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Tenencia De Estupefacientes Principio De Reserva Delito De Peligro

JURISPRUDENCIA Tenencia de estupefacientes. Principio de reserva. Delito de peligro

Se confirmala absolucion dictada por €l juez de grado, puesto que la conducta del acusado no ha excedido el ambito de las
acciones privadas y goza del amparo del articulo 19 de la Constitucion Nacional. Salta, 08 de Octubre de 2015. Y
VISTOS: Estos Autos caratulados: ?A., D. O. POR TENENCIA SIMPLE DE ESTUPEFACIENTES - RECURSO DE CASACION
SIN PRESO?, Expte. N° JUI 73.810/14 dela Salal del Tribunal de Impugnaciony, = CONSIDERANDO: El Dr. Luciano I.
Martini dijo: 1°) Que afs. 162/164 vta. € Dr. Armando Cason, Fiscal Penal de Profesor Salvador Mazza, interpone recurso de
casacion contra la sentencia de fs. 149, cuyos fundamentos obran afs. 150/152 vta., mediante la cual el Juez de Garantias de
Segunda Nominacién del Distrito Judicial Tartag al, en actuacién unipersonal, absolvié aD. O. A. del delito de tenenciasimple de
estupefacientes (art. 14, ler. parrafo delaLey 23.737 y modificatorias) por aplicacion del beneficiodeladuda.  2°) Que para asi
resolver, el juez de grado sefial 6 que existen dudas sobre la calidad de la sustancia habida en poder de A. (cinco envoltorios con
polvo blanquecina con un peso total de 4 gr.). En ese sentido, considerd que a no encontrarse agregados |os informes
correspondientes del CIF no cabe afirmar la natural eza de lo secuestrado, méxime cuando el acusado refirid en su declaracion que se
trataria de pasta base y €l fiscal afirmé que seria cocaina. Agregd que tampoco se acompafiaron otros informes ofrecidos como
pruebasy que, en ese marco, no existe certeza sobre los extremos de laacusacion.  3°) Que €l recurrente sostiene, medularmente,
que existen vicios en laformacidn de conviccion. Alega que ofrecié oportunamente la prueba del narcotest realizado por la policiay
que ésta arroj 6 resultado positivo para cocaina. Dice que se trata de un elemento de conviccion absolutamente legal, que debid
ponderarse y que permitiria sustentar un pronunciamiento condenatorio. Pide a este Tribunal que revoque la sentencia absolutoria
dictada. A fs. 178/179 vta. la defensa solicita que se rechace el recurso y afs. 191/193 vta., yaen estainstancia, €l Fiscal de
Impugnacion sostiene la casacién oportunamente interpuesta. . 4°) Que el recurso ha sido concedido por €l juez ?aquo? (v. fs.
180/181), se otorgd debidaintervencion atodos los interesados y este Tribunal no se expidid negativamente en la oportunidad
previstaen el art. 546 del C.P.P., en cuanto se encuentran cumplidos los recaudos de admisibilidad. Por esas razones, ahora
corresponde examinar |os motivos de agravios propuestos, teniendo alavista el escrito de presentacion, sus respectivas
contestacionesy las constancias del expediente.  5°) Que en autos no fueron investigadas ciertas referencias relativas a lugar de
adquisicién de la sustancia en cuestion que -de haberse acreditado en grado de probabilidad o al menos posibilidad- podrian trasladar
el hecho aunafigura gjenaalacompetencia provincia (art. 34 delaLey 23.737 y modificatorias; art. 1° delaLey Provincia
7.782). Por ende, a no contar con sustento procesal, a esta altura del proceso no pueden exceptuar la jurisdiccién asumida e incluso
agotada mediante el dictado de una sentencia definitiva. La plataforma féctica presentada en la acusacion, asi, circunscribe el
hecho a circunstancias afines ala actividad de prevencion -y no judicial- de las fuerzas de seguridad de la Provincia. Esto es que en
calle Corrientes, B° 60 viviendas de Profesor Salvador Mazza, -zona conocida como la ?Bajada de Felo?-, cuando al observar una
actitud sospechosa de A., funcionarios policiales procedieron a ?interceptarl0? y, luego de un aparente forcejeo, al aprehenderloy
practicarle unarequisa, encontraron en el bolsillo delantero derecho de su campera la sustancia catal ogada como estupefaci entes,
esto es, concretamente, cinco sobres de papel con sustancia blanquecinay un peso neto de 4 gr. En el requerimiento de juicio
formulado, €l hecho fue catalogado como tenencia simple de estupefacientes (art. 14, ler. parrafo delalLey 23.737y
modificatorias); calificacion que no fue objeto de ampliacion, fue sostenida en €l alegato fiscal y es propuesta concretamente en €l
recurso (v. fs. 58/59 y 148 y vta). Esos términos facticos y juridicos, entonces, circunscriben la competencia recursiva de este
Tribunal, a cual le esta vedado perjudicar la situacion del acusado a margen de la solucion propuesta por € fiscal (art. 528 del
C.P.P).  6° Queladiscusion sobrelacalidad de la sustancia secuestrada, en los términos en la que fuera planteada por 1os
interesados -es decir, si se trata de pasta base 0 cocaina - no alcanza para desvirtuar la naturaleza de aquélla, pues ambas -en mayor o
menor grado de pureza- constituyen estupefacientes. Esa circunstancia basica de laimputacion, ademas, es corroborada por otras
constancias, a saber: 1°) en autos se practico la denominada prueba de 7narcotest? y ésta arroj6 resultado positivo (v. copias defs. 10
y 11); 2°) declararon en audiencialos policias que participaron en la aprehensién y |os actos posteriores (v. fs. 147/148); 3°) €l
propio acusado la reconocié como droga, al aegar su condicién de adicto y que latenia para consumo personal (v. fs. 25/26'y 147).
Lo que no puede tenerse por acreditado, en cambio, es el porcentaje concreto de estupefacientes delos 4 gr. secuestradosy ello
| 6gi camente repercute en orden ala solucién del caso. Esasi que ?primafacie?y apartir de los datos equivocos aportados cabe
aceptar que el hecho encuadrariaen lafigura propuesta por el fiscal (art. 14, ler. parrafo delaLey 23.737 y modificatorias). Sin
embargo, la aplicacion de esa disposicidn presenta ciertas objeciones de orden constitucional que fueron tratadas en la causa N° JUI
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115874/15 de este Tribunal, cuyos fundamentos en |o pertinente es dable reproducir.  7°) Que en el disefio constitucional
argentino, la naturaleza liberal de nuestro Estado de Derecho traduce ciertos limites a gjercicio del poder penal que, quizas,
encuentran su més clara representacion en laformulacion del art. 19 dela CN. Laclausula-no es baladi remarcarlo- adiferencia
de otras constituciones europeas existe desde hace mucho tiempo atrés (v. por gjemplo, Constituciones Itaianay Alemana de 1947 y
1949 respectivamente). Tal vez por ello la doctrina fordnea que, de un modo u otro, hainformado -y 1o sigue haciendo- €l
desenvolvimiento de nuestros autores ha discurrido sobre aspectos que deberian resultar gjenos o encontrar una mas sencilla
solucién alaluz de nuestro Derecho Argentino (art. 31 delaCN).  Sufuente directa (arts. 4° y 5° de la Declaracion de los
Derechos del Hombrey del Ciudadano de 1789) constituye uno de los mas importantes bastiones histéricos de lalibertad. Por efecto
de ello, en tales normas pueden encontrarse algunos extremos que permiten avizorar, desde su génesis, la concreta direccion juridica
gue el constituyente ha otorgado a nuestro art. 19: 1°) el hombre puede desenvolverse libremente siempre que ?no cause perjuicio a
los demas?(art. 4°, 1ra. parte); 2°) el gercicio de los derechos encuentran como Unico limite el deber de garantizar |os derechos de
los demas miembros de la sociedad (art. 4°, 2da. parte); 3°) solamente laley puede impedir conductasy estas solo pueden consistir
en acciones perjudiciales (arts.4° 2da. partey 5° 1ra. y 2da. parte). Con ese significado, €l texto actual de la clausulafueincluido
con muy pocas variaciones en el Estatuto Provisional de 1815, en el Reglamento Provisorio de 1817 y en las Constituciones de 1819
y 1826, alas cuales el constituyente de 1853 s6lo agregd -mediante una formula conjuntivay no disyuntiva o aternativa- lo relativo
al ?ordeny lamoral piblica?; referencia que otorgd otro sentido completamente distinto a diversas alusiones de orden moral y
religioso que en otras partes de sus textos contenian sus antecedentes, excluyendo asi toda interpretacion que pudiera confundir
aquello de interés publico -o de todos- con lo privado de estricto indole ético individua (v., por eiemplo, la Seccion |, Capitulo 11,
arts. 1° y 2° del Estatuto Provisional de 1815y Reglamento Provisorio de 1817 y la Seccidn |, arts. | y |1 de la Constitucion de
1819). El alcance general de tan categérica proclama de libertad que -como podra advertirse- es fruto de nuestra méas pura
tradicién juridica, es explicado con maestriay total apego a sus antecedentes por |as palabras de Joaquin V. Gonzélez: ?pocas
constituciones han comprendido con tanto acierto lalibertad como la nuestra, cuyo articulo 19 contiene todos los aspectos del
principio?, pues ?claramente comprende |os dos principales caracteres de la libertad, el que serefiere alavida privada, alaesferade
laindependencia personal, donde no llega el poder delaley, y a quetomaa hombre como miembro de la comunidad, obrando
activamente dentro del radio donde laley alcanza. En el primer caso sélo obedece a los mandatos de su voluntad o de su conciencia,
cuyas inspiraciones dependen, por |o general, en las sociedades civilizadas, de las nociones morales o de las creencias y sentimientos
religiosos; en el segundo caso, sus acciones estén reguladas por |as prescripciones de las leyes, dictadas por |os Poderes que han
recibido de la Nacién esa facultad. Ellas determinan hasta donde alcanza lalibertad de gjecutar lo que se ha pensado o querido; y por
consecuencia de lo que no han prohibido expresamente, limitando su potestad para privar al individuo del uso de lalibertad de
gjecutar su pensamiento o deseo? (Manual de la Constitucion Argentina 1853/1860, Ed. Estrada, Bs. As. 1983, p. 116y 117).  8°)
Queen su 1ra. parte, e art. 19 de la CN consagra un principio rector mediante dos premisas que se complementan conformando una
unidad, establecen claramente los limites del Estado y, en definitiva, determinan un ambito inexpugnable de libertad. Esas premisas
son ratificadas en la 2da. parte de la cldusula, cuyo sentido define las esferas de licitud e ilicitud vinculando lo permitido y lo
prohibido excluyentemente alo que establezcalaley e integrando, de ese modo, |os axiomas de lalegalidad ?nullum crimen, nulla
poena sine lege?, mediante ciertos corolarios que funcionan como frenos a cualquier intento discrecional o germinal de la
arbitrariedad (cfr. voto del suscripto en LI/15 Falloseste Tribunal). Al excluir del acance del poder alas ?acciones privadas de
los hombres? nuestra Constitucion de 1853-1860 ya contemplaba el derecho ala privacidad que incluye laintimidad y ahora es
expresamente reconocido por los instrumentos internacional es incorporados en su art. 75, inc. 22 (arts. 11.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; 5° de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 12 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanosy 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos) e impide que las personas sean
objeto de injerencias arbitrarias 0 abusivasen su vidaprivada. ~ Todo ello marcalafrontera de la privacidad e intimidad frente a
cualquier intervencion gjenay, con ello, se protege alamismidad de la personay atodo lo que sin producir efectos en las relaciones
sociales hacen al desarrollo de ladignidad y ala autodeterminacion humana (cfr. Silvestroni, Mariano H., Teoria Constitucional del
Delito, Editores del Puerto, Buenos Aires 2004, p. 147). La extension de ese ambito privado -y por lo tanto de los limites al
poder penal- ha sido caracterizado por la doctrina con bastante precision -y en base alos trabajos del constitucionalista Sampay-
mediante una division de tres esferas de las cuales las dos primeras resultan impunes: ?a) acciones privadas internas (intimas), que
no se extemalizan ni trascienden al sujeto que las realiza; b) acciones privadas externas: que son comportamientos que trascienden al
sujeto que lasrealiza, pero a pesar de su exteriorizacion siguen siendo acciones privadas alos fines del art. 19 delaC.N., mientras
no afecten a bien comin; y c) acciones publicas: igual que la anterior pero que preocupan a bien comin?. (Falcone, Roberto A.,
Conti, Néstor J, Simaz, Alexis L., ?Derecho Pena y tréfico de drogas?, Ed. AD-HOC SRL, Bs. As,, 2014, p. 58). Mésadladelas
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concretas conclusiones de la doctrina citada, € significado otorgado por la Constitucion alas ?acciones privadas? surge sin dudas de
la segunda premisa que contiene la primera parte de la clausulay que -como dijimos- conforman un Unico principio rector.
Concretamente, ello es asi en tanto establece -a contrario- que el Estado silo puede tener injerencia -en especial, en materia penal-
cuando existauna ofensaa ordeny lamoral pablica o un perjuicio aterceros. De ese modo la1ra. parte del art. 19 delaCN
incorpora expresamente a la pirdmide de nuestro ordenamiento juridico €l llamado principio de ofensividad o lesividad, cuyos
efectos limitan tanto la actuacion del legislador (al establecer |os tipos penales) como del juez (al aplicar €l Derecho Penal) y se
traducen a partir de una méximainfranqueable: en la Republica Argentina no pueden ser objeto de sancidn aguellas acciones -sean
privadas, intimas o con repercusion publica- que no lesionen o pongan en peligro algun bien juridico, seaindividual o colectivo.

9°) Que tan importante proclama constitucional importa aceptar de unavez y para siempre la separacion entre el derecho y lamoral
individual, determinando un concreto modelo organizativo ?entre el Estado que impone unamoral y el que respeta el ambito de
libertad moral de la persona’ (Estrada, Manuel, Curso de Derecho Constitucional y Administrativo, Buenos Aires 1895, pag. 181;
citado por Eugenio Rall Zaffaroni en su voto del fallo dela CSIN ?Arriola, Sebastian y otros §/ causa n® 90807, recurso de hecho,
A. 891. XLIV, 25/V111/09). Nuestro Estado, asi, distingue su rol liberal apartandose de todo intento de autoritarismo y definiendo
?certeramente el carécter intrascendente de nuestro derecho, o sea, laimposibilidad de que pueda ponerse a servicio de cuaquier
mito metahumano? (ibidem). L a separacion axiol 6gica entre derecho y moral veda, de ese modo, el castigo de comportamientos
meramente inmorales, o estado de &nimos no preciados u hostiles (Lascano, Carlos J., Derecho Penal Parte General, Ed. Advocatus,
Cordoba 2005, p. 117) o la posibilidad de dictar normas penales en funcion de la proteccion de sentimientos o valores éticos -
sociales (cfr. Bustos Ramirez, Juan J., Hormazabal Malaree, Hernan, Lecciones de Derecho Penal, volumen |, Ed. Trotta, Madrid
1997, p.61).  Enbaseaéllo, el ordenamiento juridico argentino efectiviza la méxima kantiana -absol utamente valida en el campo
penal- seguin la cual la (Unica) tarea del derecho es la de hacer compatibles entre si las libertades de cada uno (cfr. Ferrgjoli, Luigi,
Derechoy razén, Ed. Trotta, Madrid, 2005, p. 467), y dichalimitacion alcanza de manera especial, ala actividad del Poder Judicial,
porque su violacion implicala puerta de entrada a todas | as tentativas de ?moralizacion? subjetivay arbitraria del gjercicio del poder
del sistema penal (cfr. Zaffaroni, Rall Eugenio, En Busca de |as Penas Perdidas, Ed. Ediar, Bs. As. 1998, p. 248). 10) Quee
principio constitucional bajo examen impide cualquier desviacion de contenido ético, moral o peligrosista que impidan relegar solo a
una conducta humana ofensivala reaccion penal. Lamentablemente sobran los jemplos en la historia de tan perniciosos efectos, los
cuales -repetimos hasta el cansancio- en nuestro pais encuentran oposicion positiva constitucional. Basta sino recordar que afalta
de un principio supremo de similar magnitud y mediando serias confusiones -quizas oportunistas- sobre el concepto de bien juridico,
en laAlemaniadel Tercer Reich se llegaron aderivar consecuencias penales del ?sano sentimiento popular? y de nefastos intereses
del régimen, tales como la ?preservacion de laraza?, la necesidad de eliminar a ?extrafios o indtiles parala comunidad? o a combatir
?ladepravacién animica, moral y fisica? y alos ?pervertidos en su origen?. Desde un campo més cientifico -aunque igual de
aberrante- ante lainexistencia de una certeralimitacion al castigo como la que entre nosotros existe, se propugno relegar el sistema
de penasy justificar laimposicion de medidas de seguridad para aquellos cuya biologia, ascendencia, herenciafisicay moral o su
educacion y conducta asi 1o justifiquen (v. Grispigni, Filippo, ?Expiacion y Defensaen el Nuevo Codigo Penal Aleman, publicado
en laRivista Penale (1940) y reimpreso en La Reforma Penal Nacional -Socialista, Ed. Ediar, Bs. As. 2009, p. 31). O se propuso
basar la pena en laresponsabilidad por €l carécter o el modo de conduccion de vida (v. Engish, Karl, LaTeoriadela Libertad de la
Voluntad en la Actual Doctrina Filosoficadel Derecho Penal, Ed. B de F, Bs. As. 2008, p. 101 a111). | dénticos efectos se
visumbran en el reciente intento de posicionar a [lamado neopositivismo -que con nuevos ropajes retoma el positivismo

criminol 6gico de antafio- en cuyo seno se pretende justificar en razones de ?seguridad publica? o ?interés ciudadano?y através de
distintas facetas -como €l llamado derecho penal del enemigo- una renovada necesidad de defensa social que exigiria un trato
diferencial paradistintos sectores de la sociedad (v. |as criticas de Cruz Ochoa, Ramon, ?Peligrosidad y Neopositivismo en el Tercer
Milenio?, Revistade Derecho Criminal y Criminolégico, LL, Septiembre de 2011, Afio I, N° 1, p. 105y ss) que en su génesis, con
especia orientacion alas drogas, no pareceriadistinguir entre prevencion y represion (v. las criticas de Baratta, Alessandro,
?Introduccién a una Sociologia de la Droga. Problemas y Contraindicaciones del Control Penal de la Drogodependencia?, Revista de
Derecho Criminal y Criminolégico, LL, Febrero de 2012, Afio I, N° 1, p. 221y ss).  Algo similar ocurrié, aungue claro esta con
efectos de mucho menor tenor, con €l ciimulo de disposiciones y decisiones tomadas en |os Estados Unidos partiendo de un
concepto netamente preventivo del Derecho Penal. Sucedio, por jemplo, con la ?guerra alas drogas? que declarara Richard Nixon
por los afios 70 de nefastos efectos en aras a fin planteado; o, tiempo antes, con laintroduccion de la Decimoctava Enmienday la
aprobacion de laLey Volstead, también llamada A ey seca?. En ambos casos -escribe Howard Becker-la politica criminal partié de
conceptos de ?ética protestante? y de un mal entendido humanitarismo que pretendialiberar alas personas de su propio mal
infringiéndoles otro mediante la accién publicarepresiva (v. Outsiders, Hacia una Sociologia de la Desviaciéon, Ed. Siglo Veintiuno,
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Bs. As. 2010, p. 154/155). A lapar de ese breve recuento de lamentables hechos historicos y de erréticas politicas legislativas
-como las referidas en €l parrafo anterior- que en su génesis desconocieron €l caracter excluyente del Derecho Penal -ramajuridica
eminentemente sancionadora-, |0s g emplos de larealidad abundan y terminan por demostrar laimportancia dogmética de nuestra
prevision constitucional, cuyas repercusiones inciden tanto en orden alos fines como ala naturaleza del Derecho Penal. 11) Que
con bastante distincion y erradicando toda desviacion a respecto, la 1ra. parte del art. 19 de la CN reconoce como gje cardinal a
derecho penal de acto y culpabilidad, y exige que esa manifestacion externa e imputable del comportamiento constituya una concreta
ofensa alos bienes juridicos reconocidos por € Derecho. Tal concepcion, ala par, reconoce la natural eza eminentemente
sancionadora de la materiay excluye su incumbencia de toda situacion cuando -aun siendo conflictiva o no deseable- se pretenda
justificar laintromision penal en exclusivos fines preventivos o argumentos de politica criminal que no respeten aquellas premisas.
Con todo, para determinar si una conducta puede ser objeto del Derecho Penal, es menester recordar -al menos someramente- €l
significado del presupuesto que pone limite alareaccién -o sea el bien juridico, interés relevante o como quierallamarsele- y las
manifestaciones juridico -penales que puede adoptar el atague u ofensa a que se supedita laimposicion de pena. Recién luego, ya
precisados los conceptos limitantes, es dable examinar el tipo aplicable a caso concreto (art. 14, ler. parrafo delalLey 23.737y
modificatorias) y € hecho probado en autos aluz de las norma constitucional queinformalacuestion.  12) Que el concepto de
bien juridico es de dificil dilucidacidony, alo largo de la historia, ha dado lugar a ciertas interpretaciones o justificaciones
oportunistas que han desmerecido su esencia (v. las criticas a€llo, entre otros, en Ferrgjoli, Luigi, ob. cit., p. 469; Antolisel,
Francesco, Manual de Derecho Penal, Ed. UTEHA, Buenos Aires, 1960, p. 150).  Sin embargo, su instalacion es obra del mas
puro pensamiento de la llustracidn 'y, en su origen, a margen de otras importantes opiniones, fue utilizado por autores de latallade
Feuerbach para frenar una creciente ola moralizante del Derecho Penal exigiéndose lalesion de intereses subjetivos y sentando las
bases de un sistema penal orientado empiricamente (v. Feuerbach, Anselm, Tratado de Derecho Penal, Ed. Hammurabi, Bs. As.
2007, traducida por Eugenio Radl Zaffaroni e IrmaHagemeier, 88 21y ss, p. 55y ss.; Hassemer, Winfried, Fundamentos de
Derecho Penal, Ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 37). En un mismo sentido y con la maestria que |o caracteriza, aun sin referir
expresamente a bien juridico, Carrara sentenciaba que de permitirse que laley no sea entendida como defensa ante una agresion ?se
autorizaria una censuramoral aun alli donde no existiera una dafio sensible y la autoridad social usurpariala potestad divina?y si €l
castigo no encontrase otra explicacion ?se autorizaria larepresion de actos no malvados, con el pretexto de utilidad publica, y se
concederia alaautoridad social latiraniade laarbitrariedad? (Carrara, Francesco, Programade Derecho Criminal, Vol. 1, Edit.
Temis, Bs. As., 1996, Traduccion de José J. Ortega Torresy Jorge Guerrero, Prolegébmenos, p. 18y 19). A partir de esas
nocionesinicialesy alapar de otras teorias como ladel interés juridico (v. Merkel, Adolf, Derecho Penal Parte General, Ed. B de F,
Bs. As. 2006, traducido por Pedro Dorado Montero, p. 21; Ihering, Rudholf, La Lucha por € Derecho, Cléasicos del Derecho, Ed.
Libreriael Foro, Bs. As. 2010, traduccion de Adolfo Posaday Eduardo Vila-Vallés, p. 165) que en realidad no resultan
contrapuestas, el concepto de bien juridico con los acances que hoy lo conocemos -bienes individuales y colectivos- termina por
arraigarse con las obras de Brinbaum y Binding (v. Binding, Carls, Die Normen und ihre Ubertretung, T I, 1ra. edicion, 1872, p.
193; Die Normen und ihre Ubertretung, T 1, 4ta. edicion, 1922, p. 353y 354, 53 y 54; citado por Aller Germéan en su estudio
preliminar de: Binding, Karl, La Culpabilidad en Derecho Penal, Ed. B de F, Montevideo - Bs. As. 2009, traduccion de Manuel
Cancio Méelig, p. XXXI). Mas alade resultar esclarecedor, el concepto remitia exclusivamente alaley formal -o sea, alavoluntad
irrestricta del legislador- y por ello debia ser circunscripto. Un primer intento de limitacion de carécter supra-positivo (y por ende
volétil) puede encontrarse en (von) Liszt (Laldeadel Fin en el Derecho Penal -?Programa de Marburgo?-, Ed. Temis, Bogoté 1998,
p. 39y ss). Empero, es en lamoderna teoria neo - constitucionalista de Luigi Ferrajoli donde surge su necesaria complementacion, la
cual, por los términos formulados, explicalos alcances de la premisa para el Derecho Argentina: Aalimitacién de un bien de
relevancia constitucional como lalibertad personal sejustifica sélo paratutelar bienes de rango igual mente constitucional, como son
los bienes e intereses constitucionalmente establecidos?(?El Principio de Lesividad como Garantia Penal ?, Revista de Derecho
Criminal y Criminoldgico, Director Eugenio Radl Zaffaroni, LL, Septiembre de 2012, Afio 11, N° 8, traduccién de Diana Restrepo
Rodriguez, p. 7).  Ello quiere decir que los bienes juridicos que autorizan la creacién y aplicacion del Derecho Penal son aquéllos
gue reconoce explicita o implicitamente nuestra Constitucion Nacional, comprendidos | os instrumentos internacional es incorporados
en su texto, ya sea como derechos subjetivos o intereses colectivos de la sociedad. Por supuesto que la correspondiente derivacion no
esta supeditada a un catélogo cerrado -art. 33 de la CN- y, en cambio, las deducciones que deben efectuarse deben ser supeditadas a
un test de razonabilidad, o sea, la definicidn debe efectuarse en cada supuesto puntual y alaluz del todo arménico que compone el
texto constitucional. Al margen de ello, en orden adeterminar si una figura penal resulta acorde o0 no alas normas superiores
(art. 31 delaCN), si cabe identificar unareglagenera de interpretacion: de tratarse de derecho subjetivos o interésindividuales el
respeto por la Constitucion es mas claro; viceversa, mientras mas difuso es el sentido de la proteccion, se presentan mayores
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dificultades para afirmar tal adecuacién. Esto Ultimo es, precisamente, 1o que ocurre con la figura en la que se ha adecuado €l hecho
del caso (art. 14, ler. parrafo delaLey 23.737 y modificatorias).  13) Que por su parte, la ofensa que debe sufrir €l bien juridico
debe ser entendida como lesion juridicay no material, y es tratada, dogméticamente, bajo larubrica clasificatoria de los delitos o
tipos penales. En ese sentido, entre las muchas clasificaciones efectuadas por la doctrina, nos parece la més precisala que
distingue, por un lado, entre delitos material es -cuya consumacién requiere un resultado distinto en el tiempo del movimiento
corporal constitutivo de la accidn propiamente dicha- y delitos formales -aquéllos en los que el resultado coincide en el tiempo con
laaccion-. Y por otro, en orden al resultado, entre delitos de dafio y de peligro; los primeros se consuman con lalesion efectiva al
bien juridico, mientras que los segundos precisan solo poner € peligro o crear la posibilidad de peligro para un bien tutelado por ley
penal (cfr. Carrara, Francesco, Programade Derecho Criminal, Vol. 1, Edit. Temis, Bs. As. 1996, Traduccién de José J. Ortega
Torresy Jorge Guerrero, 88 50y 97 a99 p. 60y 90 a 92; Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal, T |, Ed. Abeledo
Perrot, Bs. As. 1995, p. 489 a495). Los delitos de peligro, asu vez, se distinguen entre peligro real o concreto, en los que el
resultado consiste en la causacion efectivay cierta de un peligro, delitos de peligro abstracto, en los cualeslo tipico eslarealizacion
de una conducta idénea para causar peligro, delitos de peligro comin en el cua el riesgo es general e indeterminado paralas
personas o las cosas, y de peligro particular, que son aquellos que se tipifican paralatutela de bienes determinados. Asi, mientras|os
delitos de peligro concreto son materiales pues el resultado no siempre coincide con la accién, los delitos de peligro abstracto son
formales pues su resultado coincide temporalmente con laaccidn, y en ese sentido, pueden ser equiparados a los delitos de pura
actividad (cfr. Fontan Balestra, Carlos, ibidem). En ese esquema, siempre que se trate de un bien juridico con sentido
constitucional, el cumplimiento al principio de ofensividad se verifica con mayor nitidez en los delitos materialesy en los de dafio o
resultado efectivo. Como consecuencia de ello, a medida que se desciende en las categorias se torna mas complejo efectuar €l cotejo,
siendo, entonces, en los delitos de peligro abstracto o pura actividad -como es el caso de latenencia simple de estupefacientes-
donde se presentan |os mayores problemas de compatibilidad constitucional. A similares conclusiones arriba Santiago R. Nino
en una destacabl e el aboracion dedicada especificamente a tema (Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1992, p.
307) que -demostrando su valia- fue citada por Ricardo Lorenzetti a emitir su ilustrativo voto en el conocido caso ?Arriola?. Alli se
extrae del principio de ofensividad las siguientes consecuencias. 7a) los argumentos basados en la mera peligrosidad abstracta, la
conveniencia o lamoralidad publica no superan el test de constitucionalidad no es posible que el legislador presuma que se daun
cierto dafio o peligro paraterceros como ocurre en los delitos llamados "de peligro abstracto™; b) no es posible imputar un dafio a
una accion cuando ella es consecuencia directa de otra accidn voluntaria més cercana en la cadena causal [...]; €) no es posible
imputar un mismo dafio dos veces alos efectos de la punibilidad [...]; d) no es posible computar dafios que son demasiado nimios e
indirectos, en comparacion con la centralidad que puede tener la actividad que los provoca para un plan de vida libremente elegido
[...]? (CSIN, ?Arriola, Sebastian y otros §/ causa n® 90807, recurso de hecho, A. 891. XLIV, 25/V111/09). En esalineaanalitica,
la cuestion central radica-anuestro juicio- en erradicar el concepto de presuncion ?iure et de iure? con la que se haidentificado alos
tipos de peligro abstracto. Laley penal no puede negar aprioristicamente, de manera general y abstracta, el imperativo constitucional
que exige probar en cada caso la ofensa que causa la accion, pues ello se contradice palmariamente con |os principios basicos a que
se supedita lavalidez de nuestro ordenamiento juridico penal, y, por definicion, sirve paradar por cierto lo que esfalso, 0 sea, para
considerar que hay ofensacuando no lahay.  El examen en estos casos, por €l contrario, debe ser mas exhaustivo, en tanto -como
se sefial 0- esta especie de delitos se ubica en el vértice mas algjado al principio de ofensividad. Por consiguiente, la subsuncién del
hecho exige cuando menos evaluar y cotejar, con especial cuidado, tres aspectos que si bien hacen ala praxis general aqui cobran
vital relevancia: 1°) la naturalezay alcance del bien juridico supuestamente puesto en peligro; 2°) los elementos constitutivos del
tipo y su ubicacion dentro del catélogo penal, comprendidas las relaciones con otras figuras y su legitimidad normativa como
mandato o prohibicién independiente; 3°) las circunstancias concretas en que se gjecutd la accidn, determinando si 10s accidentes de
tiempo, modo y lugar comprobados permiten afirmar concretamente la existencia de un peligro materializado en el mundo real y, en
definitiva, la adecuacion Constitucional del supuesto bajo juzgamiento. 14) Que €l bien juridico que auspicialainstalacion de las
figuras contenidas en la Ley de Estupefacientes (N° 23.737 y modificatorias) ha sido objeto de debate al punto de sostenerse que se
trata de un texto con calidad pluriofensiva, en cuanto comprende distintos intereses de contenido general. Entre éstos, con bastante
acuerdo, se haidentificado ala salud publica con lamayoria de las disposiciones de laley -y entre éstas alas comprendidas en su
art. 14-.  Con arreglo a€llo, lo que autorizarialareaccion estatal frente a esas conductas es que latenencia posibilite la 2difusion
y propagacion de los estupefacientes en el resto de la poblacion en general, caracterizandose principa mente por la exigencia de un
peligro comin y no individual y la posible afectacion a un sujeto pasivo indeterminado? (D' Alessio, Andrés José y otros, Codigo
Pena Comentadoy Anotado, T 11, Ed. LaLey, Bs. As. 2011, 2da. edicion actualizaday ampliada, p. 1107; con cita de Tazza, El
Comercio de Estupefacientes, 2008, p. 37). El calificativo afiadido ala salud -publica o de todos- no puede ser pasado por alto,
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pues diferenciaal bien juridico de concepto de integridad fisica, que es regulado en un titulo y capitulo distinto del Cadigo Penal y,
ademés, en ninglin caso alcanza aladel propio infractor. Este Gltimo es por supuesto un bien preciado y, de existir interés particular,
merece €l amparo Estatal por vias gjenas alamateria, pero, en su dmbito integral y por las razones que venimos exponiendo, de
producirse un menoscabo en virtud de la accion del mismo perjudicado, ello no es susceptible de ser acanzado por el Derecho
Penal.  El bien juridico reconocido en laley, entonces, aun cuando evidentemente deriva de la Constitucion, es de caracter
colectivo y ha sido reglamentado mediante diversas disposiciones penales de contenido difuso. En efecto, en la Parte Especial del
Cadigo Penal -de la cual forman parte las figuras de la Ley de Estupefacientes (art. 4° del C.P.)- los delitos contrala salud publica se
encuentran previstos en un Capitulo 1V perteneciente al Titulo VII ?Delitos contrala Seguridad Piblica? y comparten ubicacion con
otros de lamas disimil especie ( Capitulo | ?Incendiosy otros Estragos?, Capitulo |1 ?Delitos contrala Seguridad del Transitoy de
los Medios de Transporte y Comunicacion?, Capitulo |11 ?Pirateria?).  En todos, pese ala heterogeneidad, el Gnico factor
vinculante es claro: eximir de situaciones fisicamente peligrosas o dafiosas ala comunidad y evitar ?la creacion de un peligro
comun? (Exposicion de Motivos de laLey 17.567; cfr. NUfiez, Ricardo C., Manual de Derecho Penal Parte Especial, Ed. Lerner,
Cordoba 1999, 2da. edicion actualizada por Victor F. Reinaldi, p. 287), cuyos efectos atafien ?a un nimero indeterminado de
personas?y son comprendidos por el ?hienestar general?y el interés en castigar aquellas infracciones ?que atentan contrala
seguridad de lo que es comun a todos? (Pazos Crocitto, José I. - De Rosa, Hugo A. ?Bien Juridico?, Codigo Penal Normas
Complementarias -Estupefacientes, 14A, Ed. Hammurabi, Bs. As. 2014, p. 207). Lasalud publica, por ende, es atrapada
penalmente merced alos efectos que puede causar en la seguridad publica. De ese modo, €l presupuesto a que se supeditala sancion
-que alcanza atodas las figuras de la Ley 23.737 y modificatorias- exige una afectacion juridica a esa expectativa general que,
necesariamente, debe materializarse en el mundo de las relaciones extra personal es. La tenencia simple de estupefacientes, entonces,
para cumplir con €l test constitucional, requiere que esa situacion de hecho ponga en peligro lasalud y seguridad de otros individuos
del grupo social. 15) Que en laevolucion de lafigura, 1a sefialada trasgresion a bien juridico salud publica no fue objeto de clara
regulacion, y solo en algunos casos, cuya solucién fue lamentablemente abandonada por el texto legal vigente, surgié de manera
literal. A la par, se propugnaron algunas justificaciones que nadatiene que ver con las exigencias constitucionales y que, ala postre,
dificultaron alin més lainteleccién de | os preceptos comprometidos. Veamos. En los antecedentes legislativos de laLey 23.737 y
modificatorias la tenencia simple de estupefacientes ha sido asociada siempre con la tenencia para consumo personal y aparecié
desde sus origenes como una aternativa punitiva de otras figuras de mayor gravedad y mas claro contenido criminal. Quizéas por ello
el examen y los fundamentos de estos tipos penal es rondaron entre ideas de estricto corte pragmético y presunciones legales
supuestamente inexpugnables por |as circunstancias de cada caso -todo o cual se encuentra bastante alejado de nuestra materia-.
Laley 11331 (1926) amplio el campo punitivo de La Ley 11309 (1925) constituyendo el primer antecedente de lafigura. La primera
norma, a incorporar a ordenamiento juridico |o atinente a estupefacientes, castigaba la introduccién clandestina de alcaloides o
narcdticos, su entrega o suministro sin recetay otras conductas relacionadas con esa operacion ilegal -todas con virtualidad para
lesionar @ bien juridico en cuestion-. La segunda agregd al catélogo la tenenciailegitima de drogas, sin exigir otro el emento
constitutivo ni precisar con exactitud el bien juridico supuestamente ofendido. ~ Laimprecisién juridico - pena del tipo no paso
desapercibidaalo largo de lavigenciade lanorma. En el proyecto Peco (1941) se introdujo el concepto de ?comercio? aunque
referido a suministro infiel de medicamentosy, segiin surge de su exposicién de maotivos, se propuso modificar sensiblemente la
estructuray sancion de los tipos comprometidos ?teniendo en cuenta la naturaleza del bien juridico? que yafue identificado como el
?peligro paralasalud? (art. 229). En €l proyecto Soler (1960), al regular €l tréfico de estupefacientes se disponian conductas que son
claramente peligrosas para el bien juridico: alapar de lafacilitacion de local para consumo (art. 264) se contemplalaintroduccion
de estupefacientes, venta, entrega o suministro sin autorizacién y -con exactitud penal - la tenencia de ?cantidades apreciables? o de
materia prima para su preparacion (art. 262) (v. Cédigo Penal Normas Complementarias -Estupefacientes, op. cit., p. 89 a91).
Dentro de la proliferalegislacion dictada desde 1960 y hasta la aprobacion de laley hoy vigente, debe destacarse alaLey 17.567 de
1968 -cuya comisién redactora fue conformada por Soler, Fontan Balestray Obarrio-que, en lo que interesa, siguiendo lalinea del
proyecto antes mencionado, incorpord un art. 204 ter al C.P. que sancionaba Uinicamente al que sin autorizacion tuviera en su poder
estupefacientes en cantidades que excedan las que corresponden a un uso personal (ibidem). Lamentablemente, €l texto fue
sustituido a poco tiempo por laLey 17.818 (1968) que -en solucion diametralmente opuesta- directamente castigaba el uso de
estupefacientes, aludiendo para ello alos acuerdos internacional es suscriptos por la época que posicionaron lalucha contra el
narcotrafico dentro de las agendas estatales y, particularmente, ala ?Unién Sobre Estupefacientes? del afio 1961. En el mensaje del
Ministerio de Bienestar Social que acompario al anteproyecto que luego fueraLey 19.303 (1971) se expresd, en justificacion aesa
tendencia, que ?el uso de tales drogas, sin contralor médico, en efecto, conduce a deterioro de lasalud fisicay mental, y su difusion,
incide disociativamente en el seno de los hogaresy en el medio social. Es por ello, que se torna de imperiosa necesidad una
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legislacion sobre la materia[...] ? (Estupefacientes. Régimen Penal y Legislacion Complementaria, LL, Bs. As. 2002, p. 110; citado
en Caédigo Penal, op. cit., p. 94). Laley 20.771 (1974) continud con esalineaal penalizar la simple tenencia de estupefacientes
aunqgue la sustancia esté destinada al consumo personal -es decir vinculaba expresamente las conductas luego separadas por laley
hoy vigente-. En justificacion, en el mensgje de laley pueden leerse argumentos bastante alejados de los principios liberales, entre
los que resultamas que ilustrativo el siguiente: ?todo drogadicto es potencialmente un traficante de estupefacientes? (Codigo Penal,
op. cit., p. 96). Al aprobarse laLey 23.737 la discusion sobre |a penalizacion de estas conductas era tema de absol uta actualidad,
apunto tal que la Corte Suprema de Justicia ya se habia pronunciado en contra en los precedentes ?Bazterrica? y ?Capalbo?. No
obstante, €l legislador mantuvo la calidad delictiva de latenencia, y sélo atind a separar en dos supuestos unarealidad Gnica, dejando
auno como figuraresidual -tenencia simple- y relegando la aplicacion del otro ala existencia de pruebainequivoca -tenencia para
consumo personal-. Esa separacion constituye una ficcién y, de ahondarse en sus razones, podriaincluso resultar violatoria del
principio del ?in dubio proreo?.  Sin perjuicio de ello, los argumentos que utilizo el legislador al fundamentar lainclusién de esas
figuras en base a un peligro abstracto fueron resumidos por conocida doctrinalocal del siguiente modo: ?1) se reprime por la entidad
del problema social de la drogadiccion; 2) laférmula escogida es legitima e idonea para el fin propuesto; 3) el esquema no se agota
con lailegalidad del consumo, sino que se complementa con el tratamiento de desintoxicacién y rehabilitacion; 4) el adicto colabora
con el trafico ilegal de estupefacientes; 5) los delitos de peligro abstracto, como los predominantes en estaley, son unarealidad y
una necesidad, 6) el derecho penal liberal no solo atiende a individuo sino a todala sociedad; 7) la cantidad del estupefaciente es
irrelevante, porque si tiene esa calidad, basta para crear |a probabilidad de afectacion de la salud piblica; 8) la desincriminacion
posibilita el crecimiento del consumo; 9) el consumidor es el Ultimo eslabon de la cadena del tréfico; 10) laintimidad, ni ningdn otro
derecho constitucional, es absoluta, sino sujeta a una razonable reglamentacion; 11) el consumo de estupefacientes trae consigo €l
contagio, €l proselitismo y la propagacion; 12) los fallos de la Corte Suprema -Bazterricay Capalbo- no fueron unanimes, sino por
mayoria, 13) al tiempo del trédmite parlamentario, se impuso larepresion del consumo personal en paises que no lo hacian, como
Estados Unidos e Italia? (Medina, Miguel Antonio, ?Estupefacientes. Laley y el derecho comparado?, Ed. Abeledo Perrot SA. el.,
Bs. As. 1998, p.126y 127).  Consideraciones similares efectud la Corte Suprema de Justicia de laNacidn en el caso "Montalvo?
al revisar la doctrina de ?Bazterrica? y ?Capalbo? y sostener, en aquel momento, lalegitimidad constitucional de lafiguras.
Particularmente alli se dijo que en los delitos de peligro abstracto ?estainsitalatrascendencia aterceros? lo cual -segiin lo
manifestado- surgiria de las razones de politica criminal perseguidas por €l legislador ya que ?detrés del tenedor esta el pasador o
traficante hormiga, y €l verdadero traficante, asi como el que siembra o cultiva?. Ademas, se negé la necesidad de ?pruebade la
trascendencia a terceros con la consecuente afectacion de la salud publica? porque ?el amparo se extiende a un conjunto de bienes
juridicos de relevante jerarquia que trasciende con amplitud aquella finalidad, abarcando la proteccién de los valores morales, de la
familia, de lasociedad, de lajuventud, delanifiez y, en Ultimainstancia, la subsistencia misma de la Nacion y hasta de la humanidad
toda®. Por supuesto que tales referencias de orden moral y la aceptacion de presunciones ?iure et deiure? en el Derecho Penal
-que son diametralmente opuestas alo que aqui se sostiene- respondian a un momento distinto y, como no podia ser de otra manera,
han sido dejadas de lado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a partir del caso ?Arriola?. No obstante, resultan ilustrativas
del pensamiento que inspiro lajustificacion abstracta que roded durante mucho tiempo alas figuras en cuestion; lo cual -como se ha
visto- en realidad nunca fue pacifico en laevolucion de nuestramateria.~ Queda claro entonces: todo [o que es gjeno a derecho de
acto y culpabilidad no puede justificar la aplicacién del precepto bajo examen, o cual (inicamente puede encontrar razon en el
cumplimiento de las exigencias limitativas de lamateriay, en especial, repetimos una vez més, en cuanto configuren ataques alos
bienes juridicos contemplados por el ordenamiento juridico. Ante esa perspectiva, resta examinarlos desprendidos de su errética
motivacion teleol 6gica, exclusivamente, en el marco del cuerpo organico que los contiene. 16) Que en laestructuradelaley, el
elemento objetivo de la tenencia simple de estupefacientes -tener- es comun al de dos figuras previstasen laLey 23.737y
modificatorias (arts. 5 inc. 2c? 2do. supuesto -tenencia con fines de comercializacion- y 14 2do. parrafo -tenencia con fines de
consumo personal), se presenta en relacion de consuncion con otras (v.gr. art. 5° inc. 2c? penultimo y Ultimo supuesto -almacenar y
transportar-) y constituye un acto preparatorio en el iter criminis de la mayoria de las restantes (p. €. arts. 5° inc. 2c? 3er. y 4to.
supuesto -distribuir y dar en pago-, 10 inc ?b? -facilitar- y 12 -usar estupefacientes con ostentacion y trascendencia al publico).

Se trata, indudablemente y pese a algunas opiniones aisladas en contra, de unafiguraresidual (v. Corngjo, Abel, Estupefacientes, Ed.
Rubinzal -Culzoni, Bs. As. 2014, p. 241) que en su vaguedad admite un amplisimo espectro de posibilidades comisivas que podrian
configurarse en multiples circunstancias de tiempo, modo y lugar, con distintos efectosy magnitudes.  Ciertamente, las relaciones
de latenencia simple con otros tipos penal es -que arriba apuntamos- reduce el campo de aguellos supuestos que, sin excluir su
aplicacién, podrian constituir una efectiva puesta en peligro del bien juridico tutelado. Ello es asi porque |0s riesgos mas pal pables
que ésta podria producir aparecen atrapados por las otras figuras y, su falta de comprobacion, no sdlo excluyen aquéllos, sino,
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necesariamente, por |os principios penales en vigor, también impiden su aplicacién.  Sin embargo, frente ala heterogeneidad
factica que admite su verbo nicleo, no es posible descartar de plano que, por sus particularidades, se materialice algiin hecho que
cause un peligro verificable que sea distinto alos contemplados en los otros tipos penales y que, por lo tanto, torne imperativala
intervencion penal del Estado. Ese reducido campo es el Unico que podria ser validado juridicamente alaluz del art. 19 dela CN.
En suma, |as disposiciones examinadas ratifican las conclusiones general es antes esbozadas: |a trascendencia penal de cada
conducta que en principio encuadre en la figura de tenencia simple de estupefacientes, su posible repercusion atercerosy la
verificacion de los peligros que ello puede producir en lasalud publica, si bien se ve reducida por |as propias soluciones de laLey
23.737 y modificatorias, no puede someterse a deducciones aprioristicas yes cosa que solo cabe resolver casuisticamente. 17)
Que frente a esa afirmacion de caracter juridico, los discursos dirigidos a justificar la persecucion penal de hechos que no ponen en
peligro cierto alasalud publica-y que, por ende, auspician una aplicacion no circunstanciada de lafigura en cuestion- resultan
incompatibles con los corolarios del Derecho Penal que aqui hemos resaltado repetidamente, y, mas bien, comparten los defectos y
desvios que antes hemos asociado a ciertas ideologias incompatibles con la concepcidn liberal que informa a nuestro disefio
Constitucional. Los desvios de los argumentos historicos aqui resefiados son sintetizados por € Dr. Abel Corngjo con el ocuentes
palabras que degjan en didfana evidencia su falta de adecuacion alos principios penalesy terminan por confirmar |o adecuado de la
posicion aqui adoptada: ?el discurso que se sostuvo hasta el presente para criminalizar el consumo se sustenta en el sofisma segun el
cual quien consume conduce inexorablemente a quien vende. En consecuencia, la preocupacién no pasa entonces por recuperar al
adicto, sino por iniciar la caceria del vendedor. Precisamente, a partir de ese despropdsito es que se utiliza ala prevencion como
pretexto idéneo para combatir €l trafico, razon por la cual, hasta tanto no se separen las aguas, no es mucho lo que puede esperarse
en lamateria. Maxime cuando la venta a menudeo de droga representa el final de la cadena de tréfico, de tal suerte que la
impunidad de las mafias estard asegurada si se razona de ese modo? (op. cit., p. 243 a 244). De todas maneras, |os esfuerzos
argumentativos utilitarios y de prevencion -cuando no de un alto sentido peligrosista- que hemos repasado alo largo del presente -y
gue |6gicamente no compartimos- han sido absol utamente superados por la realidad; de modo que, sostenerlos en la actualidad,
ameén de controvertir 1os principios que supeditan la actuacién penal, carece incluso -desde la posicién de quienes las sostienen- de
sustento pragmatico. Entonces, ni alin siguiendo esa linea ajena al derecho penal es dable sostenerlos. Al respecto, resulta més
gueilustrativo el voto de Santiago Fayt en el caso Arriola, pues ali, para explicar su cambio de posicion (voto en disidenciaen
Bazterrica), entre otras importantes cuestiones aludid a 2as lecciones de la experiencia? y sefial6 que 2 os datos de larealidad,
transcurridos veintitrés afios desde el dictado de los fallos Capalbo y Bazterrica indican laineficacia de aplicar sanciones penales o
incriminar alameratenencia con el objeto de combatir el flagelo de la drogadiccion?. 18) Que en virtud de todo lo expuesto y a
efectos de resaltar el orden de las cuestiones tratadas, resulta apropiado reproducir las conclusiones contenidas en el presente, segln
lo siguiente: 1°.- En laRepublica Argentina el Unico fundamento de la penaes el derecho penal de acto y culpabilidad. No es
posible imponer esa sancion merced a consideraciones de exclusivo indole peligrosista o que atiendan a los antecedentes o forma de
conduccién de vida del acusado. Por lo tanto, cada hecho debe ser probado mediando la sustanciacion de un debido proceso legal
2°.- Unicamente pueden ser objeto de sancién aguellas acciones cul pables que lesionen o pongan en peligro algun bien juridico, sea
individual o colectivo (art. 19 delaCN).  3°.- El cumplimiento a principio de ofensividad se verifica con mayor nitidez en los
delitos materiales y en los de dafio o resultado efectivo. A medida que se desciende en las categorias se torna mas compleo efectuar
el cotejo, siendo, entonces, en los delitos de peligro abstracto o pura actividad -como es el caso de latenencia simple de
estupefacientes- donde se presentan |os mayores problemas de compatibilidad constitucional.  4°.- El bien juridico protegido por
laLey 23.737 y modificatorias es la salud publica. Las conductas alli descriptas, para configurar delito, deben provocar unalesion o
puesta en peligro de lasalud y seguridad de otros individuos distintos a supuesto infractor.  5°.- No es posible justificar l1a
aplicacion de esaley pena merced a consideraciones pragméticas preventivas o de politica criminal que escapen alas previsiones
del art. 19 de la CN. Guardan ese defecto muchos de |os discursos intentados en el desarrollo legislativo atinente ala cuestion.
6°.- Nuestro derecho penal liberal no admite presunciones legales ?iure et de iure? como las que se han asociado alos [lamados
delitos de peligro abstracto.  7°.- En los llamados delitos de peligro abstracto y en particular en latenenciasimple de
estupefacientes (art. 14 ler. parrafo de laLey 23.737 y modificatorias) los recaudos aque €l art. 19 de la CN supeditala actuacién
penal -causacién de un peligro concreto a bien juridico- sélo puede surgir de las circunstancias de tiempo, modo y lugar de cada
hecho concreto; es decir, ello debe ser objeto de verificacion en cada causa particular. 19) Que de acuerdo a ello, en autoslo que
se ha probado es que Julio César Guanca tenia en su poder 4 gr. de sustancia blanquecina que contenia cocaina - sea en estado mas
refinado o como pasta base-; cantidad que -como ya se vio- es equivocay no posee eficacia para demostrar, por si sola, larelevancia
penal delaconducta.  Segun fue acreditado, tal tenencia se materializé en lavia publica, pero, aun asi, 10s estupefacientes fueron
habidos en un bolsillo de la campera que vestia el acusado, merced a una requisa practicada por motivos generales -actitud
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sospechosa- y no especifica o de calidad suficiente parainferir que la policia detect6 por imperio de alguna accion o conducta
exteriorizadade A. la presenciay/o portacion de la sustancia prohibida. Es decir, ladroga era mantenida en un ambito de
exclusivo dominio y no surge constancia alguna que indique que ese sefiorio se manifestd hacia terceros -o sea, se hizo publico-, sea
mediante actitudes de ostentaci én, mera exhibicidn, exposicion o revelacion ilegal; sin que pueda pasarse por ato, ademés, que el
acusado alegd ser adicto y refirid que la compré para consumirla, datos que, més alla de resultar equivocos, avalan las afirmaciones
efectuadas sobre la naturaleza privaday el modo en que era gjercida latenencia. Esas circunstancias impiden afirmar que en
autos se haya puesto en riesgo a otras personas o causado algun peligro ala salud publica; ergo, la conducta del acusado no ha
excedido el @mbito de las acciones privadas y goza del amparo del art. 19 de la CN. Por consiguiente, aplicar €l art. 14 ler. parrafo
delaley 23.737 y modificatorias en este caso particular resultaria violatorio de ese principio constitucional y, por €llo, laUnica
solucion juridica que puede aplicarse es confirmar laabsolucion dictada.  20) Que por consiguiente, corresponde rechazar al
recurso de casacion interpuesto.  El Dr. Abel Fleming dijo:  Que comparto lo desarrollado por €l Sr. Vocal 1 Dr. Luciano
Martini en los puntos 1 a 6 primer parrafo inclusive, no asi en lo que sigue de cuyos fundamentosy conclusiones me aparto. A
partir de la Ultima afirmacién contenida en la parte final del punto 6 del Voto que me precede, cuando €l Sr. Voca de modo
contundente sefiala que ?Lo que no puede tenerse por acreditado, en cambio, es el porcentaje concreto de estupefacientes de los 4 gr.
secuestrados y €llo |6gicamente repercute en orden ala solucién del caso? (aseveracion que en un todo comparto) concluyo en la
misma solucion juridica de no hacer lugar al recurso de casacion interpuesto afs. 162/164 vta. y, en su mérito, confirmar la
absolucion dictada afavor de D. O. A., aunque por distintos fundamentos. El articulo 40 delaLey N° 23.737 establece que €l
término estupefaciente comprende |os estupefacientes, psicotropicosy demas sustancias susceptibles de producir dependenciafisica
o psiquica. En lo que nosinteresa, €l concepto estupefacientes tiene un inocultable componente farmacol 6gico, en el sentido de la
aptitud que se verifica en la concreta sustancia, de su potencial para afectar la salud. Por ello, lalesividad que provocan todas las
conductas refiidas con laley se explican en la afectacion del bien juridico salud publica, que sdlo se lesiona o amenaza frente a
sustancias con ese potencial lesivo. No esindiferente entonces la cantidad y concentracién en que fue encontrado €l
estupefaciente, porque ello delimitalo penalmente irrelevante de los delitos tipificados en laLey. En el Derechoy enla
jurisprudencia se acude a baremo de lo que se conoce como ?dosis umbral?, cantidad y concentracion de un toxico que en su dopaje
nos permite distinguir aquellas conductas atipicas, porque |o secuestrado no alcanza a conformar |o requerido en el concepto
estupefaciente ni en lalesividad que requiere los fundamentos politico criminales de lainclusién en laLey. Es sabido que el
principal acaloide la coca, laecgonina, puede ser encontrado en un té de hojas de coca. En las modernas méaguinas de deteccion de
droga utilizada en Penitenciarias de EEUU, para mantener limpias de drogas las carceles, por sistema de aspirado sobre ropay pelo,
en tan sélo ocho segundos puede determinarse la presencia de droga en el cuerpo einclusive si |a persona estuvo en contacto con
ellas en los Ultimos dias, a pesar que se haya bafiado antes de ser aspirada. El test de orientacion o narcotest, por reaccion de
variacion de color es sabido que da falsos positivos inclusive aplicado sobre bicarbonato de sodio, cuando el mismo se impregna de
residuos liquidos de la masticacion de la coca. En los habitos usuales en nuestra provincia, de mojar € dedo indice con saliva, para
luego introducirlo en el recipiente del bicarbonato de sodio, y luego dirigirlo ala bocaimpregnando ?el acuyico?, y asi
sucesivamente; termina por contaminar €l bicarbonato o Aayista? a punto de dar falsos positivos en contacto con liquido del
narcotest. Por ello esta prueba de campo es de mera orientacion, pero no satisface €l requerimiento de certeza que abona una prueba
de laboratorio. Que la sustancia (pasta base o clorhidrato de cocaina) pueda ser inferida de dicha prueba nada dice sobre su
concentracion y cantidad. Es decir, existe duda razonable acerca de si se trataba o no de estupefaciente, cosa que por déficit
probatorio no pudo superarse impidiéndonos concluir si 1o secuestrado al menos configuraba una ?dosis umbral ? para que de ella
puedan predicarse |as propiedades nocivas que justifiquen la penalizacion de su tenencia. V oto en consecuencia por no hacer lugar al
recurso de casacion interpuesto afs. 162/164 vta. y, en su mérito, confirmar la absolucion dictada afavor de D. O. A., aunque por
distintos fundamentos del Voto del Sr. Vocal que me precede. Esta circunstancia también me exime de entrar a considerar la
cuestion constitucional cuyo andlisis propone (y que no comparto) la que se justificaria en especulaciones académicas pero que no
resultan necesarias paralo que entiendo es la solucion correcta del caso. LaDra. VirginiaH. Solérzano dijo: ~ Que se adhiere
al voto que antecede por sus fundamentos'y conclusiones, teniendo especialmente en cuenta que la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma es una medida de ultimaratio, maxime si se dispone de manera oficiosa, conforme la doctrina
derivada del fallo de la Corte Suprema en autos "Mili de Pereyra' ( E.D. del 28/12/01), del cua se desprende que la misma sélo cabe
cuando: a) laviolacion de la Constitucion sea de tal entidad que justifique la abrogacion de la norma en desmedro de la seguridad
juridica, ya que la declaracion de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad; b) la repugnancia a la Constitucion sea
manifiesta e indubitable, pues en caso de duda debe estarse por la constitucionalidad; ¢) su gjercicio no suponga en modo alguno la
admision de declaraciones en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta, lo que determina el caréacter incidental de estetipo de
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declaraciones de inconstitucionalidad o sea, que se gjerce sdlo cuando es necesario remover un obstéculo que se interpone entre la
decision delacausay la aplicacion directa a éstade la C.N.; d) ladeclaracion de inconstitucionalidad no vayamés aladelo
estrictamente necesario pararesolver el caso; €) la declaracion de inconstitucionalidad no tenga efecto derogatorio genérico y f)
cuando laincompeatibilidad seainconciliable, o sea, cuando no existala posibilidad de una solucion adecuada del juicio por otras
razones distintas que las constitucional es comprendidas en la causa. En este orden sostiene Emilio Ibarlucia ("Control de oficio
de constitucionalidad. Algunas precisiones sobre su procedencia’, E.D. 9/5/02) que se trata de requisitos y caracteres clasicos de
nuestro sistema de control de constitucionalidad, pero aunque la Corte siempre sostuvo que la declaracién de inconstitucionalidad es
la" ultimaratio” del orden juridico, pareceriaque en el caso de hacerse de oficio, los recaudos deben extremarse. En especial, la
inconstitucionalidad debe ser manifiesta e indubitable y no debe quedar margen pararesolver el caso que recurrir a esa declaracion.
En €l sublite, tal como lo destaca el voto del Dr. Fleming, el andlisis del caso segun sus circunstancias facticas y probatorias
resultan suficientes para arribar ala solucién correcta de la causa, sin necesidad de ingresar a un estudio de constitucionalidad del
tipo penal en cuestion, por lo que comparto plenamente la val oracion efectuada por e Vocal preopinante. Asi voto. Por dllo;
LA SALA | DEL TRIBUNAL DE IMPUGNACION;  RESUELVE: |.NOHACER LUGAR al recurso de casacion
interpuesto afs. 162/164 vta. y, en su mérito, confirmar la absolucion dictadaafavor de D. O. A. en los términos del presente. 1.
REGISTRESE, PROTOCOLICESE, NOTIFIQUESE y, oportunamente, BAJEN |os autos.
006737E
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