Poder Judicial de la Nación

Sala II - Causa n( 24.560 (xxxxxxxx, xxxxxxx xxxxx s/ procesamiento(.- Juzg. Fed. n( 1 - Sec. n( 1.- Registro n( 26.705.-

Firmada por los Sres. Jueces de Cámara Dres. Horacio R. Cattani, Martín Irurzun y Eduardo Luraschi, y por el Dr. Guido S. Otranto, Secretario de Cámara, como federatario.-

/////////////////nos Aires,   24  de abril de 2.007.-

Y VISTOS Y CONSIDERANDO:
I- Que vuelven estas actuaciones a conocimiento y decisión de los suscriptos en virtud de la apelación interpuesta por el Sr. Defensor Oficial, Dr. Gustavo E. Kollmann, contra la resolución de la Juez a quo por la que procesó nuevamente a su asistida, xxxxxx x. xxxxxxxxx, en orden a la figura prevista en el artículo 14 primer párrafo de la ley 23.737 y trabó embargo sobre sus bienes hasta cubrir la suma de quinientos pesos (puntos dispositivos I y II del decisorio obrante a f. 19/23).

II- En primer término y en cuanto a la defectuosa fundamentación de la que adolecería la decisión recurrida, teniendo particularmente en cuenta el criterio restrictivo que impera en materia de nulidades (Fallos 323:929 y 325:1404, entre otros), no habrán de compartir los suscriptos dicha apreciación.

Más allá de que hubiese resultado deseable, especialmente a partir de los señalamientos que hiciera la Sala al revocar el auto de procesamiento dictado en una ocasión anterior (cf. decisión del 9/3/06, reg. n( 24.867), un abordaje más profundo y detallado de las múltiples aristas que convergen en el suceso traído a estudio, lo cierto es que tratadas las cuestiones esenciales, efectuado el análisis de mérito correspondiente y cubiertas las demás exigencias del artículo 308 del código de rito, el pronunciamiento no resulta nulo por lo que en este aspecto la pretensión de la defensa se rechazará.

III- Despejada esta cuestión preliminar corresponde ya adentrarnos en el análisis de los agravios de naturaleza sustantiva. Cabe señalar de inicio que si bien la materialidad de la tenencia no se halla discutida, sí lo está que ella respondiera a una finalidad específica susceptible de hacer variar -en primer término- la calificación legal  y hasta la consideración del hecho como conducta penalmente relevante.

Sobre el particular, la magistrada a quo sostuvo en su decisión que no contaba con elementos que la llevaran a presumir que el material estupefaciente que se secuestró a xxxxxxxxx tuviera el destino de consumo referido en su indagatoria y explicó, a esos efectos, que sus dichos en cuanto alegó un uso medicinal debían descartarse pues no había logrado probar (...que estuviese llevando a cabo un tratamiento terapéutico en base al suministro de marihuana, en razón de que ningún galeno le recetara tal sustancia, para la dolencia que ella manifestara tener...( (f. 22 in fine). Fue así cómo subsumió el hecho en la figura del artículo 14 primer párrafo de la ley 23.737. 

Pues bien, la Sala no puede sino disentir con esa solución; también con el razonamiento que le da sustento, que equivocadamente descarta la aplicación de la figura atenuada en base a la falta de acreditación de elementos que la estructura típica no requiere: es que la no comprobación de una específica finalidad terapéutica -extremo en cuyo examen no debió haberse obviado la perspectiva subjetiva del consumidor- no rechaza per se la mucho más genérica finalidad de uso personal, puede ser que la última abarque la primera -al igual que hipótesis tales como las de consumo por esparcimiento o mero placer- sin embargo es claro que una y otra no deben confundirse. Teniendo ello como norte, emprenderemos entonces el análisis.

El tipo penal acogido en el resolutorio en crisis, conforme se lleva dicho en reiterados pronunciamientos, resulta de aplicación a los supuestos en que falta la acreditación de alguna de las dos finalidades contempladas en la ley: la de comercio del artículo 5( inciso (c( o la de consumo personal del artículo 14 párrafo segundo (cf., entre otras, causa n( 21.373 (Musicó( del 18/5/04, reg. n( 22.456, y causa n( 24.244 (Collazo( del 3/10/06, reg. n( 25.792). Como se verá, lejos está de ser la descripta la situación que se plantea en estos actuados. 

El domicilio de la encausada -donde se secuestró el estupefaciente cuya tenencia se le reprocha- y la línea telefónica allí instalada estuvieron sujetos en el marco de esta investigación por un lapso de casi dos meses a la vigilancia de la Sección Precursores Químicos de la Superintendencia Drogas Peligrosas de la Policía Federal; no obstante, ninguna circunstancia surgió de dichas medidas -tampoco del allanamiento posteriormente practicado- que apunte en dirección a las hipótesis delictivas del citado artículo 5( (cf. informes de f. 148, 158, 161 y 184, y transcripciones a f. 22/37, 46/8 y 57/135 del ppal.) o que en su caso descarte la de uso personal; antes bien, se aprecia lo contrario.

En efecto, el estupefaciente secuestrado durante ese procedimiento -marihuana- fue encontrado en la habitación perteneciente a xxxxxxxx, en condiciones y junto a elementos que denotaban un consumo usual y reciente: una porción compacta y envuelta guardada en el interior del armario y de la mesa de luz; otra parte picada y acondicionada para fumar en un cigarrillo que se halló sobre la cama junto a un paquete de papeles para armado y una (pituca(; y el resto ya consumido, en colillas que estaban dispuestas en una especie de cenicero (cf. el acta de secuestro a f. 195, las declaraciones de los preventores y testigos a f. 196/200, y el acta de apertura a f. 232, todas del ppal.).

Por otra parte, corresponde tener aquí presente que de conformidad con los precedentes del Tribunal la evaluación de si la droga está destinada al consumo personal no puede ajustarse a parámetros cuantitativos rígidos, toda vez que idénticas  cantidades podrán ser compatibles en un caso -y no en otro- con dicho fin, dependiendo del tipo de estupefaciente involucrado y las demás particularidades que envuelven cada actividad de consumo (cf. causa n( 24.330 (Madrostomo( del 21/9/06, reg. n( 25.727; y causa n( 24.129 (Corsaro( del 10/10/06, reg. n( 25.837; entre otras).

Por ello es que atendiendo al tipo de sustancia, el modo y lugar en que estaba dispuesta y el hallazgo junto a ella de elementos característicos de la práctica de consumo, la cantidad incautada en autos no empece a la calificación del hecho como tenencia para uso personal; menos aún, si se repara en que los profesionales del Cuerpo Médico Forense al evaluar a la imputada concluyeron en que resultaba verosímil (...que sea una persona afecta o haya estado afectada al uso indebido periódico de marihuana... [y] que sea un[a] dependiente psíquic[a] a sustancias psicoactivas...(  (cf. el informe a f. 282/4 del ppal.). 

Por lo demás, existe en este particular caso una razón adicional que descarta la subsunción jurídica del suceso en el tipo penal del artículo 14 primer párrafo y que -además- ubica a la conducta analizada entre las hipótesis de tenencia para consumo que carecen de potencionalidad para poner en riesgo a la salud pública: el singular objetivo que con ella se persiguió. En este punto es que cobra vital relevancia el descargo que desacertadamente rechazó la Juez de grado y que, a partir de su confrontación con diversos elementos del sumario, aquí corresponde tener por cierto (cf., respecto del uso terapéutico alegado por xxxxxxxx, la declaración de Fernando M. Bertoni a f. 249/50 y en especial el testimonio de la Dra. Stella M. Coromiras, médica psiquiatra, a f. 361/2; y respecto de los síntomas y la patología que la nombrada refirió, el certificado médico a f. 280, su ratificación a f. 376 y el informe más reciente del Cuerpo Médico Forense a f. 394/6, todas del ppal.).

Es que desde el punto de vista subjetivo de una persona que acude al uso de la marihuana para aliviar los episodios de dolor que su enfermedad le provoca, y que probablemente ya desarrolló algún grado de dependencia psíquica a la sustancia (ver informe citado ut supra), aparece razonable la invocada necesidad de garantizarse su disponibilidad con la tenencia de una cantidad que ordinariamente, siendo otras las circunstancias, podría considerarse inadecuada al acotado margen de un caso de uso estrictamente individual (cf., entre otras, causa n( 24.081 (Duarte( del 15/8/06, reg. n( 25.541; causa n( 24.429 (Cristino( del 30/11/06, reg. n( 26.093;  y causa n( 24.129 (Corsaro(, ya citada).

Este Tribunal habrá entonces de coincidir con la defensa en la irrelevancia penal de la conducta realizada por la imputada; siendo en la tipicidad donde, a criterio de los suscriptos y sin perjuicio de ciertas circunstancias susceptibles de ser analizadas en estadios posteriores de la teoría del delito, corresponde ya resolver la cuestión. 

Ello así, por cuanto del contexto en el que se verificó la tenencia de la sustancia destinada al uso personal de la imputada -en la intimidad de su vivienda, de la forma y en las circunstancias explicitadas a lo largo de este decisorio- no se deriva ningún elemento que permita atribuirle aquí la finalidad de desarrollar un consumo que trascienda de sí misma abarcando a un número indeterminado de sujetos. De este modo, queda descartado en autos el riesgo potencial para la salud pública que puede justificar la restricción al ámbito de privacidad individual que conlleva la intervención punitiva que regla la ley 23.737 (cf. la jurisprudencia sentada por esta Sala en la causa n( 23.552 (Thomas( del 9/5/06, reg. n( 25.071, a cuyos fundamentos cabe remitirse in extenso), cuya legitimidad en un supuesto con estas particulares características exige un examen incluso más riguroso atento a la íntima vinculación que la actividad de consumo plantea en el caso concreto con el derecho a la salud individual y éste, a su vez, con el principio de autonomía personal constitucionalmente reconocido (CSJN, Fallos 306:1892, y los  dictámenes del Procurador General de la Nación a los que remitió el Máximo Tribunal en Fallos 323:1339 y 326:4931).

Así y de conformidad con la postura adoptada en aquél precedente, se dictará el sobreseimiento de xxxxxxx xxxxx xxxxxxx, por resultar atípica la tenencia de estupefacientes objeto de este sumario. 

Por todo lo expuesto, el TRIBUNAL RESUELVE:

I- RECHAZAR el planteo de NULIDAD por falta de motivación del auto recurrido introducido por el Dr. Gustavo E. Kollmann (artículo 123 del Código Procesal Penal de la Nación). 

II- REVOCAR el resolutorio apelado y SOBRESEER a xxxxxxx xxxxx xxxxxxxx en relación al hecho por el que fue indagada, declarando que la formación de este proceso no afecta el buen nombre y honor de que hubiere gozado (artículo 336 inciso 3 del Código Procesal Penal de la Nación).     

Regístrese, hágase saber al Sr. Fiscal General y remítase a primera instancia, donde deberán efectuarse las restantes notificaciones a que hubiere lugar.

