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Regimen De Estupefacientes Cultivo Guarda Estupefacientes Uso Personal
Atipicidad Doctrina De La Corte Declaracion De Inconstitucionalidad

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Salta, 8 de septiembre de 2016.- AUTOSY VISTOS:  Pararesolver la

situacion procesal de J. H. L. D., cuyos demaés datos personal es constan en autos, en la presente causa n® 10095/2016, caratulada ?L.
D., J. H. dinfraccién alaley 23.7377, en tramite por ante la Secretarian® 2 del Tribunal,y =~ CONSIDERANDO: |.- Quelas
presentes actuaciones seiniciaron el dia 20 de mayo del presente mediante una denuncia anénima, ante la comisaria seccional 6ta,
realizada por unamujer quien, sin identificarse, manifestd que se estaria vendiendo droga en una casa ubicada en una esquina sobre
Av. Héroes de la Patriafrente ala parada del colectivo delalinea5?A?  Seguidamente, y ante la sospecha de que podriatratarse
de un lugar de expendio y acopio de estupefacientes, se dio parte a Ministerio Publico Fiscal delaProvincia de Salta quien luego de
profundizar |as investigaciones solicitd se disponga librar €l allanamiento del domicilio localizado en la calle Héroes de la Patria
Nro° ...  Conforme el acta de allanamiento se procedio en la mencionada vivienda aincautar un total de sesentay un (61), entre
plantasy plantines de Cannabis Sativa, en estado natural, y (2) ramas disecadas de lamisma especie vegetal.  Seguidamente, se
sometio la sustancia secuestrada a un narcotest, el que arrojo resultado positivo alaexistencia de Cannabis Sativa (ver fs. 73).  En
consecuencia, € personal interviniente detuvo al propietario del lugar, y selo traslad6 haciala sede del tribunal de la provincia,
circunstancia en laque se le recibi6 audienciade imputacion.  Seguidamente, afs. 56 y vta. prest6 declaracién testimonial por
ante este Tribunal en los términos del art. 239 del Cédigo Procesal Penal delaNacion, laSra. E. del V. D., quien expresd que
convivecon J. H. L. D. en el domicilio allanado y que los une un vinculo familiar (eslatiadel imputado).  Manifestd que es
consumidora de Cannabis Sativa, en forma de gel o pomada, debido a dolor que padece de formacronica.  Sostuvo que a
momento de ser realizado el procedimiento, leinformé ala Policia sobre su copropiedad respecto |os estupefacientes incautados, no
guedando constancia de esto en larespectivaacta.  Aclaré que a quila habitaciones a estudiantes que concurren ala universidad.

A fs. 58/60, la defensatécnicadel causante J. H. L. D. solicit6 que el cambie la cardtulay, sostuvo que no existian elementos
suficientes para responsabilizar asu asistido en el hecho que seinvestiga.  11.- Dela conducta del imputado referidaa art. 5
inc.?a? delaley 23.737:  Que ahorabien, de las constancias obrantes en autos surge acreditada la tenencia por partede L. D. de
las plantas halladas en su domicilio, sumado a diversos elementos que sirven para su siembray cultivo (como ser termémetro,
abonos, fertilizantes, etc, segin actade fs. 27/28), lo que constituiria el delito previstoen € art. 5inc. ?a?delaley 23.737.  En
efecto, el art. 5°inc. "a" delaley 23.737 castiga con pena de prision de 4 a 15 afios a quien siembre o cultive plantas o guarde
semillas utilizables para producir estupefacientes, o materias primas, o elementos destinados a su produccion o fabricacion. Por su
parte, €l antediitimo parrafo de la misma disposicion (texto agregado por laley 24.424, B.O. 09/01/1995), dispone que cuando por la
escasa cantidad sembrada o cultivaday demas circunstancias, surjainequivocamente que ella esta destinada a obtener
estupefacientes para consumo personal, lapenaserade 1 mesa?2 afios. A partir de este hecho objetivo, corresponde adentrarnos
al andlisis del elemento subjetivo del tipo. En efecto, y a diferencia de lo que ocurre con el supuesto previsto en € art. 14 (en donde
se hace referencia a una tenencia, sin ninguna motivacion de tipo subjetivo), las situaciones contempladas en €l art. 5 describen la
"cadenade tréfica”, e incluyen lafinalidad de produccion o fabricacién parala comercializacion, salvo lo dispuesto en € pentltimo
parrafo cuando se prueba su consumo personal.  Paralaconfiguracion del ilicito del art. 5inc. ?a" delaley 23.737, serequiere: a)
gue el autor siembre o cultive plantas; b) que conozca del tipo de planta que siembra o cultiva (y su aptitud para producir
estupefaciente); ¢) un elemento subjetivo en cuanto a que su conducta esté preordenada al tréfico de estupefacientes. Y en el caso
sub lite, quedé acreditado y corresponde concluir que el imputado posey6 la droga para su propio consumo, por cuanto no se
comprobo el destino enderezado a tréfico de la sustancia encontrada; en tanto no se pudo acreditar en el caso la presencia de la ultra
intencion requerida como modo de introducir el estupefaciente en lared de narcotréfico. Al respecto, se ha dicho que "las
conductas de siembra, cultivo o guardatipificadas en el inciso "a? del articulo 5° deben estar acompafiadas de un elemento subjetivo
especifico, el destino ilegitimo, entendido como lafinalidad por parte del sujeto activo de que estas conductas de contribuir através
de ellaalacadenadel tréfico de estupefacientes. Por ende, no resultan punibles, en los términos del tipo penal que nos ocupa, la
siembra, cultivo o guardallevadas a cabo con unafinalidad distinta a la apuntada, como puede ser, desde objetivos cientificos o
meramente recreativos, hasta la produccion de estupefacientes, pero para el propio consumo”(MAHIQUES, Carlos (director); Leyes
Especiales; T. 1; Fabian di Pl&cido editor; Buenos Aires; 2004; pag. 95, citado por la Camara Nacional de Casacion Penal, Sdlall,
en autos "l casate, Franco Eduardo S/recurso de casacion?, Registro n° 824.06.3, Causan® 6714, de fecha 19/07/06, del voto dela
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Dra. Ledesma). A su vez, idéntico temperamento han adoptado diferentes tribunales de nuestro pais (entre otros, laSaall dela
Camara Federal de Apelaciones de San Martin en la causa nro. 2604, "Ressia, Claudio Daniel & infr. ley 23.737", rta. el 4/05/04,
reg. nro. 629/04 y la Sala Penal 111 de la Céamara Federal de Apelaciones de La Plata, entre otras, en la causa "Martinez, Enrique E. y
otro", rta. 25/06/93).  Conforme lo expuesto y por la doctrina emanada de nuestro alto tribunal en el precedente "Arriola",
considero que en el caso la conducta del imputado puede considerarse atipica para el derecho penal, por cuanto no se advierte lesion
al bien juridico protegido (?Cabral?, L.S. del Tribunal Oral Federal de Parana T° |1, F° 148, Afio 2006; ?Gonzélez, Guillermo
Daniel?, LSTOF T° I, F° 87, Afio 2012).  Asi, el cultivo o siembra atribuida se desenvolvié en el marco de lo privado, que es €l
de las relaciones interpersonales, y no tuvo aptitud paralesionar €l bien juridico protegido o dafiar aterceros. Como no se advirtié
estalesion, laconducta seraatipica. En ese sentido, decia Carlos Santiago Nino que el derecho impone reglas de moral referidas a
terceros, pero no las que hacen alapropiaidea de laexcelenciahumana, y ello eslo que marcael art. 19 delaC.N. (?Eticay
Derechos Humanos?, Paidds, Bs. As., pags. 257 y sigs., cit por la Camara de Apelacionesy Garantias en lo Penal de San Isidro, sala
I1, N. F. &/ delito de tenencia simple de sustancia estupefaciente, 19/08/2014, Cita oniine: AR/JUR/49884/2014).  Continuaba
diciendo el autor citado que la accidn privada es aquella que ?esta exenta de toda interferencia estatal cuando ella es susceptible de
ser valorada por el agente como relevante a su plan de vida libremente elegido y no implica un riesgo apreciable de generar
causal mente perjuicios relativamente serios a intereses legitimos de terceros, no incluyéndose entre estos intereses las meras
preferencias de los demés acerca del modo de vida que €l agente deberia adoptar ? (Ob. Cit, pag. 269).  Explica Zaffaroni que no
se trata de pretender fundar un derecho esencial a consumir estupefacientes. Decia que ?el derecho fundamental, innegable, quela
Constitucion tutela, es el derecho a elegir no consumirlos; es decir, el derecho a gjercer mi autonomia moral ?. Sefiala que ?el
derecho fundamentalisimo, base de todos los otros, parangonable al derecho alavida, por ser inescindible del concepto de hombre
como persona, es el derecho a decidir conforme ala concienciamoral? (en ?Tenencia de téxicos prohibidos?, JA, 1986- IV-236y
sigs.). Y seconcluye en el modo antes descripto, por cuanto no existen pruebas concluyentes que demuestren la existencia de
operaciones de compra o venta de estupefacientes. Las fotos de personas en la puerta del domicilio (fs. 20) no autorizan a suponer
gue se encontraban ali paraadquirir droga. A suvez, y si bien la denuncia anénima esté contempladaen el art. 34 bisdelaley
23.737 y puede ser promotora de la ulterior investigacion queinicie lafuerza preventora, no existen en la causa personas
individualizadas que hayan brindado su testimonio sobre |a existencia de operaciones de compraventa de droga en el domicilio
indicado.  Si delas constancias de la causa quedase un margen de duda respecto del destino de consumo personal de las sustancias
obtenidas como resultado de la guarda, siembray cultivo, es preciso aplicar la pauta interpretativa desarrollada por la Corte Suprema
de Justicia en €l precedente "V ega Giménez? (Fallos 329:6019; V. 1283. XL. Recurso de Hecho de Vega Giménez, Claudio Esteban
s/ tenencia simple de estupefacientes, causa N° 660C).  Alli, nuestro alto tribunal estimé que la exigenciatipica de que latenencia
para uso personal deba surgir "inequivocamente” de la"escasa cantidad y demas circunstancias', no puede conducir aque s "€l
sentenciante abrigara dudas respecto del destino de ladroga' quede excluidala aplicacién de aquel tipo penal y laimputacién
termine siendo alcanzada por la figura de tenencia simple. Continud diciendo que "semejante conclusion supone vaciar de contenido
al principio in dubio pro reo en funcion del cual cabe dilucidar si, con las pruebas adquiridas en el proceso, puede emitirse un juicio
de certeza sobre que la finalidad invocada de ninguna manera existio. Lo contrario deja un resquicio a la duda, tratandose, cuanto
mucho, de una hipétesis de probabilidad o verosimilitud, grados de conocimiento que no logran destruir €l estado de inocencia del
acusado con base en aquél principio (art. 3 del Cédigo Procesal Penal de laNacion). 9°) Que la valoracion de los hechos o
circunstancias facticas alcanzadas por €l in dubio pro reo incluye también los elementos subjetivos del tipo penal, cuya averiguacion
y reconstruccion resultaimprescindible para aplicar laley penal. Lafalta de certeza sobre estos Ultimos también debe computarse a
favor del imputado?.  Por tal motivo, si existiese duda respecto del destino de las sustancias, esta situacién no puede nunca ser
resuelta por el juzgador de modo tal de ocasionar un encuadre mas gravoso parael imputado.  Finalmente, también se dijo que ?E
imputado por el delito establecido en el art. 5, inc. adelalLey 23.737 debe ser sobreseido, pues las sustancias estupefacientes que
fueron encontradas en su poder -en €l caso, doce plantines de marihuana- eran para su propio consumo y no se comprueba la
ultraintencion de introducirlas en lared del narcotréfico; por lo que, en miras del antecedente "Arriola" -25/08/2009; LA LEY
2009-E, 468-, no se advierte lesion a bien juridico protegido por la mencionada norma?. (Tribunal Oral enlo Criminal Federal de
Parana, G., C. L. ¢ infraccion Ley 23.737, 19/05/2016, Cita Online: AR/JUR/25394/2016).  Por todo €ello es que considero
acreditada latenencia por parte de J. H. L. D. de las plantas halladas para su propio consumo, sin comprobarse ningin destino
ilegitimo de |la sustancia encontrada; es decir que no se compruebaen el caso la ultraintencién necesaria paraintroducir el
estupefaciente en lared de narcotréfico, y por ello debe dictarse a su favor sobreseimiento total y definitivo por el delito imputado.
[11.- Delaconducta del imputado referidaal antedltimo parrafo del art. 5 delaley 23.737:  Que salvadala cuestion relacionada
con lafalta de adecuacion tipica alafigura de cultivo o siembradel art. 5inc. ?a?, la conducta del imputado quedaria subsumida en
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el antedltimo péarrafo de la misma disposicion (texto agregado por laley 24.424, B.O. 09/01/1995), en cuanto dispone que cuando
por la escasa cantidad sembrada o cultivaday demas circunstancias, surjainequivocamente que €lla esta destinada a obtener
estupefacientes para consumo personal. Esta norma establece una penade 1 mesa?2 afiosde prision.  Ello, por cuanto habiendo
sido descartada la ultraintencion de la comercializacién de la planta cultivada o sembrada, se produce la subsuncion en lafigura del
cultivo o siembra para consumo personal. Y la dudareferidaala existenciao no del destino para consumo personal (que se planteaa
partir del término ?inequivocamente? usado por el legislador), se interpretaafavor del imputado, tal 1a aplicacion del fallo ?Vega
Giménez?. Y apartir de alli, también quedaimpune laconductade L. D., en razén de la colision que enfrentalanormaen
cuestion (antedltimo parrafo del art. 5) con preceptos constitucionales, |o que motiva por parte del suscripto se propicie su
declaracién de inconstitucionalidad y el consecuente sobreseimiento del imputado por estafiguradelictual.  Primeramente, la
tenencia de la droga cultivada o sembrada para consumo personal surge a haberse descartado el ?dolo del comercio?, tal como se
explico anteriormente (al aplicarse la duda afavor del imputado), y de considerar ala cantidad de téxico incautado como ?escasa?.
Efectivamente, puede entenderse que la cantidad secuestrada estaba destinada para el consumo personal del imputado y su madre
(tal como se reconoce en la declaracion testimonia defs. 56), y por ende calificarla como ?escasa?, por aplicacion de la pauta
interpretativa emanada del fallo ?Colautti?, dictado por laCémara  Federal de Salta en fecha 21 de febrero de 2013 en la causaN
140/12 del registro de ese tribunal (en ese caso, se juzgod a dos personas por latenencia de 29 plantas, 20 plantinesy 16,71 grs. de
picadura de marihuanay se encuadré su conducta en la figura de cultivo de estupefacientes para consumo persona).  Deadli, que
existen elementos que indican - por la cantidad de plantas halladas - que el alcal oide que queda luego de realizado €l procesamiento
de la planta, es equivalente a una cantidad proporcional para ser utilizada para consumo personal. Esta teoria se ve reforzada por
cuanto del allanamiento practicado no se encontraron elementos para el fraccionamiento deladroga.  Por €ello, y por los
fundamentos expuestos por la Camara Federal de Apelaciones de Salta en fecha 9/05/08 en la causa N° 1143/04, caratulada
?PEREYRA, Marcelo Fabian ¢/ Inf. alalLey 23.737", y por la Corte Suprema de Justiciade la Nacion in re: ?Arriola, Sebastian y
otros &/ causa N° 90807, resolucion de fecha 25/08/09, en relacion alainconstitucionalidad del articulo 14, segundo pérrafo, de la
Ley 23.737, considero que laconductade L. D. no puede ser objeto de reproche penal (art. 19 de la Constitucién Nacional).  Que
se hadicho que ?Corresponde declarar lainconstitucionalidad del art. 5inc. a, antetltimo pérrafo, de laley 23.737, texto segin ley
24.424, en cuanto reprime €l cultivo, lasiembra, la guarda de semillas o de elementos destinados a la produccion de estupefacientes,
cuando tales actividades estuvieran destinadas al consumo personal en tanto, resultan aplicables a caso los argumentos vertidos en
los precedentes "Cipolatti" y "Velardi" para fundar lainconstitucionalidad del art. 14 apartado segundo de lacitadaley", (Delo
resuelto en el precedente "Bernasconi” al cual la Camararemite; Camara Nacional de Apelaciones enlo Crimina y Correccional
Federal, salal, D., C. y otra, 13/02/2009, Publicado en: DJ 02/09/2009,2483; Cita online: AR/JUR/557/2009).  Deigua manera,
que "El art. 5, pendltimo parrafo, de la Ley 23.737 es inconstitucional, en cuanto pena a quien siembre o cultive plantas o guarde
semillas utilizables para producir estupefacientes para consumo personal, pues esincompatible con €l art. 19 de la Constitucion
Nacional ? (del voto del Dr. Schiffrin; Camara Federal de Apelacionesde LaPlata, salall, M., M.A.; Z., M. M. ¢/inf. ley 23.737,
21/11/2012, Publicado en: DJ 20/03/2013, 15 con nota de José Rall Velézquez, Citaonline: AR/JUR/61028/201).  Por todo lo
expuesto, se presenta un estado de duda respecto la aplicacion del art. 5inc. ?a? delaley 23.737, que debe ser resuelto en favor del
causante J. H. L. D., de conformidad con lo establecido por € art. 3° del C.P.P.N. A su vez, por ladeclaracién de
inconstitucionalidad que se propicia, de igual manera corresponde declarar atipicala conducta del causante en relacion al pendltimo
parrafo de aquellanorma.  Envirtud de ello, y debido a que no restan diligencias por practicar que puedan modificar el estado de
cosas descripto, corresponde adoptar respecto del imputado J. H. L. D., lasolucién que brinda €l art. 334 del Codigo Procesal Penal
de laNacion, por encontrarse comprendido en la causal del art. 336 inciso 4° de ese cuerpo normativo.  Por ello, RESUELVO:
|. - CALIFICAR laconductaatribuidaaJ. H. L. D., como constitutiva del delito de cultivo o siembra de estupefaciente para
consumo personal (art. 5, antelltimo pérrafo, de laley 23.737, texto agregado por laley 24.424).  11.- DECLARAR la
inconstitucionalidad de la aplicacion a caso art. 5 antelltimo parrafo de laley 23.737, seglin art. 1°delalLey N° 24.424 B.O.
9/1/1995 (arts. 14, 19y 28 delaC.N.).  Ill.- SOBRESEER totalmente en la presente causay en forma definitiva respecto de J. H.
L. D., delas demés condiciones personales que constan en autos, en orden al delito previsto y reprimido por € art. 5 penultimo
parrafo delaley 23.737, declarando que laformacion del sumario no afecta el buen nombre y honor del que gozare (arts. 334y 336

inc. 3° del Cadigo Procesal Penal delaNacion).  NOTIFIQUESE, registrese.- JULIO LEONARDO BAVIO  Juez
Federal Subrogante  Antemi: FEDERICO JORGE MATEOS  Secretario Correlaciones:
LEY 23737 - BO: 11/10/1989 014505E
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