ACUERDO

               En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, a los 28       días del mes de abril de 2008, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, doctores   Ricardo Borinsky y Víctor Horacio Violini (artículos  47 y 48 de la ley 5827), con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de resolver la causa nº 8.068 (Registro de Presidencia nº 28.474) caratulada “L. P., J. C. s/ recurso de Casación interpuesto por Fiscal General”, conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY-VIOLINI.

ANTECEDENTES:

En lo que interesa destacar, la Sala Tercera de la Cámara de Apelación y Garantías de San Isidro, sobreseyó a J. C. L. P. en orden al delito de tenencia para estupefacientes para consumo personal.      

Contra dicho pronunciamiento, interpuso recurso de casación el Fiscal General (fs. 25/28), denunciando  errónea interpretación legal, como así también en cuanto a  las circunstancias fundamentales del caso y al tipo de delito, ingresando en aspectos que van más allá del análisis propio del órgano jurisdiccional.

Que el juzgador se aparta  de la doctrina  sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el precedente “Montalvo”, para ello  reproduce “in extenso” las constancias pertinentes y a los que aduna las argumentaciones vertidas en el precedente de cita por el Procurador General de la Nación. 

Por los motivos mencionados, solicita se case la resolución  y se remitan las actuaciones al Tribunal que corresponda para la prosecución del trámite. 

Concedido el recurso en origen (fs.29/30) y radicado en esta Sala con notificación a las  partes (fs. 33), se expide la Defensoría ante esta Sede (fs. 36/45), solicitando su rechazo ya  que la acción  desplegada por su defendido forma parte de las acciones privadas de los hombres y protegidas por la garantía contenida en el artículo 19 de la Constitución Nacional, y que el artículo 14 segundo párrafo de la ley 23.737 sanciona una conducta que sólo afectaría la salud individual del que consume dichas sustancias, motivo por el cual solicita que se rechace el recurso impetrado confirmándose la resolución.

 Por el contrario el Fiscal Adjunto de Casación a fs. 35 mantiene la impugnación  remitiéndose a los fundamentos vertidos en la presentación original y peticiona en idéntico sentido. 

 Encontrándose la causa en condiciones de ser resuelta en forma definitiva, se plantean y votan las siguientes 

CUESTIONES

Primera: ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACIÓN:

A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Borinsky dijo:

Sin necesidad de recalar en la declarada inconstitucionalidad; entiendo que el recurso intentado es improcedente.

En efecto, el recurrente se ha limitado a transcribir párrafos de la doctrina jurisprudencial que considera aplicable al caso sin refutar los motivos y argumentos de atipicidad esgrimidos por la Cámara.

 Vale decir, que el recurso no critica ni contraargumenta las razones jurídicas expresadas en el auto, sino que se limita a insistir en la aplicación de un precedente en función de un mero principio de autoridad, obviando el hecho de que la misma Corte Suprema ha autorizado el apartamiento de su doctrina cuando se proporcionen argumentos nuevos o diferentes a los consignados en ella. 

Del mismo modo, el recurso se completa con apreciaciones personales del recurrente que aunque pudieran considerarse razonables, de todos modos no demuestran el error en la construcción efectuada por el Tribunal.

Por lo demás, en función de lo expuesto y conforme viene sosteniendo la Sala, el artículo 14 de la ley 23.737  debe compatibilizarse con el  “principio de reserva” contenido en el artículo 19 de la Constitución Nacional, puesto que “Las conductas del hombre que se dirijan sólo contra sí mismo  quedan fuera del ámbito de las prohibiciones” (legales) (Corte Suprema, causa “Bazterrica, Gustavo”, del 29 de agosto de 1986, Considerando 7º).

 Al respecto, rescato el voto del ministro doctor Petracchi en la causa aludida, cuando  expresó que “las acciones privadas de los hombres no se transforman en públicas por el hecho de que el Estado decida prohibirlas” (Considerando 11º), y que “no es función del Estado establecer el contenido de los modelos de excelencia ética de los individuos que lo componen” (Considerando 17º).

Este principio relativo a la autonomía de la voluntad, en tanto ella no perjudique a terceros, se encuentra en la base misma de todo sistema democrático, y deriva en reglas nunca cuestionadas aunque pudieran considerarse extremas.

              Desde esta perspectiva la norma en cuestión, en tanto pareciera penalizar una conducta reprobada éticamente aún cuando se ejerciera en la intimidad y sin trascendencia a terceros, recibiría el tilde de inconstitucional. 

Por cierto que, también es doctrina inveterada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que los actos públicos se presumen constitucionales, y por ello, “en materia de interpretación de leyes, debe preferirse la que mejor concuerde con las garantías, principios y derechos consagrados por la Constitución Nacional. De manera que solamente se acepte la que es susceptible de objeción constitucional cuando ella es palmaria...”. (Fallos 14: 425; 105:22; 112: 63; 182: 317, citado por Segundo Linares Quintana, "Reglas para la interpretación constitucional", Plus Ultra, Buenos Aires, 1988, p. 141).

Congruo con lo explayado, la  vigencia del artículo 14 de la ley 23.737 se encontraría supeditada a su respeto al artículo 19 de la Constitución Nacional y a la posibilidad de encontrar una interpretación que los compatibilice, lo que supone que la penalización de la tenencia de estupefacientes para consumo personal sería procedente siempre y cuando se observe que dicha conducta afecta potencial o efectivamente, la salud pública o bienes jurídicos de terceros. 

Por ello, si la conducta de tenencia se materializa en un ámbito de privacidad, cuando no se efectúa públicamente ni se incita a terceros a consumir, mal podría sostenerse que la acción lo  trasciende y coloca en peligro ese bien jurídico protegido.

Esta interpretación alternativa al segundo párrafo del  artículo 14 de la ley 23.737 salva su validez constitucional, respeta los ámbitos de privacidad y  autonomía de la voluntad consagrados en el artículo 19 de la Constitución Nacional, y lleva a concluir que la incriminación sólo será procedente en casos en que la tenencia de estupefacientes para consumo personal se concrete de un modo tal que trascienda la esfera de intimidad del sujeto y represente un peligro para la salud pública de terceros, sea por el lugar, la modalidad o las circunstancias de su comisión, entre otros supuestos.

               En consecuencia, por los motivos que anteceden, a esta cuestión VOTO POR LA NEGATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Violini, dijo: 

Adhiero al voto del doctor Borinsky, por sus fundamentos y también me pronuncio POR LA NEGATIVA.  

A la segunda cuestión planteada, el señor juez  doctor Borinsky dijo:

Tal como ha quedado resuelta la cuestión precedente corresponde rechazar el recurso interpuesto, sin costas, y de conformidad a los artículos 19 de la Constitución Nacional; 14 segundo párrafo de la ley 23.737; 201 segundo párrafo, 323 inciso 3º, 448 inciso 1º, 450, 451, 452 inciso 3º, 465 y 532 del Código Procesal Penal, y 47 y 48 de la ley 5827. ASI LO VOTO. 

A la segunda cuestión planteada, el señor juez doctor Violini dijo:

Adhiero al voto del doctor Borinsky, por sus fundamentos. 

Con lo que no siendo para más, y dándose por finalizado el Acuerdo, el Tribunal decide dictar la siguiente

RESOLUCIÓN:

RECHAZAR el recurso de casación interpuesto, sin costas. 

Rigen los artículos 19 de la Constitución Nacional; 14, segundo párrafo, ley 23.737; 201 segundo párrafo, 323 inciso 3º, 448 inciso 1º, 450, 451, 452 inciso 3º, 464, 465 y 532 del Código Procesal Penal, y 47 y 48 de la ley 5827.

Regístrese, notifíquese y oportunamente, devuélvase a origen. 

Ricardo Borinsky – Victor Horacio Violini

