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Buenos Aires, 19 de marzo de 2025

Vistos los autos: "Loyola, Sergio Alejandro s/ comercializacion de
estupefacientes - recurso de inconstitucionalidad - recurso extraordinario".

Considerando:

1°) Que Sergio Alejandro Loyola dedujo un recurso de
inconstitucionalidad contra la sentencia de la Cadmara en lo Criminal de la
Primera Nominacion de la ciudad de Coérdoba que lo condend a la pena de
cuatro afios de prision por considerarlo autor del delito de comercializacién de

estupefacientes previsto en el articulo 5°, inciso c, de la ley 23.737.

2°) Que el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Coérdoba, por mayoria, hizo lugar al recurso, declar6 la inconstitucionalidad de
la escala penal prevista en el articulo 5°, inciso ¢, de la ley 23.737 -de cuatro a
quince afios de reclusion o prision-, establecid que la aplicable al caso seria de

tres a diez afios de reclusion o prision, y redujo a tres afios la pena impuesta.

Para resolver el caso, el tribunal provincial afirmé que una escala
penal solo podia ser declarada inconstitucional si se demostraba que el Congreso
habia cometido una muy clara equivocacion, “tan clara que no queda abierta a
una cuestion racional”. Concluy6 en que pese a ese alto estdndar de deferencia
al legislador, en este caso se configuraba una inconstitucionalidad por dos

razoncs.

En primer lugar, entendidé que la ley 26.052 permitié que la justicia
provincial asuma la competencia del delito de comercializacién de
estupefacientes “fraccionados en dosis destinadas directamente al consumidor”
mientras reservo la competencia federal para los delitos de comercializacion a
gran escala porque considerd que aquellas conductas eran menos graves que
estas. A criterio del tribunal, la desfederalizacion de la competencia de ciertos

delitos expresd una nueva valoracion de la conducta y esa nueva ponderacion



obligaba a establecer escalas penales diferenciadas para uno y otro tipo de
comercializacion, motivo por el cual el mantenimiento de la escala de cuatro a
quince afios de prision para ambas clases de comportamiento seria el resultado
de una “clara equivocacion” del Congreso de la Nacidon que autorizaria su
invalidacion judicial.

En segundo lugar, entendi6 que reprimir con una misma escala
penal dos conductas de diferente gravedad ofendia la coherencia interna del
sistema punitivo y, por ello, resultaba violatoria de los principios
constitucionales de proporcionalidad y de igualdad, “sobre todo cuando [el]
minimo [de cuatro afios de la escala prevista para este caso] es superior al
establecido para similares conductas que afectan asimismo la salud publica
(articulo 201 bis Cddigo Penal) y ha sido considerado en la legislacion penal
como propio de los delitos "especialmente graves" (articulo 277 inciso 3°
Cddigo Penal).

3°) Que contra esa decision el Fiscal General de la provincia

interpuso recurso extraordinario, que fue concedido.

En su presentacion, argumentd6 que resultaba erronea la
interpretacion del tribunal segun la cual, tras la reforma introducida por la ley
26.052, el tipo del articulo 5°, inciso ¢, de la ley 23.737 estableceria una
distincion entre conductas de distinta gravedad; e indico que resulta
“palmariamente arbitraria” la inferencia de que la ausencia de una escala penal
diferenciada para el comportamiento mas leve seria consecuencia de un olvido

legislativo o de una clara equivocacion.

A su vez, adujo que al concluir que la escala penal prevista en esa
norma es desproporcionada e indebidamente desigualitaria y aplicar en su lugar

la sancion legal fijada para otro delito, el tribunal excedid el rol que le cabe en el
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control de constitucionalidad de las leyes e invadid funciones correspondientes a

otro poder del Estado.

4°) Que el recurso extraordinario fue correctamente concedido, en
tanto se dirige contra una sentencia definitiva dictada por el superior tribunal de
la causa y suscita una cuestion federal suficiente, en la medida en que se ha
puesto en tela de juicio la validez de una disposicion que forma parte de una ley
del Congreso de la Nacion -la escala penal prevista en el articulo 5° de la ley
23.737-y la decision apelada es contraria a esa validez (articulo 14, inciso 1°, de
la ley 48; Fallos: 311:1451; 324:2153; 329:3680 y 344:3458).

5°) Que, en lo que aqui interesa, la Constitucion Nacional
establece que es el Congreso Nacional quien debe “[d]ictar los Codigos Civil,
Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos
unificados o separados, sin que tales codigos alteren las jurisdicciones

locales... ” (articulo 75, inciso 12).

Con fundamento en ello, la Constitucién ofrece al legislador un
amplio margen en materia de politica criminal para establecer las consecuencias
juridicas que estime convenientes para cada caso (Fallos: 311:1451; 344:3458).
Solo el Congreso Nacional esta investido de la facultad para declarar que ciertos
intereses constituyen bienes juridicos y merecen proteccion penal y establecer el
alcance de esa proteccion mediante la determinacion abstracta de la pena que se
ha considerado adecuada (Fallos: 312:1920; 314:424). En este sentido, como ha
sostenido esta Corte Suprema, resulta propio del Poder Legislativo declarar la
criminalidad de los actos, desincriminar otros y establecer escalas penales
conforme lo estime pertinente (Fallos: 11:405; 191:245; 275:89 y 314:424).

En este marco, el mérito, conveniencia o acierto de las soluciones

legislativas no son puntos sobre los que al Poder Judicial quepa pronunciarse



(Fallos: 324:3345; 328:91 y 329:4032). Por més amplias que sean las facultades
judiciales en orden a interpretar y aplicar el derecho *“...el principio
constitucional de separacion de poderes no consiente a los jueces el poder de
prescindir de lo dispuesto por la ley respecto al caso, so color de su posible
injusticia o desacierto...” (Fallos: 249:425; 333:866; 342:1376). Solo casos que
trascienden ese ambito de apreciacion, para internarse en el campo de lo
irrazonable, inicuo o arbitrario, habilitan la intervencion de los jueces (Fallos:
313:410; 318:1256 y 329:385, entre muchos otros).

6°) Que desde ese estandar corresponde analizar la ley aplicable al
caso. En lo que aqui importa, el articulo 5°, inciso ¢ de la ley 23.737, reprimia
con “reclusion o prision de cuatro a quince anos [...al] que sin autorizacion o
con destino ilegitimo: (...) comercie con estupefacientes o materia prima para
su produccion o fabricacion o los tenga con fines de comercializacion, o los

distribuya, o dé en pago, o almacene o transporte”.

Por su parte, el articulo 2° de la ley 26.052 (Boletin Oficial 31 de
agosto de 2005) modifico el articulo 34 de la ley 23.737 (Boletin Oficial 11 de
octubre de 1989), que establecia la competencia federal para todos los delitos
previstos y penados en ella, y dispuso que “...serdn de competencia de la
justicia federal en todo el pais, excepto para aquellas provincias y la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, que, mediante ley de adhesion, opten por asumir su
competencia en las condiciones y con los alcances que se prevén a
continuacion: 1. Articulo 5° incisos c) y e), cuando se comercie, entregue,
suministre o facilite estupefacientes fraccionados en dosis destinadas

directamente al consumidor...” .

7°) Que el argumento central de la decision del Tribunal Superior

de Justicia de la Provincia de Cordoba radica en que, con la sancion de la ley
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26.052, el Congreso Nacional “al considerar la competencia local para las
actividades de comercializacion minorista dirigida directamente al consumidor,
claramente efecto[ud] una distincion entre las conductas de trdfico
especialmente graves, que involucran un interés federal y deben permanecer
bajo esa orbita, de aquellas que son de escasa gravedad, no involucran interés
federal y pueden ser investigadas y juzgadas por las autoridades locales”. Al
ser ello asi, agregd el tribunal, “el legislador omitio efectuar la correlativa
adecuacion de la unica sancion fijada para ambos casos, incurriendo por ello
en una ‘clara equivocacion’ que habilita la declaracion de inconstitucionalidad

de la escala penal prevista por el art. 5 inc. c) de la ley 23.737"”.

El tribunal describidé que, en su redaccion original la ley 23.737,
no establecid distinciones entre las conductas reguladas en el articulo 5°, inciso

’

¢, sino que las consideraba “igualmente graves” y sometidas a una misma
escala penal. La ley 26.052, a su criterio, puso en tension esta concepcion,
estableciendo que “para el legislador ya no se trata de actividades igualmente
graves, sino que entre el comercio mayorista y el minorista existen diferencias
sustanciales sobre las que hace descansar la modificacion de la competencia

federal y la asignacion de los delitos menores a las jurisdicciones provinciales”.

En la propia logica de la sentencia impugnada —y sin que esto
suponga convalidar el estandar de deferencia al legislador que el tribunal
provincial dice adoptar— correspondia que al menos se demostrase que existid
una intencidon legislativa de establecer distinciones entre las conductas
reprimidas en el articulo 5°, inciso c, de la ley 23.737 y que aquellas se fundaban

en la mayor gravedad de una por sobre la otra.

No obstante, de la lectura de la ley 26.052, de su debate

parlamentario y de la evolucion del régimen penal en materia de estupefacientes



no surge que la intencidon del Poder Legislativo, al incorporar el articulo 2° de la
ley 26.052, haya sido la de realizar modificaciones o clasificaciones de indole
sustantiva entre los delitos, sino exclusivamente disponer su desfederalizacion
parcial y sujeta a la adhesién por parte de las provincias y de la Ciudad

Autonoma de Buenos Aires.

Cabe recordar, al respecto, que la primera fuente de exégesis de la
ley es su letra, sin que sea admisible una inteligencia que equivalga a prescindir
del texto legal. Asi, cuando la prescripcion legal es clara, no exige un esfuerzo
de integracion con otras disposiciones de igual jerarquia, ni plantea conflicto
alguno con principios constitucionales, debe ser aplicada directamente, con
prescindencia de consideraciones que excedan las circunstancias del caso
expresamente contempladas por la norma (arg. Fallos: 218:56; 299:167;
313:1007; 326:4909; 344:3006, entre otros). De modo concordante, se ha
enfatizado que no son reglas hermenéuticas aceptables la de presumir la
inconsecuencia o imprevision del legislador, ni la de considerar superfluos los
términos utilizados en la norma, ni la de distinguir donde la ley no distingue
(Fallos: 338:1344; 343:140; 344:5, entre otros).

8°) Que a su vez una lectura sistematica de la ley 26.052 tampoco
evidencia que el Poder Legislativo haya considerado que la comercializacion de
estupefacientes en dosis fraccionadas directamente para el consumidor haya sido

menos grave que otros tipos de comercio de estupefacientes. En efecto:

1) Cuando el legislador quiso modificar la escala penal de una

conducta, lo hizo expresamente

En esta reforma el Congreso Nacional no solo modificod las
competencias de ciertos delitos, sino que, también introdujo cambios sustantivos

en otros tipos penales. Asi, en su articulo 1°, la ley incorpor6 una variante para
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el delito reprimido en el articulo 5°, inciso e, de la ley 23.737, con una escala
penal atenuada. Esa modificacién sustantiva, que se introdujo sobre un delito
también sujeto a desfederalizacion, fue motivo de amplio debate en el seno del
Congreso Nacional, al punto tal de que fue aprobado por el Senado de la Nacidn,
rechazado luego por la Honorable Camara de Diputados e insistido finalmente

por la cdmara alta con las mayorias necesarias para convertirlo en ley.

Entonces, a la luz de estas observaciones, no se puede sostener en
forma congruente y coherente que al dictar la ley 26.052 el Congreso Nacional
omitio adecuar la sancidn existente para las conductas previstas en el articulo 5°,
inciso ¢, de la Ley de Estupefacientes, cuando en esa misma oportunidad
modifico uno de los tipos penales sujetos a desfederalizacion y le incorpord una
variante atenuada en su escala penal, tras considerar que no mediaba proporcion

entre la accion tipica y la pena prevista.
i1) La desfederalizacion no obedeci6 a un criterio de gravedad

En esta misma reforma, el Congreso Nacional mantuvo la
competencia federal sobre otros delitos con penas menores a las del articulo 5°,
inciso c¢. Por ejemplo, los motivos para mantener el juzgamiento del delito
previsto en el articulo 12 de la ley 23.737 en la 6rbita de la justicia federal no
pueden abrevar sobre su gravedad —considerada a partir de la escala aplicable—,
sino que evidentemente responden a otros criterios de oportunidad, mérito y

conveniencia decididos exclusivamente por el legislador.

Ciertamente, si una conclusion debio inferirse de la actuacion del
Poder Legislativo era precisamente la contraria de la propuesta por el tribunal
superior: cuando la intencion del legislador fue la de distinguir entre delitos y
modificar las escalas penales, lo establecido expresamente y cuando no lo era,

mantuvo la normativa sin alteraciones. Entonces, si la ley 26.052 no introdujo



cambios en el tipo y la escala del articulo 5°, inciso ¢, de la ley 23.737 las
conductas alli reprimidas -desfederalizadas o no- conservaban la regulacion
vigente. Esta conclusion se imponia, en especial, cuando la postura que asumio
el tribunal suponia subrogarse en la competencia exclusiva del Congreso
Nacional para determinar la politica criminal, colocando en clara tension el

principio constitucional de division de poderes.

9°) Que, a su vez, también la discusién parlamentaria de la ley
26.052 sugiere que la desfederalizacion de ciertos delitos se fund6 en el
entendimiento de que un mejor reparto de labores entre los drganos provinciales
y federales podria hacer mas eficaz la prevencion y persecucion del narcotréfico,
y que son los primeros los que estdn en mejores condiciones para actuar ante el

fenomeno, tipicamente local, de la venta al consumidor final.

Tanto en los fundamentos de los proyectos de ley presentados,
como en el debate parlamentario resultante, la preocupacién dominante que guid
la reforma fue la eventual mayor capacidad que tendrian las jurisdicciones
provinciales para dar respuesta inmediata a las denuncias de la poblacion, o de
fuerzas de seguridad locales, acerca de la existencia de puntos de venta de
estupefacientes en sus barrios o comunidades (Diario de Sesiones del Honorable
Senado de la Nacidn, 27* reunidn, 21* sesion ordinaria, 6 de octubre de 2004 y
21? reuniodn, 13* sesion ordinaria, 27 de julio de 2005; Diario de Sesiones de la
Honorable Camara de Diputados de la Nacion, 11? reunidn, 6* sesion ordinaria,
4 de mayo de 2005 y 12? reunién, continuacidén 6* sesion ordinaria, 11 de mayo
de 2005).

En tal sentido, como concluye el dictamen del sefior Procurador
General, la reforma de la ley 26.052 introdujo solo una modificacién en la
competencia para investigar y juzgar una parte de los casos que se encuentran

sancionados por el articulo 5°, inciso ¢, de la ley 23.737, al entenderse que,
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dadas las diferencias entre la organizacion de la jurisdiccion federal y la de las
provincias, era posible que algunas de estas pudieran atender, con mayor

eficacia que aquella, la actividad de la venta directa al consumidor.

10) Que, por los demés, con posterioridad a la sancion de la ley
26.052, el Congreso Nacional modifico el régimen penal de estupefacientes vy,
sin embargo, mantuvo inalterada la escala penal aplicable para el comercio de
estupefacientes en dosis fraccionadas al consumidor (confrontar la ley 27.302,

sancionada por el Congreso de la Nacion el 19 de octubre de 2016).

11) Que, finalmente, corresponde realizar una apreciacion sobre el
argumento del Tribunal Superior de Justicia que relaciona el nivel de gravedad
de una conducta con la atribucion de su conocimiento a la justicia federal o a la
ordinaria, en tanto ese razonamiento denota un incorrecto entendimiento sobre el

funcionamiento del sistema federal.

En la sentencia recurrida, se sostuvo que “a partir de la ley 26.052
el legislador ha diferenciado entre conductas de trdafico a gran escala y trdfico
minorista de estupefacientes en funcion de la mayor gravedad de aquellas en
relacion a éstas, y por ello se transfirio a las provincias la competencia para

investigar y juzgar los casos de menor cuantia”.

En este sentido, debe puntualizarse que no es correcto inferir que
la diferencia de gravedad entre las conductas tipicas esté determinada por la
sujecion de determinados delitos a la jurisdiccion federal o a la ordinaria, como
si mediara una relacion jerarquica entre ellas, donde la primera estuviera
abocada a la persecucién de crimenes “mayores” y la restante a crimenes
“menores”, porque esa conclusién importa entremezclar equivocadamente una

consideracion normativa de indole competencial con una sustantiva.



En efecto, no necesariamente un delito sujeto a la competencia
federal es mas grave -cualquiera sea el instrumento que se utilice para establecer
esa calificacion- o posee una escala penal mas alta que uno sometido a la
competencia ordinaria, pues tales decisiones de politica criminal y de
delimitacion de competencias discurren por carriles separados e independientes.
Tan independientes son estas variables que, en ocasiones, los mismos delitos
pueden verse sujetos a la competencia federal u ordinaria por cuestiones que no

hacen a la estructura del tipo penal.

El federalismo argentino constituye un sistema cultural de
convivencia, cuyas partes integrantes no actuan aisladamente, sino que
interactiian en orden a una finalidad que explica su existencia y funcionamiento,
por lo que el ejercicio de las competencias constitucionalmente asignadas debe
ser ponderado como una interaccidon articulada (Fallos: 340:1695). Ello no
implica subordinacion de los Estados particulares al gobierno central, sino
coordinacion de esfuerzos y funciones dirigidos al bien comun, tarea en la que
ambos deben colaborar para la consecucion eficaz de aquel fin (Fallos:
304:1186; 305:1847; 322:2862; 327:5012; 330:4564).

Como corolario de ello, debe senalarse que los intereses por los
que vela la jurisdiccion federal no son superiores o de mayor trascendencia o
importancia que los perseguidos por las jurisdicciones provinciales o de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sino que son de una naturaleza y abrevan

sobre bienes juridicos diferentes.

12) Que los argumentos desarrollados hasta aqui también vacian
de sustento los fundamentos de proporcionalidad e igualdad que esgrime el

tribunal local para declarar invalida la escala penal aplicable al caso.

10
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En efecto, todo su razonamiento al respecto se sostiene sobre la
misma equivocada premisa, esto es, que la ley 26.052 reputdé a la
comercializacion de estupefacientes en dosis fraccionadas para la venta al
consumidor como una conducta menos grave que los otros supuestos

comprendidos por el articulo 5°, inciso ¢ de la ley 23.737.

13) Que, a la luz de todas estas consideraciones, es preciso
recordar que en el sistema constitucional argentino queda en cabeza exclusiva
del Poder Legislativo la determinacion de cudles son los intereses que deben ser
protegidos y en qué medida debe expresarse la respuesta punitiva para garantizar
una proteccion suficiente. Ello es asi porque solo quienes estan investidos de la
facultad para declarar que ciertos intereses constituyen bienes juridicos y
merecen proteccion penal, son los legitimados para establecer el alcance de esa
tutela mediante la determinacion abstracta de la pena que se ha estimado
adecuada (Fallos: 314:424).

En esta linea de pensamiento, resulta indiscutible que la decision
recurrida se inmiscuyd incorrectamente en las atribuciones conferidas por la
Constitucion Nacional al Poder Legislativo en materia de legislacion penal y

establecio una distincidon que aquel no habia dispuesto.

En este sentido, cualesquiera sean las apreciaciones que se tengan
respecto de la politica criminal adoptada por el Congreso Nacional en materia de
estupefacientes, lo cierto es que un juez no puede declarar Ila
inconstitucionalidad de una norma basado en su mero desacuerdo con ella. Cabe
recordar, al respecto, que la declaracion de inconstitucionalidad importa el
desconocimiento de los efectos, para el caso, de una norma dictada por un poder
de jerarquia igualmente suprema, por lo que el ejercicio de esa potestad

configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado como ultima ratio

11



del orden juridico (conf. Fallos: 331:2799; 340:669; 341:1675; 343:345 -voto
del juez Rosatti-, entre otros). Los tribunales de justicia deben imponerse la
mayor mesura en dicho ejercicio, mostrandose tan celosos en el uso de sus
facultades como del respeto que la Constituciéon Nacional asigna, con caracter
privativo, a los otros poderes (Fallos: 343:345 -voto del juez Rosatti- y 347:1527

-voto del juez Rosatti-).

Por ello, oido el sefior Procurador General de la Nacion interino, se
declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada.
Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por quien corresponda, se dicte

un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo expuesto. Notifiquese y cumplase.

12
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VOTO DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS
FERNANDO ROSENKRANTZ

Considerando:

Que esta Corte comparte los fundamentos y conclusiones del
dictamen del sefior Procurador General de la Nacion interino, a los que

corresponde remitir por razones de brevedad.

Que, sin embargo, conviene aclarar que las conclusiones a las que
se arriba como resultado del prolijo anélisis jurisprudencial que se efectia en el
acapite V del mencionado dictamen no deben entenderse como consagrando una
pauta cerrada de andlisis de la cuestion de la eventual inconstitucionalidad de
una pena por falta de proporcionalidad y, en consecuencia, como excluyentes de
otros supuestos no examinados por esta Corte hasta la fecha. Como no podria ser

<

de otra manera, “...cualquiera que sea la generalidad de los conceptos
empleados por el Tribunal en esos fallos, ellos no pueden entenderse sino con
relacion a las circunstancias del caso que los motivd, siendo, como es, una
maxima de derecho, que las espresiones [sic/ generales empleadas en las
decisiones judiciales deben tomarse siempre en conexion con el caso en el cual
se usan..." (conf. "Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. de Elortondo",
Fallos: 33:162, considerando 26; criterio reiterado en épocas recientes en Fallos:

338:134; 340:1084; 342:278, entre otros).

Que, en estos términos, no se ha demostrado, en ¢l marco de las
circunstancias de la causa, una concreta violacion a los principios de
proporcionalidad de la pena e igualdad en los que el Tribunal Superior de

Justicia de Cordoba fundo la inconstitucionalidad declarada.

Por ello, de conformidad en lo pertinente con lo dictaminado por el sefor

Procurador General de la Nacion interino, se declara procedente el recurso

13



extraordinario y se revoca la sentencia apelada. Vuelvan los autos al tribunal de
origen para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con

arreglo a lo expuesto. Notifiquese y cimplase.

14
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON RICARDO LUIS
LORENZETTI

Considerando:

1°) Que Sergio Alejandro Loyola dedujo un recurso de
inconstitucionalidad contra la sentencia de la Cdmara en lo Criminal de la
Primera Nominacién de la ciudad de Cérdoba que lo condend a la pena de
cuatro afios de prision por considerarlo autor del delito de comercializacion de

estupefacientes previsto en el articulo 5°, inciso c, de la ley 23.737.

Que el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba,
por mayoria, hizo lugar al recurso, declar6 la inconstitucionalidad de la escala
penal prevista en el articulo 5°, inciso ¢, de la ley 23.737, establecié que la pena
aplicable al caso seria de tres a diez afios de reclusion o prision, y redujo a tres

afios la pena impuesta.

Que contra esa decision el Fiscal General de la provincia interpuso
recurso extraordinario, que fue concedido. Argumentd que resultaba erronea la
interpretacion del tribunal seglin la cual, tras la reforma introducida por la ley
26.052, el tipo del articulo 5°, inciso c, de la ley 23.737 estableceria una
distincion entre conductas de distinta gravedad; e indico que resulta
"palmariamente arbitraria" la inferencia de que la ausencia de una escala penal
diferenciada para el comportamiento mas leve seria consecuencia de un olvido

legislativo o de una clara equivocacion.

2°) Que el recurso extraordinario fue correctamente concedido, en
tanto se dirige contra una sentencia definitiva dictada por el superior tribunal de
la causa y suscita una cuestion federal suficiente, en la medida en que se ha
puesto en tela de juicio la validez de una disposicion que forma parte de una ley

del Congreso de la Nacion -la escala penal prevista en el articulo 5° de la ley
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23.737-y la decision apelada es contraria a esa validez (articulo 14, inciso 1°, de
la ley 48; Fallos: 311;1451; 324:2153; 329;3680 y 344;3458).

3°) Que el tribunal a gquo declar6 la inconstitucionalidad de la
escala penal prevista en el articulo 5°, inciso ¢ de la ley 23.737, argumentando
que en la ley 26.052, el Congreso Nacional "...al considerar la competencia
local para las actividades de comercializacion minorista dirigida directamente
al consumidor, claramente efecto[ud] una distincion entre las conductas de
trafico especialmente graves, que involucran un interés federal y deben
permanecer bajo esa orbita, de aquellas que son de escasa gravedad, no
involucran interés federal y pueden ser investigadas y juzgadas por las

autoridades locales".

En esa direccion, entendié que al disponer la competencia local,
considerandola menos grave, el legislador también debid corregir la adecuacion
de la pena, lo que no se hizo. Al respecto, sehald que el legislador "...omitio
efectuar la correlativa adecuacion de la unica sancion fijada para ambos casos,
incurriendo por ello en una ‘clara equivocacion' que habilita la declaracion de
inconstitucionalidad de la escala penal prevista por el art. 5° inc. c) de la ley
23.737" (voto de la jueza Tarditti, con argumentos similares en el voto del juez
Lopez Pena, a los que adhirieron los jueces Blanc de Arabel y Sesin). En el
mismo sentido, considerd que la ley 26.052 supone que "...para el legislador ya
no se trata de actividades igualmente graves, sino que entre el comercio
mayorista y el minorista existen diferencias sustanciales sobre las que hace
descansar la modificacion de la competencia federal y la asignacion de los
delitos menores a las jurisdicciones provinciales" (voto de la jueza Tarditti; con
argumentos similares en el voto del juez Lopez Pena, a los que adhirieron los

jueces Blanc de Arabel y Sesin).
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4°) Que, sin perjuicio del respeto que debe ser reconocido al
Superior Tribunal de Cérdoba por su prestigio, basado en sentencias de elevado
nivel juridico dictadas durante muchos afios, en este caso, corresponde la
descalificacion del pronunciamiento apelado, en virtud de que se trata de una
interpretacion que no se ajusta a la Constitucion Nacional y al procedimiento

argumentativo exigible a los Poderes Judiciales.

Que la intervencion de esta Corte esta justificada ademads, porque
esta interpretacion tiene consecuencias que exceden el caso y pueden ser
extendidas no solo territorialmente a otras provincias, sino también,

sustantivamente, a otros delitos.

Que, por lo tanto, se trata de la seguridad juridica y del control de

razonabilidad de las sentencias.

5°) Que en el caso corresponde, en primer lugar, examinar si los
tribunales estan facultados para no aplicar una ley vigente, y declararla

inconstitucional presumiendo un error del legislador.

Que, en segundo lugar, es preciso analizar si es correcto
argumentar que una reforma de la organizacion procesal que delega en las
provincias la investigacion penal, es un fundamento valido para considerar que
implica una menor valoracion de la conducta punible; tema este que corresponde

a la legislacion sustantiva nacional.

Que, en tercer lugar, es relevante examinar el argumento por el
cual el nivel de gravedad de una conducta tendria relacion con la atribucion de
su conocimiento a la justicia federal o a la ordinaria, en tanto ese razonamiento

denota un incorrecto entendimiento sobre el funcionamiento del sistema federal.
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6°) Que las sentencias deben ser razonablemente fundadas en
criterios juridicamente controlables, y no pueden descansar en la sola voluntad

libre de un tribunal.

Esta regla, que hoy tiene recepcion legal en el articulo 3° del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, es aplicable a todo tipo de sentencias,
cualquiera sea la especialidad. Es una regla general de la decision judicial, de
antigua raigambre en la historia juridica, ampliamente admitida en la filosofia

del derecho y en la teoria de la argumentacion.

Esta exigencia cumple una doble finalidad: por un lado, garantiza
el examen por parte de los justiciables de la interpretacidon y aplicacion del
derecho al caso concreto realizado por el sentenciante; por el otro, desde la
perspectiva del Estado de Derecho, hace posible un control democratico por

parte de la sociedad sobre el ejercicio del poder jurisdiccional (Fallos: 342:1261).

La argumentacion no puede basarse en la interpretacion libre de un
tribunal, sino en reglas o topicos, que la comunidad debe conocer, y a las que
deben ajustarse para que las soluciones sean previsibles, toda vez que
constituyen un elemento de la garantia constitucional del debido proceso (cft.
Fallos: 330:3432 “Farias ¢/ Clinica Privada Psiquiadtrica Esquirol S.A.”,
disidencia del juez Lorenzetti, considerando 4°; Fallos: 332:967 “De la Cruz c/
Chilavert Paredes”, disidencia del juez Lorenzetti, considerando 5° y Fallos:
344:3345, considerando 6° del voto del juez Lorenzetti).

7°) Que la sentencia valida debe seguir un procedimiento

argumentativo controlable.

Que el primer paso logico, consiste en la delimitacion de los
hechos (elemento factico), la identificacion de la norma aplicable (elemento

normativo) para elaborar el juicio de subsunciéon (elemento deductivo). Que el
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segundo paso consiste en comprobar que la solucién deductiva sea coherente
con los precedentes judiciales en los que se establecieron reglas juridicas para
casos con circunstancias facticas similares (elemento de consistencia), a fin de
garantizar que la ley se aplique en forma igualitaria y previsible. Que el tercer
paso requiere asegurar que la solucion también sea coherente con el resto del
sistema juridico, cuyas reglas es preciso armonizar (elemento de coherencia).
Que un cuarto paso logico debe enfocarse en las posibles repercusiones futuras
de la solucion (elemento consecuencialista) (“Serantes Pefia, Diego Manuel”
-Fallos: 344:2601-, voto del juez Lorenzetti).

Que la sentencia en recurso, no se ajusta al primer paso logico,

porque se aparta claramente del texto legal, sin fundamento razonable.

8°) Que no es posible presumir el error o la omision del legislador,
porque de admitirlo, la ley se transforma en un mero consejo que puede ser
dejado de lado por razones de conveniencia y genera una incertidumbre que,

finalmente, pondra en riesgo la vida y la libertad de las personas.

Que, por esta razon esta Corte Suprema, establecid que no
constituyen reglas interpretativas aceptables la de presumir la inconsecuencia o
imprevision del legislador, ni la de considerar superfluos los términos utilizados
en la norma, ni la de distinguir donde la ley no distingue (Fallos: 338:1344;
344:5, entre otros).

9°) Que la ley dispone una competencia penal para la
investigacion y no hay ningin elemento que permita interpretar que también

supone una modificacion de la pena.

De los antecedentes parlamentarios no surge que la intencion del
Poder Legislativo, al incorporar el articulo 2° de la ley 26.052, haya sido la de

realizar modificaciones o clasificaciones de indole sustantiva entre los delitos,
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sino exclusivamente disponer su desfederalizacion parcial y sujeta a la adhesion

por parte de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Tampoco surge de los antecedentes parlamentarios esta voluntad
del Poder Legislativo de distinguir entre las conductas, resultando injustificada
la construccion y valoracion que realiz6 el Tribunal Superior de la Provincia de
Coérdoba respecto de la actuacidon y las intenciones del Congreso Nacional a la
hora de sancionar las distintas leyes en materia de estupefacientes y, en

particular, con el dictado de la ley 26.052.

De ello se sigue que no hay fundamento alguno para dejar de lado
la voluntad expresa del Congreso Nacional de aumentar la escala penal y no
diferenciar entre los delitos. Menos aun existe fundamento para modificar la

interpretacion de una ley sustantiva a través de una legislacion procesal.

Cabe considerar, ademas, que la ley 26.052, también incorpord
una variante para el delito reprimido en el articulo 5°, inciso c, de la ley 23.737,
con una escala penal atenuada. Dicha variante resulta de aplicacion en aquellos
casos en que la “...entrega, suministro o facilitacion fuere ocasional y a titulo
gratuito 'y por su escasa cantidad y demas circunstancias, sugiere
inequivocamente que es para uso personal de quien lo recepta, [estableciendo
que] la pena sera de SEIS (6) meses a TRES (3) aros de prision y, si

correspondiere, seran aplicables los articulos 17, 18 y 21" (articulo 1°).

Este articulo 1°, que -es preciso remarcar- se introdujo sobre uno
de los delitos sujetos a la desfederalizacion, fue motivo de amplio debate en el
seno del Congreso Nacional, al punto tal que fue aprobado por el Senado de la
Nacion, rechazado luego por la Honorable Camara de Diputados e insistido

finalmente por la camara alta con las mayorias necesarias para convertirlo en ley.
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Cuando la intencién del legislador fue la de distinguir entre delitos
y modificar las escalas penales, lo establecid6 expresamente; mientras que,
cuando no lo era, mantuvo la normativa sin alteraciones. Por consiguiente, si la
ley 26.052 no introdujo cambios en el tipo y la escala del articulo 5°, inciso ¢, de
la ley 23.737 las conductas alli reprimidas -desfederalizadas o no- conservaban

la regulacion vigente.

Por ultimo, esta posicion es reafirmada por el hecho de que la ley
27.302 (sancionada por el Congreso Nacional el 19 de octubre de 2016, ocho
dias antes del dictado de la sentencia apelada, pero publicada en el Boletin
Oficial el 8 de noviembre de 2016) modifico el articulo 5° de la ley 23.737,
quitando la pena de reclusidon, cambiando las multas a abonar e incorporando la
penalizacion de la guarda y el comercio de precursores quimicos en los incisos a
y ¢, pero manteniendo incoélume el resto del tipo y, en particular, la escala penal

para todas las conductas alli previstas.

Es claro entonces que el Congreso debatié profundamente los

alcances de la ley y no hay fundamento para presumir un error.

10) Que tampoco la expresion "...fraccionados en dosis destinadas
directamente al consumidor”, incorporada por la ley 26.052 conducia a la
conclusion arribada en la sentencia recurrida. Al respecto, el tribunal a quo
considerd que, a partir de la introduccion de esa frase, el Congreso Nacional
habria atribuido distintos grados de gravedad a los delitos reprimidos en el
articulo 5°, inciso ¢, de la ley 23.737, ya fuera que se vinculasen, por un lado,
con el delito de menor cuantia, o, por otro, con el delito a "gran escala". Es
decir, a partir de esa norma de deslinde de competencias existiria un delito de
menor gravedad, el vinculado a la actividad de estupefacientes de corte

minorista, que quedaria abierto a la posibilidad de ser sometido a la competencia
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de las justicias provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otro, el
mas grave, vinculado con la actividad mayorista, que quedaria sometido a la

jurisdiccion federal.

Esa afirmacion, parte de considerar que la gravedad de las
conductas era la Unica razén que podia haber tomado en cuenta el Poder
Legislativo para actuar del modo en que lo hizo. Ese presupuesto, por el caso,
soslaya que existian numerosas variables -mencionadas en los debates
parlamentarios- que pudieron ser consideradas por el legislador al tiempo de
determinar qué delitos estarian abiertos a la posibilidad de ser juzgados por la
justicia ordinaria, y cuales no, y que no se fundan ni repercuten sobre los
caracteres del tipo penal (por ejemplo: la afectacion de intereses del Estado
Nacional, la interjurisdiccionalidad de las conductas, la cantidad de delitos
involucrados, las capacidades operativas de la justicia federal y de las justicias

ordinarias, etcétera).

Incluso, si se analiza la ley en su conjunto, se observa que, por
ejemplo, el Congreso Nacional mantuvo sin desfederalizar delitos con penas
menores a las del articulo 5°, inciso ¢, como el reprimido en el articulo 12 de la
ley 23.737, que prevé la pena de dos a seis aios y multa a quien preconice o
difunda publicamente el uso de estupefacientes, induzca a otro a consumirlos o
use estupefacientes con ostentacion y trascendencia al publico. Los motivos para
mantener el juzgamiento de este delito en la orbita de la justicia federal no
parecerian abrevar sobre su gravedad -considerada a partir de la escala
aplicable-, sino que responderian a otros criterios de oportunidad, mérito y

conveniencia decididos exclusivamente por el legislador.
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Entonces, sobre la base de estas apreciaciones, no resultaba
posible aseverar indubitablemente que el Poder Legislativo pretendi6 establecer
una diferencia sustantiva entre las conductas del articulo 5°, inciso ¢, de la ley
23.737 fundada en el criterio de la gravedad del delito.

11) Que, por el contrario -y como sostiene el sefior Procurador
General de la Nacion interino en su dictamen-, de la discusion parlamentaria
surge que la modificacion introducida por la ley 26.052 no estuvo motivada por
una evaluacion acerca de la eventual menor gravedad de las conductas que se
llevan a cabo en el ultimo eslabon de la cadena de produccidon y venta de
estupefacientes. En lugar de ello, la reforma legislativa se fundo en el
entendimiento de que un mejor reparto de labores entre los drganos provinciales
y federales podria hacer mas eficaz la prevencidon y persecucion del narcotrafico,
y que son los primeros los que estan en mejores condiciones para actuar ante el

fendmeno, caracteristicamente local, de la venta al consumidor final.

En efecto, tanto en los fundamentos de los proyectos de ley
presentados, como en el debate parlamentario resultante, se aprecia que la
preocupacion dominante que guid la reforma fue la eventual mayor capacidad
que tendrian las jurisdicciones provinciales para dar respuesta inmediata ante las
denuncias de la poblacion, o de fuerzas de seguridad locales, acerca de la
existencia de puntos de venta de estupefacientes en sus barrios o comunidades
(Diario de Sesiones del Honorable Senado de la Nacidn, 27% reunion, 21?* sesion
ordinaria, 6 de octubre de 2004 y 21? reunion, 13% sesion ordinaria, 27 de julio
de 2005; Diario de Sesiones de la Honorable Camara de Diputados de la Nacion,
11? reunién, 6 sesion ordinaria, 4 de mayo de 2005 y 12% reunidn, continuacion

6" sesion ordinaria, 11 de mayo de 2005).
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En tal sentido, como concluye el dictamen, la reforma de la ley
26.052 introdujo solo una modificaciéon en la competencia para investigar y
juzgar una porcion de los casos que se encuentran sancionados por el articulo 5°,
inciso ¢, de la ley 23.737, al entenderse que, dadas las diferencias entre la
organizacion de la jurisdiccion federal y la de las provincias, era posible que
algunas de estas pudieran atender, con mayor eficacia que aquella, la actividad

de la venta directa al consumidor.

12) Que, finalmente, corresponde realizar una apreciacion sobre el
argumento del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Coérdoba
vinculado a la idea de que el nivel de gravedad de una conducta tendria relacion
con la atribucion de su conocimiento a la justicia federal o a la ordinaria, en
tanto ese razonamiento denota un incorrecto entendimiento sobre el

funcionamiento del sistema federal.

El federalismo argentino constituye un sistema cultural de
convivencia, cuyas partes integrantes no actian aisladamente, sino que
interactian en orden a una finalidad que explica su existencia y funcionamiento,
por lo que el ejercicio de las competencias constitucionalmente asignadas debe
ser ponderado como una interaccidon articulada (Fallos: 340:1695). Ello no
implica subordinacién de los estados particulares al gobierno central, sino
coordinacién de esfuerzos y funciones dirigidos al bien comun, tarea en la que
ambos deben colaborar para la consecucion eficaz de aquel fin (Fallos:
304:1186; 305:1847; 322:2862; 327:5012 y 330:4564).

Como corolario de ello, debe senalarse que los intereses por los

que vela la jurisdiccion federal no son superiores o de mayor trascendencia o
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importancia que los perseguidos por las jurisdicciones provinciales o de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sino que son de una naturaleza y abrevan

sobre bienes juridicos diferentes.

En la sentencia recurrida, no obstante, se sostuvo que "...desde la
ultima reforma de la Ley 23.737 (por Ley 26.052) se ha introducido una
distincion cualitativa -evidenciada en el cambio de competencia federal a
provincial y que debio traducirse legislativamente en un nuevo tipo penal- entre
el micro y el macro comercio de estupefacientes para las provincias que opten
por adherir a la persecucion local de los delitos" (voto del juez Lopez Pena; con

argumentos similares en el voto de la jueza Tarditti).

En su razonamiento, el tribunal a quo parte de reconocer que, en
un primer momento, para el legislador las conductas vinculadas a la actividad
mayorista y minorista eran consideradas igualmente graves, pero luego,
solamente a raiz de la eventual atribucién de competencia a la justicia ordinaria

!

sobre los casos vinculados al fraccionamiento "...en dosis destinadas
directamente al consumidor", deriva la premisa de que se tratan de acciones de

menor gravedad y merecedoras de una pena inferior.

El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Cordoba
propone esa conclusion a pesar de que, bajo esa misma estructura argumentativa,
bien podria haber entendido enteramente lo opuesto. Esto es: que los delitos
sometidos a la competencia de las provincias o de la Ciudad Autonoma de

Buenos Aires eran mas graves.

En este sentido, debe puntualizarse que no es correcto inferir que
la diferencia de gravedad entre las conductas tipicas esté determinada por la
sujecion de determinados delitos a la jurisdiccion federal o a la ordinaria, como

si mediara una relacion jerarquica entre ellas, donde la primera estuviera
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abocada a la persecucion de crimenes "mayores" y la restante a crimenes
"menores", porque esa conclusion importa entremezclar equivocadamente una
consideracion normativa de indole competencial con una sustantiva. En efecto,
no necesariamente un delito sujeto a la competencia federal es mas grave
-cualquiera sea el instrumento que se utilice para establecer esa calificacion- o
posee una escala penal mas alta que uno sometido a la competencia ordinaria,
pues tales decisiones de politica criminal y de delimitacion de competencias

discurren por carriles separados e independientes.

Tan independientes son estas variables que, en ocasiones, los
mismos delitos pueden verse sujetos a la competencia federal u ordinaria por
cuestiones que no hacen a la estructura del tipo penal. En la propia ley 26.052 se
observa esta circunstancia en cuanto en ella se establecen supuestos en los
cuales los delitos que pueden ser juzgados en la jurisdiccion ordinaria quedan
sujetos a la jurisdiccion federal, como son los casos en los que exista conexidad
con otros que estan siendo investigados en la justicia de excepcion o aquellos

donde haya duda respecto del tribunal competente (articulos 3° y 4°).

13) Que, a la luz de todas estas consideraciones, es preciso
recordar que en el sistema constitucional argentino queda en cabeza exclusiva
del Poder Legislativo la determinacion de cudles son los intereses que deben ser
protegidos y en qué medida debe expresarse la respuesta punitiva para garantizar
una proteccion suficiente. Ello es asi porque solo quienes estan investidos de la
facultad para declarar que ciertos intereses constituyen bienes juridicos y
merecen proteccion penal, son los legitimados para establecer el alcance de esa
proteccién mediante la determinacion abstracta de la pena que se ha estimado
adecuada (Fallos: 314:424).

La arquitectura constitucional, en este sentido, resuelve la tension

entre las atribuciones del poder publico y los derechos individuales a partir de
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los mandatos explicitos contenidos en los articulos 18 y 19 de la Constitucion
Nacional. El principio de juridicidad expresa delimitaciones precisas entre lo
que se puede hacer, lo que se estd obligado a hacer y lo que no se debe hacer
para garantizar la convivencia. La precision y actuacion real de las reglas
preestablecidas genera un clima de seguridad en el cual los particulares conocen
de antemano a qué reglas se sujetara la actuacion de los poderes publicos, de
manera que la conducta de estos sea previsible y, en caso contrario, quien
ostente la potestad suficiente, pueda corregir el error y responsabilizar
eficazmente al transgresor (Fallos: 326:417 y 341:1017).

La seguridad juridica constituye una de las bases principales de
sustentacion de nuestro ordenamiento y es reiteradamente reclamada por
distintos sectores de la sociedad como presupuesto necesario para su desarrollo.
Su aseguramiento requiere que la normativa aplicable esté determinada de forma
clara, precisa y previsible, mas aun en los procesos penales, donde confluyen
singular y sensiblemente los derechos del acusado y de la victima y las

expectativas de la sociedad (Fallos: 347:905, voto del juez Rosatti).

14) Que, en esta linea de pensamiento, resulta indiscutible que la
decision recurrida se inmiscuyé incorrectamente en las atribuciones conferidas
por la Constituciéon Nacional al Poder Legislativo en materia de legislacion

penal y estableci6 una distincion que aquel no habia dispuesto.

En este sentido, cualesquiera sean las apreciaciones que se tengan
respecto de la politica criminal adoptada por el Congreso Nacional en materia de
estupefacientes, lo cierto es que un juez no puede declarar la
inconstitucionalidad de una norma basada en su mero desacuerdo con ella. Cabe
recordar, al respecto, que la declaracion de inconstitucionalidad importa el
desconocimiento de los efectos, para el caso, de una norma dictada por un poder

de jerarquia igualmente suprema, por lo que el ejercicio de esa potestad
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configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado corno ultima ratio
del orden juridico (conf. Fallos: 331:2799; 340:669 y 341:1675, entre otros).

15) Que, en estos términos, deviene inoficioso expedirse sobre el
resto de los argumentos brindados en la sentencia, vinculados a la
proporcionalidad de las penas y la violacion del principio de igualdad, en la
medida en que se encuentran fundados en la ya descartada distincion de
gravedad entre las conductas previstas en el articulo 5°, inciso ¢, de la ley
23.737.

Por ello, oido el seiior Procurador General de la Nacion interino, se
declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada.
Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por quien corresponda, se dicte

un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo expuesto. Notifiquese y cimplase.
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON MANUEL JOSE GARCIA
-MANSILLA

Considerando:

1°) Que en relacion con los antecedentes de la causa y la
admisibilidad formal del recurso extraordinario cabe remitir a los puntos I a III
del dictamen del sefior Procurador General de la Nacion interino, los que se dan

por reproducidos por razones de brevedad.

2°) Que la Constitucion Nacional adoptd desde 1853 el modelo
estadounidense de control judicial de constitucionalidad. Ese modelo es tinico en
el mundo y tiene particularidades que deben respetar todos los poderes publicos,

especialmente los jueces.

El ejercicio de la funcién judicial supone el deber de los jueces de
declarar la inconstitucionalidad de las leyes que violen la Constitucidén. Sin
embargo, el ejercicio de una atribucion tan importante estd sujeto a ciertos
limites. Durante la Convencién de Filadelfia, uno de sus miembros mas
influyentes explico uno de esos limites. En la sesion del 21 de julio de 1787,
James Wilson hizo una advertencia que ningin juez de nuestro pais puede desoir
al momento de ejercer el control judicial de constitucionalidad: “Las leyes
pueden ser injustas, pueden ser imprudentes, pueden ser peligrosas, pueden ser
destructivas; y, sin embargo, pueden no ser tan inconstitucionales como para
justificar que los jueces se nieguen a aplicarlas” (FARRAND, Max, The Records
of the Federal Convention of 1787, Tomo II, Yale University Press, New Haven,
1937, p. 21). Aplicando el principio enunciado por Wilson, esta Corte Suprema
ha advertido de forma reiterada que por mas amplias que sean las facultades
judiciales a la hora de interpretar y aplicar el derecho, el principio constitucional

de separacion de poderes no autoriza a los jueces a prescindir de lo dispuesto por
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la ley respecto al caso concreto, so color de su posible injusticia o desacierto
(Fallos: 249:425; 258:17; 263:460; 314:1849; 318:785; 329:1586; 342:1376;
344:3458; 346:25; 347:1137).

Por ende, estd vedado a los jueces desechar la solucidn prevista en
la ley vigente y reemplazarla luego por aquella que ellos prefieran, por el mero

hecho de considerar injusta la solucion prevista por el Congreso.

3°) Que, contrariamente a lo que afirma el Tribunal Superior de
Justicia local, el articulo 5°, inciso ¢, de la ley 23.737, en su actual redaccion, no

tiene vicio de constitucionalidad alguno.

El Congreso de la Nacion ejercid una atribucion propia en el
marco de la delegacion que las provincias le hicieron mediante el articulo 75,
inciso 12, de la Constituciéon Nacional. En efecto, la Constitucién Nacional
establece que corresponde al Congreso “[d]ictar los codigos Civil, Comercial,
Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o
separados, sin que tales cddigos alteren las jurisdicciones locales” (articulo
citado). Como contrapartida, la Constitucion Nacional prohibe a las provincias
“dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria, después que el

Congreso los haya sancionado” (articulo 126).

Esos cddigos, en funcion del articulo 31 de la Constitucion
Nacional, son parte de la ley suprema de la Nacion. En este punto, el
constituyente se apartdé del modelo constitucional de los Estados Unidos,
adoptando el principio de unidad de la legislacion comun. Con el objeto de
preservar las ventajas de una legislaciéon uniforme para todo el pais, la
Constitucion Nacional no contiene disposicion alguna que atribuya a los
gobiernos de provincia el poder de destruir o anular las leyes sancionadas por el
Congreso (Fallos: 156:20; 184:223; 321:3108).
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Esta realidad es congruente con las explicaciones brindadas en la
Convencion General Constituyente de Santa Fe en la sesion del dia 28 de abril
de 1853 por el principal redactor de la Constitucion Nacional y entonces
miembro informante de la Comisién de Negocios Constitucionales, el
convencional José¢ Benjamin Gorostiaga. Al responder a las objeciones
efectuadas por el convencional Salustiano Zavalia al articulo 67, inciso 11, del
proyecto de Constitucion para la Confederacion Argentina (fuente directa del
actual articulo 75, inciso 12 de la Constitucidon), Gorostiaga sostuvo que “la
mente de la comisi[0]n en este articulo no era [que] el [Gobierno] Federal
hubiese de dictar leyes en el interior de las Provincias, sino [que] el Congreso
sancionase los Codigos Civil, mineral, penal y dem[4]s leyes [g]enerales [para]
toda la [Confederacion]; [que] si se dejaba [a] cada [Provincia] esta facultad, la
le[g]islaci[6]n del Pa[i]s seria un inmenso laberinto de donde resultarian males
inconcebibles. [...]” (cfr. RAVIGNANI, Emilio, Asambleas Constituyentes
Argentinas, Tomo IV, Jacobo Peuser, Buenos Aires, 1937, pp. 528-529).

4°) Que, en el marco del sistema de gobierno que consagra nuestra
Constitucion Nacional desde 1853, solamente el Congreso esta investido de la
facultad para declarar que ciertos intereses constituyen bienes juridicos y
merecen proteccion penal y para establecer el alcance de esa proteccion
mediante la determinacion abstracta de la pena que se ha considerado adecuada
(Fallos: 312:1920; 314:424). En este sentido, como ha sostenido esta Corte
Suprema, resulta propio del Poder Legislativo declarar la criminalidad de los
actos, desincriminar otros € imponer penas, y asimismo aumentar o disminuir las
escalas penales en los casos en que el legislador lo estime pertinente (Fallos:
191:245; 275:89 y 314:424).

5°) Que el Congreso de la Nacién ha fijado una escala penal para

ciertos delitos a partir de una politica criminal que pretende combatir el
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narcotrafico y sus derivaciones en todo el pais. El Congreso federal es el 6rgano
constitucionalmente competente para fijar esa politica criminal. En ese marco,
esta Corte Suprema ha dicho que “el legislador se encuentra facultado para
establecer, dentro del amplio margen que le ofrece la politica criminal, las
consecuencias juridicas que estime conveniente para cada caso” (Fallos:
311:1451). Por eso es que esta Corte también ha reiterado en términos muy
similares esta doctrina al recordar que, a los fines de la declaracién de
inconstitucionalidad, “es preciso no desconocer el amplio margen que la politica
criminal le ofrece al legislador para establecer las consecuencias juridicas que
estime convenientes para cada caso” (Fallos: 344:3458). El tribunal local no
tuvo debidamente en cuenta ese margen constitucional que corresponde al

Congreso federal a la hora de establecer una politica criminal determinada.

6°) Que desde su primera instalacion, esta Corte Suprema ha dicho
que: “siendo un principio fundamental de nuestro sistema politico la division del
Gobierno en tres grandes departamentos, el Legislativo, el Ejecutivo y el
Judicial, independientes y soberanos en su esfera, se sigue forzosamente que las
atribuciones de cada uno le son peculiares y exclusivas; pues el uso concurrente
6 comun de ellas harian necesariamente desaparecer la linea de eseparacion
entre los tres altos poderes politicos, y destruiria la base de nuestra forma de
Gobierno” (Fallos: 1:32). Cuando el Congreso de la Nacion toma decisiones en
el marco de las atribuciones que la Constitucion le reconoce expresamente, esas
decisiones deben ser respetadas por los demds poderes, excepto que, por
supuesto, aquel organo haya desbordado los limites que le impone el propio
texto constitucional. Son esos los casos en que los jueces pueden controlar la
constitucionalidad de las leyes en el marco de un caso concreto (Fallos: 14:425).
Nada de esto supone anular ni debilitar el control reciproco entre los distintos

poderes en el marco del principio de la separacion de los poderes con frenos y
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contrapesos (adoptado también por nuestros constituyentes siguiendo los
principios fundamentales del modelo estadounidense), sino interpretarlo
correctamente dentro de los margenes que la propia Constituciéon Nacional

impone.

7°) Que en el caso bajo examen, el ejercicio del control judicial de
constitucionalidad arroja un resultado muy claro: el Congreso de la Nacion
sanciond una ley en ejercicio de la atribucion de dictar el Codigo Penal prevista
en el articulo 75, inciso 12, de la Constitucion Nacional. Mediante esa ley, el
Congreso adopté una determinada politica criminal de persecucion al
narcotrafico en todo el pais. La sentencia recurrida no alcanza a demostrar en
qué sentido la escala penal establecida en el articulo 5°, inc. c, de la ley 23.737
resultaria violatoria de algun articulo de la Constitucion Nacional. En este
marco, el mérito, conveniencia o acierto de las soluciones legislativas no son

puntos sobre los que el Poder Judicial pueda o deba pronunciarse (Fallos:
324:3345; 328:91 y 329:4032).

8°) Que, con respecto a los topes minimos de las escalas penales, y
respetando los principios antes enunciados, esta Corte Suprema ha sido
deferente hacia el Congreso de la Nacion y ha respetado el imperio de la ley
penal incluso en casos en los que su estricta aplicacion podria haber sido
considerada excesivamente gravosa. En 1866, por ejemplo, ante un recurso de la
defensa de Alejo Bianchi, que habia sido condenado por hurtar una botella de
aceite de los depositos de la Aduana, el Tribunal confirmo la sentencia que lo
habia condenado a la pena de 3 afios de trabajos forzados (articulo 81 de la ley
49). Mas alla de esa solucion, en virtud de consideraciones de “equidad y fuera
del mérito legal de esta causa”, la Corte invitdé al Poder Ejecutivo Nacional a
ejercer “el derecho de indulto” previsto en la Constitucion Nacional por

considerar que tal pena no era proporcional al delito cometido (Fallos: 3:87).
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Esta Corte adoptd el mismo criterio en 1886, en un caso en el que
dos personas fueron condenadas por el crimen de falsificacion de moneda por
colorear de plata cuatro monedas de cobre. El Tribunal, al confirmar la sentencia
apelada, aplico la ley vigente y condend a los procesados a la pena de 4 afios de
trabajos forzados y a una multa de quinientos pesos fuertes, pena minima segin
el articulo 60 de la ley 49, e invit6 al Presidente a indultar a los condenados
(Fallos: 29:330).

Esta clara deferencia hacia el Poder Legislativo fue mantenida por
esta Corte Suprema en el precedente “Pupelis” (Fallos: 314:424) que, al dejar de
lado el criterio adoptado dos afios antes en “Martinez, Jos¢ Agustin” (Fallos:
312:826), desestimd los planteos de inconstitucionalidad del articulo 38 del
decreto-ley 6582/58 (ratificado por la ley 14.467), por el cual se habia elevado la
escala penal para el delito de robo de automotores con armas fijandola en entre 9
y 20 anos de prision. En lo que aqui interesa, el Tribunal reafirmé alli que “solo
quienes estan investidos de la facultad de declarar que ciertos intereses
constituyen bienes juridicos y merecen proteccion penal, son los legitimados
para establecer el alcance de esa proteccion mediante la determinacion abstracta

de la pena que se ha considerado adecuada” (Fallos: 314:424).

9°) Que el Tribunal Superior de Justicia local afirma en su
sentencia que el Congreso de la Nacion cometio un error que debe ser subsanado
por los jueces. Esta Corte Suprema ha advertido desde sus inicios que los jueces
no pueden presumir que el Congreso ha errado al momento de sancionar una
ley: “La inconsecuencia o la falta de prevision jamas se supone en el legislador,
y por esto se reconoce como un principio inconcuso que la interpretacion de las
leyes debe hacerse siempre evitando darles aquel sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptando como

verdadero el que las concilie y deje a todas con valor y efecto” (Fallos: 1:297).
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Ese criterio fue reiterado por este Tribunal en varias oportunidades (Fallos:
315:1922; 321:2021; 321:2453; 322:2189; 329:4007, entre otros). Desoyendo
esta doctrina, el Tribunal Superior de Justicia local asumi6 que el Congreso se
equivocd claramente al momento de sancionar la ley 26.052 y mantener la
escala penal prevista en el articulo 5°, inciso c, de la ley 23.737, pero omitio dar

razones plausibles para justificar esa afirmacion.

10) Que, en realidad, los argumentos de la sentencia recurrida que
pretenden fundar la inconstitucionalidad de la ley 23.737 en este punto son solo
una muestra de desacuerdo de los jueces de la mayoria del Tribunal Superior de
Justicia local con el minimo de prision fijado por el Congreso de la Nacion para
un delito en particular. Ese desacuerdo puede ser entendible e incluso puede
compartirse la visidbn que expresa. Sin embargo, eso no autoriza a dejar sin
efecto la solucidon sancionada por el Congreso. Un desacuerdo no implica una
inconstitucionalidad. Permitir que los jueces dejen sin efecto de esta forma las
escalas penales fijadas por el Congreso federal en el marco de sus atribuciones
constitucionales por una mera discrepancia seria no solo contrario a nuestro
régimen constitucional, sino sencillamente absurdo: distintos tribunales podrian
tener distintos criterios de qué escala es la que corresponde aplicar y, de esta
forma, la politica criminal fijada por el Congreso quedaria trunca, ya que
podrian existir tantas escalas penales como tribunales en funcionamiento en el
pais. La ley que el tribunal inferior declar6 inconstitucional puede ser
considerada injusta, pero eso no la torna inconstitucional. No todo lo que no nos

gusta es inconstitucional.

11) Que las razones esgrimidas por el tribunal local para declarar
la inconstitucionalidad de la norma antes mencionada no son mas que meras
discrepancias respecto de la conveniencia de la solucion legislativa adoptada por

el Congreso, pero no alcanzan a demostrar que el articulo 5°, inciso c, de la ley
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23.737 viole algiin precepto constitucional, requisito imprescindible para que
proceda la declaracion de inconstitucionalidad. El Tribunal Superior de Justicia
de la Provincia de Cordoba ha pretendido sustituir el criterio del Congreso
federal por el suyo propio, algo vedado a un tribunal judicial. Tal como ha
advertido esta Corte Suprema, “en virtud del principio de separacion de poderes,
[...] no corresponde a los jueces sustituir al legislador, sino aplicar la norma tal

como éste la concibio” (Fallos: 306:1597).

12) Que, al declarar la inconstitucionalidad del articulo 5°, inciso
c, de la ley 23.737 en virtud de una supuesta “incoherencia sistémica”, el
Tribunal Superior de Justicia local eligié fijar como escala penal aplicable para
la condena a Loyola la del articulo 201 del Coédigo Penal, relativo al trafico de
“aguas potables, sustancias alimenticias o medicinales o mercaderias peligrosas
para la salud”. Esta disposicion no solo se revela como una decision arbitraria
que sustituye la voluntad del legislador por la de los jueces, sino que también
desvirtua el sistema federal previsto en la Constitucion Nacional. Al proceder
como lo hizo, el tribunal inferior disen6 una nueva legislacion propia para una
provincia, de modo que el delito por el cual fue condenado Loyola posee una
escala penal sui generis en Coérdoba que resulta diferente a la del resto de la
Republica. De seguirse tal criterio, se habilitaria a cada superior tribunal
provincial a reformar las leyes jurisprudencialmente y dictar sus propios codigos
por via interpretativa, lo que claramente violenta tanto el principio de separacion
de poderes como el sistema constitucional de unidad del derecho comun previsto

en el articulo 75, inciso 12, de la Constitucién Nacional.

13) Que también resulta necesario realizar algunas precisiones
respecto de la erronea aplicaciéon que hace la sentencia recurrida de los
estandares enunciados por James B. Thayer para declarar la inconstitucionalidad

de una norma. Sin perjuicio de las multiples objeciones que pueden hacerse a
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esa doctrina (que no son pocas), el Tribunal Superior de Justicia local soslaya
que aquella esta lejos de justificar la declaracion de inconstitucionalidad. Thayer
afirma que los tribunales “solo pueden dejar de aplicar la ley cuando aquellos
que tienen el derecho de sancionar leyes no han cometido solamente un error,
sino que han cometido uno muy claro, tan claro que no estd sujeto a debate
racional” (THAYER, James B., “The Origin and Scope of the American
Doctrine of Constitutional Law”, Harvard Law Review, Vol. 7, 1893, p. 144). El
error al que se refiere Thayer no es una mera equivocacion del legislador, sino la
sancion de una ley palmariamente contraria a la Constituciéon. No se trata de
haber consagrado una solucidén legislativa inconveniente o injusta, sino
claramente violatoria de la Constitucion. El autor citado agrega que “muchas
veces hay un rango de eleccion y de juicio, que en esos casos la Constitucion no
impone al Poder Legislativo una opcion especifica, pero deja abierta una serie de
alternativas y que cualquier opcién racional es constitucional” (p. 144). La
doctrina de Thayer que, cabe reiterar, es merecedora de importantes objeciones,
fue utilizada para justificar la maxima deferencia hacia el legislador. Se observa
asi que, lejos de justificar la decision del Tribunal Superior de Justicia local, la

propia doctrina que cita, en realidad, la descalifica completamente.

14) Que lo expuesto no implica afirmar que cualquier escala penal
sancionada por el Congreso estard exenta de cuestionamientos constitucionales.
Sin embargo, una posible inconstitucionalidad debe basarse en que esa escala
sea manifiestamente irrazonable y desproporcionada. Nada de eso se verifica en
este caso concreto. Sostener que una escala penal con un minimo de 4 afios es
tan groseramente desproporcionada que amerita su declaracion de
inconstitucionalidad, pero un minimo de 3 afios no lo es, es una proposicion tan

absurda como infundada.
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15) Que, en definitiva, ante la ausencia de wuna clara
incompatibilidad entre la Constituciéon Nacional y una ley del Congreso de la
Nacion que determina la escala penal para un delito, los jueces deben aplicar la
ley sin alterarla con fundamento en las naturales discrepancias valorativas que
pueden suscitar tanto la apreciacion de la gravedad de los delitos cometidos
como las penas que corresponda imponer a quien resulte efectivamente culpable.
La razén es sencilla: esa tarea fue delegada por las provincias al Congreso. Es
alli donde tales discrepancias deben ser debatidas y, eventualmente, expresadas
mediante las leyes que el Congreso sancione para formar parte integrante de la
Ley Suprema de la Nacion (articulo 31 de la Constitucion Nacional). Cuando la
ley es clara, corresponde su aplicacion por parte de los jueces salvo que se viole
algiin derecho o algin articulo de la Constitucién en el marco de un caso
concreto. El Tribunal Superior de Justicia local se aparté de una ley vigente, sin
brindar argumentos serios que desvirtuen su correcta interpretacion y aplicacion.
De esta forma, transgrediod los limites que todos los jueces del pais debemos
respetar al momento de ejercer el control judicial de constitucionalidad que la

Constitucion Nacional nos encarga.

Por ello, oido el seior Procurador General de la Nacion interino, se
declara procedente el recurso extraordinario y se revoca la sentencia apelada.
Vuelvan los autos al tribunal de origen para que se dicte una nueva sentencia

con arreglo a lo expuesto. Notifiquese y cumplase.

Firmado Digital mente por ROSATTI Horacio Daniel Fi rmado Digital mente por ROSENKRANTZ Carl os Fernando

Firmado Digital mente por LORENZETTI Ricardo Luis Firmado Digital mente por GARCI A MANSI LLA BSwel Jose



CSJ 555/2018/CS1

Loyola, Sergio Alejandro s/
comercializacion de estupefacientes -
recurso de inconstitucionalidad - recurso
extraordinario.

Corte Supprema de o, Justicia de la Naciin

Recurso extraordinario interpuesto por el Dr. Alejandro Oscar Moyano, Fiscal General de la
Provincia de Cordoba.

Traslado contestado por Sergio Alejandro Loyola, asistido por el Dr. Horacio Augusto Carranza,
Asesor Letrado Penal.

Tribunal de origen: Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba.

Tribunal que intervino con anterioridad: CaAmara Primera en lo Criminal de la ciudad de Cérdoba.
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Suprema Corte:
—J—

El Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba, por mayoria,
declard la inconstitucionalidad de la escala penal prevista por el articulo 5, inciso ¢, en
funcion del articulo 34, inciso 1°, de la ley 23.737 en lo que respecta a la pena privativa
de la libertad, establecid que la escala penal aplicable era la de tres a diez afios de reclu-
sién o prision —en lugar de la de cuatro a quince afios de prision declarada invélida—y
modificé la sancién de cuatro afios de prisién que le habia fijado a Sergio Alejandro
L el tribunal de juicio que lo condend por el delito de comercializacion de estupe-
facientes, reduciéndola a la de tres afios de prisién (cf. fs. 348/381 de los autos principa-
les).

La corte provincial entendid, por un lado, que la sancion de la ley 26.052 in-
trodujo una distincion en el tipo del articulo 5, inciso ¢, de la ley 23.737, entre comer-
cializacidén de estupefacientes en gran volumen y la dirigida directamente al consumi-
dor, que obligaria al establecimiento de escalas penales diferenciadas para una y otra
conducta, de modo que el mantenimiento de lé de cuatro a quince afios de prisidén para
ambas clases de comportamiento seria el resultado de una “clara equivocacién” del |
Congreso de la Nacién que autorizarfa su invalidacién judicial.

En segundo término, juzgd que la escala penal prevista en esa norma no
guardarfa proporcién con la gravedad del delito en cuestion, pues cuando éste se refiere
a estupefacientes fraccionados en dosis destinadas directamente al consumidor el crimen
seria leve, y las penas cuyo minimo es superior a tres afios de prisidn corresponderian a
los “especialmente graves” en el sentido fijado en el articulo 277, inciso 3°, apartado a,
del Codigo Penal.

Asimismo, la aplicacidn al caso de esa sancién importaria —segun la mayo-
ria del superior tribunal de Cérdoba— el sometimiento del condenado a un trato indebi-
damente desigualitario, en atencién a que la ley penal establece penas menores, de entre

y diez afios de prisidn, para las conductas criminalizadas en los articulos 200 y 201



del Cédigo Penal, que la corte provincial estimé comparables a la comercializacién de
estupefacientes directamente al consumidor.

En esa postulada semejanza sustanciial fundd, a su vez, su decisién de apli-
car el minimo punitivo de tres afios de encierro ca.fcelario al condenado en estas actua-
ciones, la que respald6 también en el hecho de que el régimen de estupefacientes ante-
rior al de la ley 23.737 —el de la derogada ley 20.771— también sancionaba el trafico
de estupefacientes con una escala punitiva cuyo minimo era de tres afios de pena priva-
tiva de la libertad y que lo mismo se propondria en algunos proyectos de reforma legis-
lativa.

“I-

El fiscal general de la provincia interpuso recurso extraordinario en el que
objetd la inteligencia que el tribunal superior cordobés dio al derecho federal aplicable
al caso.

En particular, sostuvo que es erronea la interpretacién segun la cual, tras la
reforma introducida por la ley 26.052, el tipo del articulo 5, inciso ¢, de la ley 23.737
estableceria una distincion entre conductas de distinta gravedad; v que es “palmaria-
mente arbitraria” la inferencia de que la ausencia de una escala penal diferenciada para
el comportamiento més leve seria consecuencia de un olvido legislative o una clara
equivocacion.

A su vez, adujo que al concluir que la escala penal prevista en esa regla es
desproporcionada e indebidamente desigualitaria y, en consecuencia, aplicar en su lugar
la sancién fijada en la ley para otro delito, el a guo excedié el rol que le cabe en el con-
trol de constitucionalidad de las leyes e invadi6 funciones correspondientes a otro poder
del Estado (cf. fs. 4/22).

—III-
La corte local concedi6 la apelacion (cf. f5. 30/38 vta.), en mi entender, con

acierto.
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En efecto, el recurso se dirige contra la sentencia del tribunal superior de la
provincia de Cordoba que puso fin a este litigio en el que se ha cuestionado la validez
de una clausula de una ley del Congreso de la Nacién —la escala penal prevista en el
articulo 5 de la ley 23.737—; y donde mediante una interpretacion de normas de dere-
cho federal —el propio régimen de estupefacientes y los principios constifucionales de
proporcionalidad de las penas e igualdad ante la ley— que el apelante también objeta, la
decision ha sido contraria a la validez de la pretensiéon del acusador ptblico.

La impugnacién es, por ello, seglin lo aprecio, formalmente admisible en los
términos del articulo 14, incisos 1° y 3°, de la ley 48.

IV—

En cuanto al fondo de la cuestion planteada, entiendo que lleva la razdn el
apelante. El a quo declar6 la invalidez de la escala penal del articulo 5 de la ley 23.737,
e impuso al condenado una pena inferior al minimo que alli se regula, sobre la base de
consideraciones inadecuadas para prescindir de una ley nacional.

El error en la fundamentacion de la mayoria del tribunal comienza con el
punto de partida equivocado segin el cual la reforma que introdujo la ley 26.052 habria
establecido una diferencia en el tipo de comercializacidén de estupefacientes que, en ri- |
gor, no establecid.

En lo que respecta al delito de comercializacién del articulo 5, inciso ¢, de la
ley 23.737, la norma en cuestion se limitd a modificar el articulo 34 del régimen origi-
nal que establecia que “los delitos previstos y penados por esta ley serdn de competencia
de la justicia federal en todo el pais”, para adoptar en su lugar una regulacién mas com-
pleja que permite a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires asumir su
competencia mediante una ley de adhesién, cuando el objeto del comercio sea “estupe-
facientes fraccionados en dosis destinadas directamente al consumidor”.

Como lo muestra, sin dudas, la discusién parlamentaria que dio lugar a la re-
forma, esa desfederalizacidn, parcial y condicional, de la persecucioén penal de los cri-

de comercializacidn de estupefacientes no estuvo motivada en una evaluacidén



acerca de la eventual menor gravedad de las conductas que se llevan a cabo en el dltimo
eslabdn de la cadena de produccion y venta de estupefacientes. Antes bien, la modifica-
cién se fundé en el entendimiento de que un mejor reparto de labores entre los drganos
provinciales y federales podria hacer mas eficaz la prevencidn y persecucion del narco-
trafico, y que son los organismos provinciales los que estdn en mejores condiciones para
actuar ante el fendmeno, caracteristicamente local, de la venta al consumidor final.

Tanto en los fundamentos que acompafiaron al proyecto original —que pro-
ponia atributr jurisdiccién provincial sobre todos los delitos de venta y distribucion de
estupefacientes, sin distincion, y sin condicionar el cambio a la adhesion que pudieran
hacer las provincias mediante una ley local (cf. proyecto 5-1222/03 de la senadora
Miiller, que dio origen a lo que seria la ley 26.052)— como en el debate parlamentario
resultante, la preocupacién dominante que guid_la reforma fue la eventual mayor capa-
cidad que tendrian las jurisdicciones provinciales para dar respuesta inmediata ante las
denuncias de la poblacidn, o de fuerzas de seguridad locales, acerca de la existencia de
puntos de venta de estupefacientes en sus barrios o comunidades (cf. discusién en el
Senado, en especial, 27° Reunién — 21° Sesion ordinana, del 6 de octubre de 2004, y
21° Reunién — 13° Sesion ordinaria, del 27 de julio de 2005; discusion en Camara de
Diputados, en especial 12° Reunién ~ Continuacién de la 6° Sesion ordinaria, del 11 de
mayo de 2005). |

En otras palabras, no hay asiento ni en el texto de la ley 26.052 ni en su his-
toria legislativa para afirmar, como lo hace la mayoria del a guo, que la reforma insertd
una diferencia entre “las conductas de trafico especialmente graves, que involucran un
interés federal y deben permanecer bajo esa érbita”, por un lado, y “aquellas que son de
escasa gravedad, no involucran un interés federal y pueden ser investigadas y juzgadas
por las autoridades locales” (cf. fs. 355 vta. de los autos principales).

La reforma de la ley 26.052, en fin, v en lo que aqui respecta, introdujo solo

una variaciéon en la competencia para investigar y juzgar un subconjunto de los casos
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que caen bajo la regla —que no modificé— del articulo 5, inciso ¢, de la ley 23.737, no
porque estos sean mas leves o menos graves, sino porque se entendié que, dadas las
diferencias entre la organizacion de la jurisdiccion federal y la de las provincias, era
posible que algunas de éstas pudieran atender con mayor eficacia que aquélla el fend-
meno de la venta directa al consumidor.

Ahora bien, con independencia de la caracterizacidén equivocada de la co-
mercializacidn de estupefacientes fraccionados en dosis para consumo como un suceso
necesariamente menos grave que cualquier otra manifestacion del comercio de narcoti-
cos, lo cierto es que el Congreso resolvié mantener inalterada la amplia escala penal
prevista para todas las conductas del articulo 5, inciso c, de la ley 23.737. En ese senti-
do, fue explicita la discusién en el Senado al enfatizar que al sancionar la ley 26.052
“In]o estamos bajando ninguna pena referida a la comercializacién de droga” (cf. la va
citada discusién en el Senado correspondiente a la 27° Reunién — 21° Sesién ordinaria,
del 6 de octubre de 2004, intervencion del senador Pichetto).

En tales condiciones, como lo sostiene el recurrente, encuentro manifiesta-
mente infundada la afirmacién —en la que la mayoria del a guo apoya en parte su deci- '
sién— de que la ausencia de una escala penal atenuada para los delitos de comercializa-
cion cuya persecucion puede quedar a cargo de las jurisdicciones locales configuraria
una “equivocacion” del legislador nacional, y mucho menos una que fuese tan “clara”
que pudiese acaso habilitar una declaracién judicial de inconstitucionalidad.

Estimo oportuno agregar en este punfo, que la doctrina a la que la mayoria
del tribunal superior cordobés recurre para enunciar el estindar que aplica para la decla-
racion de inconstitucionalidad —que toma de la obra cldsica del derecho constitucional
norteamericano de James Bradley Thayer, “The Origin and Scope of the American Doc-
trine of Constitutional Law”, Harvard Law Review, vol. VII, no. 3 (1893), pags. 129-
156— no brinda apoyo a la solucién por la que el @ guo en definitiva se inclina.

Sin que esto importe tomar partido acerca de si ella forma parte de nuestro

d federal, esa doctrina exige de los magistrados el deber de aplicar los actos legis-



lativos de los otros poderes del Estado, salvo que sean el resultado evidente de un error
tan claro que no quede lugar para cuestionar racionalmente que no es més que una equi-
vocacion (cf. Thayer, op. cit., pag. 144).

Ahora bien, no cualquier error o equivocacion es tal que, de acuerdo con ese
argumento, permite a la judicatura invalidar una ley, sino s6lo aquéllos mediante los que
el Poder Legislativo traspasa, sin lugar a dudas, “la frontera exterior de la actividad 1;
gislativa razonable”, que no es posible burlar “sin violar las prohibiciones de la Consti-
tucidn o cruzar el limite de lo que ella garantiza” (ibidem, pag. 148).

En todo caso, la doctrina en cuestién postula para el dominio del control de
constitucionalidad, una aplicacién del estandar probatorio mas exigente —el que conce-
de a la validez de los actos de los otros poderes el beneficio de la duda— cuyo funda-
mento Ultimo seria que, al ejercer las tareas que les son propias, los tribunales “no de-
ben, ni siquiera negativamente, asumir el trabajo de legislar” (ibidem, pag. 150).

En total oposicién a esos postulados, la mayoria del a guo declar6 la invali-
dez de una ley del Congreso de la Nacidn a pesar de que su texto es claro en cuanto a
que las penas previstas para el subconjunto de comportamientos que caen bajo el articu-
lo 5, inciso ¢, cuya persecucién penal la ley 26.052 autorizé desfederalizar, son las esta-
blecidas por la amplia escala punitiva enunciada en el primer péarrafo de ese articulo; y
de que no hay nada en la discusién parlamentaria de aqﬁella reforma que permita pensar
que la intencién que motivé esa modificacidn legislativa no fue precisamente esa, esto
es, la de alterar Unicamente el régimen de investigacién y juzgamiento de una fraccién
de los casos que ya eran punibles a la luz del derecho vigente, sin alterar ninguna de las
otras condiciones fijadas por la ley en vigor.

En las condiciones descriptas, en mi opinidn, resulta un mero voluntarismo
postular que el texto de la legislacion cuestionada y su historia parlamentaria muestran

con certeza que el Congreso cometié una equivocacion al no introducir junto con esa
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reforma una escala penal atenuada para la fraccién de casos de comercio de estupefa-
cientes cuya persecucion penal autorizéd desfederalizar.

Al ofrecer esa lectura del derecho en cuestion, la mayoria del a quo ha des-
atendido la tradicional doctrina de V.E. segin la cual la primera fuente de interpretacion
de las leyes es su letra, de manera que cuando ésta no exige esfuerzo para determinar su
sentido, debe ser aplicada directamente, con prescindencia de consideraciones que ex-
cedan las circunstancias del caso expresamente contempladas en la norma (Fallos:
311:1042; 320:61, 305 y 323:1625, entre otros), ya que de otro modo podria arribarse a
una interpretacién que, sin declarar la inconstitucionalidad de la disposicién legal, equi-
valga a prescindir de ella (Fallos: 313:1007).

-

Tampoco encuentro sustento alguno para la tesis de la mayoria de la corte
provincial segin la cual, la imposicién de una pena de cuatro afios de prision al conde-
nado en estas actuaciones, habria sido desmesurada —en un sentido en el que no lo seria
la pena de tres aflos de privacion de la libertad que fij6 en su lugar el a guo— de modo
que permitiria, en el caso, la declaracidn de inconstitucionalidad de Ia-escala penal del _
articulo 5 de la ley 23.737 en razon de que ella violaria el principio de proporcionalidad
de las penas.

A este respecto debe notarse, en primer término, que la determinacién de las
escalas punitivas, de la clase y extensién de las penas conminadas para cada tipo de de-
lito es una materia propia de la politica criminal reservada al Congreso de Ja Nacién (cf.
Fallos: 209:342; 314:424, considerando 5°; y dictamen del Procurador General
D’ Alessio en Fallos: 312:809, especialmente pag. 816).

Si bien en esa tarea el Poder Legislativo debe actuar dentro de los limites
que fija el derecho fundamental de toda persona a ser sancionada, en su caso, con penas
cuya severidad sea proporcional a la gravedad del delito cometido y al bien juridico
tutelado (Fallos: 310:495; 312:826, considerando 11, y voto del juez Fayt, considerando

329:3680, considerando 19} y a no ser sometida a un trato punitivo cruel, inhu-



mano o degradante (Faﬂos: 328:1146; v el ya citado precedente de Fallos: 329:3680,
considerando 19), no pueden los jueces, so pretexto de ejercer el control de constitucio-
nalidad que les compete, evaluar el mérito, conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia
de las escalas penales que han sido establecidas en la ley en ejercicio de las atribuciones
que el articulo 75, inciso 12, de la Constitucidén Nacional reserva al Congreso.

Es doctrina reiterada de la Corte que la declaracién de inconstitucionalidad
de una ley constituye la méas delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a
un tribunal de justicia y configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado
como ultima ratio del orden juridico; por ello sélo cabe formular tal declaracion cuando
un acabado examen conduce a la conviceibn cierta de que su aplicacion conculca el de-
recho o la garantia constitucional invocados (Fallos: 331:1123, considerando 13, y sus
citas).

En linea con tal razonamiento, V.E. ha dicho que al juzgar una posible con-
tradiccion entre las sanciones establecidas en una ley y los principios constitucionales
que garantizan contra el castigo cruel y desmesurado, los tribunales no pueden fundar su
ponderacién “exclusivamente en la comparacién de las penas conminadas para los dis-
tintos delitos definidos en el catalogo penal”, sino que han de identificar si aquéllas im-
portan mortificaciones mayores que las exigidas por la naturaleza propia de las penas,
en el sentido normado por el articulo 18 in fine de la Constitucién, v si “expresan una
falta de correspondencia tan inconciliable entre el bien juridico lesionado por el delito y
la intensidad o extensién de la privacidn de bienes del delincuente como consecuencia
de la comision de aquél, que resulta repugnante a la proteccién de la dignidad de la per-
sona humana” (Fallos: 314:424, considerandos 7° y 8°).

En concordancia con ello, el Tribunal ha declarado inconstitucionalmente
desproporcionada la aplicacion de reclusién por tiempo indeterminado, del régimen

previsto para la reincidencia multiple en el articulo 52 del Cédigo Penal, a quien habia
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sido condenado por la comisién de un robo en grado de tentativa, por el que le habria
correspondido una pena de s6lo dos afios de prision (Fallos: 329:3680).

De modo semejante, en el pronunciamiento extranjero en el que V.E. apoy6
la dectrina mayoritaria de la sentencia registrada en Fallos: 312:826 (c¢f. considerando
11 del voto que lidera el acuerdo y considerando 10 del voto del juez Fayt), el tribunal
habia hallado desmesurada, y por ello inconstitucional, la imposicién de prisién perpe-
tua, sin posibilidad de libertad condicional, también en virtud de una ley estadual que
agravaba las penas en casos de reincidencia multiple, a quien habia sido condenado por
librar un cheque irregular por una cifra menor, por el que de otro modo habria recibido
sélo una pena de cinco afios de privacién de la libertad (cf. Corte Suprema de Justicia de
los Estados Unidos de América in re “Solem v. Helm”, 463 U.S. 277 [1983]).

Esa misma corte, sin embargo, tres afios antes, entendidé que no era inconsti-
tucional la imposicién de una pena de prisién perpetua, ignalmente aplicada en razén de
una norma estadual de agravamiento punitivo por reincidencia multiple, a quien habia
cometido un delito de estafa —por el que habria recibido, de otra manera, una sancién
comparativamente mucho menor— en virtud de que el régimen aplicable le permitia al
condenado aspirar a la libertad condicional después de diez afios de cumplimiento efec- |
tivo de encierro carcelario (cf. Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de

América in re “Rummel v. Estelle”, 445 1.S. 263 [1980]).
" Los precedentes aludidos muestran, en mi entender, y sin perjuicio de la me-
jor interpretacién que V.E. pueda hacer de su propia doctrina, que no cualquier desvia-
cién entre 1a pena temporal que los magistrados juzguen proporcional y las definidas en
una ley del Congreso, autoriza a aquéllos a prescindir de ésta con la invocacién del res-
guardo al principio de proporcionalidad de las penas. S6lo una evidente o grosera des-
mesura es capaz de resultar, en el va citado lenguaje del Tribunal, repugnante a la pro-
teccidn de la dignidad de la persona humana y de justificar, por ello, una declaracién de

invali



El caso limite en la jurisprudencia de la Corte ha sido, en mi opinion, el de
la agravacion que disponia el articulo 38 del decreto-ley 6582/58, segun la cual la escala
penal prevista para el robo del articulo 166, inciso 2°, del Cédigo Penal aumentaria a la
de nueve a veinte afios de reclusion o prisién cuando el objeto sustraido fuera un auto-
motor, en lugar de la de cinco a quince afios de privacion de la libertad correspondiente
para el apoderamiento equivalente de cualquier otra cosa.

En el precedente de Fallos: 312:826, antes citado, una mayoria del Tribunal
consider$ que esa elevacién descomunal del minimo punitivo —que, al casi duplicarlo,
lo llevd a un punto superior al minimo con él que se conmina el delito de homicidio
doloso del articulo 79 del Cédigo Penal— implicaba “un ostensible e irrazonable desco-
nocimiento del derecho constitucional, fundado en los arts. 28 y 33 de la Ley Funda-
mental, a ser sancionado con una pena cuya severidad sea proporcional a la gravedad
del delito cometido y al bien juridico tutelado™ (Fallos: 312:826, considerando 11).

Dos afios més tarde, una nueva mayoria entendio6, en cambio, que la agrava-
cion dispuesta por el mismo articulo 38 del decreto-ley 6582/58 “no aparece irracional
ni desproporcionada”. Un mejor entendimiento de la discrecién que la Constitucion re-
serva al Congreso en materia de polftica criminal, y la observacién de que “no es un
indice seguro de desproporcionalidad la diferencia existente entre el minimo de la escala
penal del homicidio simple y el del robo con armas de éutomotor”, llevaron al Tribunal
a modificar su criterio anterior (cf. Fallos: 314:424; las citas corresponden al conside-
rando §°).

El sub examine esta muy lejos de ese caso limite. El @ quo encontrd una vio<
lacién al derecho constitucional en cuestién en el hecho de que la ley adoptara un mini-
mo punitivo de cuatro afios de prision en lugar del de tres afios que el tribunal consideré
que seria proporcional al crimen cometido. La doctrina constitucional que he resefiado
en los parrafos anteriores no permite, segiin lo aprecio, invalidar una ley a partir de un

desvio de esa naturaleza.
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— Diferencias menores como la apuntada en estas actuaciones expresan apenas
meras divergencias marginales sobre el ejercicio de una potestad constitucional. Ellas
no configuran el hallazgo de una violacién de derechos fundamentales, del maltrato
repugnante a la proteccidn de la dignidad humana, que justifica la intromisién de los
magistrados por la via del control de constitucionalidad, sino sélo un desacuerdo respec-
to de cdmo el Poder Legislativo ha hecho uso de la discrecion que, en ese campo, la
Constitucion le confiere.

De acuerdo con ello, la sentencia impugnada también en este punto debe ser
descalificada.

VI~

El tribunal superior cordobés apuntalé su pronunciamiento en las dos si-
guientes consideraciones adicionales. Ambas son, en mi entender, igualmente infunda-
das.

Por un lado, el a quo juzgé que el mantenimiento de una escala penal con un
minimo punitivo de cuatro afios de prision para el delito de comercio de estupefacientes
fraccionados en dosis destinadas al consumo introduciria una “incoherencia sistémica
que debe ser corregida en esta instancia”, en razén de que no seria consistente con la
previsién del articulo 277, inciso 3°, apartado a, del Cédigo Penal que, al regular la
agravacion del delito de encubrimiento en virtud del caracter “especialmente grave” del
 delito precedente, define como “especialmente grave” en el sentido requerido en esa
clausula, a aquel cuya pena minima es superior a los tres afios de prisién {cf. voto que
lideré el acuerdo, fs. 357/vta. del expediente principal).

La contradiccién postulada, sin embargo, estd montada sobre la premisa
equivocada de que, de acuerdo con el derecho en vigor, el delito del articulo 5, inciso ¢,
de la ley 23.737, en la medida en que la ley 26.052 autorizd su juzgamiento por los tri-
bunales provinciales, no es un delito especialmente grave.

Empero, tal como lo he expuesto en la seccién IV de este dictamen, no hay

nada enh el texto de las leyes mencionadas ni en su historia legislativa que permita con-
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cluir que el Poder Legislativo ha considerado que la venta de estupefacientes directa-
mente al consumidor es un delito leve, o no es uno que merezca el rétulo de especial-
mente grave tal como este figura en la normativa general sobre la responsabilidad penal
por encubrimiento.

En particular, no hay razén alguna para inferir esa conclusidn a partir de la
decisién legislativa de modificar la jurisdiccion federal exclusiva que disponia el ante-
rior articulo 34 de la ley de estupefacientes en favor del régimen complejo que introdujo
la reforma de la ley 26.052.

Mas atin, si la clausula invocada del articulo 277, inciso 3°, apartado a, del
Cédigo Penal debia guiar algtin razonamiento del tribunal en este aspecto, la conclusién
deberia haber sido la contraria de la sostenida en la sentencia impugnada, esto es, que la
decision legislativa expresa de mantener la escala penal del articulo 5 de la ley 23.737
para todos los comportamientos que se subsumen en el tipo del inciso ¢ era, en todo
caso, evidencia de que, a juicio del Congreso de la Nacidn, el comercio de estupefacien-
tes fraccionados para su consumo constituye un delito especialmente grave en el sentido
indicado en el régimen del delito de encubrimiento.

—VII-

Por otro lado, la mayoria de la corte cordobesa sostuvo que razones vincula-
das con el principio constitucional de igualdad ante la ley impondrian que la escala pe-
nal aplicable en el caso en examen fuera una cuyo minimo fuese el de tres afios de pri-
sién, como la prevista en la legislacién vigente para los delitos de los artieulos 200 y
201 del Codigo Penal, pues éstos guardarian similitud con el comportamiento criminali-
zado en el articulo 5, inciso ¢, de la ley 23.737.

En tal sentido, agregé que de ese modo habia sido sancionado el delito de
comercio de estupefacientes en la derogada ley 20.771 y que asi se lo propondria punir

en algunos proyectos de reforma legislativa (cf. voto que lideré el acuerdo, fs. 356
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vta./359 y voto de la mayoria sobre la cuestién de la pena, fs. 378 vta./380 del expedien-
te principal).

La interpretacién del derecho en juego en la que se asienta la decisidén im-
pugnada es, a mi juicto, también en este punto, evidentemente arbitraria.

\ Por cierto, no es posible extraer ninguna razén autoritativa de una ley que no
sélo no regia en el momento de comision de los hechos de la causa, sino que habia sido
derogada casi un cuarto de siglo antes, ni de anteproyectos legislativos que no han regi-
do nunca.

Pero tampoco es atendible, segin lo pienso, la afirmacién de que el respeto
por el principio de igualdad ante la ley obligaria a dar al sub examine la solucién puniti-
va prevista para las conductas de los articulos 200 y 201 del Codigo Penal, en lugar de
la fijada por el articulo 5 de la ley 23.737.

Si bien uno de los comportamientos criminalizados en el tipo del articulo
201, el de la venta de sustancias peligrosas para la salud disimulando su carécter nocivo,
guarda alguna similitud con la conducta de comercializacién de estupefacientes en el
sentido aducido por el a quo, no es posible hallar una razén inteligible que prohiba al _
legislador nacional establecer la diferencia que ha fijado, al adoptar un minimo punitivo
moderadamente mas severo en respuesta al fenomeno social indiscutiblemente peculiar
del narcotrafico.

A A este respecto, debe recordarse la asentada doctrina de V.E. de acuerdo con
-ia cual la garantia de igualdad ante la ley que enuncia el articulo 16 de la Constitucion
prohibe, en efecto, la adopcidn de normas que consagren un tratamiento distinto a quie-
nes se hallan en una razonable igualdad de circunstancias (cf. Fallos: 16:118; 95:327;
117:22; 124:122; 126:280; 137:105; 138:313; 151:359; 182:355; 199:268; 270:374;
286:97; 300:1084, entre muchos otros), pero no impide que el legislador contemple de
manera distinta situaciones que considere ’diferentes, en la medida en que dichas distin-
ciones no expresen criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor, privilegio o infe-

rioridad personal o clase, ni importen ilegitima persecucién de personas o grupos de
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ellas (cf., por ejemplo, Fallos: 115:111; 123:106; 127:167; 182:398; 236:168; 273:228;
295:455; 306:1560; 318:1256).

Segin lo aprecio, no hay base alguna para sostener atendiblemente en el sub
examine —ni la ha indicado el tribunal supremo de Cérdoba en su sentencia— que la
imposicion de un minimeo punitivo de cuatro afios de privacion de la libertad, en lugar
de uno de tres afios, a quien comercie con estupefacientes, en vez de hacerlo con alguna-
otra sustancia peligrosa para la salud, refleja de alguna manera el tipo de trato discrimi-
natorio que, con arreglo a la doctrina citada, veda el articulo 16 de la Constitucién Na-
cional.

—VIII-

En defimitiva y por todo lo expuesto, considero que el pronupciamiento im-
pugnado, en cuanto en él se ha declarado la inconstitucionalidad de la escala penal pre-
vista en la ley 23.737 para las conductas que se subsumen en el tipo de su articulo 3,
inciso ¢, que resultan perseguibles penalmente por ante los tribunales de la provincia de
Coérdoba, esta fundado en una interpretacién errdnea de la reforma introducida por la ley
26.052, y en una también equivocada hermenéutica del derecho constitucional que pro-
tege contra el castigo desproporcionado y cruel y asegura la igualdad ante la ley.

Por ello, opino que corresponde hacer lugar al recurso extraordinario inter-
puesto por el Fiscal General de la provincia de Cérdoba y revocar la sentencia impug-
nada en cuanto fue materia de apelacion.

Buenos Aires, / ? de septiembre de 2019.
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