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Tenencia De Marihuana Para Consumo Personal DeclaracionDe
Inconstitucionalidad Requisa De Visitas Por Parte De Personal Penitenciario

JURISPRUDENCIA Tenencia de marihuana para consumo personal. Declaracién de
inconstitucionalidad. Requisa de visitas por parte de personal penitenciario Se declarainconstitucional e inaplicable al
caso €l articulo 14, segundo péarrafo de laley 23737, por ser contrario al articulo 19 de la Constitucién Nacional; y se absuelve ala
imputada del delito de tenencia de estupefacientes para consumo personal, en la causainiciada en virtud del hallazgo de sustancia
vegetal en el interior de su campera en el momento de larequisadel personal penitenciario. Ver correlaciones A los
24 dias del mes de setiembre del afio dos mil quince, el Tribunal Oral enlo Criminal Federal N° 1 de Mendoza, reunido en acuerdo
conforme las disposiciones del Codigo Procesal Penal, en los autos N° FMZ-68/2014, caratulados ?C. P., C. G. ¢ Inf. Ley 23.737?,
incoados contra C. G. C. P., DNI ..., argentina, nacida en Mendoza el 14/10/92, soltera, anade casa, hijadeV. M.y deC. S,,
domiciliado en B® Santa Teresitamz, ..., casa ... Las Heras Mendoza, afin de resolver la peticion de juicio abreviado de fs. 113, se
planted las siguientes cuestiones aresolver:  1°) ¢ Estan acreditados los hechos endilgados y resulta correcta la caificacion y pena
acordada? 2°) Costas  Sobrelaprimera cuestion planteada, €l sefior Juez de Camara Doctor Algjandro Waldo Pifia, dijo: .-
Llega esta causa aresolucion del Tribunal luego de la audiencia de visu llevada a cabo con laimputada, obrante afs. 116, todo €llo,
en el marco del tramite de juicio abreviado iniciado con el acuerdo que glosaafs. 113y que el Tribunal aceptaa efectuar €l
[lamamiento defs. 117.-  Las presentes actuaciones, surgen con € sumario N° 06/14 labrado por el Departamento de Lucha contra
el Narcotrafico de la Policia de Mendoza de fecha 03 de enero de 2014 y del relato del hecho expuesto en el requerimiento de
elevacion ajuicio, que da cuenta que en la fechaindicada, en ocasion que la Agente de Penitenciaria Natalia Raguel Ponce Rueda se
encontraba realizando tareas de requisa de las visitas femeninas que ingresaban ala Penitenciaria, procedié a controlar ala Sra. C. G.
C. P., encontrando en €l interior de la campera, un envoltorio realizado en nylon, con sustancia vegetal en forma de picaduray seis
pastillas de color blanco; las que sometidas a reactivo quimico preliminar por persona de Lucha contra el Narcotréfico, arrojaron
resultado positivo para marihuana, con un peso total de 7 gramos.-  El Ministerio Fiscal encuadrd su conducta en las previsiones
del art. 5° inc. €) con el atenuante previsto en € Ultimo parrafo del articulo referido y agravado por el articulo 11 inc. €). ambos de la
ley 23.737, en grado de tentativa (art. 42 C.P.).-  Lapericia quimicarealizada sobre €l material secuestrado, obrante afs. 37y vta,,
por el Aux. Sup. De 62(hiog) M. M. B. del numerario de la Policia Federal Argentina, determind que las muestras analizadas se
correspondian con marihuana, por 1o que ha quedado acreditada la calidad psicotoxica de la sustanciay pastillas de Clonazepam.-
Fijadala audiencia de debate oral, |las partes propusieron se diera tramite de juicio abreviado ala causa, acompafiando el acta
acuerdo correspondiente para su homologacion. En ella concuerdan que la calificacion legal que corresponde a hecho en estudio es
infraccion al articulo 14 2da. parte delaley 23.737. Sin perjuicio de ello advierten las partes que con la nueva calificacion se declare
lainconstitucionalidad del art. 14 segunda parte de laley 23.737.-  No obstante esa presentacion en conjunto y su aceptacion, en
donde reconoce laimputada la responsabilidad y autoria del hecho investigado en los presentes, €l Tribunal debe Ilevar a cabo €l
andlisistécnico de los hechos en su integridad fisicay subjetiva afin de resguardar €l debido proceso y cumplir con su funcion
jurisdiccional.-  11.- Ante este planteo, y entrando en el estudio de la causay en orden alamaterialidad, ha podido establecerse
gue se encuentra probado que la procesada portaba el elemento prohibido con conocimiento de o detentado. Esta circunstancia
encuentraaval en el acta de procedimiento obrante afs. 1, de la que se deriva que la sustanciaincautada; 7 gramos de sustancia
vegetal que habria sido oculta por C. en €l interior de la campera de su propiedad al momento de la requisa de personal
penitenciario, razén por lacual cabe concluir que habriatenido lalibre disposicion del objeto en cuestionamiento.  Lanombrada
manifestd en declaracién indagatoria que iba avisitar asu novio y que en larequisa le encontraron un poco de marihuanay unas
pastillas en la carteray que no se habia dado cuenta que las llevaba (fs. 43/44). Asimismo y en laampliacion de fs. 55 y vta,, sefid 6
gue ella sabia que la cartera no entraba alavisita, por o que pensd no larevisarian.-  Corresponde analizar entonces si la
calificacion acordada entre las partes, resulta adecuada a la plataforma féctica existente y en caso afirmativo determinar si debe
hacerse lugar a acuerdo convenido.-  Se haacreditado en la causala adiccion de la causante, conforme el examen psiquiétrico
efectuado por el Licenciado Hugo Gabriel Ocafiadel Centro Preventivo Asistencial de Las Heras afs. 110, quien en sus
conclusiones refiere que la nombrada presenta una dependencia a l os estupefacientes y sugiere una medida de seguridad curativa.
Ahorabien, considerando los hechos arriba descriptos y teniendo en cuenta la cantidad de estupefaciente que fuera secuestrado; (7
gramos de marihuana) corresponde analizar el cambio de calificacion propuesto por el Ministerio Fiscal y la defensa que ha servido
como base del acuerdo celebrado afs. 113.-  Lacantidad de estupefaciente secuestrado resulta escaso y se ha determinado el fin
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de dichatenencia, conforme el examen psiquiétrico practicado.  Del andlisis de la causa, se ha probado que, quién teniaen €
ambito de su custodiala droga, es una persona que registra una dependencia psicol 6gica ala marihuana, conforme la pericia arriba
indicada, por lo que deben considerarse latotalidad de las circunstancias en las cuales se produjo €l hallazgo.-  Debe tenerse
necesariamente en cuenta que la encartada sefiala en su indagatoria ampliatoria que la droga estaba en la carteray que penso que
guedaba guardada, mientras que personal penitenciario manifiesta que la droga se encontraba en el interior de la campera que
portaba. Por |o que se manifiestan dos versiones diferentes el mismo hecho.  ?El estado de duda presente en €l animo del juzgador
acercade la acreditacion de la finalidad de consumo personal de estupefacientes, no puede razonablemente proyectarse en certeza
acerca de que se trat6 de unatenencia simple o desprovista de esa finalidad, méxime cuando el Unico elemento de prueba tenido en
cuenta para generar €l estado de duda, ya daba cuenta de una finalidad, aunque ajenaal consumo.?.-  ?Lavaloracion de los hechos
0 circunstancias fécticas alcanzadas por €l principio ?in dubio pro reo? incluye también los elementos subjetivos del tipo penal, cuya
averiguacion y reconstruccion resultaimprescindible para aplicar laley penal y lafalta de certeza sobre estos Ultimos también debe
computarse afavor del imputado.?.- (n° 111.263 -CS, 2006/12/27- V.G.C.E.; LL, 12/03/07).- 1l - Teniendo en cuenta los hechos
imputados que se encuentran probados y la conducta desplegada por la encausada, se considera que la calificacion legal quele
corresponde encuadra en la tenencia de estupefacientes para consumo personal (art. 14, segunda parte, delaley 23.737).  Sin
embargo, en atencion al pedido de inconstitucionalidad formulado por el Ministerio Pdblico, corresponde en este punto el andlisis de
colisién de normas esgrimido por €l representante de lavindictapublica.  En tal sentido, el problema se plantea en estos términos:
si latenencia de una cantidad de estupefacientes para consumo personal, en condiciones tales que no represente un peligro para
terceros, implica una accion privada protegida por el dmbito de intimidad reservado por el articulo 19 de la Constitucion Nacional, y
por lo tanto su incriminacién por via del articulo 14° segundo péarrafo de laley 23.737 es contraria ala disposicion constitucional.

L arespuesta taxativa fue expresada nuestra Corte Suprema en el mencionado fallo ?Arriola? (A.891.XLI1V); asi, en € considerando
36 del voto de los ministros Elena Highton de Nolasco y Juan Carlos Magueda se dijo: ?Que, por todas las consideraciones
expuestas, esta Corte con sustento en "Bazterrica' declaraque el articulo 14, segundo parrafo, de laley 23.737 debe ser invalidado,
pues conculca el articulo 19 de la Constitucion Nacional, en lamedida en que invade la esfera de lalibertad personal excluidade la
autoridad de los 6rganos estatales. Por tal motivo se declaralainconstitucionalidad de esa disposicion legal en cuanto incriminala
tenencia de estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que no traigan aparejado un peligro concreto o un
dafio a derechos o bienes de terceros, como ha ocurrido en autos.?. A su turno, expresd en € considerando 18° de su voto €l
ministro Ricardo Luis Lorenzetti: ?Por todas las razones expuestas, €l articulo 14, segundo parrafo de laley 23.737, debe ser
invalidado, pues conculca el articulo 19 de la Constitucién Nacional, en la medida en que invade la esfera de la libertad personal
excluida de laautoridad de los érganos estatales. Por tal motivo, se declaralainconstitucionalidad de esa disposicién legal en cuanto
incrimina la tenencia de estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que no traigan aparejado un peligro
concreto o0 un dafio a derechos o bienes juridicos de terceros, como ha ocurrido en autos, respecto de los recurrentes.?.  Ensu
oportunidad, expreso en el considerando 28 de su voto e Ministro Carlos Fayt: ?Que sobre la base de las consideraciones
precedentemente expuestas, corresponde concluir que el articulo 14, segundo parrafo, de laley 23.737 carece actualmente de la
racionalidad exigida por laLey Fundamental, toda vez que cuando un precepto frustra o desvirtlialos propositos en los que se
encuentrainserto, es deber de los jueces apartarse de tal precepto y dejar de aplicarlo afin de asegurar la supremaciade la
Constitucion Federal, pues precisamente esa funcion moderadora constituye uno de los fines supremos del Poder Judicial y unade
las mayores garantias con que éste cuenta para asegurar |os derechos de los individuos (conf. Fallos: 328:566 y sus citas).?,
agregando €l Ministro en el considerando 30° de su voto: ?Como clara aplicacion del principio de reservay de la garantiade
autonomiamoral de la persona, consagrados en €l articulo 19 de la Constitucién Nacional, no puede imponerse pena a ningun
individuo en razon de lo que la persona es, sino Unicamente en razon de lo que la persona haya hecho; sélo puede penarse la
conductalesiva, no lapersonalidad. Lo contrario permitiria suponer que los delitos imputados en causas penales son sblo el fruto de
laformade vidao del carécter de las personas (conf. doctrina de Fallos: 308:2236, citado en Fallos: 324:4433, voto del juez Fayt).
Asumir aquella posibilidad implicaria considerar a delito como sintoma de un estado del sujeto, siempre inferior a del resto delos
ciudadanos; significaria, en Ultimainstancia, desconocer la doctrina segiin la cual ningin habitante de la Nacion puede ser privado
de su dignidad humana aunque su conducta haya sido reprobada (conf. voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano en Fallos:
318:1874 y disidencia del juez Fayt en Fallos: 313:1262, citados en Fallos: 324:4433). La Constitucion de un Estado de Derecho no
puede admitir que ese Estado se arrogue lafacultad de juzgar |a existencia de una persona, su proyecto de viday su realizacion.
Semejante proceder |e esta vedado a un Estado democratico que parte del principio republicano de gobierno (voto del juez Faytinre
"Gramagjo", Fallos: 329:3680).?. A suturno, el Ministro Enrique Santiago Petracchi se remiti¢ a su voto in re PBazterrica? (Fallos
308:1392) y ?Montalvo? (Fallos 313:1333).  En oportunidad de emitir su voto, expreso en el considerando 23° el Ministro Rall
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Zaffaroni: ?Que, en orden alo dicho precedentemente, sélo cabe concluir que en el conflicto de normas planteadas en la presente
causa, €l articulo 19 de la Constitucion Nacional resulta ser un pilar fundamental de nuestro sistemajuridico, ya que es el que
garantiza el sistema de libertades individuales de |os habitantes, en tanto que el articulo 14, parrafo segundo delaley 23.737 sele
contrapone, en tanto conculca el ambito de privacidad personal que € primero garantiza. Por |o tanto, sélo cabe declarar en el caso
lainconstitucionalidad de la tenencia de estupefacientes para consumo personal.?.  Finalmente, en su voto la Ministra Carmen
Maria Argibay se muestra preocupada por lainterpretacién de |os estéandares delimitados en los fallos ?Bazterrica? y 2Montalvo?, y
finalmente expresa en el considerando 13: ?En conclusion, la adhesion alos postulados sentados en "Bazterrica' implica que los
jueces de la causa deberan analizar en el caso concreto si |atenencia de estupefaciente para consumo personal se realizé en
condiciones tales que trajo aparejado peligro concreto o dafios a bienes o derechos de terceros, que le quiten al comportamiento el
caracter de una accion privada protegida por € articulo 19 de la Constitucién Nacional.?. 1V - Asi las cosas, y en atencién alas
diferencias de los votos concurrentes en el fallo ?Arriola?, podemos establecer que alin partiendo de conductas calificadas como
tipificadas por € parrafo segundo del articulo 14 de laley 23.737, debe aln realizarse una labor interpretativa para considerar si en
el caso concreto tal tenencia se llevo a cabo en condiciones tales que no trajo aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o
bienes de terceros (voto de los ministros Highton, Magueday Lorenzetti).  En la anécdota concretadel fallo ?Arriola?, lasituacion
de los tenedores de estupefacientes fue la siguiente: realizado un seguimiento luego de la adquisicion de la sustanciailegal, en tres
casos €l personal policial incauté cigarrillos de marihuana directamente de los bolsillos de los pantalones, y en dos, luego de que los
compradores arrojaran los cigarrillos a piso.  Ello implica que la conducta calificada como ?accion privada? por nuestro Tribunal
Supremo consistio en la tenencia de la sustancia prohibida -en escasa cantidad, y presumiblemente para consumo personal- en forma
ocultaalavistadeterceros-.-. V - Asi las cosas, debemos analizar si €l supuesto de autos coincide con €l estandar de nuestra
Corte en cuanto a una tenencia de estupefacientes para consumo personal que implique ademas una accion privada a los términos del
articulo 19 de la Constitucion Nacional.  En ese orden de ideas, advertimos que en el procedimiento cuya actaobraafs. 1, el dia
03 de enero de 2014, en la Penitenciaria Provincial mientras se realizaba una requisa de rutina, se le secuestré aC. G. C. P. cuando
concurriaavisitar asu novio interno del penal provincial, segin la Agente que larequiso, le encuentra en su campera un envoltorio
con siete gramos de sustancia vegetal y pastillas.-  Segln la procesada, |a sustancia se encontrd en su carteray ella suponiaque la
carterano pasaba.-  Tal conducta, que motivo laimputacion alanombrada del delito previsto en el 5° inc. €) Ultima parte con €l
agravante del art. 11 inc. €) todos de laley 23.737 en grado de tentativa (art. 42 C.P.), en la que convinieron las partesy agui se ha
fundado se modifique alatenencia con fines de consumo, es similar ala considerada por nuestra Corte Suprema en el mencionado
fallo ?Arriola?.  Por tal razén, por coincidir con los argumentos vertidos por nuestro Tribunal Supremo, por la autoridad moral
gue detentan sus decisiones, y por razones de economia procesal, procede entonces declarar lainconstitucionalidad del articulo 14
segundo parrafo de laley 23.737 en €l presente caso por su oposicion a articulo 19 de la Constitucion Nacional, y consecuentemente
absolver aC. G. C. P. del delito por €l quefueraacusada. L os sefiores Jueces de Camara, doctores Gretel Diamante y Daniel
Antonio Petrone, por compartir en lo sustancial las expresiones del voto que precede, se pronuncian por adherir alasolucion
propuesta.-  Sobre la segunda cuestion planteada, €l sefior Juez de Camara Doctor Algjandro Waldo Pifia, dijo:  No corresponde
laimposicion de costas en virtud de |o resefiado precedentemente. Asi voto.- L os sefiores Jueces de Camara, doctores Gretel
Diamantey Daniel Antonio Petrone, por compartir en lo sustancial las expresiones del voto que precede, se pronuncian por adherir a
lasolucion propuesta.-  Por lo expuesto, SE RESUELVE:  1°) Modificar la calificacion legal atribuidaaC. G. C. P., por lade
infraccion al articulo 14 2da. Parte delaley 23.737.-  2°) Declarar inconstitucional einaplicable a caso, €l articulo 14 segundo
parrafo delaley 23.737, por ser contrario a articulo 19 de la Constitucion Nacional (articulo 31 de la Constitucion Nacional).  3°)
Absolver aC. G. C. P. del delito de tenencia de estupefacientes para consumo personal, previsto en el articulo 14 segundo péarrafo de
laley 23.737.  4°) ORDENAR ladestruccion de la droga secuestrada conforme o dispone el articulo 30 de laley 23.737.-
Copiese, notifiquese y firme la sentencia, cimplase con las previsiones de laley 22.117 y deméas comunicaciones de practicay
procédase al levantamiento de lainhibicion, cuyatraba se observaafs85y vta-  Mendoza, ... de septiembre de 2015.
MARIA PAULA MARISI  SECRETARIA Fechade firma: 24/09/2015  Firmado por: DANIEL ANTONIO
PETRONE, Juez de Camara Subrogante ~ Firmado por: ALEJANDRO WALDO PINA, Juez de Camara  Firmado por: GRETEL
DIAMANTE, Juez de Camara ? Subrogante  Firmado(ante mi) por: JOSE MARIA RAMOS, SECRETARIO
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