Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Thu Jun 11 17:21:46 2026 / +0000 GMT

Tenencia De Estupefacientes Para Consumo Personal Cigarrillo De Marihuana

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

Tenencia de estupefacientes para consumo personal. Cigarrillo de marihuana Sedeclarala
inconstitucionalidad de la norma que tipifica la tenencia de estupefacientes para consumo personal (art. 14, segundo parrafo de laley
23737) y se sobresee a imputado. Buenos Aires, 3 de noviembre de 2016.- Y VISTOSY CONSIDERANDO: |.
Llegan las presentes actuaciones a conocimiento y decision del Tribunal en virtud del recurso de apelacion interpuesto por Romina
AliciaMagnazo, Defensora Publica Coadyuvante en |la Defensoria Federal n° 3, obrante a fojas 6/8, contrala decision de fs. 1/5 por
lacual sedispuso € procesamiento de M. A. B. en orden a delito previsto y reprimido por €l articulo 14, segundo parrafo, delaley
23.737, y trab6 embargo sobre sus bienes por la suma de un mil pesos ($1.000).  Il. Laasistenciaoficial edificd sus agravios del
siguiente modo. En primer término planted la nulidad del procedimiento que diera origen a estos actuados, en tanto refirié la
ausencia de un comportamiento previo que habilitara alas fuerzas de seguridad a proceder ala aprehension de M. B.. Cuestiond que
laversion del preventor se contrapone con la vertida por su representado al prestar declaracién indagatoria, oportunidad en la cua
relatd que ?...yo no venia fumando. Me pidié documentos, se los entregué y me preguntd si tenia algo que me comprometay le dije
quesi y ledi lo que tenia?. Esta circunstancia, a su criterio, no puede ser zanjada a partir de las constancias agregadas al sumario,
pues | os testigos de actuacion intervinieron luego de la captura de su asistido, por lo que los mismo no pueden acreditar los dichos
del agente preventor.  Subsidiariamente, solicit6 se declare lainconstitucionalidad del art. 14, segundo pérrafo, delaley 23.737 y,
en consecuencia, se dicte su sobreseimiento.  Finalmente, y en caso de no prosperar, se reduzca el monto de embargo trabado
sobre sus bienes alasumade $69,67.  En los términos previstos por el articulo 454 del C.P.P.N. larecurrente reiterd y profundizo
sus argumentos (v. fs. 15/20).  En oportunidad de contestar la vista por lanulidad introducida, el Fiscal General Adjunto, Dr.
Carlos Racedo, propicio su rechazo (cfr. fs. 23/28). 111 El hecho que seleimputé aM. A. B. ?...es el acaecido el dia 18 dejulio
de 2014, alas 15 hs aproximadamente, araiz de la prevencion policia |levada adelante por persona de la Comisaria 162 dela
Policia Federal Argentina, el cua al llegar alainterseccion delacalle Herreray Guanahani de esta ciudad, pudo observar a un sujeto
gue se encontraba fumando un cigarrillo de armado casero que por su olor nauseabundo podriatratarse de un cigarrillo de
marihuana. Atento a ello se frené su marcha a fin de identificarlo, momento en que el sujeto empujaal oficial policial y sedaala
fuga. Finalmente se logré detenerlo (...), en presencia de testigos se procedié aidentificar aquien resulté ser M. A. B., a cua sele
secuestré de entre sus ropas un envoltorio de nylon con sustancia verde similar alamarihuana, y €l cigarrillo que se encontraba
fumando, que contenia el mismo material. Segun la periciarealizada por la Division Laboratorio Quimico de laP.F.A. la sustancia
secuestrada resulto se marihuana en un peso total de 3 grs.? (Cfr. fs. 96/97 del los autos principales)  1V. Sentadas las bases, cabe
sefialar, en consonancia con lo dictaminado por el Ministerio Pdblico Fiscal, que latacha de nulidad esbozada por la Defensa no
tendrd acogidafavorable.  En esta direccion, corresponde traer a colacion lo previsto por el articulo 284 del Codigo Procesal Penal
en cuanto dispone que, 2os funcionarios (...) tienen el deber de detener, alin sin orden judicial (...) a queintentare un delito de
accion publica reprimido con pena privativa de lalibertad, en el momento de disponerse a cometerlo (...) [y] excepcionamente ala
persona contra la cual hubiere indicios vehementes de cul pabilidad, y exista peligro inminente de fuga o de serio entorpecimiento de
lainvestigacion?. A su vez, ese supuesto de urgencia esté contemplado en el articulo 230 bis del mismo cuerpo normativo a
disponer que larequisasin orden judicia sdlo podréllevarse a cabo ?con la concurrencia de circunstancias previas o concomitantes
gue razonablemente permitan justificar dichas medidas respecto de persona o vehiculo determinado?.  En consecuencia, las
fuerzas de seguridad estén, excepcionalmente, facultadas a disponer medidas de coercidn sin orden judicial, siempre que €l
procedimiento encuentre respaldo en elementos que admitan luego el contralor jurisdiccional. Es decir que, en Ultimainstancia, sera
necesario que los preventores identifiquen y describan cuédles fueron las circunstancias objetivas que los llevaron a presumir que se
estaba ante lainminencia de la comisién de un hecho ilicito pues sélo dicha fundamentaci én expresa podra servir para el ineludible
control jurisdiccional de razonabilidad en casos en los que se ha actuado en excepcion alareglaque exige laorden judicial (cfr.
?A.?, C. 39.850, rta. 22/11/07, reg. 1386; ?S.?, C. 39.912, rta. 3/7/07, reg. 696; ?C.?, C. 36.989, rta. 7/6/05, reg. 571; y ?S.?, C.
37.727, rta. 29/6/05, reg. 640, entre muchas otras).  Bajo esaOptica, si sereparaen el testimonio prestado por el Cabo 1ro G. B.,
se desprende que ?...le fue dable observar a una persona de sexo masculino €l cual se hallaba caminando mientras fumaba un
cigarrillo de armado casero el cual emanaba el olor caracteristico ala quema de marihuana, por tal razén el dicente se dio a conocer
como personal policia deteniendo lamarcha del mismo con fines de identificacion... ? cfr. fs. 1 delos autos principales.  Asi las
cosas, no surgen de las actuaciones elementos que permitan inferir una extralimitacion por parte de las fuerzas de seguridad con
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relacion aladetencion del encartado. Por el contrario, consideramos que se ha actuado bajo las previsiones que habilitan
expresamente tal proceder en los supuestos contemplados en los articulos 230 bisy 284 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

V. El Dr. Jorge L. Ballestero dijo: ~ En primer lugar, he de sefialar que, alaluz de las circunstancias fécticas que caracterizaron el
evento, encuentro acertado el significado juridico otorgado por el Juez de la anterior instancia a suceso materia de investigacion.

Y habiendo afirmado que el comportamiento asumido por el imputado integra el grupo de casos al canzados por la proyeccion
normativa del art. 14, parrafo 2°, delaLey 23.737, encuadre juridico que estuvo precedido por la conclusion de que el material
estupefaciente que detentaba tenia como exclusiva finalidad su consumo personal, considero, por |os fundamentos que en extenso he
desarrollado a expedirme en la causa caratulada ?Avila? (reg. 1451, rta. 02/12/08), que la aplicacion en el caso de la mencionada
disposicion penal resultainconstitucional.  En aquella ocasion sostuve que la tenencia de sustancias estupefacientes para el propio
consumo del tenedor constituia una conductaincapaz, por si misma, de conectarse con un resultado lesivo para otros, por cuanto no
implicaba un dafio al ordeny lamoral publicani involucraba un perjuicio paraterceros, constituyendo en definitiva una accién
privada que, como tal, se encontraba amparada por €l art. 19 CN. A su vez, conclui en ese mismo precedente que los
comportamientos que resultaban aptos para provocar una afectacion aterceros en 1os términos antes referidos se encontraban
contemplados en otras disposiciones penales de laLey 23.737 distintas alaaqui aplicada.  Desde esta firme perspectiva, y
tomando como base €l juicio valorativo de tipicidad efectuado en autos, entiendo que en el supuesto analizado no existe otra
alternativa juridica plausible més que declarar lainconstitucionalidad de la aplicacion del art. 14, parrafo 2°, delaLey 23.737, que
reprime la tenencia de estupefacientes para consumo persona y decretar el sobreseimiento.  El Dr. Eduardo R. Freiler dijo:
Comparto la posicién adoptada por mi colega preopinante en cuanto ala solucion que corresponde dar a caso traido a nuestro
conocimiento y decision.  De conformidad con el criterio que vengo sosteniendo a partir del precedente ?Cipolatti?, la aplicacion
de lanorma que tipifica latenencia de estupefacientes para consumo personal resultainconstitucional (causan® 36.989, rta. 7/6/05,
reg. 571).  Esecriterio fue reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en e fallo ?Arriola?, ocasion en laque se
declaré lainconstitucionalidad de la normabajo andlisis, 7en la medida en que invade la esfera de lalibertad personal excluidade la
autoridad de los 6rganos estatales? (Trib. cit., A.891.XLIV, rta. el 25/08/09).  Uno de los pilares fundamental es de nuestro
esquema constitucional 1o conforma el principio de reserva. En lo concerniente a ello, se hadicho que ?...el articulo 19 ofrece una
magnifica oportunidad de receptar el principio de autonomia de la persona, que es €l nicleo de una concepcion liberal dela
sociedad, solo en lamedida en que las descripciones ?acciones privadas de |os hombres, ?acciones que no ofendan €l ordeny la
moral publica y ?acciones que no perjudiquen aterceros se entiendan como coextensivas, vale decir, como tres formas de referirse a
la misma clase de acciones: |as acciones son privadas en la medida en que s6lo ofendan una moral privada compuesta por pautas que
valoran tales acciones por sus efectos en laviday el caracter moral del propio agente, y no ofendan en cambio unamoral pulblica
constituida por pautas que valoran atales acciones por sus efectos dafiosos o beneficiosos sobre terceros? (Nino, Carlos Santiago,
?Fundamentos de derecho constitucional ?, ed. Astrea, Buenos Aires, 2005, pag. 317).  Lanorma contenidaen el articulo 19 tiene
como antecedente el articulo 7° del proyecto de Constitucion de la Sociedad Patri6tica paralas Provincias Unidas de 1813 que
expresaba que ?alibertad eslafacultad de obrar cada uno a su arbitrio sin violar las leyes ni dafiar |os derechos de otro ni al cuerpo
social?, y laseccion 7°, capitulo |, articulo 1° del Estatuto Provisional de 1815, que tiene un texto idéntico al actual, con lasola
diferencia de que serefiere sdlo a ?orden publico' en lugar del ?ordeny lamoral piblica. Lo expuesto hasta agui serefiere alos
[imites -constitucionalmente establecidos- de la intervencion estatal, en cualquiera de sus formas. No obstante, alaluz del principio
de lesividad, laintervencion punitiva del estado exige un estandar alin més estricto. Al respecto, Ferrajoli ensefia que 7El primero
y més elemental criterio es €l de justificar las prohibiciones sélo cuando se dirigen aimpedir ataques concretos a bienes
fundamentales de tipo individual o social y, en todo caso, externos a derecho mismo, entendiendo por ataque no sélo el dafio
causado sino también -por ser inherente alafinalidad preventivadel derecho penal- el peligro que se ha corrido? (Ferrgjoli, Luigi,
?Derechoy Razon?, ed. Trotta, Madrid, 1995, pag. 472).  Lalimitacion se completaatravés del principio de exterioridad, en
virtud del cua ?Todo agquello que no constituya la exteriorizacion de una decision de accion, por més que se le atribuya cualidad
publica o lesiva de intereses sociales, goza del privilegio que otorga el limite impuesto por el principio de acto y, en consecuencia,
por esa solarazdn, carecera de legitimidad su configuracion como materia de prohibicién? (Magarifios, Mario, ?Los limitesde laley
penal en funcion del principio constitucional de acto?, Ad Hoc, Buenos Aires, 2008, pag. 93).  Latemética obviamente se vincula
con la categoria de delitos de peligro abstracto cuestionables desde € punto de vista constitucional.  Puede leerse en ?Arriola? que
?...no es posible que el legislador presuma que se da un cierto dafio o peligro paraterceros como ocurre en los delitos llamados ?de
peligro abstracto'...? -con cita de la obra de Carlos Santiago Nino-, y que en el derecho penal ?...no se admiten presunciones juris et
dejure que, por definicion, sirven paradar por cierto lo que esfalso, 0 sea, para considerar que hay ofensa cuando no lahay. En
cuanto a peligro de peligro se trataria de claros supuestos de tipicidad sin lesividad. Por consiguiente, el andlisis de los tipos penales
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en el ordenamiento vigente y por imperativo constitucional, debe partir de la premisa de que sdlo hay tipos de lesién y tipos de
peligro, y que en estos Ultimos siempre debe haber existido una situacion de riesgo de lesién en el mundo real que debera establecer
en cada situacion concreta siendo inadmisible, en caso negativo, latipicidad objetiva...? (del voto del Dr. Lorenzetti, parrafos 13y
14).  Volviendo a andlisis del caso que ahora nos ocupa, entiendo que la conducta endilgada a incuso encuadra dentro de aquella
categoria, por lo que se encuentra aresguardo de laintromision estatal. ~ Siempre que se determine que un individuo tiene en su
esfera de custodia material estupefaciente destinado al consumo personal -que es precisamente o que prohibe la norma examinada-
realiza una accion privada en los términos del articulo 19 C.N., en tanto no irroga un dafio aterceros.  Resultairrelevante
distinguir si los estupefacientes destinados al consumo personal se tuvieron dentro o fuera del domicilio, todavez que no debe
confundirse lo privado con lo intimo; las acciones privadas a las que hace referenciala norma aludida no son aquellas que ocurren en
un ambito de intimidad, sino -cabe reiterar- las que no importan un perjuicio aterceros.  Paradespegjar la frecuente confusion que
se suscita entre los conceptos de ?privacidad' e Zintimidad’, puede acudirse alas palabras de Nino, quien clarifica que ?...entiendo
por ?privacidad’ la posibilidad irrestricta de realizar acciones ?privadas, 0 sea acciones que no dafian atercerosy que, por lo tanto,
no son objeto de calificacion por parte de unamoral publica como laque el derecho debe imponer; ellas son acciones que, en todo
caso, infringen unamoral personal o ?privada que evalliala calidad del carécter o delavidadel agente, y son, por lo tanto, acciones
privadas por mas que se realicen alaluz del diay con amplio conocimiento publico... Interpreto por ?intimidad’, en cambio, una
esfera de la persona que esta exenta del conocimiento generalizado por parte de los demas (...) el (derecho) de que los deméas no
tengan informacion no documentada sobre hechos, respecto de una persona, que ésta no quiera que sean ampliamente conocidos?
(Op. Cit., pag. 327. El destacado me pertenece).  Detal modo, si lo que en definitiva esté protegido eslalibertad y autonomia
personal frente al poder penal del Estado, poco importatampoco que la droga destinada a consumo sea de una u otra especie y que
unos consuman mas que otros.  Entonces, como consecuencia de los argumentos vertidos en los parrafos que anteceden, debe
concluirse que la aplicacion a caso de la norma que sanciona la tenencia de estupefaci entes para consumo personal resulta contraria
alaCongtitucion Nacional.  En virtud de lo expuesto, €l Tribunal RESUELVE: |. RECHAZAR LA NULIDAD articulada por
laasistenciaoficia. 1I. DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD del art. 14, apartado segundo, de laley 23.737 en cuanto
reprime la tenencia de estupefacientes para consumo persona (arts. 14, 19y 28 C.N.).  |Il. REVOCAR laresolucion obrante afs.
1/5 en todo cuanto decide y fuera materia de apelacion, y SOBRESEER aM. A. B., de las demas condiciones personal es obrantes en
autos, en orden a hecho materia del proceso, por no encuadrar en unafiguralegal atendiendo ala declaracion de
inconstitucionalidad del punto dispositivo anterior, dejando constancia de que €l procedimiento no afecta el buen nombrey honor
del que hubiere gozado el imputado (art. 336, inc. 3, C.P.P.N.).  Registrese, notifiquese conforme lo dispuesto por las Acordadas
31/11y 38/13 dela C.S.J.N., hagase saber ala Secretaria de Comunicacién y Gobierno Abierto (Acordada42/15 delaC.S.JN.),y
devuélvase alaanterior instancia.  Sirvala presente de atenta nota de envio. JORGE LUISBALLESTERO JUEZ DE
CAMARA EDUARDO RODOLFO FREILER JUEZ DECAMARA  TALARICO MARIA VICTORIA  Secretariade
Camara 013039E
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