/ltencia No.73 MINISTRO REDA CTOR:
DOCTOR FELIPE H OUNIE
Montevideo, treinta de marzo de dos mil dieciséis
VISTOS:

Para sentencia definitiva,

estos autos caratulados: “C, A. D. Delito de produccion
de sustancias estupefacientes prohibidas. Q. T, A. M. Un
delito de encubrimiento. Casacion penal’ , IUE 486-
24/2011, venidos a conocimiento de la Suprema Corte de
Justicia en virtud del recurso de casacion interpue sto
por la Defensa de A. C. contra la sentencia N° 140/ 2014,
dictada por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 4°
Turno.

RESULTANDO

) Por sentencia definitiva
de primera instancia N° 143/2012, la titular del Ju zgado
Letrado de Primera Instancia de Atlantida, Dra. Ros sana

Pose, conden6 a A. C. como autora responsable de un

delito de violacidon del art. 30 del decreto-ley 14. 294,
en la redaccion dada por el art. 3 de la ley 17.016 , a
la pena de veinticuatro meses de prision, con descu ento
de la preventiva sufrida, e imposicion de los acces orios

del art. 105 lit. e del Codigo Penal.
Condend, ademaés, a A. Q.
como autor responsable de un delito de encubrimient 0a

la pena de diez meses de prision, con descuento de la



preventiva sufrida, e imposicién de los accesorios del

art. 105 lit. e del Cédigo Penal (fs. 265/272).

) En segunda instancia
entendio el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 4°
Turno, integrado por los Sres. Ministros, Dres. Ang el
Cal, Luis Charles y Jorge Catenaccio, 6érgano que, p or
sentencia definitiva N° 140/2014, dictada el 17 de julio
de 2014, revoco la sentencia apelada en cuanto a A. Q.,
a quien absolvio, y la confirmé respecto de A. C, s alvo
en cuanto al monto de la pena, que fij6 en veinte m eses
de prision, con descuento de la preventiva sufrida (fs.

313/317).
) La Defensa de A. C.
interpuso recurso de casacion (fs. 323-330vto.).

Sostuvo, en lo medular,

que:
La Sala aplic6 erronea-

mente el art. 30 inc. 1 del decreto-ley 14.294, en la

redaccion dada por el art. 6 de la ley 19.172, razo n por

la cual responsabilizé penalmente a A. C. subsumien do en

forma incorrecta los hechos en dicha norma.
También infringié el art.
30 inc. 2 del citado decreto-ley, desviandose del b aremo
de la sana critica, que la llevd a no aplicar el
supuesto de exoneracion de responsabilidad criminal

pI'EViStO en esa norma.
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Como consecuencia, vulnero
el art. 15 inc. 2 del Cédigo Penal que impone aplic
forma retroactiva la norma sucesiva mas favorable (
6 de laley 19.172).

El art. 30 del decreto-ley
14.294 fue sustancialmente modificado por el art. 6
la ley 19.172. La nueva “tipicidad material” de la
figura se limita a reprimir la produccion, de cualq
manera y sin autorizacion legal, de las materias pr
0 sustancias capaces de producir dependencia psiqui
fisica que surgen de las listas | y Il de la Conven
Unica de Nueva York de 1961 y de la lista | del Con
sobre Sustancias Psicotropicas de Viena de 1971.

El verbo nuclear del tipo
consiste en “producir’ y, a su vez, el objeto mater
de la conducta son las materias primas o sustancias
se hallaren incluidas en las referidas listas y que
capaces de producir dependencia psiquica o fisica.

Si  bien la producciéon
continta siendo el verbo rector del tipo penal, el
30 inc. 2 prevé una excepcion: la produccion realiz
mediante el “autocultivo”.

El acto de “produccion” de
la sustancia estupefaciente es, tanto desde el punt
vista natural como juridico, un acto posterior al d

cosecha, que consiste en la extraccion de la sustan
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de la planta.

El art. 30 inc. 1 castiga
a quien produce una sustancia inhalante, de origen
vegetal, “la cannabis y su resina y los extractos y
tinturas de la cannabis” (lista | de la Convencion
de Nueva York de 1961). Esta sustancia es definida
el art. 1 del decreto 120/2014, reglamentario de la
19.172, como “las sumidades floridas con o sin frut
la planta hembra del cannabis, exceptuando las semi
y las hojas separadas del tallo, cuyo contenido de
tetrahidrocannabinol (THC) natural, sea igual o sup
al 1% (uno por ciento) en su peso” (fs. 326vto.).

Esta sustancia, la mari-
huana, se extrae de plantas “cannabis sativa”. Para
poder extraerla, el cultivador debera aguardar un p
de seis meses hasta que el vegetal se defina como m
o0 como hembra. Si es hembra, luego de florecer, pod
extraerse la marihuana.

La mera plantacion y el
cultivo temporario de la planta hasta cumplir el té
de seis meses es una conducta impune, ya que no se
saber si la planta cultivada sera util para extraer
sustancia y si dara flor.

Por lo tanto, el error de
la Sala radica en ampliar y distorsionar el objeto

material sobre el que debe recaer el verbo rector d
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figura, incurriendo en una extension del tipo legal

Antes que aparezca o brote
la sumidad florida, es imposible determinar si el
vegetal es 0 no una planta de cannabis psicoactivo.

Entonces, no puede soste-
nerse, como hace la Sala, que las plantas incautada
superan las seis plantas permitidas de cannabis
psicoactivo, asi como tampoco puede considerarse un
preparatorio punible.

El caso de autos debe ser
apreciado como un supuesto de plantacion y cultivo
de cosecha-, configurativo de un acto preparatorio
autocultivo impune, con destino al consumo personal

En definitiva, solicitd
gue se casara la sentencia recurrida y que, en su |
se absolviera a su defendida.

IV) Por providencia del 9 de
octubre de 2014, el Tribunal de Apelaciones en lo P
de 4° Turno resolvio conceder el recurso de casacio
para ante la Suprema Corte de Justicia (fs. 337vto.

V) El expediente se recibio
en la Corte el 9 de octubre de 2014 (fs. 338).

VI) Por providencia N°
1866/2014, la Corte dio ingreso al recurso y confir
traslado de rigor (fs. 341).

Vil) La Sra. Fiscal Letrada
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Nacional en lo Penal de 3 € Turno evacuo el traslado del

recurso abogando por su rechazo (fs. 350-359).

VIIIN) Por providencia N°
314/2015 se tuvo por evacuado el traslado conferido y se
confirio vista al Sr. Fiscal de Corte (fs. 361), qu ien,
por las razones que expuso en el dictamen N° 1143/2 015,

consider6 que correspondia rechazar el recurso
interpuesto (fs. 363-370vto.).

IX) Por providencia N°
504/2015 se dispuso el pasaje a estudio sucesivo y se
[lamaron los autos para sentencia (fs. 373).

X) Una vez cumplidos los
tramites de estilo, se acordoé dictar sentencia en e | dia
de la fecha.

CONSIDERANDO

) La Suprema Corte de
Justicia, por mayoria, hara lugar al recurso de cas acion
interpuesto 'y, en su mérito, absolvera a A. C,
clausurando las actuaciones a su respecto y teniend 0 por
definitiva su libertad.

) En el caso, A. C. fue

condenada, en ambas instancias de meérito, como auto ra
responsable de un delito de violacion del art. 30 d el
decreto-ley 14.294, en la redaccién dada por el art .3
de la ley 17.016 y por el art. 6 de la ley 19.172, por
entender que produjo sustancias que generan depende ncia
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fisica o psiquica, sin contar con la debida autoriz

legal y sin que pudiera aplicarsele la eximente de
responsabilidad contenida en el art. 6 inc. 2 de la
19.172.

[I) En cuanto a la naturaleza
juridica del delito tipificado en el art. 30 del
decreto-ley 14.294, en la redaccién dada por el art
de laley 19.172.

Al igual que los miembros
discordes, los Sres. Ministros, Dres. Ricardo Pérez
Manrique y Jorge Chediak, la mayoria que conforma e
fallo considera que la figura delictiva imputada en
autos constituye una hipotesis de delito de peligro
cuyo fin es tutelar, desde todo &angulo, la salud
publica.

En la descripcion de la
conducta tipica, la referencia objetiva exige que |
materias primas 0 sustancias sean capaces de produc
dependencia psiquica o fisica.

Con el actual sistema
establecido en la ley 19.172, esta referencia se to
esencial, ya que el art. 3 regula las excepciones a
régimen de punibilidad general, en algunos casos co
grado de tecnicismo que, a nuestro juicio, no fue
correctamente ponderado en las etapas de mérito.

En efecto, el art. 3 de la
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ley 19.172, luego de reproducir una férmula similar ala

utilizada en el art. 6 para perseguir las conductas que
importan produccion “de cualquier manera”, detalla las
excepciones a la regla de punibilidad. Entre ellas, el
literal C establece las siguientes: La plantacion, el
cultivo y la cosecha asi como la industrializacion y

comercializacion de cannabis de uso no psicoactivo
(cafhamo). Las plantaciones o cultivos, en tal caso,
deberan ser autorizados previamente por el Minister io de
Ganaderia, Agricultura y Pesca y quedaran bajo su
control directo.

Se entiende por cannabis
de uso no psicoactivo (cafiamo) a las plantas o piez as de
la planta de los géneros cannabis, las hojas y las
puntas floridas, que no contengan mas de 1% (uno po r
ciento) de THC, incluyendo los derivados de tales
plantas y piezas de las plantas.

Las semillas de variedades
de cafiamo no psicoactivo a utilizar no podran super ar el
0,5% (cero con cinco por ciento) de THC

Los incisos segundo vy
tercero del literal C del art. 3 de la ley 19.172
definen, desde el punto de vista técnico, qué debe
entenderse por cafiamo, es decir, cannabis no
psicoactivo, estableciendo, como “espejo” de la nor ma

general, una légica excepcion, como lo es la planta cion,



cultivo, cosecha y comercializacion de cannabis del que
no puede extraerse estupefacientes y otras sustanci as
gue determinen dependencia fisica o psiquica.
IV) En cuanto a la valoracion
de la prueba como causal de casacion en materia pen al.
A juicio de la mayoria que

conforma este fallo, en sede de casacion penal los

hechos son intangibles y debe estarse a los dados p or
probados por el tribunal de mérito, siendo Unicamen te
posible apreciar si medi6 o no error en la aplicaci on de
las normas juridicas o en la subsuncion de los hech os al

derecho que los regula.
La funcion de la Corte es
tomar el hecho narrado por el tribunal o tenido por

probado como tal para reexaminar, eso si, si la

—_—

calificacion juridica es o no apropiada al hecho as
narrado (sentencia N° 202/2010, entre otras).
En este marco, cabe, sin
embargo, reivindicar la creacion pretoriana del “ab surdo
evidente”, que, precisamente, surgi6 como medio de
ampliar el campo del recurso de casacion ante las
limitaciones de la ley frente a casos de notoria
injusticia; al decir de Colombo, “como el dltimo y
excepcional remedio que se agrega al derecho como
‘valvula de escape’ frente a la iniquidad de los

procedimientos judiciales sobre cuestiones de hecho



excluidas por su propia naturaleza de casacion”. De ahi
que “(...) la revalorizacion de la prueba resulte
excepcional, a interpretacion estricta y cuando la
desviacion de la sentencia fuese grave y manifiesta

Es asi -dice Colombo- que,

partiendo de la premisa de que nuestra ley no admit e
otros hechos que los dados por probados por el trib unal
de meérito, “(...) se requiere para la tipificacion del
absurdo que medie un error notorio, lo que equivale a

manifiesto, patente, evidente, palmario, claro,

ostensible, por lo que es también indiscutible (... ) que
no es posible casar cuando la valoracion es discuti ble,
0 poco convincente y aun equivocada, o se trata de un
mero error que no alcance aquellas caracteristicas, pues
en dichos casos queda excluido el absurdo evidente y la
Corte tiene que ajustarse a la base factica dada po rel

fallo, intangible para ella (...)”, (Erik Colombo,

“Casacion: Teoria del absurdo evidente”, en Revista

Uruguaya de Derecho Procesal, afio 1983, N° 1, p. 57 ),
(cf. dictamen N° 3525/2014 de la Fiscalia de Corte,

pronunciado, entre otros, también en sede de casaci on
penal), (cf. sentencia N° 184/2015 de la Suprema Co rte
de Justicia)

Por su parte, el Sr.
Ministro, Dr. Jorge Larrieux, destaca que la teoria del

absurdo evidente en materia de casacion penal solam ente
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puede tener andamiento si se la vincula al error de
motivacion; de lo contrario, se abriria la posibili
de volver a estudiar la plataforma factica, lo que
encuentra expresamente vedado por nuestro legislado
el art. 270 del C.P.P.

Con respecto a error 0
vicio en la motivacion, el Dr. Larrieux entiende de

caso reiterar lo expresado por la Suprema Corte de

Justicia en sentencia N° 875/2014: (...) En este punto,

es dable hacer mencion a lo expresado por De la Rua
quien, luego de establecer que la casacion no es un
segunda instancia en la cual se pueda revalorar la
prueba ni juzgar los motivos que formaron la convic

de la Camara, entiende que constituye sede de casac

el control de logicidad, por cuanto concierne a la

motivacion de la sentencia (De la Rua, Fernando, La

casacion penal, Depalma, Buenos Aires, 1994, pags.
149).

El juicio del Tribunal
esta sujeto a la observancia de las reglas logicas
pensamiento, a tal punto que “(...) si ellas result
violadas, el razonamiento no existe; la fundamentac
de la sentencia, aunque aparecera como acto escrito
tendra vida como pensamiento, y desde el punto de v
del sistema procesal vigente, sera nula por falta d

motivacion (art. 404, inc. 2). Bien ha sefalado Leo
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gue una motivacidon que, aparentemente obedeciendo a I

deber de una exposicion, rechace la observancia de las
reglas de la l6gica, es mas deplorable y peligrosa que
una motivacion que ponga afirmaciones explicitament e

contradictorias (...)", (De la Rua, Fernando, La
casacion penal, ob. cit., pags. 155y 156).

En consecuencia, con ello
“(...) es controlable en casacion el grado de
convencimiento que expresa el juez. La sentencia de be
basarse en la certeza, es decir, en la conviccion

razonada y positiva de que los hechos existieron y

ocurrieron de cierta manera; la duda o la probabili dad
s6lo se admiten cuando operan a favor del acusado: in
dubio pro reo. Pero si una sentencia condenatoria s e
basara en la mera probabilidad o en la duda, emitie ndo
sobre tan endeble grado de conviccion un juicio ase rtivo
sobre la culpabilidad del imputado, o las circunsta ncias

agravantes 'y, en general, sobre los elementos
conducentes a restringir en mayor medida su liberta d, su
motivacion seria sin duda ilegal y el tribunal de

casacion debe proveer a su nulidad.

“El caso es académico pero

no imposible; siempre los tribunales invocan la com pleta
conviccion en grado de certeza para emitir una sent encia
condenatoria; pero algunas veces, pocas por suerte, se
basan en la simple sospecha, sélo que no lo expresa n. Si

12



el auténtico grado de convencimiento fuese en esos casos
aprehensible —y sdlo lo sera si el juez expresament elo
consignha—, la anulacion del fallo sera inevitable p or
motivacion ilegal.

“También seria ilegal la

motivacion si el tribunal de mérito pusiera a cargo del
imputado su prueba de descargo, violando el princip io de
inocencia consagrado constitucionalmente, y fundara su
certeza negativa respecto a las defensas alegadas p or él
en la circunstancia de no haber suministrado la pru eba

gue las demostrara (...)", (De la Rua, Fernando, La
casacion penal, ob. cit., pags. 152 y 153), (el
destacado pertenece al Dr. Larrieux)
V) En cuanto a la valoracion

de la prueba cuestionada en autos y a su incidencia en
la tipificacion del delito que se le imput6 a A. C.

Es de recibo el agravio.

La Sala tuvo por probado
que A. C “(..) tenia una producciéon de sustancias
capaces de provocar algun tipo de dependencias, con forme
a la prevision legal” (fs. 315vto.), conclusion que la
mayoria que conforma este fallo no comparte.

En el caso, no se

incorpord ninguna prueba de cargo tendiente a demos trar
cudles de las 29 plantas incautadas tenian principi o]
psicoactivo y cuales no. En este sentido, compartim os la

13



linea de andlisis efectuada por la Defensa al conte
la demanda acusatoria cuando sostiene que el inform
Instituto Técnico Forense no logré disipar la duda
respecto a cuantas plantas serian hembras y, por en
si generarian la posibilidad de dar lugar a la flor
produce la sustancia psicoactiva (fs. 261vto0.-262).

El literal B del art. 3
del decreto-ley 14.294, en la redaccion dada por el
5 de la ley 19.172, define al cannabis psicoactivo
(...) las sumidades floridas con o sin fruto de la
planta hembra del cannabis, exceptuando las semilla
las hojas separadas del tallo, incluidos sus aceite
extractos, preparaciones de potencial uso farmacéut
jarabes y similares, cuyo contenido de tetrahidro-
cannabinol (THC) natural, sea igual o superior al 1
(uno por ciento) de su volumen

Del peritaje practicado en
autos, surge que sOlo se constatd que las plantas
incautadas eran “plantas de cannabis sativa L
(marihuana)”, (fs. 113). Tal como consta en el ofic
la Seccional 22 de la Jefatura de Policia de Canelo
(fs. 114), se dispuso que las plantas fueran destru
razon por la cual no se pudo identificar si eran
“hembras” y si, en su caso, tenian el contenido de
tetrahidrocannabinol (THC) en el porcentaje indicad

la norma.
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Por tanto, el informe
pericial resulta absolutamente insuficiente para
imputarle a la encausada la autoria del reato previ
en el art. 30 del decreto-ley 14.294, en el bien
entendido de que las plantas “macho” carecen de
contenido psicoactivo.

En este contexto proba-
torio, y tratAndose de materia penal, corresponde u
subsuncion juridica de los hechos dados por probado
acorde con la dogmatica dominante, aplicando los
principios rectores de inocencia e “in dubio pro re

Es asi que estimamos que
de la plataforma factica elaborada en las instancia
mérito, puede apreciarse que si bien se acreditdo la
existencia de semiplena prueba para procesar a la
encausada A. C., no se avanzd en la obtencion de la
plena prueba exigida para la imposicion del maximo
reproche penal, la condena.

En efecto, la deficiencia
de los analisis técnicos de las plantas incautadas
imposible establecer, con el maximo grado de certez
la encausada incurrié en la figura tipica descripta
el art. 6 de la ley 19.172 o si, por el contrario,
conducta encartaba en la excepcion prevista en el

literal E del art. 3 de la misma fuente legal, a sa

La plantacion, el cultivo

sto

na

s de

ber:
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y la cosecha domésticos de plantas de cannabis de e
psicoactivo destinados para consumo personal o
compartido en el hogar. Sin perjuicio de ello se
entiende destinados al consumo personal o compartid

el hogar, la plantacion, el cultivo y la cosecha
domeésticos de hasta seis plantas de cannabis de efe
psicoactivo y el producto de la recoleccion de la
plantacion precedente hasta un maximo de 480 gramos
anuales

En este sentido, coinci-
dimos con la Defensa cuando sostuvo que la Sala inc
en un error de derecho al no aplicar correctamente
eximente del art. 6 inc. 2 de la ley 19.172, error
termina por constituir un error en la aplicacion de
reglas de valoracion probatoria, conforme a la sana
critica.

El referido inciso esta-
blece: Quedara exento de responsabilidad el que
produjere marihuana mediante la plantacion, el cult
la cosecha de plantas de cannabis de efecto psicoac
en los términos de lo dispuesto en el articulo 3° d
presente ley. El destino a que refiere el literal E
articulo 3° sera valorado, en su caso, por el Juez
competente y con arreglo a las reglas de la sana
critica, en caso que se superaren las cantidades al

referidas
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En el caso, parece claro
gue si bien se acreditd un exceso en las cantidades
plantas previstas como excepcion en el art. 3 lit.
la ley 19.172, no se cuenta con elementos probatori
gue permitan identificar el potencial psicoactivo d
material incautado, lo que conduce a que la conclus
final, en orden a la imputaciéon del delito, resulte
desajustada al baremo de las reglas de la sana crit
gue, por expresa mencion de la norma adjetiva, term
por ser analizables en sede de casacion penal por
constituir un error de derecho.

La recurrente cumplié con
su carga argumental al demostrar que en su labor de
valoracion probatoria conforme a los parametros
establecidos en la eximente del inc. 2 del art. 6 d
ley 19.172, la Sala incurrié en una vulneracion de
reglas de la sana critica, lo cual, en el caso,
constituye, como vimos, un error de derecho que, co
tal, es abordable en etapa de casacion penal, aun p
la  posicion  doctrinaria y  jurisprudencial mas
restrictiva sostenida por la mayoria de la Corte en
actual integracion.

En suma, el claro error en
la valoracion de la prueba o en la motivacion de la
sentencia, por absurdo evidente, llevd al tribunal

guem” a subsumir incorrectamente los hechos en la n
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juridica, imputando a la encausada una conducta
delictiva que no resulté probada.

VI) No existe mérito para
imponer, en esta etapa, especiales condenaciones en
gastos causidicos.

Por los fundamentos
expuestos, la Suprema Corte de Justicia, por mayori
FALLA:

Acogese el recurso de casacion
interpuesto y, en su merito, absuélvese a A. D. C,
clausurandose las actuaciones a su respecto y tenie
por definitiva su libertad.

Sin especial condenacion proce-
sal.

Publiquese y, devuélvase.

ndo

DR. JORGE T. LARRIEUX RODRIGUEZ

MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. FELIPE HOUNIE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DR. EDUARDO BORGES
MINISTRO

DISCORDEPOR CUANTO EN-
TIENDE CORRESPONDE DESES-
DR. RICARDO C. PEREZ MANRIQUE AR EL RECURSO DE CASA-
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA N INTERPUESTO, POR LOS
SIGUIENTES FUNDAMENTOS.

.- La recurrencia cuestiona

los fundamentos esgrimidos por la Sala, que determi naron
a su entender erronea atribuciéon de responsabilidad al
tenor de lo previsto por el art. 30 inc. 1 del Decr eto
Ley No. 14.294 (en la redaccion dada por el art. 6 de la

Ley No. 19172).

En este sentido sostiene

gue desde el punto de vista cronologico y también d esde
la perspectiva del “ iter criminis” de la figura, la
produccion se consuma luego de la cosecha, por lo g ue la

mera plantacion y cultivo temporario de las plantas
hasta cumplir el término de los seis meses, es una
conducta impune, por cuanto hasta entonces no podra
saberse si la planta cultivada sera util para extra erla
sustancia (planta hembra) y si dara flor.
Cabe sefalar, que en tanto
el estudio de la adecuacion tipica es “ gueastio iuris” ,

implica una tarea de subsuncién, que como tal es pa sible
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de ser examinada en esta instancia casatoria, para lo
cual debera partrse de la plataforma factica

considerada por el Tribunal de mérito, en virtud de lo
dispuesto por el art. 270 del Codigo Penal (cf.

Sentencias Nos. 696/1995, 875/2012, 461/2013, entre

otras).

Dicho agravio no resulta
recepcionable, en la medida que el Tribunal adecuo en
forma correcta los hechos de autos dentro de los
conceptos juridicos configurantes de la figura deli ctiva
en analisis.

La Sala tuvo por probado

gue en la casa de la encausada A. C. se encontraron 29
plantas de marihuana, semillas y una serie de efect 0s
relacionados con la produccion de la referida susta ncia.

La encausada hizo referencia a que tales plantas es taban
destinadas a estudios sobre el cultivo y que reserv aba

una, para producir marihuana destinada a su consumo

personal, en tanto las otras las destruia después d e los
seis meses, siendo éste el periodo en que las plant as
(hembras) estaban en condiciones de producir la flo r de
la que se extrae la sustancia (THC), luego del seca do de

dichas flores.
A su vez, no surge en
forma clara de las actuaciones cumplidas, la cantid ad de

semillas que se incautaron y cuantas plantas podian
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obtenerse con las mismas.
No se acreditdo que la
encausada fuera una cientifica en busqueda de produ
para uso terapéutico u otro fin loable. Conforme a
manifestaciones escribe libros que se anuncié que s
iban a agregar, pero no se efectivizo.
No surge de autos ningun
indicio de que la imputada comercializara droga, co
tampoco se ocuparon los elementos comunes que se
utilizan para armar dosis de marihuana dedicadas a
venta menudeo (cfe. fs. 314 vto./315).
Ahora bien.
El inc. 1 del art. 30 de
la Ley No. 14.294 establecia que: “El que,
autorizacion legal sembrara, cultivara, extrajera,
fabricara, preparara o produjere de cualquier maner
materias primas o las sustancias capaces de produci
dependencia siquica contenidas en las listas a que
refiere el articulo 1, asi como las que determine e
Poder Ejecutivo de acuerdo con el articulo 15 de la
presente ley , serd castigado con pena de tres a di
afos de penitenciaria”.
Luego la referida norma en
redaccion dada por los arts. 3 de la Ley No. 17.016
de la Ley No. 19.172 refiere a quien:

autorizacion legal, produjere de cualquier manera |

ctos

Sus

mo

sin

alas

ez

y 6
sin
as
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materias primas o las sustancias, segun los casos,

capaces de producir dependencia psiquica o fisica,

contenidas en las listas a que refiere el articulo 1,
precursores quimicos y otros productos quimicos,
contenidos en las Tablas 1 y 2 de la presente ley, asi
como los que determine el Poder Ejecutivo segun la
facultad contenida en el articulo 15 de la presente ley,
sera castigado con la pena de veinte meses de prisi on a
diez afios de penitenciaria”.

Como Ilo releva el Sr.
Fiscal de Corte, el mencionado articulo sufrié vari as
modificaciones, pero con relacién al punto en estud io
gue interesa, los verbos nucleares “sembrara, culti vara,
extrajera, fabricara, prepara o produjere de cualqu ier
manera” fueron sustituidos por lo siguiente “produj ere
de cualquier manera”.

Sobre la cuestion el Prof.
Ottati Fole ensefia que producir comprende todas las
conductas: los verbos que detallaba antes de la Ley No.
17.016, esto es: cultivar, extraer, fabricar y prep arar)
(“Aspectos Penales de la Ley de Estupefacientes”, 3 era.
Edicion actualizada con la Ley No. 17.016, 2005, pa gs.
28/29).

En el mismo sentido el
Prof. Langdn sobre el punto expresa: “La voz producir

sigue cubriendo perfectamente todas las etapas de
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fabricacion y elaboracion de los estupefacientes,
psicotropicos y productos quimicos contenidos en la
listas y tablas, siendo paladina la intencion del
legislador de anticipar la represion hasta las fuen
mismas del producto, por cuanto si las sustancias n
existieran, naturalmente que no podria traficarse |

con ella”.

()

“De tal modo se estatuyo a

mi criterio de un delito de desobediencia, o sea de
peligro, que no requiere la produccion del dafio par
consumacion, que no admite por ende tentativa, debi
advertirse no obstante que la conducta no resultara

todos modos impune, por la prevision del art. 37 in

gue castiga el acto preparatorio que plasmaria una

produccion ‘incompleta
Cddigo Penal comentado y sistematizado y anotado, T

I, vol. I, pag. 259).

Por consiguiente, conforme

los conceptos que vienen de sefalarse, la expresion

“produjere de cualquier manera” es comprensible de
las etapas del proceso productivo, que tiene comien

el cultivo.

Y en esta misma linea de

interpretacion, como acertadamente lo expresa el Sr

Fiscal de Corte, si el inciso segundo del art. 30

(Prof. Miguel Langon Cuharo,

tes

uego

asu

endo
de
c.2

omo

todas

Z0 en
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agregado por la Ley No. 19.172 establece: “Quedara
exento de responsabilidad el que produjere marihuan a
mediante la plantacion , el cultivo y la cosecha de

plantas de cannabis de efecto psicoactivo en los

términos de lo dispuesto en el articulo 3 de la pre sente
ley. El destino a que refiere el literal E) del art iculo
3 sera valorado, en su caso, por el Juez competente y
con arreglo a las reglas de la sana critica, en cas o que
se superaren las cantidades alli referidas”, de su
lectura se desprende que la “produccion”, comprende todo

el proceso, desde la plantacion.

En funcioén de lo expuesto,

no le asiste razén a la Defensa cuando sostiene que la
mera plantacion y cultivo temporario de la planta h asta
cumplir el término de los seis meses, es una conduc ta

impune, en la medida que a mi criterio dichas
operaciones ingresan dentro de las prohibiciones
contenidas en el art. 30 de la Ley No. 14.294 (en | a
redaccion dada por el art. 6 de la Ley No. 19172).
) Tampoco resulta recepcio-
nable el agravio que gira en torno a erronea aplica cion

del art. 30 inc. 2 del Decreto-Ley No. 14.294 en la

redaccion dada por el art. 6 de la Ley No. 16.172, al no
aplicar el supuesto de exoneracion de responsabilid ad
criminal, consagrado por la precitada disposicion | egal,
infringiéndose consecuentemente el art. 15 inc. 2 d el
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Caodigo Penal, que impone aplicar en forma retroacti
ley penal sucesiva mas favorable.

En primer lugar y atento
la forma en que se articulo el agravio, cabe sefala
contrariamente a lo sostenido por la recurrente la
adopt6 la decision, no solo al amparo del art. 30 d
Decreto-Ley No. 14.294 (en la redaccion dada por el
3 de la Ley No. 17.016), sino que considero el inci
de dicha norma (conforme la redaccion dada por el a
de la Ley No. 19.172) en aplicacion del art. 15 del
Caodigo Penal (cfe. pag. 315 vta.).

La Defensa hace caudal de

lo establecido por el inciso 2 del art. 30 del Decr
Ley No. 14.294 (en la redaccion dada por la Ley No.
19.172), enderezando la linea argumental a sefalar
el cultivo o siembra no seria punible hasta tanto n
determine el caracter psicoactivo de las plantas en
funcién de su sexo y “floracion”.

Alega que el art. 3 lit.
B) del Decreto-Ley No. 14.294, define que debe
entenderse por cannabis psicoactivo, lo que exige a
aplicador del derecho no sélo un mero conteo numeéri
las plantas existentes, sino que impone otra exigen
verificacion complementaria. Por lo que no puede
presumirse como lo hace la recurrida, en la medida

antes de que aparezca o brote la sumidad florida, -

va la

r que
Sala
el

art.
so 2

rt. 6

eto-

que

0 se

co de

ciao

que
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cual no habia ocurrido en ninguna de las plantas
involucradas en el caso de autos-, es imposible
determinar si el vegetal respectivo es 0 no una pla nta
de cannabis psicoactivo.
Esta interpretacion es de
rechazo por dos Ordenes de razones:
a) En primer lugar enerva
la aplicacion de la ley —como se indicara ut supra- que

expresamente establece que queda exento de responsa -

bilidad: “... el que produjere marihuana mediante la
plantacién, el cultivo y la cosecha de plantas de
cannabis de efecto psicoactivo en los términos de | o]

dispuesto en el articulo 3 de la presente ley. El
destino a que refiere el literal E) del articulo 3 sera

valorado, en su caso, por el Juez competente y con

arreglo a las reglas de la sana critica, en caso qu e se
superaren las cantidades alli referidas ". Lo que se
encuentra en sintonia con el inciso primero de dich a
norma que refiere a que sera punible la conducta de

quien “produjere de cualquier manera”, comprensible de
todo el proceso de elaboracién de las materias prim as o
sustancias capaces de producir dependencia psiquica o]

fisica, desde la plantacion.
Por su parte el literal E
del articulo 3 de la referida ley establece como

excepcion: “La plantacion, el cultivo y la cosecha
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domésticos de plantas de cannabis de efecto psicoac
destinados para consumo personal o compartido en el
hogar. Sin perjuicio de ello se entiende destinados
consumo personal o compartido en el hogar, Ila
plantacion, el cultivo y la cosecha domésticos de h

seis plantas de cannabis de efecto psicoactivo y el
producto de la recoleccion de la plantacion precede

hasta un maximo de 480 gramos anuales”.

Acertadamente la Sala con-
cluye que la Sra. C. no estaba autorizada ni en el
régimen anterior ni en el vigente, para tener un
“vivero” con 29 plantas de marihuana, con Iluz
artificial, toldos para ocultarlas y protegerlas.

Adviértase que la encau-
sada admiti6 que se quedaba con una planta para con
personal y no prob6 como correspondia hacerlo, que
resto de las plantas incautadas fueran para consumo
personal o compartido en el hogar, como lo exige la
norma.

b) No cabe admitir por
ejemplo que alguien pudiera tener cultivada una gra
superficie de marihuana o como el caso de autos 29
plantas, y tal conducta fuera penalmente indiferent
hasta tanto se determinara el sexo de cada planta.

Ello por cuanto es

contradictorio con la finalidad de la ley que es

tivo

al

asta

nte

sumo

el
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perseguir todo tipo de produccion de sustancias,
comprendiendo la represion hasta la etapa de sembra
como surge del literal E) del art. 3.

En definitiva, el Tribunal
ajusté correctamente los hechos probados dentro de
conducta descripta por el art. 30 inc. 1 de la Ley
19.172 que se imputa en autos, en tanto no correspo
considerar como lo alega la Defensa que se trata de
acto preparatorio de autocultivo impune con destino
consumo personal, lo que determina atento a los
fundamentos expuestos que no pueda beneficiarse de
eximente de responsabilidad que consagra el inciso

segundo de la misma.

DISCORDE: 1) A mi juicio
corresponde desestimar el

recurso con costas de pre-

DR. JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ
MINISTRO DE LA SUPREMA 3pt0.
CORTE DE JUSTICIA

-n  primer lugar,

agravia la Defensa de la encausada por entender que

la atacada se verifica una “... equivocada atribucion de

responsabilidad hecha a su patrocinada al tenor de
previsto por el art. 30 inc. 1° del Decreto-Ley N°
14.294, en la redaccion dada por el art. 6° de la L

19.172 de 20 de diciembre de 2013, que determind la

subsuncion de la conducta de aquella bajo el tipo
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delictivo enunciado en la norma incriminatoria de
mencion ” (fs. 323 vto.).

A respecto sostiene que
desde el punto de vista cronolégico y también desde
perspectiva del iter criminis de la figura, Ila
produccion se consuma luego de la cosecha y nunca a
por lo que la mera plantacion y cultivo temporario
planta hasta cumplir el término de seis meses, es u
conducta impune.

Sin perjuicio de reconocer
lo fundado de la impugnacion subexamine, no compart
expresado por la Defensa.

Como lo sostiene el Sr.
Fiscal de Corte en su dictamen (a cuyos términos
recurriré) al abordar el tema del agravio, deviene
imprescindible recordar el tenor literal del art. 3
inc. 1° del Decreto-Ley No. 14.294, en su redaccion
original, la que le otorgo la Ley No. 17.016 y la q
emerge del art. 6 de la Ley No. 19.172.

El texto original de la
norma referida establecia: * El que, sin la debida

autorizacion legal sembrara, cultivara, extranjera,

ntes,
de la

na

olo

ue

fabricara, preparara o produjere de cualquier maner

a las

materias primas o0 las sustancias capaces de produci

dependencia siquica contenidas en las listas a que se

refiere el articulo 1°, asi como las que determinar

e el
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Poder Ejecutivo de acuerdo con el articulo 15 de la
presente ley, sera castigado con pena de tres a die z
afios de penitenciaria”.

Por virtud del articulo 3

de la Ley No. 17.016, el texto del articulo 30 inc. 1
guedo redactado en los términos siguientes: “El que, sin
autorizacion legal, produjere de cualquier manera | as

materias primas o0 las sustancias, segun los casos,

capaces de producir dependencia psiquica o fisica :

contenidas en las listas a que refiere el articulo 1°,
precursores quimicos u otros productos quimicos,

contenidos en las Tablas 1 y 2 de la presente ley, asi
como los que determine el Poder Ejecutivo segun la

facultad contenida en el articulo 15 de la presente ley,
sera castigado con pena de veinte meses de prision a
diez afios de penitenciaria ”

Finalmente, de conformidad

con la reforma del texto legal operado por virtud d el
articulo 6 de la Ley No. 19.172, se mantuvo el teno r del
inciso 1°.

Como sefala el Sr. Fiscal

de Corte, este articulo sufrio varias modificacione S,
pero en lo que al punto en estudio interesa los ver bos
nucleares “  sembrara, cultivara, extranjera, fabricara,

preparara o produjere de cualquier manera fueron

sustituidos por lo siguiente produjere de cualquier
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manera”.
En ese orden, como sefiala
el Dr. Ottati Folle:
“ La Ley 17.016 depurod
sustancialmente la descripcion tipica de esta figur a...
En efecto, en la férmula
originaria del Dec. Ley N° 14.294 se habia pretendi do,

apelando a la discutible técnica de la enumeracion

taxativa y casuistica, abarcar la actividad generad ora
de estupefacientes en todas sus posibles
manifestaciones, aunque para ello debiera apelarse ala
consagracion de seis verbos tipicos. Ahora, con la nueva

redaccion dada a este articulo 30, los verbos
‘sembrare’, ‘cultivare’, ‘extrajere’, ‘fabricare’ y
‘preparare’ han sido suprimidos, manteniéndose, en
cambio, el verbo ‘produjere..’, en el correcto
entendido de que en él quedan abarcadas todas aquel las
conductas. Mas aun, cuando ha sido mantenida la
referencia adverbial ‘de cualquier manera’, que inh ibe
toda interpretacion restrictiva del Gnico verbo nuc lear
subsistente.

Lo que acaba de sefalarse

implica, en consecuencia, que deban considerarse

comprendidas en este delito las conductas especific as
gue se correspondian con los verbos suprimidos. Asi , por
ejemplo, se reputara ilicita la siembra o cultivo d e
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plantas de las que puedan extraerse estupefacientes u

otras sustancias que determinen dependencia fisica o]
siquica ...” (* Aspectos Penales de la Ley de
Estupefacientes ", 32 edicidn actualizada con la Ley N°

17.016, AMF, 2005, pags. 28/29).

Conforme al criterio
referido en la cita precedente entiendo que la expr esion
normativa “  produjere de cualquier manera’ resulta
comprensiva de todas las etapas del proceso product ivo

gue, naturalmente, en el caso de agentes de origen
vegetal incluye su sembrado.
En virtud de lo que viene

de sefalarse, no resulta de recibo el agravio de la
recurrente que refiere a que la produccidon se consu ma
luego de la cosecha. Ello permite descartar cualqui er
infraccion a lo dispuesto en el art. 30 inc. 1° del
Decreto-Ley No. 14.294, en la redaccion dada por el art.
6° de la Ley No. 19.172.

2) En otro orden, sefala la

recurrente que ...impugna la errénea aplicacion hecha

del art. 30 inc. 2° del Decreto-Ley N° 14.294, en | a
redaccion dada por el art. 6° de la Ley N° 19.172, en
cuanto a la desviacion o apartamiento del baremo de la
sana critica, que a su entender ha sido infringido en el
ocurrente, conduciendo a la inaplicacion del supues to de
exoneracion de responsabilidad criminal, consagrado por
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la precitada disposicion legal” (fs. 323 vto.). Vincula

ello con la infraccion a lo establecido en el artic ulo
15 inciso 2° del Codigo Penal (aplicacion retroacti va de
la norma penal mas benigna).

Dispone el inciso 2° del

articulo 30 del Decreto-Ley No. 14.294, en la redac cion
dada por el art. 6° de la Ley No. 19.172: * Quedara
exento de responsabilidad el que produjere marihuan a

mediante la plantacion, el cultivo y la cosecha de
plantas de cannabis de efecto psicoactivo en los
términos de lo dispuesto en el articulo 3° de la
presente ley. El destino a que refiere el literal E ) del
Articulo 3° serd valorado, en su caso, por el Juez
competente y con arreglo a las reglas de la sana
critica, en caso que se superaren las cantidades al li
referidas ”

Por su parte, el literal E
del articulo 3° referido, establece como excepcion ala
prohibicibn  de  plantar, cultivar, cosechar vy
comercializar plantas de las que puedan extraerse
estupefacientes u otras sustancias que determinen

dependencia fisica o0 psiquica: La plantacion, el
cultivo y la cosecha domésticos de plantas de canna bis
de efecto psicoactivo destinados para consumo perso nal o
compartido en el hogar. Sin perjuicio de ello se

entiende destinados al consumo personal o compartid 0 en
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el hogar, la plantacion, el cultivo y la cosecha
domeésticos de hasta seis plantas de cannabis de efe
psicoactivo y el producto de la recoleccion de la
plantacion precedente hasta un maximo de 480 gramos
anuales”.

Ingresando al estudio del
agravio, surge que en este orden la Defensa de la S
C. cuestiona la valoracion probatoria que el Tribun
efectu6 en la impugnada. Por ello refiere a
“ desviacion o apartamiento del baremo de la sana
critica...” al que especificamente refiere el inciso 2°
del articulo 30 del Decreto-Ley No. 14.294.

Siendo asi, viene al caso

recordar gue ‘Los hechos son intangibles y debe
estarse a los dados por probados por el tribunal de
meérito, siendo Unicamente posible apreciar si medio
error en la aplicacion de las normas juridicas o en
subsuncion de los hechos al derecho que los regula
(Sentencias Nos.: 12/990, Sentencia No. 42/992,
Sentencia No. 93/993, Sentencia No. 75/994, Sentenc
No. 788/994 y Sentencia No. 934/994, Sentencia No.
796/996, Sentencia No. 820/996, Sentencia No. 890/9
Sentencia No. 144/996, entre otras)’.

‘La funcion de la Corte en

sede de casacion penal es tomar el hecho narrado po

tribunal o tenido por probado, como tal, para
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reexaminar, eso si, si la calificacion juridica es
apropiada al hecho asi narrado’.

‘Si resulta posible,
general distinguir en la sentencia si la infraccion
refiere al Derecho -en su mas amplia acepcion- o si
consideran hechos historicos sobre los cuales el Ju
emitido su juicio, caso éste en el cual se consider

intangible e inmodificable’.

en

‘De esta forma se evita el

ingreso, aun en forma indirecta, al campo de los he

0, dicho de otro modo, no es admisible el juzgamien

un error de derecho cuando invocado el mismo,
critican las consideraciones del Juez e inclusive e
proceso logico que hubiere aplicado para determinar
hechos como tales (DE LA RUA, ‘El recurso de Casaci
Pags. 119 y 305; Ed. 1968)’ (Cf. Sentencia No. 135/
(Sent. Nos.: 398/003, Sentencia No. 200/005, Senten
No. 24/006 y Sentencia No. 251/006, Sentencia No. 1
entre otras) ", cfme. Sentencia No. 202/2010.

Es decir, si bien

se

en

casacion no corresponde ingresar en el analisis o

valoracion de los hechos que el Tribunal de mérito
por probados, el encuadre normativo de la plataform
factica, o sea, su calificacion, puede ser motivo o

causal revisable en el grado anulatorio.

0o no

se

ez ha

chos

to de

dio
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Por dltimo, y relativo a
este mismo tema, la Corporacion sostuvo en Sentenci a No.
361/2009 que la valoracion del material probatorio en

sede de casatoria se encuentra absolutamente vedada

“...salvo que se hubiese incurrido en conclusion abs urda
o arbitraria... ", hipotesis que no se verifica en el
subexamine.

Ahora bien, los hechos
dados por probados por la Sala son los que se relac ionan
en los Considerando Ill y siguientes de la sentenci a
atacada los cuales derivan de una valoracion de la
prueba que en mi opinibn no resulta absurda ni
arbitraria, sino que aparece como totalmente compar tible
y ajustada a las reglas de la sana critica.

Sin  perjuicio de lo

anterior, podria sostenerse que la Defensa no cuest iona
la valoracion probatoria propiamente dicha, sino qu e lo
gue discute es la aplicacion que la Sala realiza de las
reglas de la sana critica para descartar que el nim ero
de plantas ubicadas en el vivero de la encausada (2 9

plantas) supongan una hipdtesis de plantacion para
CONSuUMO propio 0 autoconsumo.

En concepto de la Sala
ni en el régimen anterior ni en el vigente, una
persona que tiene un ‘vivero’ con 29 plantas de

marihuana, luz artificial, toldos para ocultarlas y
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protegerlas, tiene explicacion ni justificacion alg una

para estar excluida del reproche penal. Ni siquiera es
posible considerar la plantacibn como necesaria par asu
consumo ya que excede las seis plantas de marihuana de
gue habla la Ley " (fs. 316).

Y en mi criterio, el hecho

de que el Tribunal hubiera recurrido al numero de

plantas establecido en el articulo 3 Lit. E de la L ey
No. 19.172 (seis), no significa que con ello hubier a
infringido las reglas de la sana critica a que refi ere
el inciso 2° del articulo 30 del Decreto-Ley No. 14 294

en su redaccion actual.

Es mas, aparece como
I6gico y lo aconsejan las reglas de la sana critica que
el decisor recurra en un caso como el subexamine a los
parametros que la propia Ley establece.

Ademas, como lo sostiene
el Sr. Fiscal de Corte:
Por otra parte, Ila
encausada no prob6é cuando asi debia hacerlo, que la S
plantas incautadas fueran para consumo personal o
compartido en el hogar, como lo requiere la norma.

En efecto, no surge prueba
alguna que acredite, que es necesario contar con 29
plantas, para poder producir la cantidad de sustanc ias

necesarias para su consumo personal.
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En consecuencia, a juicio
de este dictaminante, a valoracion efectuada por el
Tribunal no puede calificarse de absurda o arbitrar
en tanto, la eximente alegada no resulté probada po
defensa, a quien correspondia hacerlo, por ser

precisamente ella quien la alegaba .. (fs. 370).

DR. FERNANDO TOVAGLIARE ROMERO
SECRETARIO LETRADO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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