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ley 237377

PROVINCIA DE BUENOS AIRES P. 100.166

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE [USTICLA

Suprema Corte de Justicia:

[a Sala Segunda de la Camara de Apelacién v Ga-
rantias en lo Penal del Departamento Judicial de San Isidro, en lo que agui in-
teresa destacar, declard la inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo
de la ley 23.737 en la presente causa seguida al menor P.E M.

(fs. 34/42).

Frente a esa decisién el Sr. Fiscal General Adjunto
dedujo recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (fs. 44/46).

El impugnante adujo que el sentenciante no efectuo
un analisis correcto de aspectos fundamentales del caso, asi como tampoco de
la figura de tenencia de estupefacientes para consumo personal (art. 14, segun-
do parrafo de le ley 23737).

Sintéticamente, con transcripcion de lo sostenido por
el Sr. Procurador General de la Nacion y por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el precedente “Montalvo™, afirmo que tener drogas, por los antece-
dentes v efectos que tal conducta supone, excede los limites del derecho a la in-
timidad para adquirir trascendencia soctal, y en virtud de ello resulta suscepti-
ble de castigo.

Agrego que el delilo bajo andlisis ha sido tipificado
como de peligro abstracto, que el bien juridico tutelado es la salud publica ¥

que ¢l derecho a la intimidad no puede ser sostenido como valor absoluto.
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Continuando con su argumentacién el impugnante

afirmé que no se trata de penar a autores, sino de fijar responsabilidades en or-
den a determinadas conductas y que la misma ley 23.737 en su articulo 18 pre-
vé institutos que atienden a la problemaética del individuo, al prever la aplica-
cién de terapias de recuperacion, conteniendo mecanismos que posibilitan la
finalizacion del proceso sin imponer sancién alguna a la persona involucrada.
Insistiendo con lo sostenido por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en “Montalvo”, dijo que conforme el art. 19 de la Consti-
tucion Nacional, las acciones privadas de las personas estan exentas de la auto-
ridad de los magistrados cuando “de ningin modo” ofendan al orden y a la mo-
ral publica ni perjudiquen a terceros. Con ello agregd que como en el caso el

comportamiento de los consumidores siempre se exterioriza “de algun modo™.

Por los motivos que expondré a continuacidn estimo
que el reclamo presentado n;) puede prosperar.

No debe olvidarse que la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una norma reviste a la situacion de extrema gravedad y como tal
dicha tarea debe realizarse con sumo cuidado por parte de la judicatura debien-
do recurrir a tal extremidad solo cuando no existan otras alternativas que de
igual modo pongan fin a la cuestion.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién ha sostenido que “..... la declaracion de inconstitucionalidad es una de las
mas delicadas funciones que puede encomendarse a un tribunal de justicia; es
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un acto de suma gravedad, al que solo debe recurrirse cuando una estricta nece-
stdad lo requiera, en situaciones en las que [a repugnancia con la clausula cons-
titucional sea mamfiesta e indubitable y la incompatibilidad inconcihable (Fa-
llos 247:121 vy sus citas). Agregando que ™ ... la declaracidn de inconstituciona-
lidad solo serd procedente cuando no exista la posibilidad de una solucién ade-
cuada del juicio por otros razones que las constitucionales comprendidas en la
causa (Fallos 260:153, considerando 3° y sus citas).

Afirmo ello en razén de que en el caso, como lo ex-
pondré de seguido, estimo innecesana [a declaracion de inconstitucionalidad
del articulo 14, segundo parrafo de la ley 23737 pues, existe una solucion que
de igual modo pondra fin al conflicto pero en una etapa analitica previa a esa
extrema declaracion.

La teoria del delito tiene por finalidad brindar los
instrumentos, desde un punto de vista conceprual, necesarios que permitan de-
terminar s1 un hecho realizado por un individuo es exactamente el mismo que
la ley establece como presupuesto necesario de una sancion.

Para lograr esa verificacién resulta indispensable
efectuar un desmembramiento del concepto “delito” de manera tal que facilite
la aplicacidn de la ley penal por parte de los distintos operadores del sistema
judicial. Entonces, para determinar si la conducta exteriorizada por el sujeto

constituye delito resulta esencial llevar adelante un minucioso estudio tendiente

o
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a verificar la existencia de cada uno de esos elementos que confluyen a su

constitucion.

Tradicionalmente se ha hecho referencia a dichos
elementos estructurales del delito como la aécién, tipica, antijuridica y culpa-
ble; siendo necesaria la verificacién de la existencia de cada uno en su orden
para luego realizarla respecto del siguiente.

Dentro de ese analisis progresivo revela su impor-
tancia el denominado “bien juridico protegido, tutelado, afectado o lesionado”,
integrador del elemento “tipo” (pues considero que no puede haber tipo penal
sin bien juridico afectado), siendo ademas, un concepto indispensable para ha-
cer efectivo el principio de lesividad y estrechamente vinculado a una “relacion
de disponibilidad”. Ello asi pues, sélo aquellas conductas que lesionen de
modo real, ostensible y grave el bien juridico pueden ser capturadas por el Es-
tado y sometidas a proceso penal y, consecpentemente a sancion.

Z‘affaroni explicé, en alusion al principio de lesivi-
dad, que ningun derecho puede legitimar una intervencion punitiva cuando no
media por lo menos un conflicto juridico, entendido este como la afectacion de
un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo y, ademas
impone que no haya tipicidad sin lesién u ofensa a un bien juridico (Derecho
Penal, Parte General, pag. 463 y ssgts., Ed. Ediar, afio 2000).

No puede reconocerse, como lo destaque, la existen-
cia de tipicidad penal de una accién que no afecte a un bien juridico, es decir —

como sostiene el autor referido- si la norma tiene su razon de ser en la tutela de
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un bien juridico, no puede alcanzar en su &mbito de prohibiciéon las conductas
que no afectan el bien juridico.

En ese camino, el bien juridico tutelado esta repre-
sentado por el interés medio o genérico tenido en cuenta por el orden juridico y
cuya lesion constituye el contenido material del injusto, pudiendo presentarse
como objeto de proteccion de la ley o bien como objeto de ataque contra el que
se dirige el delito. Welzel afirma que la verdadera mision del derecho penal
consiste en la proteccion de los valores elementales de la conciencia, de carac-
ter ético-social y sélo por inclusidn la proteccion de los bienes juridicos parti-
culares (citado por Raul Goldstein en Diccionario de Derecho Penal y Crimino-
logia, pag. 128, 3° Edicion, Ed. Astrea, 1993).

También debe tenerse presente que para determinar
con exactitud el tipo penal aplicable al caso resulta ineludible establecer ini-
cialmente con precision el bien juridico tutelado que la accion imputada ataca.

Asimismo, no podemos olvidar que no siempre el
bien juridico tutelado surge literalmente del texto contenido en la norma sino
que emerge de una interpretacion de su redaccion.

Entonces, la simple ausencia de afectacion al bien
juridico no sélo impide el avance en el analisis existencial de los elementos
constitutivos del deli'to (por falta de corroboracion del elemento ““tipo”), sino
que también — en consecuencia- prohibe la conminacién de cualquier sancidn

por la conducta desplegada.
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Ahora bien, en el presente caso la conducta investi-

gada fue encuadrada —con la precariedad propia de la etapa procesal en la que
se encuentra- en los términos del articulo 14, segundo parrafo de la ley 23737,
esto es tenencia de estupefacientes para uso personal.

No cabe duda alguna que el bien juridico tutelado
por la ley de referencia es la “salud puablica” (conf. opinién Abel Cornejo,
“Estupefacientes”, pag. 29, Ed. Rubinzal — Culzoni; Laje Anaya, “Narcotrafico
y Derecho Penal Argentino”, pag. 5, Ed. Lerner; J. Moras Mon, “Toxicomania
y Delito”, pag. 12, Ed. Abeledo — Perrot; Manuel Espinoza Vazquez, “Delitos
de Trafico de Drogas narcoticas”, pag. 287, Pan American Books; Antonio Be-
ristain, “La Droga: aspectos penales y criminologicos”, pag. 17, Ed. Temis,
Bogota; José Lorenzo Salgado, “Las drogas en el ordenamiento penal espaiiol”,
pag. 87, Ed. Bosch, Barcelona; e/0). Asimismo, esa ha sido la finalidad tenida
en miras por las convenciones internacionales relativas a la materia (Predmbulo
de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes -New York, marzo de
1961-, Protocolo de 1972, Convenio sobre Sustancias Psicotropicas —Viena, fe-
brero de 1971- y Nueva Convencién de Viena de 1988).

La salud putblica como valor pertenece a la sociedad
en general y como tal debe ser una preocupacion del Estado, de alli su tutela.

Pero no debe olvidarse que la proteccion —en el sen-
tido del bien juridico protegido- significa que va mas alla de la mera suma de
saludes individuales pues, como dice Edgardo Donna citando a Muiioz Conde,
se configura como un conjunto de condiciones positivas y negativas que posi-
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bilitan el bienestar de las personas, por tal razon es que se refiere a la salud de
todos, la que goza el pablico en general y en forma indeterminada (Derecho
Penal, Parte Especial, TomolI-C, pag. 204, Ed. Rubinzal —~ Culzoni, 2002).

En definitiva, se trata de proteger una situacién de
bienestar fisico y psiquico de la colectividad cuya obligacion de tutela emerge
del Preambulo de la Constitucion Nacional al hacer mencion al bienestar gene-
ral.

Ahora bien, debe tenerse presente como se inician
las presentes actuaciones. Del acta de fs. 3 surge que en circunstancias en que
personal policial realizaba “patrullaje” a pie por el interior de la denominada
“Villa La Cava” observan a un ciudadano sentado sobre un arbol caido, en una
zona sin iluminacidn; acto seguido se procede a requisarlo en buisqueda de ar-
mas y, posteriormente se lo invitd a sacar sus pertenencias, extrayendo de uno
de los bolsillos de la chaqueta un envoltorio de bolsa de residuo color negra
conteniendo en el interior una sustancia vegetal verdosa en forma de picadura,
de fuerte olor dulce que podria tratarse de marihuana; finalmente se identifico
al sujeto en cuestion. Asimismo, del acta de fs. 9 se desprende que la sustancia
hallada reaccion6 en forma positiva para marihuana al someterla al test respec-
tivo y que pasaba aproximadamente 2,5 gramos.

| Bajo ese contexto, resulta imprescindible preguntar-
se en concreto cudl ha sido la peligrosidad que la conducta especificamente im-

putada implicé para la salud publica, el bien juridico tutelado. Es decir, la con-
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ducta desplegada por el menor FPEM afectd 1a salud pablica,

pues en caso negative no es superable el andlisis estructural, al que me refen
mas arriba, respecto del elemento tipicidad.

La exigencia de constatar esa situacion nc debe in-
terpretarse como la incorporacion elementos en el tipo penal —un resultado ex-
terior a la conducta-, no se trata de que se produzea un efectivo peligro como si
fuera un delito de peligro concrete (en los que el tipo requiere como resultado -
de la accion la proximidad de una concreta lesion) sino, de analizar la peligro-
sidad de la conducta, que se supone inherente a la accion salvo que se pruebe
que en el caso concrelo quedd excluida de antermnano. Situacion no verificada
en el caso de autos.

Solo algunos delitos de peligro abstracto que tienden
a la proteccion de ciertos bienes juridicos supraindividuales es posible prescin-
dir de constatar la peligrosidad de la accidn respecto al bien inmaterial que
protege. En tales supuestos se trata de bienes juridicos inmateriales o institucio-
nalizados -basicos apara el desarrollo de la vida social e institucional- cuyo
menoscabo se produce por la reiteracion generalizada de conductas gue no
respetan las reglas basicas que aseguran el sistema y su funcionamiento. En
cambio, los delitos de peligro abstracto en los que hay una relacion inmediata
con bienes juridicos individuales o individualizables, la regla es que la concre-
ciom de la conducta tipica lleve implicita la peligrosidad, pero quedara excluida
la upicidad cuando no se presente esa peligrosidad que las caracteriza. En este
grupo se incluye a los delitos contra la salud pablica pues tienen a proteger las
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condiciones necesarias para hacer posible la salud individual de un grupo so-
cial, como una colectividad més o menos difusa (Teresa Rodriguez Montafiez,
“Delitos de peligro, dolo e imprudencia”, pag. 354 y ssts. Y 398, Ed. Rubinzal
— Culzoni, 2004).

Caracterizar a la salud publica como bien juridico
colectivo significa que la potencialidad de una conducta para afectarlo se confi-
gura si ésta se proyecta sobre la comunidad y las personas de manera general e
indeterminada.

De la descripcion del tipo penal en cuestion (tenen-
cia de estupefacientes para uso personal, art. 14, segundo pérrafo de la ley
23737) surge un elemento de caracter subjetivo (necesidad de acreditar que la
droga es poseida con la finalidad de ser consumida) representa un obstaculo
para distinguirlo con la afectacion del bien juridico protegido. Esa finalidad de
consumo personal lleva a pensar que, en principio, tan solo la salud individual
del sujeto es la que se encuentra en riesgo, pero la salud publica como interés
colectivo puede considerarse afectada cuando la tenencia de estupefacientes no
se adecue a lo que podria considerarse una actividad de consumo privado e in-
dividual. De tal manera, existe una razonable apreciacion de peligrosidad que
trasciende ese dmbito cuando la tenencia se encuadra en un consumo potencial-
mente dafiosa o de posible difusion indeterminada de los estupefacientes.

Roberto Falcone destaca que la concrecién del bien

juridico protegido en el concepto juridico penal de salud publica torna viable y
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operativa su funcién dogmatica en tanto impedira incluir en el tipo aquellas

conductas gque no obstante su adecuacion formal en él, no sean creadoras de un
riesgo tipicamente relevante (en su trabajo junto con Cappareli, © Trafico de
Estupefacientes v Derecho Penal”, pag. 58, Ed. Ad - Hoc, 2004),

En tanto que la Dra. Angela [.edesma al dar su voto
en la causa “Burgos” (CNCP, Sala IIl, rsta. el 11.10.2005) -citando a Alberto
Binder- dijo que no existe interés en la persecucion penal cuando no se pone en
peligro el bien juridico protegido por la norma, en tanto el principio de lesivi-
dad proscribe el castigo de una conducta que no provoca un resultado, o por lo
menos un riesgo especialmente previsto, y que por tal razon resulta inadmisible
la punicion de accrones sin ninguna posibilidad de generar nesgo, por mas que
el autor asi lo crea.

En definiiva, en mu consideracion en el presente
caso, tomande en cuenta la cantidad de material estupefaciente secuestrada en
poder del menor M y las circunstancias en que este se encontraba en ese
momento (recuérdese que segun el acta de fs. 3 el menor se encontraba sentado
en un sitio alejado, que no estaba haciendo ostentacion de la droga, que ésta se
encontraba dentro de un belsille de la campera que vestia y que no habia terce-
ras personas en las cercanias), no surge elemento alguno que autorice impu-
tarle Ja finalidad de concretar un consumo que trascienda de si mismo abarcan-
do a un numero indeterminado de personas v, consecuentemente no se constata

la situacion de peligrosidad para la salud publica que caracteriza al delito pre-
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visto en el segundo parrafo del articulo 14 de la ley 23737 derivando asi en la

atipicidad de la conducta investigada.

Por lo expuesto, aconsejo a V.E. rechace el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido por el Sr. Fiscal General Ad-

junto.
Asi dictamino.

La Plata, diciembre 20 de 2007.

—
MARIA DEL CARMEN FALBO

Procuradora General
de la Suprema Corte de Justicia
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