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Poder Judicial de la Nacion

JUZGADO FEDERAL DE SALTA 1

Expediente 10095/2016 caratulado IMPUTADO: LAGOS
DOMINGUEZ, JORGE HORACIO s/INFRACCION LEY 23.737

/Mita, B de septiembre de 2016.-

AUTOS Y VISTOS:

para resolver la situacién procesal de Jorge Horacio
LAGOS DOMINGUEZ, cuyos demds datos personales constan en
autos, en la presente causa n° 10095/2016, caratulada “LAGOS
DOMINGUEZ, Jorge Horacio sfinfraccion a la ley 23.737", en tramite
por ante la Secretaria n°2 del Tyifnal, y

CONSID I-LH_A]"":l DO:

I.- Que.tas presentes actuaciones se iniciaron el dia 20 de
mayo del presente mediante una denuncia anonima, ante la comisaria
seccional 6ta, realizada por una mujer quien, sin identificarse, manifesto
que se estaria vendiendo droga en una casa ubicada en una esquina
sobre Av. Héroes de la Patria frente a la parada del colectivo de 1a linea
5 TA"

Seguidamente, y ante la sospecha de que podria tratarse de
un lugar de expendio y acopio de estupefacientes, se dio parte al

Ministerio Publico Fiscal de la Provincia de Salta quien luego de

profundizar las investigaciones solicito se disponga librar el



‘mencionada vivienda a incautar un total de sesenta y un (61), entre

plantas y plantines de Cannabis Sativa, en estado natural, y (2) ramas
disecadas de la misma especie vegetal.

Seguidamente, se sometid la sustancia secuestrada a un
narcotest, el que arrojé resultado positivo a la existencia de Cannabis
Sativa (ver fs. 73).

En consecuencia, el pEI'SIDﬁ;J interviniente detuvo al
propietario del lugar, y se lo u'asladt; hacia la sede del tribunal de la
provincia, circunstancia en la que se le recibio audiencia de imputacion.

Seguidamente, a fs. 56 y wvta. presté declaracion
testimonial por ante este Tribunal en los términos del art. 239 del

Cédigo Procesal Penal de la Nacion, la Sra. Elsa del Valle Dominguez,

quien expresd que convive con Jorge Horacio Lagos Dominguez en el

domicilio allanado y que los une un vinculo familiar (es la tia del ' |

imputado). )
Manifesté que es consumidora de Cannabis




Aclaro que alquila habitaciones a
concurren a la universidad.

A fs. 58/60, la defensa técnica del causante Jorge Horacio
Lagos Dominguez solicité que el cambie la cardtula y, sostuvo qué no
existian elementos suficientes para responsabilizar a su asistido en el

hecho que se investiga.

£

I1.- De la cundu{-:'tﬁ del imputado referida al art. 5 inc.
“a” de la ley 23.737:

Que ahora bien, de las constancias obrantes en autos Surge
acreditada 1a tenencia por parte de Lagos Dominguez de las plantas
halladas en su domicilio, sumado a diversos elementos que sirven para
su siembra y cultivo (como ser termémetro, ahonos, fertilizantes, etc,
segiin acta de fs. 27/28), lo que constituiria el delito previsto en el art. 5

inc. “a” de la ley 23.737.

En efecto, el art. 5° inc. "a"" de la ley 23.737 castiga con

pena de prisién de 4 a 15 afios a quien siembre o cultive plantas o

.‘- L‘Im'ﬂ'll'i'- y Iflr‘ii'lllll-'




inequivocamente que ella est4 destinada a obtener estupefacientes para
consumo personal, la pena serd de 1 mes a 2 afios.

A partir de este hecho objetivo, corresponde adentrarnos al
andlisis del elemento subjetivo del tipo. En efecto, y a diferencia de lo
Que ocurre con el supuesto prevlﬁe en el art. 14 (en donde se hace

—
referencia a una tenencia, sin nin%na motivacion de tipo subjetivo), las
situaciones contempladas en el ﬁ;g 5 describen la "cadena de trafico”, e
. incluyen la finalidad de r%'"ﬂu:ﬁuccit’m 0 fabricacién para Ia
- comercializacion, salvo lo rJiSpuéstu en el pemiltimo parrafo cuando se

.
-

prueba su consumo personal,

Para la configuracién del ilicito del art. 5 inc, “a” de la ley
23.737, se requiere: a) que el autor siembre g cultive plantas; b) que
conozca del tipo de planta que siembra o cultiva (y su aptitud para
producir estupefaciente); c) un elemento subjetivo en cuanto a que su
conducta esté preordenada al trifico de estupefacientes.

Y en el caso sub lite, quedé acreditado Y corresponde

concluir que el imputado poseyo la droga para su propio consumo, por




la red de narcotréfico.

II o
Al respecto, se ha dicho que "las conductas de siembm; L
cultivo o guarda tipificadas en el inciso "a" del articulo 5° deben estar
acompariadas de un elemento subjetivo especifico, el destino ilegitimo,
entendido como la finalidad por parte del sujeto activo de que estas
conductas de contribuir a través de ella a la cadena del tréfico de
estupefacientes. Por ende, no resultan punibles, en los términos del tipo
penal que nos ocupa, la siemb'p."aj cultivo o guarda llevadas a cabo con
una finalidad distintd, ;g'r"ia- apuntada, como puede ser, desde objetivos
cientificos © mEm.;nenre recreativos, hasta la produccion de
estupefacientes, pero para el propio consumo"(MAHIQUES, Carlos
(director); Leyes Especiales; T. 1; Fabian di Plicido editor; Buenos
Aires: 2004; pag. 95, citado por la Camara Nacional de Casacién Penal,
Sala II, en autos "Icasate, Franco Eduardo s/recurso de casacion”,

Registro n° 824.06.3, Causa n° 6714, de fecha 19/07/06, del vqtp-:gl_é%@;

Dra. Ledesma), A su vez, idéntico temperamento han adoptado

.. difereutes tribunales de nuestro pais (entre otros,



—

Jt';"ﬁlif**":'ﬁ‘fi'*t'lilli‘ﬂrt!‘ﬂzi‘unal en el precedente “Arriola”, considero que en el caso
la conducta del imputado puede considerarse atipica para el derecho
penal, por cuanto no se advierte lesion al bien juridico protegido
(“Cabral”, L.S. del Tribunal Oral Federal de Parana T° II, F° 148, Afio
2006; “Gonzélez, Guillermo Datﬁég 1I..S TOF T° I, F° 87, Ana 2012).

Asi, el cultivo o siémbra*atribuida se desenvolvié en el

!‘. Ii.

marco de lo privado, que es el urjEjT las relaciones interpersonales, y no

i

tuvo aptitud para lesionar el hieﬁﬁﬁlridim protegido o dafiar a terceros.,
Como no se advirti6 esta lesion, la conducta sera atipica.

En ese sentido, decia Carlos Santiago Nino que el derecho
impone reglas de moral referidas a terceros, pero no las que hacen a la
propia idea de la excelencia humana, y ello es lo que marca el art. 19 de
la C.N. (“Etica y Derechos Humanos”, Paidds, Bs. As., pags. 257 y
sigs., cit por la Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal de San
Isidro, sala 1I, N. F. s/ delito de tenencia simple de sustancia

estupefaciente, 19/08/2014, Cita online: AR/JUR/49884/2014).

Continuaba diciendo el autor citado que la accién p:




causalmente perjuicios relativamente serios a inte rosebitl

terceros, no incluyéndose entre estos intereses las meras preferencia -
los demds acerca del modo de vida que el agente deberia adoptar” (Ob-
Cit, pag. 269).

Explica Zaffaroni que no se trata de pretender fundar un
derecho esencial a consumir esgpggfacientes. Decia que “el derecho
fundamental, innegable, queﬁ!i:‘i-: ;Zinnsti'tuciﬁn tutela, es el derecho a
elegir no consumirlos, €s decir, el derecho a ejercer mi autonomid
moral”. Sefiala que “el derecho fundamentalisimo, base de todos los
otros, parangonable al derecho a la vida, por Ser inescindible del
concepto de hombre como persona, es el derecho a decidir conforme a
la conciencia moral” (en «Tenencia de toxicos prohibidos”, JA, 1986-
[V-236 y sigs.)-

v se concluye en el modo antes descripto, por cuanto no

existen pruebas concluyentes que demuestren la existencia de

operaciones de compra o venta de estupefacientes. Las fotos de personas

encontraban alli para adquirir droga.
A su vez, y si bien la denuncia andnin

[



L] o '_'-:-_ : i T T A o T e L TR sl
i i e que hayan brindado su testimonio

existencia de operaciones de compraventa de droga en el domicil
indicado.

Si de las_mnstancias de la causa quedase un margen de
duda respecto del destino de consumo personal de las sustancias
obtenidas como resultado de la guarda, siembra y cultivo, es preciso
aplicar la pauta interpretativa desarrollada por la Corte Suprema de
Justicia en el precedente “Vega Gimenez” (Fallos 329:6019; V. 1283.

g
XL. Recurso de Hecho de Vega Gpﬁznez, Claudio Esteban s/ tenencia

{3
simple de estupefacientes, causa I‘iﬁﬁﬁﬂﬂ].

Alli, nuestro alto tgbunal estimé que la exigencia tipica de

que la tenencia para uso parsnnaf deba surgir "inequivocamente” de la

nascasa cantidad y demds circunstancias”, no puede conducir a que si "el

sentenciante abrigara dudas respecto del destino de la droga" quede

excluida la aplicacion de aquel tipo penal y la imputacién termine

siendo alcanzada por la figura de tenencia simple. Continud diciendo

' 17] iar de contenido al principio in
que “semejante conclusién supone vaciar princip

dubio pro reo en funcion del cual cabe dilucidar si, con las pruebas

juicio de certeza sobre que
: a T =

adquiridas en el proceso, puede emitirse un




probabilidad o verosimilitud, grados de conocimiento que n
destruir el estado de inocencia del acusado con base en aquél,[ji“ cipio
(art. 3 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién). 9°) Que la valoracién
de los hechos o circunstancias fdeticas alcanzadas por el in dubio pro
reo incluye también los elementos subjetivos del tipo penal, cuya
averiguacion y reconstruccion resulta imprescindible para aplicar la ley

penal. La falta de certeza sobre estos ultimos también debe computarse

&>

a favor del imputado”.

Por tal mativo, si existiese duda respecto del destino de las
sustancias, esta situacién no puede nunca ser resuelta por el juzgador de
modo tal de ocasionar un encuadre mas gravoso para el imputado.

Finalmente, también se dijo que “El imputado por el

delito establecido en el art. 5, inc. a de la Ley 23.737 debe ser

sobreseido, pues las sustancias estupefacientes que fueron encontradas

en su poder —en el caso, doce plantines de marihuana— eran para su

propio consumo y no se comprueba la ultraintencién de introducirlas en

la red del narcotrdfico; por lo que, en miras del antecedente "Arriola”

__25/08/2009; LA LEY 2009-E, 468—, no se advierte lesion ﬂlml. ;




| Por todo ello es que considero acreditada la tenencia por

parte de Jorge Horacio Lagos Dominguez de las plantas halladas para su
Propio consumo, sin comprobarse ningin destino ilegitimo de la
sustancia encontrada; es decir que no se comprueba en el caso la
ultraintencién necesaria para introducir el estupefaciente en la red de

narcotrafico, y por ello debe dictarse a su favor sobreseimiento total y

definitivo por el delito imputado. ,,f
III.- De la cnnﬂu@ del imputado referida al

anteiiltimo parrafo del art. 5 de la ley 23.737:

Que salvada la E'-!ﬁ%éﬁ'“ relacionada con la falta de
adecuacién tipica a la figura de cultivo o siembra del art. 5 inc. “a”, la
conducta del imputado quedaria subsumida en el antedltimo parrafo de
la misma disposicion (texto agregado por la ley 24.424, B.O.
09/01/1995), en cuanto dispone que cuando por la escasa cantidad
sembrada o cultivada y demas circunstancias, surja inequivocamente

que ella estd destinada a obtener estupefacientes para consumo personal.

Esta norma establece una pena de 1 mes a 2 afios de prision.




A i
|

legislador), se interpreta a favor del imputado, tal la aplicacion del fallo

“Vega Giménez”.

Y a partir de alli, también queda impune la conducta de
Lagos Dominguez, en razén de la colisién que enfrenta la norma en
cuestién (antetiltimo parrafo del art; 5) con preceptos constitucionales,
lo que motiva por parte del suscripto se propicie su declaracion de
inconstitucionalidad y el consecuente sobreseimiento del imputade por
esta figura delictual.

Primeramente, la tenencia de la droga cultivada o

sembrada para consumo personal surge al haberse descartado el “dolo
del comercio”, tal como se explicé anteriormente (al aplicarse la duda a

favor del imputado), y de considerar a la cantidad de téxico incautado

como “escasa”.

Efectivamente, puede entenderse que la cantidad
secuestrada estaba destinada para el consumo personal del imputado y

su madre (tal como se reconoce en la declaracién testimonial de fs

y por ende calificarla como “escasa”, por aplicacién de 1a |
interpretativa emanada del fallo “Colautti”, dictado por

Tis



‘estupefacientes para consumo personal).

De alli, que existen elementos que indican — por la
cantidad de plantas halladas — que el alcaloide que queda luego de
realizado el procesamiento de la planta, es equivalente a una cantidad
proporcional para ser utilizada para consumo personal. Esta teoria se ve
reforzada por cuanto del allanamiento practicado no se encontraron

v

elementos para el fraccionamiento de la droga. %

iy

At

Por ello, y por los fundamentos *é'i‘iinuesms por la Camara
3

I}‘

Federal de Apelaciones de Salta en fechas_,gﬂmyﬂﬂ en la causa N°
1143/04, caratulada “PEREYRA, MarceI& Fabidn s/ Inf. a la Ley
23.737", y por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re: “Arriola,
Sebastidn y otros s/ causa N° 5080”, resolucion de fecha 25/08/09, en
relacion a la inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo, de la
Ley 23.737, considero que la conducta de Lagos Dominguez no puede

ser objeto de reproche penal (art. 19 de la Constitucién Nacional).

Que se ha dicho que “Corresponde declarar la

inconstitucionalidad del art. 5 inc. a, antetiltimo




la guarda de semillas o de elementos destinados

consumo personal en tanto, resultan aplicables al caso los argum
vertidos en los precedentes "Cipolatti” y "Velardi" pard fundar la
inconstitucionalidad del art. 14 apartado segundo de la citada ley”. (De
lo resuelto en el precedente "Bernasconi” al cual la Camara remite;
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal,
sala I, D., C. y otra, 13/02/2009, Publicado en: DJ 02/09/2009 , 2483;
Cita online; AR/JUR/557/2009).

De igual manera, que “El art. 5, pentiltimo pdrrafo, de la
Ley 23.737 es inconstitutional, en cuanto pena d quien siembre o
cultive plantas o guarde semillas utilizables para producir
estupefacientes para consumo personal, pues es incompatible con el art.
19 de la Constitucién Nacional” (del voto del Dr. Schiffrin; Camara
Federal de Apelaciones de La Plata, sala II, M., M.A.; Z., M. M. s/inf.
ley 23.737, 21/11/2012, Publicado en: DJ 20/03/2013, 15 con nota de

José Raiil Veldzquez, Cita online: AR/JUR/61028/201),

Por todo lo expuesto, se presenta un estado de duda

respecto la aplicacion del art. 5 inc. “a” de la ley 23.737, que debe ser




En virtud de ello, y debido a que no restan diligencias por

practicar que puedan modificar el estado de cosas descripto, corresponde
adoptar respecto del imputado Jorge Horacio Lagos Dominguez, la
solucion que brinda el art. 334 del Codigo Procesal Penal de la Nacidn,
por encontrarse comprendido en la causal del art. 336 inciso 4° de ese
CUBTPO Normativo.

Paor ello,

RESUELVO:

I.- CALIFICAR la conducta atribuida a Jorge Horacio
Lagos Dominguez, como constitutiva del delito de cultivo o siembra de
estupefaciente para consumo personal (art. 5, anteiltimo parrafo, de la
ley 23.737, texto agregado por la ley 24.424).

I1.- DECLARAR la inconstitucionalidad de la aplicacién
al caso art. 5 anteultimo pérrafo de la ley 23.737, segtin art. 1° de la Ley
N° 24.424 B.O. 9/1/1995 (arts. 14, 19 y 28 de la C.N.).

IIL.- SOBRESEER totalmente en la presente cz




delito previsto y reprimido por el art. 5 peniltimo parrafo d
afecta el buen

23.737, declarando que la formacién del sumario no

nombre y honor del que gozare (arts. 334 ¥ 436 el B = _

Procesal Penal de la Nacion).

NOTIFIQUESE, registrese.-




