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Estupefacientes

JURISPRUDENCIA En la ciudad de Buenos Aires, Capital Federal de la Republica
Argentina, alos 17 dias del mes de mayo de 2012, sereline la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal, integrada por el
doctor Radl R. Maduefio como presidente y los doctores Mariano H. Borinsky y Luis Maria Cabral como Vocales, alos efectos de
resolver el recurso de casacion interpuesto en esta causa registrada bajo el n° 13.923, caratulada ?G., C. E. § recurso de casacion?,
de cuyas constancias RESULTA:  1°) Que el Tribunal Oral enlo Crimina Federal de San Juan, en la causa nro. 2959/10 de su
registro, con fecha 8 de septiembre de 2010, hizo lugar al recurso de apelacion interpuesto por la defensa publica oficia y dispuso
sobreseimiento de C. E. G. en orden al delito previsto en el art. 14, segundo parrafo de laley 23.737, con lamencién de que e
presente no afectd el buen nombre y honor del que hubiere gozado (cfr. fs. 62/63 vta)).  Contra esa decision interpuso recurso de
casacion la sefiora representante del Ministerio Pblico Fiscal, Dra. CeciliaA. Kelly, el que concedido, fue mantenido en esta
instancia (cfr. fs. 65/77 vta,, 78 y 84, respectivamente).  2°) Que se agravio larecurrente por considerar que en la presente se
advierten diferencias sustanciales alas del fallo ?A., S. y otros S/recurso de hecho? de nuestro Maximo Tribunal, puesto que la
tenencia de sustancias prohibidas por parte de un interno alojado en el Servicio Penitenciario Provincial, encierra connotaciones
disimiles a caso de una posesion en el ambito privado del consumidor, ademas de configurar unainfraccion grave a reglamento de
disciplina paralos internos (Decreto n° 18/97 de Reglamentacion de laley 24.660 de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad)
(cfr.fs. 75vta).  Enpunto aello destaco que ??el consumo llevado a cabo dentro de la celda no es privado e inocuo, sino
ostensible y potencialmente perjudicial paralos terceros que se encuentran interactuando en el ambito de encierro con €l tenedor de
la sustancia ?comparfieros de celday de pabellon, guardiacérceles, visitas de toda edad, médicos, etc.- quienes se ven afectados
pasivamente por la conducta criminosa del interno que consume?? (fs. 75 vta).  Asimismo sostuvo que ??es evidente ademés el
serio riesgo que conlleva en un establecimiento carcelario la cohabitacion con personas que se encuentran bajo los efectos de las
drogas, constituyendo un peligro cierto contra el mantenimiento del orden y el resguardo de laintegridad fisica de todos los
ocupantes, en un marco donde cualquier indisciplina de los internos ?aln involuntaria por haberla concretado bajo |os efectos de
estupefacientes- puede tener derivaciones imprevisiblesy afectar la conducta de los restantes internos 'y del personal encargado de su
resguardo?? (fs. 75 vta./76).  En definitiva consider6 que en el caso la conducta del encartado ha trascendido el ambito de
privacidad protegido por el articulo 19 de la Constitucion Nacional, circunstancia en virtud de la cual solicité que se revoque la
resolucién recurrida, e hizo expresareserva del caso federal (fs. 77/77 vta)).  3°) Que durante el plazo del art. 465 del C.P.P.N.y
en laoportunidad del art. 466 ibidem, el Sr. Defensor Publico Oficial, Dr. Juan Carlos Sambuceti (h), presento el escrito glosado a
fs. 86/88 vta., en el que sostuvo que la representante del Ministerio Pdblico Fiscal carece de derecho al recurso en tanto éste es,
principalmente, un derecho del imputado y nunca del estado, que no esvictima.  4° Que, superado el tramite previsto por €l art.
468 del C.P.P.N., las actuaciones quedaron en condiciones de ser resueltas. Efectuado el sorteo de ley para que |os sefiores jueces
emitan su voto, resulto el siguiente orden sucesivo de votacion: doctores Mariano H. Borinsky, Rall R. Maduefio y Luis Maria
Cabral.  El doctor Mariano H. Borinsky dijo:  -I-  De manera preliminar corresponde atender el agravio introducido por el
Defensor Publico Oficia ante estainstancia durante €l término de oficina, en punto a que la representante del Ministerio Pdblico
Fiscal carece de derecho al recurso al considerar que éste es un derecho del imputado y no del Estado. Al respecto €l art. 458 del
C.P.P.N. prevé que ?El ministerio fiscal podrarecurrir (?) 1° De la sentencia absolutoria??, o que pone en evidencia que la critica
desarrollada por la defensa no se compadece con nuestro derecho vigente, ?en €l que rige la concepcién ?bilateral del recurso'
-otorgamiento indistinto al acusador y a acusado- aunque imperaen el derecho anglosajon pues el ne bisin idem se extiende a ?a
prohibicién de someter a imputado a un riesgo multiple de sufrir una consecuencia juridico-penal (double jeopardy)?? (confr.
D'Albora, Francisco J., 2Cadigo Procesal Penal de laNacion?, pag. 1059, Ed. Lexis-Nexis- Abeledo- Perrot, Bs. As., 2005y en igua
sentido ver estaSala?M., V. |. §/ casacion?, causan® 10.312, reg. n° 15.594, rta. el 26/03/2010).  Cabe recordar alo expuesto que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por mayoria, desestimé un recurso de quejaen el que se planteaba idéntico agravio a
aqui deducido (Ver Fallos 330:1514 -G.1870. XL| ?Recurso de hecho ?G., F. y otro s/'robo agravado por €l uso de armas -causa n®
5420-.?, resuelta el 10 de abril de 2007), circunstancias por las cuales €l planteo introducido por |a defensa no habra de tener
favorableacogida.  -II- &) Que, en lo que respecta ala aplicacion de la disposicion que reprime la tenencia de estupefacientes
para consumo personal (art. 14, 2° parrafo), la Corte Suprema de Justicia de la Nacion haretomado el estandar juridico y lareglade
derecho enunciados en su precedente ?B.? (Fallos: 308:1392), a declarar lainconstitucionalidad de lanormade mencioninre ?A.,
S. y otros s/causa n® 9080", en cuanto incrimina la tenencia de estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales
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gue no traigan aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros (Causa A.891.X L1V, Recurso de hecho, rta.
€l 25/08/09).  Cabe tener en cuentala doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, toda vez que, 1os precedentes del
Maximo Tribunal tienen autoridad institucional (Fallos: 1:340; 33:162; 311:2478, entre otros) y solo cabria el apartamiento con
sdlidos argumentos que refuten dicha doctrinay que, en este caso, no se advierten (Fallos 245:429, 252:186, 255:119, 313:1409,
316:180).  b) Aclarado cuanto precede, debo sefialar en linea con la vigente doctrinadel Méximo Tribunal en la materia, que una
aplicacion del tipo penal previsto por el art. 14, segunda parte, de laley 23.737, compatible con los articulos 18 y 19 dela
Constitucion Nacional, exige corroborar, en cada caso sometido a juzgamiento, la acreditacion de un peligro cierto paralos bienes
juridicos, cuya proteccién se busca con lanormalegal aludida (cfr. fallo dela SalalV -con distinta integracion-, en Causas nro.
7827, 7R., J. A. slrecurso de casacion?, reg. nro. 10.908.4, rta. €l 1/10/08 y nro. 7580, ?G., A. y otros srecurso de casacion?, Reg.
Nro. 10.909, rta. el 01/10/08, entre otras).  Alli, se puso de resalto que el legitimo alcance del gercicio de lajurisdiccién no puede
ser restringido, ya seainvocando que se trata de un tipo de peligro abstracto o que la exigencia de la prueba del peligro corrido
agrega un elemento no previsto en el tipo penal, toda vez que aceptarlos trae implicito, en mi opinién, una alteracion de las bases
ideol6gicas e institucionales de nuestraCartaMagna.  Nuestra Constitucion Nacional consagrala dignidad de la persona humana
como fundamento y fin de todo el orden juridico, asi como de la actuacion de los poderes del Estado; consecuenciainsoslayable del
principio de soberania popular, reconocido en su articulo 33 y concordantes.  Por ello es que se considera la division de poderes
como laprincipa garantiaindividua y que, en su virtud, la acreditacion y valoracion juridica de los hechos sometidos a juzgamiento
corresponde exclusivay excluyentemente, alos Tribunales de justicia (articulos 1,18 y concordantes de la Constitucion Nacional).
Delo expuesto se sigue, sin esfuerzo, que los dos Poderes del Estado involucrados en el procedimiento de formacion de las leyes
(Legidativo y Ejecutivo) no pueden establecer, afuturo, ministerio legis, acudiendo a una presuncion iure et de iure, la existencia de
la afectacion de los bienes juridicos, por €l recurso de crear tipos penales [lamados de peligro abstracto, pues ello implica sustituir a
Poder Judicial en el conocimiento de las causas. Sustitucion que esta expresamente prohibida por los articulos 18, 29, 109 y
concordantes de la Constitucion Nacional. Es que sustraer de lamateria de juicio la prueba de la afectacion del bien juridico
protegido, ademéas de comprometer el derecho alajurisdiccidn, lesiona gravemente otros dos de |os elementos que integran la
garantiade defensaen juicio del procesado, a saber: a) el derecho aprobar que su conducta no traspasé el &mbito de reserva
protegido por €l articulo 19 de la Constitucion Naciona y b) la exigencia de que | as sentencias estén fundadas en los hechos
probadosdelacausa.  Lareferenciaalasalud publica, o seguridad nacional, o la subsistenciade lafamilia, lanacién o la
humanidad, como bienes juridicos a proteger, solo podriaresultar razonable si se vincula ala agresion que pueden recibir de las
organizacionesilicitas dedicadas al narcotréfico (desde ya, en funcion de las circunstancias particulares del caso sometido a
consideracién), pero resulta claramente desproporcionada si se entiende que la tenencia de una pequefia cantidad de estupefacientes,
destinada al consumo personal, puede -por si misma- poner en riesgo tan importantes como difundidos intereses sociales. De alli que
se haya argumentado que la sola adquisicion para el consumo contribuye ala propagacion del tréfico ilicito de estupefacientes, lo
cual esldgica e histéricamente valido, pero tal contribucion debe ser considerada en su significacion real, en cada caso concreto. De
otro modo, resultariala grave inmoralidad de hacer responsable a simple tenedor para consumo por todala organizacién criminal, a
laque no pertenecey que, incluso, lo tiene por victima.  Pero si, ademas, consideramos que de lo que setratano es de la
afectacion de bienes individuales sino de la puesta en peligro a un nimero indeterminado de personas, podemos advertir dos
consecuencias; la primera, que sélo en situaciones muy especial es podra darse esa proximidad fisica con personas indeterminadas
que dé sustento real a una ?Zinminente posibilidad de causar un mal? conforme la definicion de peligro adoptada. La segunda, que tal
posibilidad de dafio a personas indeterminadas debe al canzar tal magnitud que resulte equivalente, cuando menos, ala privacion de
derechos que significala aplicacion de la pena, toda vez que laley penal no escapaal control de razonabilidad que impone la
Constitucion Nacional en su articulo 28 'y ala necesaria proporcionalidad entre el antecedente y la consecuencia. En otras palabras,
la posibilidad de uso de la droga por terceros debe ser efectivamente demostrada 'y no supuestay que no bastaria con que ello
alcance a unas pocas personas determinadas.  ¢) A tenor de las consideraciones precedentemente expuestas, advierto que la
conducta aqui imputada no comport6 un peligro concreto de afectacion aterceros. Veamos porqué.  Conforme surge del auto de
procesamiento obrante afs. 38/41, el 21 de mayo de 2010 se practico unarequisaen el Pabellon n°® 5, Sector n° 4, en laceldan® 115
donde pernocta el interno C. E. G. que arrojé como resultado el hallazgo -en €l interior de un papel glasé color amarillo y ubicado en
el fondo de una hielera propiedad del nombrado- de sustancia vegetal de fuerte aroma en forma de picaduray tres cigarrillos
armados del mismo aroma, la que luego de los peritajes ordenados al efecto se determind que se trataba de ?cannabis sativa? en un
total de5 gramos.  Iniciadas |as presentes actuaciones ante sede judicial, se recibié declaracion indagatoriaa nombrado (fs. 22/22
vta.), oportunidad en la cual manifesto que la sustancia secuestrada e pertenece, que consume marihuana desde los 18 afios y que la
sustancia estaba en €l interior de una conservadora de su propiedad que tiene en su celda disimulada debajo de una mercaderia,
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aclarando que habita en su celda solo y que consume en su intimidad por lanoche cuando apagan laluz.  Posteriormente, €l
Juzgado Federal Nro. 2 de San Juan resolvio procesar aC. E. G. como presunto autor del delito de tenencia de estupefacientes
destinados a consumo personal -art. 14, segundo parrafo, de laley 23.737- eimponer el tratamiento curativo previsto por el art. 18
delacitadaley, suspendiendo el trdmite del sumario.  Impugnado dicho pronunciamiento por via de recurso de apelacion (fs.
47/49), el Tribuna Oral enlo Criminal Federal de San Juan resolvid hacer lugar al recurso de apelacion y disponer el sobreseimiento
deC. E. G. en orden a delito previsto en el art. 14, segundo parrafo de laley 23.737, con lamencién de que el presente no afecto el
buen nombre y honor del que hubiere gozado (cfr. fs. 62/63 vta.).  Definida asi la hipétesis imputativa, ala cua quedaria
circunscriptala prueba arendirse en el eventual debate, considero que latenencia de aproximadamente 5 gramos de marihuana,
escondida en €l interior de una conservadora con un sobre fondo no comportd, en el caso de autos, la existencia de un peligro real,
siquieralgjano, paralasalud y seguridad pablica o la subsistenciade lafamilia, lanacién o lahumanidad toda.  En sintesis, las
particulares circunstancias relevantes caracteristicas de la concreta tenencia de estupefacientes para consumo personal imputada a C.
E. G. en estas actuaciones, evidencian que no trae aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienesdeterceros.  Asi
las cosas, considero que la conducta enrostrada en el sub examine aC. E. G. resulta atipica, toda vez que no se adecua alafigura del
articulo 14, segundo pérrafo, de laley 23.737, interpretada en funcion de los articulos 1, 18, 19, 28, 30, 33y concordantes de la
Constitucion Nacional, por no haber sido afectados |os bienes juridicos protegidos por lanormapena decita.  Por lo quellevo
dicho, propicio a acuerdo rechazar el recurso de casacion interpuesto por la sefiora Fiscal General Subrogante y en consecuencia
confirmar el pronunciamiento de fs. 62/63 vta. en cuanto sobreseyd aC. E. G. en orden a hecho objeto del presente proceso, sin
costasen estainstanciaa. ~ TAL ESMI VOTO.  El doctor Rall R. Maduefio dijo:  Con arreglo alo que sostuvein re ?Z., M.
A. ¢/ recurso de casacion?, causa 13.536, reg. n° 18.095 de la Sala | del 29/6/2011 y concordantes, adhiero a cuanto propone €l
distinguido vocal que lidera este acuerdo y en tal sentido expreso mi voto.  El doctor Luis Maria Cabral dijo:  Quelacuestion
sometida a estudio es sustancialmente andloga a la resuelta en la causa n® 14. 671, caratulada ?M., H. D. ¢ recurso de casacion?,
razon por la cua me remito a cuanto sostuve en aquellaoportunidad.  Por todo lo expuesto, propongo a Acuerdo hacer lugar al
recurso de casacién interpuesto por larepresentante del Ministerio Pablico Fiscal, sin costas, y en consecuencia revocar laresolucion
defs. 62/63 vta. Tener presente lareservadel caso federal.  TAL ESMI VOTO.  En mérito a resultado habido en lavotacion
gue antecede, el Tribunal por mayoria  RESUELVE: Rechazar €l recurso de casacion interpuesto por |a sefiora Fiscal General
Subrogante y en consecuencia confirmar €l pronunciamiento de fs. 62/63 vta. en cuanto sobresey6 a C. E. G. en orden al hecho
objeto del presente proceso, sin costas en estainstancia. Tener presente lareserva del caso federa (Arts. 470y 471 -a contrario
sensu-, 530, 531 ?infine- y 532 del CPPN)  Registrese, notifiquese en la audiencia designada y devuélvase a su procedencia,
sirviendo la presente de atenta nota de envio. Rall Maduefio  LuisM. Cabra  Mariano H. Borinsky ~ Ante mi:

Javier E. Reynade Allende  Secretario de Camara Citadigital:
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