%dmzm«w N acconad de %W DPorwad ~ CAUSA Nro. 13.298 - Sala IV

“LOPEZ, Gerardo Moisés
s/recurso de casacion”
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REGISTRO Nro. 15.227 4

//la ciudad de Buenos Aires, a los 8 dias del mes de julio del afio dos mil
once, se reune la Sala IV de la Camara Nacional de Casacién Penal
integrada por el doctor Gustavo M. Hornos como Presidente y los doctores
Augusto M. Diez Ojeda y Mariano Gonzalez Palazzo como Vocales,
asistidos por la Secretaria de Camara, Nadia A. Pérez, a los efectos de
resolver el recurso de casacidn interpuesto a fs. 69/79 vta. de la presente
causa Nro. 13.298 del Registro de esta Sala, caratulada: “LOPEZ, Gerardo
Moisés s/recurso de casacion” de la que RESULTA:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de San Juan,
provincia homonima, en la causa Nro. 2869 de su Registro, con fecha 7 de
octubre de 2010, resolvio: “1) Rechazar el recurso de apelacion interpuesto
a fs. 48/49 y vta., por el Sr. Fiscal Federal, confirmando en todos sus
términos la resolucion de fs. 45/47” (cfr. fs. 66/68).

II. Que contra dicha resolucién, la Fiscal General Subrogante,
doctora Cecilia A. Kelly, interpuso recurso de casacion (fs. 69/79 vta.), el
que fue concedido a fs. 80 y mantenido en esta instancia a fs. 86 por el
senor Fiscal General, doctor Juan Martin Romero Victorica.

III. Que la recurrente encauzo su agravio por la via prevista en
el inciso 1°) del articulo 456 del C.P.P.N., toda vez que, segtn dijo, se dio a
la norma contenida en el articulo 14, segundo parrafo de la ley 23.737 un
alcance mas restringido a lo oportunamente solicitado por el Ministerio

Publico Fiscal y en consecuencia se confirmé su declaracion de invalidez



por entender su aplicacion contraria a lo establecido por el articulo 19 de la
C.N. (conforme lo resuelto por la C.S.J.N., Fallo 332:1963).

Senalo6 que dicha parte entiende que contrariamente a lo resuelto
por el a quo la conducta imputada a Gerardo Moisés Lopez queda alcanzada
por el tipo penal de tenencia de estupefacientes para consumo personal en
condiciones tales que trae aparejado un peligro concreto o un dafio a
derecho o bienes de terceros (in re “Arriola”, considerando 36°).

Que esa Fiscalia coincide con el tribunal en cuanto a que Lopez
tenia en su poder material estupefaciente para consumo personal pero
discrepa en la valoracion juridica de la conducta. Esto por cuanto la norma
en analisis exige del juzgador wuna operacion intelectual —
independientemente de la confesion del imputado- que infiera de la
totalidad de las circunstancias de hecho probadas el destino que habria de
darse al material estupefaciente incautado. Es decir, no es el destino lo que
se encuentra discutido en autos sino la posibilidad que la conducta tiene —en
las particulares circunstancias de autos- de afectar derechos y bienes de
terceras personas, lo cual marca el limite entre la punibilidad y su
atipicidad.

Preciso que la diferencia que dicha aparte advierte respecto del
caso “Arriola” es que la tenencia de sustancias prohibidas por parte de un
interno alojado en el Servicio Penitenciario Provincial, encierra
connotaciones disimiles al caso de una posesion en el &mbito privado del
consumidor, ademas de configurar una infraccion disciplinaria grave que
encuadra en las previsiones del articulo 18, inciso “c” del reglamento de
disciplina para los internos (Decreto N° 18/97 de Reglamentacion de la Ley
N° 24.660 de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad).

Es que el consumo llevado a cabo en una celda no es privado e
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nocuo, sino ostensible y potencialmente perjudicial para los terceros que se
encuentran interactuando en el dmbito de encierro con el tenedor de la
sustancia —compafieros de celda y de pabellon, guardiacarceles, visitas de
toda edad, médicos, etc.- quienes se ven afectados pasivamente por la
conducta criminosa del interno que consume.

Auno a lo expuesto, que resulta evidente el riesgo que conlleva
en un establecimiento penitenciario la cohabitacion con personas que se
encuentran bajo los efectos de la droga, constituyendo un peligro cierto
contra el mantenimiento del orden y el resguardo de la integridad fisica de
todo los sus ocupantes, en un marco donde cualquier indisciplina de los
internos —aun involuntaria por haberla concretado bajo los efectos de los
estupefacientes- puede tener derivaciones imprevisibles y afectar la
conducta de los restantes internos y del personal encargado de su resguardo.

Arguyd que —conforme lo hizo el a quo- la tenencia de
estupefacientes dentro de una institucion penitenciaria lleva a cuestionar de
qué modo la droga ha llegado en poder del interno, en un marco donde se
encuentra reprimida penalmente cualquier forma de participacion de la
introduccion de sustancias prohibidas al establecimiento, con lo que se
concluye que la admision del consumo de estupefacientes por parte de
detenidos, procesados y condenados alojados en una unidad penitenciaria
conlleva necesariamente la alteracion de todo un sistema dirigido a
resguardar la seguridad y propender a la reinsercidn social de sus internos
(cito: C.C.C.F. de La Plata, Sala IlI, causa Nro. 5470/I11, “S., N.E. s/inf. Ley
23.737”, rta. el 2/3/10 —en particular el voto del Dr. Pacilio-).

De esta forma, concluyo que el tribunal aplico erroneamente la

doctrina emanada en in re “Arriola” ya que la tenencia de sustancias



prohibidas imputada a Lopez, inequivocamente destinada a su uso personal-
difiere tacticamente al caso de una posesion en el ambito privado del
consumidor.

En definitiva, solicitd que se case la resolucidon recurrida
obrante a fs. 66/68 y se ordene proseguir la causa seglin su estado.

Hizo reserva de caso federal.

IV. Que durante el término de oficina previsto por los arts. 465,
primera parte, y 466 del C.P.P.N., se presento a fs. 88/90 la Defensora
Publica Oficial “Ad-Hoc” ante esta Camara, doctora Graciela Liliana
Galvan, quien fundadamente solicitod que se rechace el recurso de casacion
interpuesto por la Fiscalia, confirmandose la resolucion recurrida e hizo
reserva de caso federal.

V. Que, superada la etapa prevista por el art. 468 del C.P.P.N.,
de lo que se dejo constancia en autos, quedaron las actuaciones en estado de
ser resueltas. Que, efectuado el sorteo de ley para que los sefiores jueces
emitan su voto, resulto el siguiente orden sucesivo de votacion: doctores
Gustavo M. Hornos, Augusto M. Diez Ojeda y Mariano Gonzalez Palazzo.

El sefior Juez Gustavo M. Hornos dijo:

I. El recurso interpuesto es formalmente admisible por cuanto la
decision impugnada es de aquellas contempladas en el articulo 457 del
C.P.P.N,, en tanto pone fin a la accion, el recurrente se encuentra legitimado
para hacerlo (articulos 432 y 433 del cédigo de rito), y ha invocado
fundadamente uno de los motivos previstos en el art. 456 del C.P.P.N..

II. Sentado ello, corresponde sefialar en primer término que
llevo dicho que en el caso “Arriola” —citado- no se ha declarado de modo
general y abstracto la incompatibilidad del art. 14, segundo parrafo, de la

ley 23.737 con el articulo 19 de la C.N., sino so6lo en los casos en que la
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tenencia de estupefacientes para consumo personal se hubiese realizado en
condiciones tales que no traigan aparejado un peligro o dafo concreto a
derechos o bienes de terceros (cfr. causa Nro. 9445 “Roldan, Alejandro
Ignacio s/rec. de casacion”, Reg. Nro. 13.974 .4, rta. 04/04/10).

A ese marco cefiido, corresponde analizar las circunstancias
facticas del caso de autos. En esa tarea, relevo que se imputa a Gerardo
Moisés Lopez haber tenido 3 grs. de marithuana, que fue hallada oculta
debajo del colchon, a la cabecera de la cama, en el lugar donde ésta se
incrusta en la pared (celda N° 113) en oportunidad de efectuarse la requisa
de rutina en la unidad penitenciaria en la que se encuentra cumpliendo pena.
Bajo esa particular circunstancia que presenta el caso, debe examinarse la
posibilidad de trascendencia a terceros de la tenencia de estupefacientes
atribuida al nombrado.

Asi, cabe recordar que los Principios basicos para el tratamiento
de reclusos expresan que “con excepcion de las limitaciones que sean
evidentemente necesarias por el hecho del encarcelamiento todos los
reclusos seguiran gozando de los derechos humanos y libertades
fundamentales consagrados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos” (aprobado por Asamblea General, resolucion 45-111 del 14 de
diciembre de 1990, ap. 5°). En el mismo sentido, los articulos 5.1 de la
C.A.D.H. y 10.1 del P.I.D.C.y P. disponen que toda persona privada de
libertad “serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”.

Sobre esa base normativa, la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n ha afirmado que “Los prisioneros son [...] 'personas’ titulares de

todos los derechos constitucionales, salvo las libertades que hayan sido



constitucionalmente restringidas por procedimientos que satisfagan todos
los requerimientos del debido proceso” (“Dessy, Gustavo G. s/hébeas
corpus”, Fallos 318:1894).

De ello cabe concluir que las personas privadas de libertad
conservan el derecho a la intimidad, pero el Estado puede imponer ciertas
restricciones a ese ambito de intimidad en aras de la seguridad del
establecimiento carcelario (articulo 18 in fine C.N.)y en su condicion de
garante de la vida e integridad fisica de las personas alli alojadas. Es asi que
en la ley 24.660 se ha previsto como infraccion disciplinaria de caracter
grave, la tenencia de sustancias toxicas (cft. art. 85, inc. ¢).

En ese marco, la prohibicion de la tenencia de estupefacientes
en un establecimiento carcelario, alin cuando sea para el propio consumo,
aparece como una restriccion razonable al ambito de intimidad, pues en esas
condiciones no es posible descartar que esa conducta no apareje ningun
riesgo para derechos o bienes de terceros.

Desde luego, lo sostenido no puede tener por consecuencia el
endoso al consumidor respecto del modo en que el material ilicito fue
introducido en un &mbito de maxima seguridad, como lo es una institucion
penitenciaria; esa circunstancia deberia investigarse separadamente, a traveés
de la extraccion de los testimonios pertinentes.

Aquello que si puede afirmarse es que, en tanto el control de
constitucionalidad en nuestro sistema es de cardcter difuso, y la norma
aplicada se encuentra en vigencia, las razones que permitieron la
desincriminacion en el precedente de Corte ya citado, no pueden asimilarse
automaticamente a la situacion de personas privadas de su libertad que,
como consecuencia, sufren determinadas y razonables restricciones a su

ambito de intimidad.
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III. En virtud de lo expuesto, entiendo que corresponde hacer
lugar al recurso de casacion interpuesto a fs. 69/79 vta. por la doctora Kelly,
Fiscal General Subrogante, y en consecuencia, revocar la resolucion obrante
a fs. 66/68, y remitir las actuaciones al tribunal de origen a fin de que
continue el tramite de la causa. Sin costas (articulos 456, inc. 1°,470, 530y
ss. del C.P.P.N.).

El sefior juez Augusto M. Diez Ojeda djjo:

I. De la resefia efectuada surge que el impugnante ha dado
basamento a su recurso a partir de la invocacion de la hipotesis prevista en
el inciso primero del art. 456 del C.P.P.N.. Sin embargo, del estudio del
concreto agravio en lo que atafie al motivo casatorio, es decir el error “in
tudicando”, advierto que el recurrente no propone, en definitiva, una
interpretacion distinta del art. 14, parrafo segundo, de la ley 23.737 que
rebata los argumentos sostenidos por nuestro mas Alto Tribunal in re
“Arriola, Sebastidn y otros s/causa n° 9080", al declarar 1la
inconstitucionalidad de la norma en cita en cuanto incrimina la tenencia de
estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que no
traigan aparejado un peligro concreto o un dafo a derechos o bienes de
terceros (Causa A.891.XLIV, Recurso de hecho, rta. el 25/08/09).

Por otra parte, del analisis del recurso traido a estudio, advierto
que el impugnante intenta tener por acreditada la trascendencia a terceros y
la consecuente afectacion a la salud publica a partir de argumentos
meramente especulativos y de una diferente interpretacion de los hechos y
pruebas colectados en autos y, frente a ello, no puede dejar de sefialarse que
salvo arbitrariedad por violacion de la reglas de la sana critica -extremo no

acreditado en la causa, ni alegado por el recurrente-, no es dable reemplazar



la valoracion jurisdiccional por la de las partes, ya que ello dejaria sin
sustento la funcidn del tribunal, que le es propia.

I1. Es por ello que, propicio al presente acuerdo el rechazo del
recurso interpuesto por el representante del Miniserio Publico Fiscal a fs.
69/79 vta., sin costas (arts. 463 -a contrario sensu- 530y 531 del C.P.P.N.).

Asi voto.

El sefior juez Mariano Gonzalez Palazzo dijo:

Que, adhiero a la solucidén propuesta por el doctor Diez Ojeda
en el voto que antecede.

Asi es mi voto.

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el Tribunal, por

mayoria

RESUELVE:

I. RECHAZAR el recurso de casacion interpuesto a fs. 69/79
vta. por la representante del Ministerio Publico Fiscal, doctora Cecilia A.
Kelly, sin costas (arts. 463 -a contrario sensu- 530 y 532 del C.P.P.N.).

II. TENER PRESENTE la reserva del caso federal.

Registrese, notifiquese y, oportunamente, remitase la causa al

tribunal de origen, sirviendo la presente de muy atenta nota de envio.

GUSTAVO M. HORNOS

MARIANO GONZALEZ PALAZZO AUGUSTO M. DIEZ OJEDA
Ante mi:

NADIA A. PEREZ

Secretaria de Camara
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