examen de proporcionalidad, que se abordará más 
adelante. 

Derecho a la intimidad y a la vida privada

El derecho a la intimidad y a la vida privada ha sido reconocido por 
la jurisprudencia guatemalteca como un derecho fundamental garan-
tizado por la Constitución que, aunque no emplea esa denominación, 
consagra derechos que de él se derivan y lo tutela mediante la primacía 
del derecho internacional. La Corte de Constitucionalidad lo ha recono-
cido con base en los Artículos: 23, 24, 30, 35 y 44 de la Constitución; 12 
de la Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH); 14 y 17 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP); 11 de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (2018d, 2015d, 
2018c, 2010g, 2007, 2000). Se ha referido a ellos como derechos privile-
giados por la Constitución (2019e, 2019d, 2016a, 2015b, 2011d, 2011a, 2010b, 
2009, 2002) y los ha invocado en otras resoluciones (2019c, 2019a, 2015c, 
2015a, 1997a, 1997b). El derecho a la intimidad deriva del reconocimiento 
de la dignidad humana, garantizado –entre otros– por los Artículos 1º al 
5º constitucionales (2015a). 

El derecho a la vida privada se reconoce en el Artículo 11.2 CADH. Este 
fue uno de los fundamentos de la Corte argentina en el “Fallo Arriola” 
(2009) para declarar inconstitucional el delito de ‘tenencia de estupefa-
cientes para consumo personal’. También se refirió a los Artículos 5º de la 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 12 DUDH 
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y 17.1 PIDCP, y al principio de dignidad proclamado en el sistema interna-
cional de derechos humanos:

…tal principio de dignidad que consagra al hombre como un fin en sí mis-
mo, se opone a que sea tratado utilitariamente. Parece dudosa la compati-
bilidad de tal principio con los justificativos (…) respecto de la conveniencia 
(…) de incriminar al consumidor para atrapar a los verdaderos criminales 
vinculados con el tráfico. (2009)

Hay un sólido asidero constitucional y convencional para los derechos 
a la intimidad y a la vida privada, que han sido básicos para examinar la 
constitucionalidad de la penalización. Ese análisis también ha involucra-
do otros derechos relacionados y complementarios. 

Derecho al libre desarrollo de la personalidad

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos es obligatoria en Guatemala por desarrollar un instru-
mento que es parámetro de constitucionalidad (Corte de Constitu-
cionalidad, 2019b, 2015e, 2016e, 2014b). Dicha Corte (2011), precisan-
do los alcances del Artículo 11.2 CADH, ve incluido en él el derecho 
al libre desarrollo de la personalidad: “El ámbito de la privacidad (…) 
comprende, entre otras dimensiones, tomar decisiones relacionadas 
con diversas áreas de la propia vida libremente” (párr. 48) (énfasis 
propio). Asimismo (2016):

…[el] derecho a la vida privada (…) abarca una serie de factores relacionados 
con la dignidad del individuo, incluyendo (…) la capacidad para desarrollar 
la propia personalidad (…). La vida privada (…) es una condición 
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad. (párr. 152) 
(énfasis propio). 

Bertoni & Zelada (2014) comentan el Artículo 11 indicando que “la 
vida privada incluye además el respeto al libre desarrollo de la perso-
nalidad, es decir, la tutela del derecho a la autodeterminación de los 
aspectos esenciales que construyen la identidad del individuo” (pág. 
283). También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2012) ha 
vinculado el libre desarrollo de la personalidad con el derecho a la vida 
privada: “la garantía (…) está destinada principalmente a asegurar el de-
sarrollo, sin injerencias externas, de la personalidad de cada individuo” 
(párr. 95) (énfasis propio).
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El Artículo 44 de la Constitución guatemalteca establece que “Los 
derechos y garantías que otorga la Constitución no excluyen otros que, 
aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona 
humana”. Aunque el derecho al libre desarrollo de la personalidad no se 
prevé en la Constitución, la Corte de Constitucionalidad se ha referido a 
él en varias ocasiones como derecho fundamental (2016c, 2013c, 2010e, 
2010f, 2010c, 2010d, 2010a, 2008) y, más aún, como meta del orden jurídico 
y político:

…los derechos fundamentales no sólo garantizan derechos subjetivos de 
las personas, sino que, además, principios básicos de un orden social es-
tablecido, que influyen de manera decisiva sobre el ordenamiento jurídi-
co y político de un Estado, creando así un clima de convivencia humana, 
propicio para el libre desarrollo de la personalidad. (2016b, 2011c, 2006) 
(énfasis propio). 

Algunas constituciones lo reconocen expresamente como derecho 
fundamental o principio constitucional, como Alemania (Artículo 2 de la 
Ley Fundamental de la República Federal de Alemania), España (Artículo 
10.1 de la Constitución Española) y Colombia (Artículo 16 de la Constitu-
ción Política de Colombia). 

En Alemania, su Tribunal Constitucional lo ha desarrollado como una 
libertad general, no circunscrita a una actuación específica como otras 
libertades, sino referida a la acción general de la persona. La particulari-
dad de su objeto protegido radica precisamente en la indeterminación 
de la acción que garantiza y, por tanto, permite el reconocimiento pro-
gresivo de nuevos derechos fundamentales, como cláusula de derechos 
no enumerados, limitada por los principios de legalidad y proporcionali-
dad (Alvarado Tapia, 2015).

En España se reconoce como principio constitucional. Su Tribunal 
Constitucional lo ha desplegado como libertad general de acción para 
la construcción de la personalidad moral, y principio inspirador de los 
derechos constitucionales (Alvarado Tapia, 2015). Es un principio abierto 
que, en conexión y equilibrio con otros principios y reglas, condiciona 
la legislación. Se proyecta como principio general de libertad que exige 
una interpretación restrictiva de los límites legales sobre ella, aun cuando 
tengan fundamento constitucional. Jiménez Campo (2018) afirma que 
“El desarrollo «libre» de la personalidad que la Constitución ampara es (…) 
aquel del que es responsable el individuo, no el Estado” (págs. 226-227).
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En Colombia, la Corte Constitucional lo ha interpretado como 
derecho fundamental y principio axiológico del ordenamiento jurídico, 
que vincula la actuación del poder público. Según su Corte, garantiza 
como núcleo esencial la libertad general de actuar que el individuo 
puede ejercer en cualquier ámbito. Comporta la libertad de toda 
persona para decidir en forma autónoma un plan de vida como senda 
existencial que da sentido a su condición humana, por lo que todo 
límite a su libertad debe ser consonante con la Constitución (Del Moral 
Ferrer, 2012). 

En Guatemala, la Constitución contempla la libertad de acción 
general (Artículo 5º), contiene una cláusula general de derechos no enu-
merados (Artículo 44) y reconoce el derecho a la vida privada: El país 
cuenta tanto con figuras equivalentes para la función que en otras juris-
dicciones se atribuye al derecho-principio de libre desarrollo de la perso-
nalidad, como con la consagración expresa de derechos fundamentales 
con que otras jurisdicciones lo han vinculado. Así, el constitucionalismo 
guatemalteco tiene vías para receptar y adaptar doctrinas en materia de 
libre desarrollo de la personalidad. 

La Corte Constitucional de Colombia abordó la penalización del 
consumo de estupefacientes a la luz de su Artículo 16 constitucional. 
Concluyó que, aunque la norma establece que el orden jurídico puede 
imponer límites al derecho fundamental, el legislador no puede es-
tablecer más limitaciones que las que armonicen con el espíritu de la 
Constitución:

Si a la persona se le reconoce esa autonomía, no puede limitársela sino en 
la medida en que entra en conflicto con la autonomía ajena. (…) Cuando el 
Estado resuelve reconocer la autonomía de la persona, lo que ha decidido 
(…) es constatar el ámbito que le corresponde como sujeto ético: dejarla 
que decida sobre lo más radicalmente humano, sobre lo bueno y lo malo, 
sobre el sentido de su existencia. (…) Si el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad tiene algún sentido (…) es preciso concluir que (…) las normas 
que hacen del consumo de droga un delito, son claramente inconstitucio-
nales. (1994) (énfasis propios)

En México se ha reconocido el derecho fundamental al libre desarro-
llo de la personalidad mediante la interpretación constitucional, como 
derivado del derecho a la dignidad previsto en el Artículo 1º de la Cons-
titución Mexicana e implícito en tratados internacionales. Este derecho,
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según la Suprema Corte –invocando al Tribunal Constitucional Alemán y a 
la Corte Suprema estadounidense–, permite la consecución del proyecto 
de vida de cada persona como ente autónomo, decidiendo el sentido de 
su existencia conforme sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera, 
sin coacción ni controles injustificados o impedimentos por parte de los 
demás (Primera Sala, 2018). 

Según el tribunal mexicano (2018), desde un punto de vista externo el 
libre desarrollo de la personalidad cubre una libertad de acción genérica; 
desde una perspectiva interna, protege una esfera de privacidad contra 
incursiones externas que limitan su capacidad de tomar decisiones en 
ejercicio de la autonomía personal. Sus contornos deben precisarse ju-
risprudencialmente al cuestionar si protege determinadas acciones. 
Comporta un rechazo radical del paternalismo estatal, reconociendo a 
cada persona como mejor juez de sus propios intereses en tanto respete 
los derechos ajenos. Pertenece a la esfera de autonomía personal la 
elección de una actividad recreativa o lúdica, que puede incluir el 
consumo de sustancias que afecten los pensamientos, emociones o sen-
saciones que, como experiencias mentales, son personales e íntimas. Por 
tanto, las intervenciones sobre ese derecho deben superar un examen 
de proporcionalidad. 

Derecho a la libertad de acción 

Como se expuso, una dimensión del derecho al libre desarrollo de la 
personalidad es como libertad general. En Guatemala, esto puede iden-
tificarse con la libertad de acción prevista en la Constitución. La Corte 
Interamericana (2007) se ha referido a la libertad así:

En sentido amplio la libertad sería la capacidad de hacer y no hacer todo 

lo que esté lícitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho 

de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social 

conforme a sus propias opciones y convicciones. (…) cada uno de los dere-

chos humanos protege un aspecto de la libertad del individuo. (…) la forma 

en que la legislación interna afecta al derecho a la libertad es característi-

camente negativa, cuando permite que se prive o restrinja la libertad. Sien-

do, por ello, la libertad siempre la regla y la limitación o restricción siempre 

la excepción. (párrs. 52 y 53)
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En el “Fallo Arriola” (2009), el magistrado Lorenzetti agregó en voto 
individual:

…toda persona adulta es soberana para tomar decisiones libres sobre el es-
tilo de vida que desea. (…) Esta libertad que se reserva cada individuo fue 
definida (…) como el poder de hacer todo lo que no dañe a terceros. Su ejer-
cicio no tiene otros límites que los que aseguran a los demás miembros de 
la sociedad el goce de estos mismos derechos, de modo que la ley no pue-
de prohibir más que las acciones perjudiciales a la sociedad. Las principales 
consecuencias de este principio pueden sintetizarse en que: (a) el Estado 
no puede establecer una moral; (b) en lugar de ello debe garantizar un 
ámbito de libertad moral y (c) las penas no pueden recaer sobre acciones 
que son ejercicio de esa libertad. (…) El ejercicio de la libertad tiene límites y 
puede dar lugar a la punición, pero un Estado de Derecho debe construirse 
sobre una cuidadosa delimitación de esa frontera. 

La Suprema Corte mexicana (2005) –invocando al Tribunal Constitu-
cional Alemán– sostuvo que la libertad se encuentra protegida mediante 
derechos fundamentales que reflejan los espacios vitales que histórica-
mente han sido más susceptibles a la afectación por parte del poder 
público. Sin embargo, cuando se invade un espacio vital no expresamen-
te protegido por un derecho de libertad específico, se puede invocar 
la protección del derecho al libre desarrollo de la personalidad. En este 
sentido, protege un ‘área residual de libertad’ no cubierta por otras li-
bertades públicas, una ‘libertad indefinida’ que complementa las liber-
tades más específicas, con la función de salvaguardar la esfera personal 
no prevista en libertades tradicionales y concretas. 

La Constitución guatemalteca tutela directamente las áreas resi-
duales o indefinidas de libertad. Si bien el Artículo 5º prevé las prohibi-
ciones legales como límites a la libertad, en un contexto garantista ello 
no puede interpretarse como remisión indiscriminada al criterio del le-
gislador ordinario, pues las restricciones deben ser congruentes con el 
sistema de valores y derechos humanos cuya tutela consagra el marco 
constitucional. Así, la libertad de acción del Artículo 5º puede desem-
peñar la función protectora atribuida al derecho al libre desarrollo de 
la personalidad. Al respecto cabe recordar lo afirmado por la Corte de 
Constitucionalidad:

El Estado constitucional de Derecho tiene como finalidad la protección de 
los derechos fundamentales y defiende a los ciudadanos frente a las ame-
nazas de la tiranía (…) con la acción de los tribunales constitucionales no 
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se pretende afectar el principio democrático de la soberanía popular, sino 
abolir el dogma de la omnipotencia de la ley y limitar los abusos de las 
mayorías políticas. (2020) (énfasis propio)

El legislador ordinario no es omnipotente para establecer prohibi-
ciones sobre la libertad de acción que resulten materialmente incon-
gruentes con los fines y valores constitucionales. Por eso puede ser in-
constitucional prohibir y penalizar una conducta realizada en ejercicio 
de la libre autodeterminación personal, sin daños directos a terceros, de 
manera desproporcionada e inidónea respecto de su fin manifiesto de 
proteger la salud pública. 

Proporcionalidad de la penalización

En el amparo mexicano se cuestionó el sistema de prohibiciones 
administrativas de la Ley General de Salud3. Para el análisis de propor-
cionalidad, la Corte se limitó a actividades estrictamente vinculadas 
con el autoconsumo de marihuana, concluyendo que (2018): Primero, 
las restricciones perseguían finalidades constitucionalmente válidas 
de protección a la salud y al orden público; segundo, la autodegrada-
ción moral, afectaciones al desempeño social y disminución de la pro-
ductividad laboral que produce la marihuana no son razones constitu-
cionalmente válidas para intervenir el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad; tercero, el sistema de prohibiciones administrativas es una 
medida idónea para proteger la salud de las personas y el orden público; 
cuarto, sin embargo, es una medida innecesaria, pues existen alterna-
tivas igualmente idóneas para proteger la salud y el orden público que 
intervienen menos el derecho fundamental; quinto, es una medida des-
proporcionada, pues genera una protección mínima a la salud y al orden 
público frente a la intensa intervención al derecho fundamental. En con-
secuencia, se estimó inconstitucional prohibir el consumo personal de 
marihuana con fines lúdicos porque la prohibición no superó las gradas 
de necesidad ni de proporcionalidad en sentido estricto del examen de 
proporcionalidad. 

3 Aunque la declaratoria no versaba sobre los tipos penales que criminalizan el consumo, el efecto de 
permitir al solicitante obtener autorización para su uso conllevó lógicamente el no incurrir en los co-
rrespondientes delitos ni sanciones administrativas.
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En Guatemala, la Corte de Constitucionalidad ha aplicado un test 
de proporcionalidad en varios fallos (entre otros: 2018b, 2017a, 2017b, 
2016d, 2014a, 2012, 2013b)4. Por el carácter esencialmente casuístico del 
examen de proporcionalidad, no sienta precedente vinculante que forje 
líneas jurisprudenciales (Villagrán & García Barrientos, 2020, pág. 22). La 
referencia a precedentes sirve, más bien, para explicar cómo la Corte ha 
definido la figura en abstracto y ejemplificar su aplicación. La Corte no 
ha sido uniforme al definir la proporcionalidad y sus elementos, incu-
rriendo en confusiones conceptuales (Villagrán & García Barrientos, 2020, 
págs. 23-26). Tomando nota de estas limitaciones –que en un examen 
detenido exigirían mayor discusión–, para efectos del presente se toma 
una de las descripciones hechas por la Corte en que indica que la propor-
cionalidad se integra por cuatro requisitos:

A.  Debe tener por propósito preservar, proteger o promover un fin cons-
titucionalmente valioso y relevante. B. Debe constituir medio adecuado 
para coadyuvar a la promoción o realización del fin descrito en la literal 
anterior –idoneidad–. C. Debe constituir medio necesario para conseguir 
el resultado deseado, sin que existan otras medidas menos gravosas para 
el efecto –necesidad–. D. El beneficio que conlleva para el fin descrito en la 
literal A debe ser mayor al perjuicio para el derecho afectado –proporciona-
lidad en sentido estricto–. (2018b).

Si se asimila el caso mexicano a los parámetros guatemaltecos podría 
decirse que: (i) la protección de la salud y el orden público son fines cons-
titucionalmente valiosos y relevantes; (ii) la penalización no ha resultado 
idónea para promover la salud y el orden público, pues el uso de drogas 
continúa mientras el narcotráfico causa numerosos daños sociales; (iii) la 
penalización es innecesaria, pues existen medidas menos gravosas para 
promover los fines constitucionalmente válidos con menos intervención 
de derechos fundamentales; (iv) la penalización es desproporcional, pues 
conlleva poco (si alguno) beneficio para la salud y el orden público, frente 
al perjuicio a los derechos afectados.

A diferencia del caso mexicano, se estima que la penalización 
tampoco cumple la grada de idoneidad, si esta se entiende referida a 
la vivencia real de la sociedad buscando proveer mejores condiciones 
para el ejercicio de un derecho. Desde luego, es problemático que eso lo 

4 Villagrán & García Barrientos (2020, pág. 20-22) han criticado la adopción de la proporcionalidad como 
“un trasplante sin justificación ni método”, señalando que su abuso conlleva el riesgo de “que la Cons-
titución se convierta en una camisa de fuerza de la sociedad por parte de los jueces y evite la concerta-
ción de nuevos valores y debates democráticos”. 
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evalúe un juez constitucional y no el legislador, de donde la proporcio-
nalidad se emplea como último recurso, siendo preferible acudir antes 
a reglas más claras como estándar de protección (Villagrán & García Ba-
rrientos, 2020, págs. 28 y 22). 

En esa línea, quizá deba darse prioridad al carácter de ultima ratio 
que debe tener el derecho penal, principio específico en materia punitiva. 
En la práctica, la Corte de Constitucionalidad también ha vinculado 
este principio con la proporcionalidad (2018a; véase también 2011b): no 
pueden existir normas que tipifiquen delitos sin fundamento, ni penas 
excesivas e innecesarias; la proporcionalidad fundamenta la prohibición 
de exceso punitivo, limitando el derecho penal a su alcance indispensa-
ble causando el menor daño posible. La Corte ha explicado el carácter 
de ultima ratio como principio de intervención mínima, carácter frag-
mentario y naturaleza subsidiaria del derecho penal (2013a). También 
la Corte Interamericana (2008; véase también 2004, 2005) ha invocado 
estos principios como caracteres que debe revestir el ejercicio del poder 
punitivo en una sociedad democrática. 

El pensamiento de Tomás de Aquino y su ubicación en la 
discusión jurídica

El pensamiento de Tomás de Aquino (1225-1274) ha sido un referente 
para el cristianismo católico desde hace siglos. A mediados del siglo XIX 
tuvo una renovación llamada “neotomismo”, que recibió impulso del 
papá León XIII en su encíclica Aeterni Patris (1879). En el siglo XX fue reco-
mendado por el Concilio Vaticano II en sus documentos Optatam totius 
(1965a) y Gravissimum educationis (1965b), y por el papa Juan Pablo II 
en su encíclica Fides et ratio (1998). Su influencia es tal que, después de 
Agustín de Hipona, es el escritor eclesiástico más citado en el Catecismo 
de la Iglesia Católica de 1997 (Benedicto XVI, 2010). El actual pontífice 
Francisco lo ha citado ampliamente –incluso más que sus predeceso-
res– en algunos de los principales documentos de su pontificado (Botella 
Cubells, 2014; Francisco, 2016, 2020). El tomismo se asocia principalmen-
te con el aristotelismo, más aportes propios de Tomás de Aquino. El neo-
tomismo busca progresar conforme dinámicas contemporáneas, encon-
trando desarrollo y crecimiento sobre materias que Aquino no abordó, 
para generar soluciones a problemas actuales. (Swartz, 2009, págs. 
120-121).
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Como se dijo antes, se estima que abordar el tema desde esta óptica, 
aun siendo una visión de origen religioso, es posible y de interés por 
cuanto esa religión influye de diversas maneras sobre la opinión pública 
del país, cuya población ha sido estimada como generalmente conser-
vadora. Tal examen puede revelar puntos de tensión o compatibilidad 
entre una tendencia en el derecho constitucional positivo y la considera-
ción de un sector poblacional significativo. 

Para ubicar la discusión en el ámbito jurídico, conviene mencionar 
dos puntos. Primero: El magisterio eclesiástico ha resaltado en el pen-
samiento de Aquino su aspiración a una armonía entre razón y fe (Juan 
Pablo II, 1998; Benedicto XVI, 2010). Desde esa óptica –aun distinguiendo 
las esferas de competencia de Iglesia y Estado y la legítima autonomía 
de las realidades temporales–, emplear la enseñanza de Tomás dentro de 
una discusión racional sobre temas jurídicos no ofrece mayor dificultad 
ni resulta problemático. 

Segundo: En la actualidad, esa auto-comprensión del pensamien-
to católico no es suficiente en todos los ámbitos para justificar su con-
sideración en materias vistas como exclusivas de la autoridad estatal 
y la discusión democrática. Ante la posible objeción por laicidad, una 
manera alternativa de verlo –no la única– podría encontrarse en Rawls. 
Rawls (1997) distingue entre: (i) la razón pública, que pertenece a la esfera 
política democrática y admite la existencia de diversas concepciones 
políticas de la justicia; y (ii) las doctrinas comprehensivas (comprehensive 
doctrines) sobre la verdad o lo correcto, que pueden ser morales, filosófi-
cas o religiosas. Las doctrinas comprehensivas –religiosas o no– pueden 
ser razonables y aceptar una sociedad democrática constitucional reco-
nociendo su razón pública, a diferencia de las doctrinas fundamentalis-
tas, autocráticas y dictatoriales. La razón pública opera en el foro político 
mediante el discurso de (i) los jueces en sus decisiones, (ii) legisladores y 
miembros del poder ejecutivo, (iii) candidatos y partidos políticos. 

La razón pública y las doctrinas comprehensivas racionales pueden 
coincidir en aceptar alguna forma del argumento político a favor de la to-
lerancia, aun cuando el adherente a una doctrina comprehensiva piense 
que las razones correctas, verdaderas, para aceptar el orden democrá-
tico constitucional no son las políticas sino las que provee su doctrina 
(Rawls, 1997, pág. 804). Ejemplo de esto quizá sean las nociones católicas 
de libertad religiosa (Concilio Vaticano II, 1965c) y tolerancia (Francisco, 
2020). 



296
Opus Magna

Constitucional
TOMO XVII

2021
Guatemala

La despenalización del consumo personal de drogas (o la incons-
titucionalidad de su penalización) puede aceptarse desde la razón 
pública según el discurso judicial expuesto. ¿Puede serlo desde el ca-
tolicismo como doctrina comprehensiva religiosa? En caso afirmativo, 
¿difieren los motivos para aceptarlo? Estas preguntas son de interés, 
como se dijo, pues (i) atañen a cómo un sector numérica y cultural-
mente significativo de la sociedad pueda ver un cambio jurídico y 
(ii) pueden revelar interpretaciones distintas a la de una tradicional 
postura conservadora.

Discusión 

Aunque la discusión que se pretende no es de filosofía moral sino 
jurídica, es importante partir de cómo la moral católica valora el consumo 
de drogas, pues –en general, no sólo desde la óptica religiosa– la valora-
ción moral de un acto es algo que ciertamente incide sobre su conside-
ración jurídica, sea que se trate de una moral ideal o positiva, religiosa o 
secular, etc.

El Catecismo de la Iglesia Católica afirma que “El  uso de la 
droga  inflige muy graves daños a la salud y a la vida humana. Fuera 
de los casos en que se recurre a ello por prescripciones estrictamente 
terapéuticas, es una falta grave” (párr. 2291). Se estima que el consumo 
personal de droga produce daños en la persona y en su ámbito familiar, 
laboral, profesional, así como daños a la sociedad con el tráfico y 
comercio clandestino. Los males pueden ser de distinta gravedad 
según factores como el tipo de droga, la dosis consumida o la frecuen-
cia del consumo (Ciccone, 2006, págs. 352-355; Fernández, 2010, págs. 
432-433). 

Sullivan & Austriaco (2016), sobre el uso recreativo de marihuana 
desde la teoría de Aquino, concluyen que es un caso del vicio de intoxi-
cación y, por tanto, moralmente ilícito. Según Tomás, la intoxicación o 
ebriedad es una falta grave en tanto disminuye o incapacita la racionali-
dad. Para los autores, igual condena merece la intoxicación por uso lúdico 
de marihuana (págs. 158, 164). Juan Pablo II comparó así el consumo de 
drogas con el de alcohol: 
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Mientras el uso moderado del alcohol (…) no choca con prohibiciones mo-
rales y sólo su abuso es condenable, el drogarse (…) siempre es ilícito por-
que comporta una renuncia injustificada e irracional a pensar, querer y ac-
tuar como personas libres. (Citado en Sullivan & Austriaco, 2016, pág. 164) 
(traducción libre). 

Es claro, pues, que la moralidad católica valora negativamente 
el consumo de drogas. Ahora bien, en la doctrina católica la moral se 
concibe como un orden objetivo (“ley moral natural”), accesible a la 
razón independientemente de la creencia religiosa, por lo que sus pos-
tulados se proponen como de validez universal (Catecismo de la Iglesia 
Católica, párr. 1950-1960). Esto es un punto importante de diferencia 
respecto de una concepción jurídica democrática que admita posturas 
morales distintas. Sin abordar esa dificultad, se examina exclusivamen-
te si al derecho positivo le corresponde o no prohibir todo lo malo o 
inmoral. 

Como se dijo, otro pensador cristiano importante es Agustín de 
Hipona, cuya enseñanza se invoca por el magisterio eclesiástico hasta 
la actualidad. Así, es de interés y relevante considerar este antece-
dente: Para Agustín, la ley positiva no tiene por función realizar todas 
las exigencias de la ley natural, sino prohibir o castigar únicamente 
aquellos vicios cuya represión es necesaria para obtener la paz social 
como fin propio del derecho (Hervada, 1996, pág. 105). Agustín (1958) 
se pregunta “si la ley penal (…) tiene derecho a castigar y hasta qué 
punto” (pág. 243), concluyendo que “No son las cosas mismas las que 
han de ser condenadas, sino los hombres que abusan de ellas” (1958, 
págs. 243-244). Tomás de Aquino (2008), al preguntarse si es propio de 
la ley humana reprimir todos los vicios, cita otro pasaje de Agustín y 
afirma que

…la ley humana se establece para una multitud de hombres, en la cual la 
mayor parte no son hombres perfectos en la virtud. Y así la ley humana no 
prohíbe todos los vicios, de los que se abstiene un hombre virtuoso; sino 
sólo se prohíben los más graves, de los cuales es más posible abstenerse a 
la mayor parte de los hombres, especialmente aquellas cosas que son para 
el perjuicio de los demás, sin cuya prohibición la sociedad no se podría con-
servar, como son los homicidios, hurtos, y otros vicios semejantes […] la ley 
humana no puede prohibir todo aquello que prohíbe la ley natural. (págs. 
53-54).
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Más allá de esos ejemplos, Tomás no desarrolla exhaustivamente 
qué vicios debería o no prohibir la ley humana, sino remite a las cos-
tumbres de cada comunidad para determinarlo. Esto es un elemento 
importante pues admite contextualizar la ley natural en tiempo y 
espacio, lejos de una universalidad atemporal, abstracta y rígida 
como se asocia más comúnmente con las posturas iusnaturalistas5. 
Siguiendo a Isidoro de Sevilla, Aquino considera que la ley debe ser 
posible tanto según la naturaleza como según las costumbres. Por 
tanto, la determinación puede cambiar según diversas circunstan-
cias (Aquino, 2008, pág. 53; Fleischacker, 1990, págs. 145-146). Esto no 
modifica la valoración moral del acto; solo muestra una limitación de 
la ley humana, que “suele permitir ciertas cosas no aprobándolas, sino 
en cuanto no es capaz de dirigirlas” (Aquino, 2008, pág. 27; Fleischa-
cker, 1990, pág. 147). Otro pasaje de Aquino (1990) sobre los alcances 
de la ley humana y la tolerancia legal del mal –en que también cita a 
Agustín– es este:

…siendo Dios omnipotente y sumamente bueno, permite, sin embargo, 
que sucedan males en el universo pudiéndolos impedir, no suceda que, 
suprimiendo esos males, queden impedidos bienes mayores o incluso se 
sigan peores males. Así, pues, en el gobierno humano, quienes gobiernan 
toleran también razonablemente algunos males para no impedir otros bie-
nes, o incluso para evitar peores males. Así lo afirma San Agustín (…): Quita 
a las meretrices de entre los humanos y habrás turbado todas las cosas 
con sensualidades6. (pág. 121)

Es claro que la ley humana no debe prohibir todos los vicios. Sin 
embargo, el tema de las drogas se cuestiona también desde la perspec-
tiva del valor pedagógico que Tomás –siguiendo a Aristóteles– atribuye 
a la ley. Keys (2001) señala dos funciones pedagógicas de la ley en el 
pensamiento de Aquino: (i) una negativa, en tanto sirve para reprimir 
y reformar a quienes obran mal, abriéndoles la posibilidad de cultivar 
la virtud y disminuir su influencia corruptiva sobre los demás; (ii) una 
positiva, en tanto ayuda a la persona buena a adquirir virtudes sociales 
que desea poseer. Si la ley, según Tomás, debe conformarse al régimen o 
constitución vigente en una sociedad y ser sensible ante sus costumbres

5 Según Hervada, la rigidez y logicismo vienen del iusnaturalismo racionalista desde el siglo XVII (1996, 
pág. 259). 

6 La tolerancia legal de la prostitución, aun considerándola inmoral, fue admitida por autores de la esco-
lástica medieval como Antonino de Florencia, Conrad Summenhart y Martín de Azpilcueta. (Chafuen, 
2009, pág. 264-265).
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y condiciones, puede a su vez fomentar virtudes que auxilien la justicia 
más allá del estricto deber, aunque normalmente sin pena de sanción. 
(págs. 520-525, 529-503). 

Staudt (2014) argumenta que, si bien algunas cosas inmorales 
deben tolerarse legalmente, ello no puede ser excusa para permitir 
cosas que menoscaban la bondad y felicidad a nivel fundamental. Las 
drogas, en tanto atacan la racionalidad, amenazan el mantenimiento de 
la sociedad y dañan a otros. Las leyes, en cambio, deberían reflejar qué 
tipo de ciudadano se desea en una sociedad. Al legalizar las drogas –que 
no es lo mismo que solamente despenalizar su consumo–, se les da un 
lugar aceptable en la cultura, legitimándolas como inofensivas para la 
vida humana y la sociedad. Con esto responde a Freddoso, quien estima 
que la legalización debe sopesarse frente a los daños que causa la ilega-
lidad, e invoca la enseñanza de Tomás para afirmar que la ausencia de 
prohibición no equivale a fomentar o promover. 

Fleischacker (1990) aborda de otra manera la función pedagógica 
de la ley, estimando que Aquino no estaría de acuerdo con la prohibi-
ción de las drogas. Aunque la prohibición tenga una finalidad buena, 
al hacerse inaplicable causa mayores daños al orden social como 
violencia, corrupción y desprecio por la ley. En su opinión, las personas 
no cultivarán disposiciones de obediencia y humildad, ni se guiarán 
moralmente por la ley, si ven que quienes flagrantemente la desobe-
decen viven libre y cómodamente, o ven corrupción en quienes tienen 
el cargo de aplicarla (págs. 146-149). Cita al efecto esta enseñanza de 
Tomás (2008): 

…la ley humana (…) no impone inmediatamente a la multitud de imper-
fectos aquello que sólo pueden cumplir los virtuosos, por ejemplo que se 
abstenga de todo mal; porque los imperfectos, no pudiendo cumplir todos 
estos preceptos, caerían en males peores (…); o sea que los preceptos pue-
den ser despreciados, y por tal desprecio los hombres se pueden inclinar a 
peores males. (pág. 54).

Ciccone (2006), por su parte, valora positivamente en su conjunto 
la solución que tiende a sustituir el castigo por la terapia, basada en la 
ineficacia y desproporción de la acción legal para reprimir el uso de la 
droga (págs. 355-358). 

Se observa, entonces, que las reflexiones sobre este tema siguiendo 
el pensamiento de Aquino pueden arribar a conclusiones distintas. En 
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principio, las posturas divergen según enfaticen la posibilidad de tolerar 
legalmente el mal o la función pedagógica positiva de la ley. Sin embargo, 
posturas como la de Fleischacker también toman en cuenta el carácter 
pedagógico de la ley, pero no solo en su contenido formal sino en el 
panorama más amplio de sus efectos sociales. Dicho autor ve una raíz 
hegeliana en concebir la ley como máxima expresión de la moralidad 
social que, por tanto, requeriría que una sociedad legisle contra todo lo 
que moralmente desapruebe, sin importar su eficacia práctica (Fleischa-
cker, 1990, págs. 140-141). 

En esto hay un conflicto entre distintos modos de concebir la 
función del derecho respecto de otros órdenes sociales y normativos. En 
la visión pedagógica de Tomás, la disciplina de la ley obliga por miedo al 
castigo y es necesaria para refrenar el mal en quienes no se mueven por 
los consejos normalmente recibidos en el hogar o de personas sabias 
(Aquino, 2008, págs. 43-45; Keys, 2001, págs. 520-522). Así, la ley humana 
hace posible llegar a hacer voluntariamente lo que antes se hacía por 
temor al castigo, proceso no lejano de lo que Olivecrona expuso como 
internalización psicológica de los imperativos (Aquino, 2008, pág. 44; 
Harris, 2011, págs. 104-105). Un debate más amplio debe considerar qué 
rol corresponde a las familias, las comunidades y otras dimensiones de 
la sociabilidad en la formación de la ética y las costumbres, o si se espera 
que el Estado, mediante legislación y castigo, promueva e imponga la 
conducta moral. 

Según Tomás (1989), es propio de la naturaleza humana estar dotada 
de libre albedrío, que le confiere la prerrogativa entre las demás criaturas 
de obrar por sí mismo. El libre albedrío es una facultad de la voluntad 
y de la razón, mediante las cuales la persona es dueña de sus actos. La 
voluntad puede dirigirse libremente a cosas diversas porque la razón 
puede tener diversas concepciones del bien. La virtud es el buen uso del 
libre albedrío, mientras el pecado lo debilita y corrompe la naturaleza 
humana (págs. 38, 169, 422, 597, 614, 912, 949, 965, 971). 

Para Aquino –como para el cristianismo en general y algunas teorías 
éticas– existe un orden moral objetivo, accesible a la razón, que hace al 
ser humano capaz de distinguir entre el bien y el mal. Desde esa visión, 
el derecho al libre desarrollo de la personalidad no podría entenderse 
en sentido relativista, como si cualquier acto fuera bueno por el solo 
hecho de elegirse libremente. En cambio, tendría que entenderse que 
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los intereses, convicciones, inclinaciones y deseos que orientan la auto-
determinación de la persona deben guiarse por la recta razón conocedo-
ra del orden objetivo. 

Conclusiones

1. Los tribunales constitucionales de Colombia, Argentina y México 
han considerado que la prohibición o penalización del consumo 
de drogas –incluso recreativo– es inconstitucional, pues limita in-
debidamente el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la 
libertad como autodeterminación en general. El tribunal mexica-
no, además, estimó que la penalización no supera un examen de 
proporcionalidad.

2. Tomás de Aquino consideraba, por un lado, que la ley humana tiene 
una función pedagógica por la que dirige a las personas hacia la vir-
tud y las aleja del vicio y, por otro, que dicha ley no puede obligar a 
todas las virtudes ni prohibir todos los vicios, sino que debe a veces 
tolerar ciertos males para evitar males mayores. El tratamiento de la 
despenalización o legalización de las drogas, desde el pensamiento 
de Aquino, da lugar a posturas contrapuestas según se acentúe uno 
u otro aspecto de la ley.

3. Desde el pensamiento de Aquino puede aceptarse que la penaliza-
ción del consumo de drogas es una restricción desproporcionada de 
la libertad personal, no porque esta sea omnímoda para determinar 
por sí el bien y el mal, sino porque tal determinación no corresponde 
por completo a la autoridad estatal y hay otros factores del contexto 
social que deben tomarse en cuenta para un empleo adecuado del 
poder punitivo. En ese sentido, coincide con lo examinado en la ju-
risprudencia en cuanto a la proporcionalidad y el principio de ultima 
ratio como límites del derecho penal, aunque no con la concepción 
tan amplia del libre desarrollo de la personalidad. 

4. La despenalización (o la declaratoria de inconstitucionalidad de la 
penalización) serían decisiones en que la razón pública y la doctri-
na comprehensiva religiosa pueden coincidir, aunque por razones 
diferentes. 
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