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Tenencia De Estupefacientes Para Consumo Personal Inconstitucionalidad Del Art
14 Segundo Parrafo De LalLey 23 737

JURISPRUDENCIA Mendoza, 30 de octubre de 2019. Y VISTOS:
L os presentes autos N° FMZ 44445/2018/1/CA1 caratulados 2LEGAJO DE APELACION de PALACIO CARMONA, IGNACIO
NICOLAS por TENENCIA SIMPLE?, venidos del Juzgado Federal de Primera Instancia N°1 de Mendoza, a esta Sala ?A?, en
virtud del recurso de apelacion interpuesto afs. sub 5/6 por la Sra. Defensora Publica Coadyuvante, en representacion del imputado
Ignacio Nicolas Palacio Carmona, contralaresolucion defs. sub 1/4; Y CONSIDERANDO:  1°) Que, los presentes autos se
iniciaron con las actuaciones labradas por el Departamento de Lucha Contra el Narcotréfico del Valle de Uco, Division Tunuyan, las
gue dieron cuenta que en fecha 29 de junio de 2018, en ocasion de realizar maniobras publicas de prevencion y tareas sobre espacios
verdes por el radio céntrico de Tunuyén, en lasinmediaciones de la plaza del barrio Arroyo Claro sobre calle La Argentina, la
prevencion observa a un sujeto de sexo masculino con actitud esquiva ante la presencia policial, quien al ser consultado por los
oficiales respondi6 en forma poco clara, por lo que estos procedieron aidentificarlo, resultando ser Ignacio Nicolés PALACIO
CARMONA (ap. materno). Al ser preguntado sobre si tenia en su poder sustancias estupefacientes, hizo entrega de una bolsa de
nylon transparente termosellada en uno de sus extremos que contenia diecinueve cigarrillos de armado artesanal con sustancia
vegetal verde amarronada, uno de |os cuales se encontraba combustionado en uno de sus extremos, €l que por sus caracteristicas,
color, aromay textura se trataria de marihuana, cuyo peso total erade 7,7 gramos. Asimismo, de larequisa de su billetera, color
blanco simil cuero, se obtuvo el secuestro de un billete de doscientos pesos, tres hilletes de cien pesos, dos billetes de cincuenta
pesos, cinco hilletes de diez pesosy catorce billetesde cinco pesos. 29 Que, en fecha 3 de mayo de 2019, € Sr. Juez ?a-quo?
dispuso é PROCESAMIENTO SIN PRISION PREVENTIVA de Ignacio Nicol&s Palacio Carmona por considerarlo 2primafacie?
penal mente responsable de lainfraccion a art. 14 primeraparte delaLey 23737. 3% Que, contra dicho interlocutorio, la Sra.
Defensora Plblica Coadyuvante -Dra. V erénica Romano- interpuso recurso de apelacion en defensa del imputado, €l que se
encuentra debidamente motivado (art. 438 CPPN).  Ental oportunidad, expresd que el decisorio puesto en crisis le causa
gravamen irreparable a su defendido por cuanto no concurren los extremos necesarios para tener por configurado el tipo penal objeto
de reproche, siquiera con el grado de probabilidad exigido en €l articulo 306 del Codigo Penal.  Se agravi6 ante lafaltade
valoracion de los dichos formulados por su pupilo, a partir de los cuales |a conducta endilgada podria constituir la previstaen el art.
14, segunda parte, de la Ley 23737. Agrego, que el Ministerio Plblico Fiscal al inicio de los presentes obrados considerd prematura
la calificacion peticionada, en cuanto no se habia demostrado la tenencia para consumo, duda que ha quedado zanjada a partir del
resultado de la pericia psicol 0gica, que arrojo que es consumidor desde los 12 afios y esta situacion se mantiene en la actualidad.
4°) Que elevado €l expediente a ésta Alzada, conforme lo dispuesto por Acordada N° 9715 de este Tribunal, de fecha 4 de octubre de
2018, se convoco audiencia para que las partes informen por escrito, salvo que hagan uso de lafacultad que le acuerda el articulo
454 del C.P.P.N..  El diay horafijados concurrieron ainformar por escrito el representante del Ministerio Piblico Fiscal y la Sra.
Defensora Plblica Coadyuvante. A fs. sub 12/14 y vta. se present6 la Dr. Corina Fehlman -Defensora Piblica Oficial
Coadyuvante- en representacion del imputado e impetrd la revocacion del auto recurrido, por los argumentos que expuso, alos que
remitimos en honor alabrevedad.  Asi, afs. sub 15/16 vta. €l Dr. Dante Vega -Fiscal General ante esta Alzada- propicié hacer
lugar al recurso de apelacion interpuesto en favor de Ignacio Nicolés Palacio Carmonay, en consecuencia, proceder al cambio de
calificacion por laprevistaen €l art. 14, segunda parte, delaLey 23737 y declarar la atipicidad de la conducta (art. 336, inc. 3° del
CPPN), ya que dicha tenencia de estupefacientes no vulnera, en el caso, €l bien juridico protegido. Manifestd que las particulares
circunstancias que rodearon el caso, permiten considerar que la droga encontrada -en poder del encartado tenia como Ultimo destino
su consumo personal. Asi, tuvo en cuenta el resultado de la entrevista de evaluacion pericia; el tiempo, modo y lugar en el que fue
encontrada la sustanciay lacantidad y calidad delamisma.  5°) Que, analizadas las constancias de |a causa, como asi también los
argumentos expuestos por la Defensa Oficial y por el Sr. Fiscal General, este Tribunal entiende que corresponde hacer lugar al
recurso impetrado, por os motivos que se explicitaran acontinuacion.  Cabe dejar sentado -en primer lugar- que, esta en manos
del Tribunal valorar el mérito de la posicion desincriminante de lafiscalia, valoracién circunscripta ala verificacion del
cumplimiento de |o establecido por el articulo 69 del Cédigo Procesal Penal de laNacién y larazonabilidad de tal requerimiento de
acuerdo alas constancias obrantes en la causa, por |o que siempre habra de estarse al caso en concreto.  ES que, entendemos que €l
poder jurisdiccional atribuido constitucionalmente alos jueces resultaindelegable en el Ministerio Plblico Fiscal, se hallasujeto a
necesario control de legalidad que indiscutiblemente incumbe alos jueces del crimen sobre la actuacion de los agentes del ministerio
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publico que actlian ante sus estrados. Asi resulta, en efecto, de la propialey reglamentaria del articulo 120 delaCN (Ley 24.946)
gue en su articulo 28 expresamente dispone que | os dictamenes, requerimientos y toda otraintervencién en juicio de los integrantes
del Ministerio PUblico deberén ser considerados por los jueces con arreglo alo que establezcan las leyes procesales aplicables a
caso, prescribiendo, a su turno, €l articulo siguiente que cuando se tratare de una accion publica, el Ministerio Plblico actuara de
oficio y que la persecucion penal de los delitos de accion publica debera ser promovida inmediatamente después de lanoticiade la
comisién de un hecho punible y no se podré suspender, interrumpir o hacer cesar, salvo en los casosy bajo las formas expresamente
previstas por laley. (ALMEYRA, MIGUEL ANGEL. Sup. Penal2012 (junio), 30 - LA LEY2012-C, 521. Camara Nacional de
Apelaciones en |o Penal Econdémico, salaB ~ 2011-11-30 ~ Viazzo, Roberto Gustavo y otros sinfraccién ley 24.769). Por
ultimo, cabe recordar que en el marco del vigente codigo procesal de caracter mixto, en punto a caracter vinculante del dictamen
fiscal, corresponde a juez en definitivaladecision a respecto.  Sentado ello, advertimos que efectivamente, afs. sub 15/16 vta.,
el Representante del Ministerio Fiscal, solicitd expresamente el sobreseimiento de Ignacio Nicolas Palacio Carmona, toda vez que
consider6 que su conducta encuadra en €l art. 14 segundo parrafo delaLey 23.737, por lo que corresponde se declare la atipicidad
de la conductay en consecuencia el sobreseimiento del mismo, postura con laque coincidimos.  6°)Asi, efectuado un andlisis
puntual del contexto en el que se habria verificado la tenencia de la droga, como también los argumentos expuestos por el Sr.
Defensor Publico Oficia y por el Sr. Fiscal General, este Tribunal entiende que corresponde revocar la resolucién puesta en crisis,
toda vez que surge primafacie de las constancias del expediente que Ortega tenia el estupefaciente para su consumo personal. En
efecto, la cantidad que se le secuestro (7,7 gramos de marihuana) y las circunstancias que rodean al hecho, se condice con lafigura
de consumo personal previstaen el art. 14 segunda parte delaLey 23.737, y es asi como corresponde calificar su conducta.  Cabe
resaltar, en primer lugar, que de la pericia psicol 6gica ala que Palacio se sometio, voluntariamente, resultd que consume sustancias
psicoactivas desde los 12 afios, esto es tabaco, alcohol, cocainay cannabis sativa.  En este punto, estima esta Alzada que ello
sumado alas circunstancias en que fue hallada la sustancia estupefaciente, refuerzan la hipétesis de que la mismatenia como destino
el consumo personal. En efecto, los 7,7 gramos de marihuana, €l encartado |os extrajo del interior de susprendas.  Por lo que,
teniendo en cuenta la cantidad de estupefaciente hallado (7,7 gramos de marihuana); las circunstancias en que fue encontrada la
mismay el reconocimiento por parte del imputado de la propiedad de la sustanciaincautaday su calidad de consumidor, hacen que
no resulte posible, al menos en esta etapa del proceso, descartar la hipétesis del consumo personal.  Si bien es cierto, que no existe
certeza sobre dicho destino (consumo personal), cabe asi presumirlo en esta etapadel proceso.  Que, en este sentido, cabe sefialar
que s el magistrado alberga dudas respecto al destino de |os estupefacientes, no debe quedar descartada la aplicacion de lafigura
atenuada, cuando el proveedor es consumidor, toda vez que si se permitiera una conclusion tal, quedaria vacio de contenido el
principio in dubio pro reo, en virtud del cual la duda siempre beneficiaal imputado. Al respecto la Corte Suprema de Justiciade
laNacién hadicho ?...que la exigenciatipica de que la tenencia para uso personal deba surgir inequivocamente de |a escasa cantidad
y demas circunstancias, no puede conducir aque si € sentenciante abrigara dudas respecto del destino de la droga, quede excluidala
aplicacién de aquel tipo penal... Que lavaloracidn de los hechos o circunstancias facticas alcanzadas por €l in dubio pro reo incluyen
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 afavor del imputado. De alli que, ante la proposicion que afirma
que no se pudo acreditar la finalidad de consumo, puede postularse que también es formalmente cierto que no se pudo acreditar que
esafinalidad no existiera...? (CSIN, causa N° 660 ?Vega Gimenéz? del 27/12/2006).-  Por lo expuesto, se estima que corresponde
hacer lugar al recurso interpuesto por el Sr. Defensor Piblico Oficial y modificar laresolucion venida en crisis en cuanto ordena el
procesamiento de Ignacio Nicolés Palacio Carmona, desplazando la figura de tenencia simple de estupefacientes ala previstaen el
articulo 14, 22 parte de Ley 23.737, esto es, tenencia para consumo persona.  7°) De este modo, teniendo en cuenta el encuadre
legal de laconducta enrostrada al imputado (art. 14 segunda parte de la Ley 23737 -tenencia para consumo-), esta Sala comparte el
criterio de la atipicidad formulada por el Sr. Fiscal General, dado que analizada la conducta desplegada por Palacio, este mantuvo la
tenencia descripta en parrafos anteriores, en el ambito de su privacidad, sin efectuar ostentacion o manifestacién publica de esa
tenencia, 1o que permite concluir que falté un elemento del tipo previsto en el art. 14 segunda parte, paralesionar €l bien juridico
protegido, que eslasalud plblica.  Entiende esta Sala que, a interpretarse dicho dispositivo legal, debe hacérselo en relacion con
la pauta fijada por €l art. 19 de la Constitucién Nacional que establece un ambito de privacidad que esta vedado alos jueces invadir,
por lo que el articulo 14 segunda parte debe ser interpretado en forma global o en conjunto con aquella disposicién delaLey
Supremayy, en consecuencia, deberia agregarse ala conducta del procesado la exigencia de la ostentacion o exhibicion publicacon la
potencialidad necesaria para que se afecte el bien juridico protegido, esto eslasalud publica. No siendo este el caso analizado en
autos se estima que la conducta investigada resulta atipica'y, en consecuencia, corresponde el sobreseimiento de Ignacio Nicolés
Palacio Carmona (Art. 336 inc. 3° C.P.C.C.N.).  Por lo expuesto SE RESUELVE: 1°) Hacer lugar a recurso de apelacion
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interpuesto por el Defensor Publico Coadyuvante a favor de Ignacio Nicolas Palacio Carmona, y en consecuencia, revocar €l auto
impugnado en cuanto fue motivo de agravio y apelacion; 2°) Modificar la calificacion legal endilgadaa imputado por la previstay
reprimidaen el articulo 14 segunda parte de Ley 23.737, en lamodalidad de tenencia de estupefaci entes para consumo personal; 3°)
Declarar lainconstitucionalidad del art. 14, segundo pérrafo de laley 23.737 y en consecuencia SOBRESEER a Ignacio Nicolas
Palacio Carmona, dejandose debida constancia que laformacion de la presente causa en nada afecta el buen nombre y honor del que
gozaba con anterioridad. (Conf. Arts. 18y 19 CN y art. 336inc. 3del CPPN).  Protocolicese. Notifiquese. Publiquese.
FIRMADO POR: Pérez Curci - Pizarro - Arrabal. 076891E
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