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Cardoba, ade apbril de dos mil doce.

YVISTOS:

Estos autos caratulados i -2 Inf. Ley
23.7377 (Expte. 253/2011), tramitados ante este Tribunal Oral
en lo Criminal Federal N° 1 de cérdoba, presidido por el
sefior Juez de Camara, Dr. JULIAN FALCUCCI, e integrado por
1os sefiores Jueces de Cémara, Dres. JAIME DIAZ GAVIER Y JOSE
VICENTE MUSCARA; actuande como . Fiscal General el Dr.
MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, y el Dr. CARLOS CASAS NOBLEGA,

defensor publico oficial del imputado I G
condiciones personales son las siguientes: argentino, D.W.I.

N® 28.117.537, solterc, nacido en la Cludad de Cordecba el dia

2 de junio de 1980, domiciliado en calle [ N C=s°
15 , Barrio Villa Revol, de esta ciudad de Cérdoba, Hijo de

a gquien el

regquerimiento fiscal de elevacién a juicio de fs. 171/172 le

atribuye la comisién del siguiente hecho: "“Con fecha 15 de

noviembre de 2010, siendo las 11:40 horas aproximadamente, en

el Complejo Carcelario de la Ciudad de Cruz del Eje “Adjutecr

Andrés Abregu”, mas precisamente en la celda N® 12 del modulo

v° 1, pPabeilsn c-1, el imputade NN

tenia en su poder doce coma quince:gramos {(12.15 g¢grs.) de

marihuana distribuida de la siguiente manera: &) un

envoltorio de nylon de color verde el cual contenia en su
interior treinta (30) cigarrillos de armado artesanal de los

comunmente denominados porros gue arrcjaron uh pesc de tres

coma seis grames (3.6 grs.) b) otro envoltorio de nylcn de

color bhlanco el cual contenia en su Iinterior dos coma sesenta

¥ cinco gramos (2.65 grs.) y ¢} dos enveltorios de color

verde log cuales contenian en su intericor en un pesc a los

cinco coma nueve gramos (5.9 grs.) la qae-se hallaba'ocuita

en el interior de un frasceo de desodorante a bholilla de color

negro  con  tapa gris con  la  inscripclion ‘BXEY gque se

gncontraba sobre el estante supericr de una replisa de la

celda del imputado. Dicha circunstancia fue constatada por el

Subayundate Claudio Alejandro Sdnchez, empleadc del Complejo

Carcelarlio de Crugz del Eie, momentos en que se ercontraba de

servicio realizando requisa profunda, y de pertenencias socbre

el imputade, secuestra en su poder, la sustancia 1ilicita

Inf. Ley 23.737" (Expte, WNNSNNEN)




menclonada supra. Seguidamente se solicito la celaboracidn de

personal de la Direccidn Drogas Peligrosas, presentiandose el

de
presencia de los testigos

Cabo Melisa del Carmen Arce y se procedid a lahrar el acta
secuestre correspondiente, en

hdbiles para el acto Juan Facundo Margrina y José

Lucers, cuyes datos obran a fFs.
Y CONSIDERANDO:

Daniel
5/6 de autos”.

Que conferme el orden de votos establecidos, el Tribunal

se planted las siguientes cuestiones a resclver: PRIMERA: ;se

%

encuentra acreditada la existencia del heche investigado y en

su caso es su autor el zcusado? SEGUNDA: En su casoc, [qué

calificacién legal correspeonde? TERCERA: En su caso, jcual es
la sancién a aplicar vy procede la imposicidén de costas?.
A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DE CAMARA

DR, JULIAN FALCUCCI, DIJO: £l Tribunal

se constituyd en
audiencia publica para resclver la situacidn procesal de:

—, traidoc a juicic acusado de haber cometido

el delito de tenencia simple de estupefacientes, conforme al
art. 14, primer parrafo de la ley 23.737 en caracter de autor
(4% del Cddige Penal). Ello segin consigna el regquerimiento
fiscal de elevacidén a Jjuicio de fs. 171/172 transcripto al
inicio, que tengo por reproducide lntegramente  para
cumplimentar las exigencias del art. 399 del Codige Procesal
renal de la Macién en lo gue ge refiere a la enunciaclioén del
hecho y las circunstancias gue hayan sido materia de
acusacién.

La prueba a considerar es la que da cuenta el acta
labrada por el sefor Secretaric, la evaluacidén de la misma me
permite acreditar sir duda alguna la materialidad del hecho
que se le endilga al encartadoc L R

el justiclabie er cportunidad de receptarsele
declaracidn indagatoria, acompafado de su abogado defensor el
seficr Defensor Oficial Casas Noéblega, se abstuvo de declararx,
realizando sin embargo una serie de consideraciones
vinculadas a su situaciédn perscnal manifestando ser adicto a
las drogas {marihuana, cocaina y psicofarmaces; desde los 14
afios, y haber realizade un rratamiento en la Casa del Joven
durante tres meses antes de ser condenado. Asimisme manifestd
naber pedidec reiteradas ayudas & los fines de 51

recuperacidn.
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verde amorronada compatible con picadura de marihuana,
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De lo expuestc y al ingresar en el C¢aso due nosioaupa
debe destacarse conforme surge del acta de debate que la
totalidad de la prueba tanto testimonial como dﬁgumental @
informativa ofrecida por las partes han sido incorporadas por
su lectura, ello atento a lo ordenado por el Tribunal y con
anuencia de las partes.

Asi las cosas vy al ingresar al andlisis de la prueba
incorporada aparecen como relevantes, las declaraciones gque
realizara en instruccién el personal policial actuante en el
procedimiento, la cual permite Junto a los demds elementos

probatorics ratificar los extremos facticos tal como fueron

descriptos precedentemente.

En consecuencla tengo en cuenta lo declarado por el Sub

Ayudante Claudieo Alejandro Sanchez a fs. 17 y 80, quien

manifestd que en la fecha del hecho -15 de noviembre de 2010-
se encontraba prestando servicio en el Complejo Carcelario N°
Z Adjutor Andrés Abregu de la ciudad de Cruz del Eje. En

dichas circunstancias procedidé a realizar una redquisa

corporal vy de mobiliarios de rutina a la totalidad de los

internos alojados en el Module 1 Pabellén C-1. Que luego de

realizar lo propio en la Celda ¥® 12 - lugar de alocjamiento

individual del internc |||} | B 121l desde el

estante superior de una repisa un desodorante a bolilla de

color negre con tapa gris con la inscripeidn “AXE”, un

envoltoric de nylon de color verde el cual contenia treinta

{30) cigarrillos de armado artesanal de los c¢ominmente

denomirados ‘“porros” en un peso de 3,6 gramos y tres

envoltorios mas conteniendo una sustancia vegetal de color

Tas
especificamente un envoltorio de nylon color blanco el cual

contenia 2,65 gramos vy dos envoltorios de color verde

conteniendo 5,380 gramos de dicha sustancia.

Que ante la presencia de sustancia estupefaciente

solicitd ceolaboracidédn del personal de Drogas Peligrosas,

presentédndose la Cabo Melisa del Carmen Arce quien en
presencia de los testigos civiles corrobord la existencia de

sustancia ilegal.

Por su parte el testige José Daniel Lucero corrobord en

su declaracion de fs. 67 el contenido del acta de fs. 5/6.

Autos SN v = 2. Inf. Ley 23.737" (Expte. D -




Todas estas circunstancias quedaron plasmadas en 1 acta
de fs. 5/6 que da cuenta del secuestro, el 15 de noviembre de
2010, a las 11.40 en la celds individual perteneciente a
B B B o) :osco de descdorante marca “Axe” en

cuyc interior habia un envoltorio de nylon de ceolor verde que

al ser abierto contenia treinta cigarrillos de armado

artesanal -porros-, con un pesc aproximadc de 5,9 gramos, un

T

enveltoric de nylon de color blanco ¥y otros dos de c¢olor

verde que contenian una sustancia comeatible con marihuana

que pesaban el primeroc 3,3 gramos y los otros dos 5,7 gramcs
y 1,2 gramocs aproximadamente,

Asimismo  la peritacidn quimica de fs. 147/152, dio
cuenta de gue la tetalidad del material secuestradc se
corresponde a plantas de la especie vegetal Cannabis Sativa
L. (n.v. marihuana) la cual presentaba una intensidad de THC
2% con un peso total de 12,15 gramos. En particular destaca
que 1os cligarrillos de marihuana pesaban entre 0,10 y 0,15
gramocs cada unc, y gue el resto del material tenia un peso de
3,7 gramos, 2,20 gramos y 2,65 gramcs respec tivamente.

Los elementos de julcio reunidos en el debate y los
restantes elementos probatorios incorporados por su lectura,
gue se han transcripto precedentemente, vermiten arribar a un
juicic de valor positiveo en orden a los extremos del hecho
contenido e la acusacidn.

En definitiva, el testimonio del funcicnarioc policial
actuante y el testigo civil, son contestes en confirmar las
condicicones de tiempo mode vy lugar en gue sucedid &l hecho
relatado en la pieza acusaloria, la gue a su vez encuentra su
correlato en la acta de szecuestro labrada en el procedimiento
(fa. 5/6), la gue constituye instrumentc piblico, y goza de
la presuncidn de autenticidad, hasta tanto la misma sea
desvirtuada por redargucidn de falsedad mediante accildn civil
o penal (art. 993, 984, 9%5 y conc. del Cod. Ciwvil), y al no
existlr en e. caspo elemento obljerivo alguno gue permita
sospechar de las manifestacicnes en ellas vertidas por las
parte de los funcionaricos poblicos actuantes -mas aun frente
al silencic del proplo imputadoe-, €5 gque corresponde dar por
cierto lo alli consignado.

Todo 1o cual y en su conjunto permiten reconstrulyr con

certeza las circunstancias de tiempo, modo y lugar en gue se
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desarrolld el acontecimiento de forma coincidente, por lo due
estoy en condiciones de sostener y tal como lo afirma el
documento acusatorio, gue _ tenia en su poderx
la totalidad de.la droga éecuestrada y fijo el hecho al igual
que lo hace el ministerio pﬁbli;m requirente respecto del
nombrado. Asi voto.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DE CAMARA,

DR. JAIME DIAZ GAVIER, DIJO: Que adhiriendo en un todo a las

consideraciones vy conclusiones & las gque arriba el sefior Juez
de Camara precpinante, vota en la misma forma.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DE CAMARA,

'DR. JOSE VICENTE MUSCARA, DIJO: Que adhiriendo en un todo a

las consideraciones y conclusicnes a las gue arriba el sefior
Juez de Céamara preopinante, vota en la misma forma.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEBZ DE CAMARKA,
DR. JULIAN FALCUCCI, DIJO: Habiendo asi

determinade la

existencia de los hechos reprochados al imputado [ GTTEEIN

B ccbo responder acerca de la calificacién legal que
corresponde a su conducta. En este sentido colncido con el
sefior fiscal general en que la conducta gque se ha tenidoe por
acreditada constituye la autoria del delito del delito de
tenencia de estupefaciente para consumo perscnal,

del gus
_ debe responder en calidad de autor (art. 14

2da. parte de la ley 23.737 y 45 del C.P.).

En efecto, por lo pronto hay que sefialar gque el material

estupefaciente hallado en poder de [ es escaso. se trata

de la cantidad de 12,15 gramos de picadura de marihuana con

una intensidad "del 2 % gue le habrian permitidec 69 dosis

umbrales.,

Es cierto que [ tenia distribuida esa exigua cantidad

de droga en ftreinta cigarrillos, pero a mi juicic eso no

alcanza para poner en duda que la tenencia del estupefaciente

lo era para el proplo consumo del imputado.

En efecto, por lo pronto del informe pericial médico forense

de £s. 48 surge de manera inequivoca gue - consume
marihuana y cocaina desde 1los guince afios,

tratamientos,

que realizd

y gque se trata de un sujeto dependiente fisica

vy psigquicamente de las dreogas, sugiriéndose la realizacidn de

un tratamiento curative vy educative. En la audiencia -

abundd en esos detalles, sefialando gue consume alrededor de

’,_Autos_xp.s.a. Inf. Ley 23.737" (Expte. [ 3%




diez cigarrillos diarios de marihuana, v reclamé también del

Estado la poesibilidad de reciblr tratamiento de

desintoxicacidn,

Es decir, no hay razones para supconer que en este caso

la droga que se secuestrd en  su poder, que era escasa,

tuviere otro destinc que su propic consumo, ¥a gue se trata

de un sujeto con marcada adiccidén a esa sustancia. Y el necho
de que estuviera fraccionada en treinta cigarrillos en mi

parecer no pone en riesgo esta conclusidn. En primer lugar,

porgque si blen es cilerto gue estaba dividida en treinta

cigarrilles, lo cierto es gue cada unc de éstos pesaba entre

0.10 y 0.15 gramos cada unoc, es decir, apenas alcanzaba para

brindarle una dosis umbral; vy en segundo término, porgque no
se& puede soslayvar que el imputado tenia gue ejercer su
actividad privada en un lugar donde no abundaban los ractos de
privacidad -la céarcel-, donde por cierte dificilmente hubiera
podido tener la posibilidad de armarse de a une cada
cigarrillo gque ¢onsumia.

En ese contexto, no hay que descartar la posibilidad de

que hubiera recibide la droga va fraccionada -lo mas
probable, dado que no se secuestraron papeles para  armar
cigarrillos~ o que hublese aprovechado algin momento para
armar todos juntos los ¢igarrillos. Perc insisto, se trata de
una cantidad exigua de drogas gue por el contexto en gue fue
secuestrada no tengo rYazones para pensar gue tuvieren otro
destine gue no sea el proplo consume del imputado.
En suma, por estas razones, <¢olncido c¢on el Fiscal General
que 1a calificacidédn gue corresponde asignar al hecho es la de
tenencia de estupefacientes para consumo personal (art. 14,
segundc parrafo, de la ley 23.737).

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA El. SENOR JUEZ DE CAMARA,
DR. JAIME DIAZ GAVIER, DIJO: Que adhiriendce en un tods a lias

consideraciones y conclusiones a las gque arriba el sefier Juez
de Cémara preoplnante, vota en la misma forma,

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DE CAMARA,

DR. JOSE VICENTE MUSCARA, DIJO: Que adhiriendo en un todo a

ias consideraciones vy conclusiones a las que arriba el sefior
Juer de Cémara preocpinante, vota en la misma forna.

A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DE CAMARA,
DR. JULIAN FALCUCCI, DIJO: Definida entonces la calificacidn
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legal, corresponde analizar si la conducta de -‘m@rece
reproche penal.

La cuestién a resolver se resume a establecer si es
posible trangpolar los argumentos que sirvieron a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén para declarar la
inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo de la
ley 23.737 en ei precedente “Arriola”, a este caso, en el gue
se secuestréd marihuana a un sujeto gue estaba detenido en una
institucisdn carcelaria, y que la tenia escondida dentro de su

celda individual, en el interior de un frasco de desodorante

que guardaba sobre la repisa,

En este sentido, la discusién entre las partes abundd
acerca de las limitaciones del dereche a la intimidad que
sufre un sujeto que estd siendo sometide al cumplimiento de
una pena dentro de una carcel, y consecuentemente al derecho
que tiene el Estado de penalizar una conducta como lo es 1la
tenencia de estupefacientes cuando 1o es para consumo
personal, por el riesgo  que esa actividad <conlleva
praecizamente por el ambitc en gue se desarrolla, todo ello
desde la éptica del articulo 19 de la Constitucidn Nacicnal.
A mi modo de ver, esa cuestidédn no puede sinc pasar por él
baremo de los considerandos del falle de la Corte antes
citado, que establecid pautas a mi juicio muy ilustrativas

acerca de cuando es posible afirmar que la conducta de tener

estupefacientes para el propio CONSUMO puede Ser

criminalizada.

En efecto, hay que recordar que el Alto Tribunal, en el

precedente citado, declaré la inconstitucionalidad del

articule 14, segundoc parrafo, de la ley 23.737 en cuanto
incrimina la tenencia de estupefacientes para uso personal en
condiciones tales que no traigan aparejadec un peligro

concreto ¢ un dafic a derechc o bienes de terceros.

Este c¢riterico, que la Corte sigue a partir de su
adscripcién  al fallo Bazterrica, aparece a mi juicio

perfectamente desarrcllade en las consideraciones del

ministro Ricardo Lorenzetti cuando sefald, entre otras cosas,
lo siguiente: gue el articule 1% de la Constitucidn Nacional
constituye una frontera que protege la libertad personal
frente a cualquier intervencidn ajena, incluida la estatal;

que no se trata sélc del respeto de las acclones realizadas

Autos JNNEEE - - = nf. Ley 23.737" (Expte. 253/2011) .




en privado, sino del reconocimientc de un ambito en el que

cada Individuo adulto es soberano para tomar decisiones

libres sobre el estilo de vida que desea; gue este poderoso
reconocimiento de la libertvad personal implica una inversién

de la carga argumentativa, de modo que toda restriccidn de

ese ambiro debe sex Justificada en ia legalidad

constitucional; gque no cabe penalizar conductas realizadas en

privado que no ocasionan peligre o dafic para terceros; que

los argumentos basados en la mera peiigrosidad abstracta, la

conveniencia o la moralidad piblica no superan el test de
constitucionalidad; y gue la conducta realizada en privado es

licita, salvo que constituya un peligro concreto o cause

danos a bienes juridicos o derechos de terceros.

En efecto, el ejercicio de la libertad tiene limites vy
puede dar lugar a la punicidn, pero un Estads de Derecho debe
construlrse scbre una culdadosa delimitacidn de esa frontera.

Es gue la norma constitucional que protege la privacidad
no  habilita la intervencidn punitiva del Estado basada
exclusivamente en la mera posipilidad de que el consumidor de
estupefacientes se transfcrme en autor o participe de una
gama innominada de delitos,

Qcurre que en 21  dereche penal no  se  admiten
presunciones juris et de Jure gue, por definicidn, sirven
para dar por clerto lo que es falso, o sea, para consliderar
gue hay ofensa cuande no la hay. En cuanto al peligro de
peligre se trataria de c¢laros supuesteos de tipicidad sin
lesividad. Por consiguiente, el analisis de lcs tipos penales
en el ordenamiento vigente y por imperative constitucional,
debe partir de la premisa de gque s0lo hay tipos de lesion vy
tipos de peligro, y que en estos Nltimos siempre debe haber
existido una situacion de riesgo de lesidn en =1 mundo real
que se deberéd establecer en cada situacidn goncrsta siendo
inadmisible, en caso negativo, la tipicidad objstiva {confr.
Voto del Ministro Ricardo Lorenzettl en el opracedente
“Arricla”™ antes citado}.

Aclarado ello, me parece gque la cuestidn a dilucidar no
es tanto si un suieto sometido al cumplimiente de una condena
en una institucién carcelaria tiene restringide todo ambite
de intimidad, sino antes bien =i la conducta gue desarrclld

este sujeto privado de libertad ccasiond un peligro gierto
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para los bienes juridicos cuya proteccién se busca con la
norma legal que se dice trasgredida.

En este sentido, ya ha quedado probado que [ EhEE
treinta cigarrilles de marihuana ¥y dos envoltorios gue €n
total sumaban la cantidad de 12,15 gramos, todo ello
escondide en el interior de un frasco de desodorante gque
guardaba dentro de su celda individual, sobre la repisa.
Hasta alli 1llegé la regquisa encabezada por subayudante
Claudio Alejandro Sanchez y que acabé con el secuestro del

material y la formacidén de este proceso.

3i esto es asi, entiendo que no es posible aceptar Jue
esta actitud del imputado, esto es, la tenencia del material
estupefaciente sin ostentacién de ningun tipe, supusiera la
existencia de un peligro real, siquiera lejanoc, para la salud
y seguridad ptblica, o la susbsistencia de la familia, le
nacién o la humanidad (confr., en igual sentido, C.N.C.P.,
3ala IV, "Wallejo, Miguel Arcaéngel s/ recursc de casacion”,
causa n® 14.062, resuelta el 9 de noviembre de 2011; vy

“Lépez, Gerardo Moises s/ recurso de casacién”, causa n®

13.2598, resuelta el B8 de jullo de 2011).

En efecto, la inclusidén en la Constitucidén Nacional de

las declaraciones y pactos sobre derechos humanos mencionados

en el art. 75-inc. 22, ha significado la incorporacidn de

disposiciones que establecen la prohibicidén de limitar los

derechos y libertades reconocidos en estos instrumentos en

mayor medida que la prevista en ellos (art. 29 de la

Convencidn Bmericana sobre Derechos Humanos, art. 30 de la

Declaracidn Universal de Derechos Humancs vy art. 5.1 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)”.

Asi se ha sostenido gque estas Gltimas consagran

positivamente el principio pro homine, Y...criterio
hermenéutico que informa tode el derecho de los derechos

humanos, en virtud del cual se debe acudir... a la

interpretacidn més extensiva, cuande se trata de reconocer

derechos protegidos e, inversamente... a la interpretacidn

mas restringida cuando se trata de establecer restriccicnes
permanentes al ejercicio de los derechos..." (Mdénica Pinto,
"El principlic pro homing. Criterios de hermenéutica y pautas

para la regulacién de los derechos humanos", publicado en “"La

aplicacidén de los tratados scbre derechos humancs por los

autos [N - = 2. Inf. lLey 23.737" (Expte. 253/2011) -




tribunales locales", CELS, Editores del Puerto 5.R.L., Buenos
Aires, 19%7, pag. 163/4)7.

Pues Dbien, una interpretacién de las normas, inspirada

en esta hermenéutica, lleva a sostener gue sélo es posible

admitir la punicién de la tenencia de drogas para  uso

personal, adn cuando se trata de sujetos que cumplen prisién

en  una institucidn carcelaria, cuande la posibilidad de

trazcendencia a terceros se sncuentre definitivamente

demcostrada, esto es, cuando el sujets hubiese  hecho

ostentacion de esa conducta hacia terceros, de modo en que

haya puesto en peligro concreto la salud puklica.

Egse requisito es precisamente lo gue falta en el caso,

porque la existencia del peligro <que la tenencia del

estupefaciente por parte de - tenia en su Aambito de
reserva, constituve una mera especulacidén que no e condice
con la interpretacidn restringida que corresponde hacer para
dar por probada una conducta delictiiva por parte de un
sujeto, cuando se trata de limitar sus derechos (artc, 2 del

C.P.P.N.Y .

En definitiva, no s& trata de gue la tenencia ds

estupefacientes en el ambito carcelario sea una conducta

inocua, porque de hecho en el casc [ ba recibido una
sancidn administrativa, precisamente por ser poseedor de un
material prohibido. De lo que se trata en el casc s gue esa
conducta perscnal del imputado, que hace a su modo de vida,
ne ha aparejado un peligro concreto para la galud de persénas
indeterminadas —en este caso los otros internos del penal o
inclusc el personal del servicio penitenciario-, porque -
tenia droca en poca cantidad, escondida en un lugar reservado
v afectada a su propio consumo, lo que no Justifica una
intervenclon estatal que autorice la aplicvacidn de una pena
de prisidn, gque aparece desproporcionada frente a la magnhitud
del dafio que en realidad el imputade se habria hecho a si
mismo. Es declir, 2 mi ﬁodm de ver, la aplicacidn de una pena
de prisiodon, en este casc, escaparia al principic de
razonabilidad por aparecer despreporcionada y por lo tanto
seria violatoria del articulc 28 de la Constitucidn Nacional.
En este orden de ideas, tiene dicho la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn en el precedente "Gramaljo" {Fallos:

329:3680) gque en "...un Estadec, gque se proclama de derecho vy



USO OFICIAL

" DR. JOSE VICENTE MUSCARA, DIJC:

 DPdon o Judicial de b Ncitn

tiene como premisa el principio republicano de gobierno, la
Constitucién no puede admitir que el propic Estadc se arrogue
la potestad -sobrehumana- de juzgar la existencia mism&;de la
persona, su proyecto de vida y la realizacién del mismo, sin
que importe a través de qué mecanismo pretenda hacerlo, sea
per la via del reproche de culpabilidad o de la
neutralizacién de la peligrosidad, o sl se prefiere mediante
a pena o & través de una medida de seguridad...”. Asi,
agregd “faquellas consideraciones que fundan la

criminalizacién del consumidor en base a la posibilidad de

que estos se transformen en autores o participes de una gama

" innominada de delitos, parecen contradecir el estandar

internacional que impide justificar el poder punitive del
Estado s6lo en base a la peligrosidad”.

En definitiva, por todas estas razones voy a postular
que en el caso se declare la inconstitucionalidad del
articuloc 14 segundo parrafo de la ley 23.737 y en
consecuencia que se absuelva a Mora del hecho por el que fue
juzgade, sin costas.
Corresponde asimismo ordenar la libertad del nombrado —ia que
no se hard efectiva por encontrarse detenido a disposicidn de
la justicia provincial-; y proceder al comiso y destruccidn
de las muestras de estupefacientes remitidas por la
instruccién (art. 20 de la ley 23.737).

Asimismo, corresponde poner en conocimiento del

magistrado provincial que tiene a su cargo la ejecucidn de la

condena que estd cumpliendo [ su deseo de realizar un

tratamiento de rehabilitacién a las drogas, a los efectos que

estime corresponda. Asi voto.

A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DE CAMARA,

Que adhiriendo en un todo a

las consideraciones y conclusiones a las que arriba el sefor

Juez de Camara preopinante, vota en la misma forma.

A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DE CAMARA,
DR. JAIME DiaZz GAVIER, DIJO:

Definidas las cuestiones

anteriores, solo restaria determinar el monto de la pena. Los

sefiores vocales preopinantes al contestar esta cuestidn
postulan declarar la inconstitucionalidad del articulo 14

segundo pérrafo de la ley 23.737 y en consecuencia absolver

autos [N - s 2. Int. Ley 23.737" (Expte. (D <




al acusado, fundando su postura en el criteric sentado por la

Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo “Arriola”.

Rl respecto, debo decir que entiendo que la tenencla de

droga en el éAmbito carcelario, aungue sea para consumo

perscnal, trasciende el ambito privado protegido por nuestra

Constitucidn Nacional, al resultar potenciazlmente perjudicial

para terceros gue se encuentran interactuando en el mismo

ambito de encierreo, va gue tal conducta altera el sistema
dirigide a resguardar la seguridad y propiciar la reinsercion
social de los internos, ambas finalidades de la ejecucién de
la pena privativa de la libertad, conforme lo determina el

articulc 1° de la ley 24.660.

Por otra parte, no puado dejar de expresar que si bien
quien estd privado de su libertad en un Ambite carcelario
"puede ejercer todos los derechos no afectados por la condena
o por la ley” (art. 2° Ley 24.660), tal como es el derecho a'
la intimidad -0nico supuesto en el gue resulta aplicable el
falloe Marriola”, en cuanto el hecho no ocasione peligro o
dafic a terceros- ne es menos clerto gue ftal derecho a la
intimidad ¢ a la privacidad de un internc carcelaris se
ehcuentra severamente restringido a las posibllidades
practicas de su ejercicico. También lo estd, por ejemplo, su
libertad ambulatoria -cobviamente intramurcs- pues no puede
desplazarse libremente por el interior del estaplecimiento
penal, ni salir de su celda, sinc en los tiempos v
circunstancias previstos reglamentariamente,

Es impocsible sostener, en consecuencia, gque el acto
privade de fumar un ¢igarrilile de marihuana por parte de un
interno, aun en el intericr de su  celad, pueda pasar
desapercibido por otroes internosg, con todas las previsibles
connotaciones que tal hecho traeria, y de ‘hecho trae,
aparejade en la realidad carcelaria.

En este caso concreto entonces, la tenencla para consume
de treinta cigarrillos de marihuwana, abre una peligrosa
posibilidad de afectacidn al blen juridico protegido por la
norma, pues guien lo tilene se encuentra necesariamente en
estreche contacto con otras personas gue sufren idéntica
restriceidn a sus derechos ambulatorios v de privacidad, por

o gue en mi opinidn se da en el caso gue juzgamos un clarc y
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efectivo peligro concreto de vulneracién a la salud publica,
gque es el bien juridico protegido,

Resulta iﬁﬁ@resante recordar el voto de la doctora

Carmen Argibay en fallo “Arricla”, en el que la ministra
concluye sefialando que: “Efectivamente, el analisis
casuistico deia entrever gue las conductas desarrclladas en
lugares publico son, en general aungue no siempre, mas aptas
para afectar la salud ptblica y por lo tanto quédaé fuera de
la proteccidn constitucional. Por otro lado,,:y aunque este
dato es un indicio relevante, no resulta suficiente para
decidir la cuestidén.”. _
' Considero gque la aclaracién final gue hace la doctora
Argibay en su voto es para aquellos casos especiales que,
pese a producirse en lugares publico, se dan junto a otras
circunstancias que la eguiparan a una conducta realizada en
privado. Ello podria ocurtrir cen el tenador de
estupefacientes encontrado en una plaza piblica, pero en
horarios de la madrﬁgada, en scoledad, y lejos de cualquier
contacto con terceros. Pero en el presente%éaso; ne se da
dicho contexto.

En este sentido, la Sala III de la Camara Naclonal de

Casacidén Penal, con fecha 13 de abril de 2010, por mavoria

resolvio en los autes ' HEE BN B

g/recurso de casacidén”

4

deiar sin efecto la

inconstitucionalidad del articulo 14 de 1la ley 23.?3?,

declarande su constitucionalidad y caséd el
dictade,

sobreseimiento
por entender que mas 2lld de la escasa cantidad de

marihuana secuestrada, el ambito carcelario donde fue

incautada permite afirmar que la conducta del interno ha

trascendido el ambito privade protegide per el articulo 19 de

la ley fundamental, vy se desajusta a los

lineamientos del
mencionado falle “Arriola”, ‘

En definitiva, considero gue en el presente caso no debe

declararse 1la inconstitucionalidad del articulo 14,

parrafo de la ley 23.737 al no ser aplicable al casg
“Arriocla”

segundo

1 fallo

de la Corte Suprema de Justicia de. la Nacién por

las razones que expuse precedentemente, Agi voﬁb.
Por el resultado de los votos emitidos EL TRIBUNAL POR
MAYCORIA RESUELVE: '

N o .s.a. Inf. Ley 23.7377 (Edpte. )




I.~ DECLARAR la inceonstitucicnalidad del articulo 14, segundo

parrafo de la ley 23.737 y en consecuencia ABSOLVER = [N
B - filizdo, del heche por el cual se reguirid la
elevacidén a Jjuicio del proceso; sin costas {arfc. 14,

parrafo, de

gegundo

la ley Z3.737; y 530 del Codigo Procesal Penal de
ia Nacidng.

IT.~ Proceder al comiso y destruccidn de las muestras de

estupefacientes remitidas por la instruccion ({(art. 30
23.737) .

ley

Protocolicese, hagase saber, ocinplase ordenado en la

ultima parte del wvoto del comunigquese vy

archivese,.

JAIME pina QAVIER
HUEZ DE Camaqy

ULIAN FALCUGCH
JU}UEZ DE CAMARA
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