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Correos humanos en contexto
de violencia de genero y pobreza

Analisis de la teoria del delito con enfoque

de género "

Natalia C. Crede

Sumario: I. Introduccién.— II. El caso. Una excusa para analizar cir-
cunstancias especiales de vulnerabilidad.— III. Derechos humanos de
la mujer en conflicto con laley penal. Victima de violencia de género.—
IV. Andlisis dogmatico desde una perspectiva de género.— V. Conclu-

sién.— VI. Bibliografia.

I. Introduccion

El presente trabajo pretende desarrollar un
breve estudio critico a partir de un caso judicial
analizado recientemente por algunos de los in-
tegrantes de la Cdmara Federal de Casacién Pe-
nal (1) (CFCP).

(*) Trabajo final presentado en el Programa de Actua-
lizacién en Género y Derecho de la Facultad de Dere-
cho, Departamento de Posgrado de la UBA, correspon-
diente a la cohorte 2020. Trabajo revisado y modificado
durante el ano 2022. Agradezco las sugerencias reali-
zadas por la Dra. Ivana Bloch, a quien admiro y quiero
profundamente.

(**) Auxiliar fiscal de la Fiscalia N° 1 ante la Cdmara
Federal de Casacion Penal. Docente en la Facultad de
Derecho de la UBA.

(1) CFCP, Oficina Judicial, Legajo judicial FSA
12570/2019, Registro nro. 3/2019, del 19/12/2019, por
los votos de los Dres. Eduardo R. Riggi y Liliana E. Catuc-
ci se revocd la absolucién dictada por Tribunal Oral Fe-
deral (en adelante TOF) de Jujuy, se descart6 la existen-
cia de un estado de necesidad justificante y disculpante,
yse condend a R. M. C. El voto en disidencia del Dr. Juan
C. Gemignani postulé la imposibilidad de exigirle una
conducta alternativa conforme a derecho por su espe-
cial situacion de vulnerabilidad, advirtié la ausencia de
"...una verdadera voluntad racional formalmente libre
que permita imputarla penalmente..."; la defensa in-
terpuso recurso de casacion horizontal a los fines de
obtener el doble conforme de la condena que motivé

Los distintos criterios desarrollados hacen
indispensable reconsiderar los conceptos de
la teoria del delito con un enfoque de género
respetando los estdndares internacionales por
los cuales se reconoce a la violencia de género
como violacién de derechos humanos.

En particular me referiré a los casos de muje-
res en conflicto con la ley penal, especialmente
en materia de narcotrafico (2).

Mujeres que a su vez fueron victimas de vio-
lencia de género, incluidas en supuestos de ma-
yor vulnerabilidad por padecer de una extrema

el dictado de la resolucion obrante bajo el registro nro.
41/2020 que por mayoria con los votos de los jueces
Guillermo Yacobucci y Carlos Mahiques, el 23/12/2020,
anuldé esa condena y ordené una integracién uniper-
sonal a fin de realizar nuevamente la revisiéon de ab-
solucién dictada por el TOF de Jujuy, mientras que el
voto del juez Alejandro Slokar postulé la absolucién de
acuerdo a los argumentos esgrimidos por el TOF de Ju-
juy; y finalmente se dicté la resolucién obrante en regis-
tro nro. 5/2021, resuelta de manera unipersonal por la
jueza Angela Ledesma el 5/03/2021, por la cual se ab-
solvié a R., M. C. por considerar justificado su accionar.
Resolucién final de la CFCP, actualmente firme. No fue
recurrida por el MPF ante la CSJN Todas ellas serdn re-
feridas en el presente trabajo.

(2) Eninfraccién ala Ley de Drogas, 23.737, y del C6di-
go Aduanero (en adelante CA), ley 22.415, arts. 863 a 866.
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pobreza, por tener a su cargo exclusivo las tareas
de cuidado, por carecer de estudios suficientes y
de capacitacién profesional que faciliten su in-
sercion en una actividad laboral licita.

Con este objetivo se desarrollardn las siguien-
tes reflexiones.

II. El caso. Una excusa para analizar cir-
cunstancias especiales de vulnerabilidad

Delalectura de las distintas resoluciones emi-
tidas por la CFCP se pudo conocer que R., M. C.
es una mujer del norte argentino, que pertene-
ce a una clase social de bajos recursos, a cargo
del cuidado de sus dos hijos menores de edad.
Su hija de dos afnios padece una malformacion
congénita en una de sus manos que requeria
de una intervencién quirdrgica reconstructiva
con urgencia (3), a medida que avanzaban los
anos aumentaba el valor del tratamiento. R., M.
C. no podia afrontar el costo de la operacién en
un sanatorio privado (entre $100.000 y $200.000
como base), como tampoco el traslado al hos-
pital publico més cercano donde ese tipo de ci-
rugias era, en principio, posible en la ciudad de
Salta, menos atn en Tucuman, Cérdoba o Bue-
nos Aires. Desde su domicilio, situado cerca de
la frontera con Bolivia en Salvador Mazza, debia
realizar un viaje de més de 6 horas en 6mnibus
y recorrer una distancia de més de 400 km. para
llegar a la ciudad de Salta.

A suvez, se supo que R., M. C. habia sido vic-
tima de violencia de género en el &mbito intra-
familiar. Sufri6 violencia fisica y psicolégica del
progenitor de su hija durante seis afios y, a la
fecha de los hechos, aun separada de su pareja
hacia meses, esa violencia se habia transforma-
do en violencia econémica y hostigamiento psi-
coldgico. Conforme fue acreditado en el debate,
por el testimonio de las licenciadas de la Oficina
de Violencia Familiar del Poder Judicial de Salta
—Ilocalidad de Tartagal—, la expareja de R., M.
C. la obligaba a entregar parte de la asignacion
universal por hijo para el pago de los impuestos
de la casa donde ella ya no vivia ni tampoco sus
hijos.

(3) La patologia se llama agenesia de mano se trata de
la ausencia del metacarpo y falanges en un cien por cien-
to de la mano izquierda.
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Sus trabajos anteriores en el mercado infor-
mal consistieron en la asistencia al tio de su ex-
pareja, preparando sandwiches, también como
“bagayera” y ocasionalmente realizando traba-
jos de limpieza. Se advierte una dificultad real
para obtener los ingresos minimos para la sub-
sistencia familiar, con mds razén para cubrir ne-
cesidades de cardcter extraordinario como lo
era una operacion reconstructiva de mano.

A R., M. C. se le imput6 el transporte de sus-
tancia estupefaciente (997 g de clorhidrato de
cocaina) oculta en su cuerpo, debajo de las ro-
pas que vestia a la altura del abdomen, en opor-
tunidad de viajar con su hija menor hacia la
Pcia. de Cérdoba (4). El hecho fue detectado
por personal de Gendarmeria Nacional al rea-
lizar un control de pasajeros y equipaje en un
transporte de larga distancia procedente de Sal-
vador Mazza - Pcia. de Salta.

Este caso no dista mucho de aquellos que en
ocasiones se observan en la investigacién de de-
litos vinculados al narcotrafico consecuencia de
la histérica discriminaciéon que sufren las mu-
jeres por su género (Beauvoir, 1997; Maffia, s.f,;
Puleo, 2008) que las convierten en sujetos faciles
de ser captados por organizaciones criminales.
A suvez, como consecuencia de la feminizacion
de la pobreza, que las condiciona, son princi-
palmente encarceladas por cometer delitos vin-
culados al narcotréfico. Ellas ocupan los lugares
mads bajos de la cadena criminal, en puestos vi-
sibles, con més posibilidades de ser descubier-
tas, detenidas y reemplazadas facilmente por la
organizacién criminal que contintia traficando
drogas. El caso bajo estudio es un ejemplo para-
digmatico de ello (Del Olmo, 1998; CELS, 2011;
Cornell Law School’s Avon Global Center for
Women and Justicia and International Human
Rights Clinic, 2013; Guala, 2019; Laurenzo Co-
pello, Segato, Asencio, Di Corleto, & Gonzalez,
2020).

El perfil de mujeres seleccionadas por las
redes internacionales de trafico de estupefa-
cientes guarda similitudes con las victimas de
trata de personas. Generalmente son perso-
nas agobiadas por su triste realidad, sin acceso

(4) Ver art. 5° inc. c) ley 23.737. Este delito conmina
con pena de prision de 4 a 15 afos de prisién junto con
la pena de multa.
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a oportunidades de una vida sin violencia, ex-
tremadamente pobres, alejadas de sus familias
y de redes de contencién que posibilitarian una
mejor calidad de vida. Se someten a la volun-
tad de sus explotadores/organizaciones crimi-
nales como tnico modo de sobrevivir y ayudar
econémicamente a sus familias. En ese contex-
to realizan determinadas conductas que no solo
infringen normas penales sino principalmente
atentan contra su propia persona hasta llegar al
extremo de poner en peligro su integridad fisi-
cay vida. Se cancelan como sujetos de derecho.
Llegan al extremo de aceptar transportar sus-
tancia estupefaciente en el interior de su apara-
to digestivo con el consiguiente riesgo de vida.
Verdaderos correos humanos (ver Comisidn
IDH, Informe sobre la pobreza y derechos huma-
nos en las Américas, 2017, p. 113, parr. 320 espe-
cialmente).

Lejos de realizar una generalizacién, no es
que todas las mujeres infractoras respondan a
los patrones de vulnerabilidad detallados, como
tampoco que por el mero hecho de ser mujeres
deban recibir un trato més benevolente que sus
pares los varones.

Desde la corriente del feminismo critico se
cuestiona que la mujer por el mero hecho de ser
mujer sea considerada vulnerable, ya que de esa
forma se refuerza un estereotipo de imagen so-
cial de dependencia y debilidad, sin capacidad
de decision y razonamiento, se infantiliza a la
mujer, se le da un tratamiento de incapaz. Todo
ello justamente en contra de los postulados del
feminismo m4s radical a favor de la plena auto-
nomia de la mujer.

Sin desconocer que la violencia contra la mu-
jer es un asunto publico se llama la atencién a
evitar regulaciones que atenten contra su au-
tonomia. Se considera que la sobre representa-
cién de la violencia de género promueve en la
comunidad cientifica y en la jurisprudencia es-
trategias de resistencia y afecta la credibilidad
del feminismo (Maqueda Abreu, 2007; Di Corle-
to, 2013 julio; Ricondo Garcfia, 2015).

El problema si se presenta cuando esos colec-
tivos reciben un trato discriminatorio debido a
no admitirse un anélisis diferenciado, sumado a
un contexto de extrema vulnerabilidad como el

que fuera descripto en el caso aqui comentado
(Di Corleto, 2019).

El caso en estudio tiene la particularidad que
la mujer en conflicto con la ley fue y es, a su
vez, victima de violencia de género por quien
fuera su pareja por més de seis anos. Este fac-
tor especial de vulnerabilidad junto con una in-
terseccion de otros factores, amerité y amerita
un estudio mas profundo (cf. Reglas de Brasi-
lia sobre el acceso a la Justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad aprobadas por
la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008,
a las que adhirié Corte Suprema de Justicia de la
Nacién —CSJN— mediante la acordada 5/2009;
art. 9° de la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, conocida como “Convencién de Belém
do Pard” —CBP— aprobada por ley 24.632 —BO
9/04/1996—; Convencion sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer —CEDAW—, aprobada por ley 23.179
—BO0 8/05/1985— con jerarquia constitucional de
acuerdo al art. 75, inc. 22, CN; Comité CEDAW, Re-
comendacién General nros. 19y 35, 33; parr. 8).

Cabe aclarar que cuando se refiere en el pre-
sente trabajo a la especial condicién de vulne-
rabilidad por ser mujer, se trata de un concepto
normativo, en el que se incluyen a todas las per-
sonas que se identifiquen con el género feme-
nino mas all4 del sexo asignado al momento de
su nacimiento, conforme a su autopercepcion,
en los términos de la Ley de Identidad de Gé-
nero (ley 26.743, BO 24/05/2012) (5). Simone de
Beauvoir afirmé con genialidad desde 1949: “No
se nace mujer: llega uno a serlo” (1997, Tomo 2,

p- 15).

A su vez, si bien se tratardn especificamente
los casos de violencia ejercida contra la mujer
en razén de las particularidades del fallo co-
mentado, conforme fuera expuesto en el parrafo
que antecede ello no implica desconocer la exis-

(5) Conforme fuera expuesto desde la perspectiva
legal no hay dudas que el concepto "mujer” compren-
de a todas las personas con identidades femeninas
(ley 26.743). Ahora bien, desde una perspectiva del fe-
minismo radical se postula diferenciar los casos de vio-
lencia padecidos segtn se trate de una persona trans o
de una mujer cis. Mas alld de ello lo cierto es que am-
bas comparten determinadas modalidades de violencia
(sexual, psicoldgica, patrimonial y econémica).
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tencia de otros colectivos vulnerables por razén
de su orientacién sexual e identidad de géne-
ro, como es la comunicad LGTBI+ (Butler, 2007;
Comité CEDAW Reglamentacién General nro.
33 parr. 8; Principios sobre la aplicacion de la
legislacion internacional de derechos humanos
con orientacién sexual y la identidad de géne-
ro, conocidos como “Principios de Yogyakarta”),
asi como también otros en razén de la edad o de
caracteristicas fisicas o psiquicas, como son los
colectivos de nifias, nifios y adolescentes, adul-
tos mayoresy personas con discapacidad. Todos
ellos requieren de una tutela especial del Estado
(art. 75, inc. 23, CN y tratados internacionales de
derechos humanos).

III. Derechos humanos de la mujer en con-
flicto con la ley penal. Victima de violencia de
género

Conforme fuera adelantado, la particularidad
del caso es que mediante el testimonio de profe-
sionales especializados se determiné que R., M.
C. padecié y padecia de violencia de género bajo
la modalidad de violencia doméstica por quien
habia sido su pareja, bajo la clase de violencia
fisica, psicoldgica y econémica (cf. art. 5°, incs.
1,2y4, art. 6° inc. a], Ley de Proteccién Integral
a las Mujeres, ley 26.485 —BO 14/04/2009—, se
incluyen supuestos de violencia en relaciones
vigentes o finalizadas, no es requisito la convi-
vencia).

Cuando se habla de violencia de género, se en-
tiende aquella violencia directa e indirecta con-
tra la mujer, basada en razones de género y de
una relacién histérica y desigual de poder entre
mujeres y varones, de dominio/superioridad/
sometimiento, ejercida tanto en el &mbito pu-
blico como privado, que afecta su vida, libertad,
dignidad, integridad fisica, psicolégica, sexual,
patrimonial o econémica, participacién politica
o seguridad personal. La indirecta implicard un
trato discriminatorio que la pondré en desven-
taja con relacion al varén (cf. art. 4°, ley 26.485).

En estarelacién de poder asimétrica se produ-
ce la violencia que sufren las mujeres en razén
de su género, que son humilladas y deslegiti-
madas como sujetos de derecho, en un contex-
to estructural de discriminacién y desigualdad.
Ello constituye un problema de carécter social
mas que individual: una violacion a los derechos
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humanos de las mujeres (Predmbulo y arts. 1°y
2° de la CBP; Recomendaciones del Comité de
Expertas del Mecanismo de Seguimiento CBP
—MESECVI—; Preambulo y arts. 1°, 2°, 5°, 15 de
la CEDAW, asi como Reglamentaciones Genera-
les del Comité CEDAW, en especial las nros. 19,
33 y 35; Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos de Viena de 1993; Declaracién de Na-
ciones Unidas sobre la eliminacién de la vio-
lencia contra la mujer, aprobado por Asamblea
General de N.U.,, resolucién 48/104, 20/12/1993,
art. 1°; entre muchas otras declaraciones e in-
formes elaborados por los organismos inter-
nacionales de Naciones Unidas y del sistema
interamericano de derechos humanos).

Si bien la CEDAW fue el primer instrumen-
to internacional dedicado especificamente a
los derechos de las mujeres y la CBP el especi-
fico en materia de violencia contra la mujer, lo
cierto es que el derecho de todas las personas
a la igualdad y no discriminacién, al derecho
a la vida, a la integridad personal, a la libertad
personal, a la honra y a la dignidad y a encon-
trarse libre de tortura, penas, tratos crueles, in-
humanos y degradantes ya estaban reconocidos
en tratados internacionales de derechos huma-
nos (en especial Convencién Americana sobre
Derechos Humanos —CADH—, aprobada por
ley 23.054, BO 27/03/1983; Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
—PIDESyC—; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos —PIDCyP—; Convenci6n
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes, aprobada por
ley 23.338, BO 30/07/1986, todos con jerarquia
constitucional, cf. art. 75, inc. 22, CN).

En funcién de ello la violencia de género es
entendida como una forma de discriminacién
que impide gravemente el goce de derechos y li-
bertades de las mujeres en pie de igualdad con
el hombre.

Por tanto, se pretende una aplicacion igualita-
ria de la norma penal con perspectiva de género
teniendo en cuenta las especiales condiciones
en que se desarrolla la conducta de las mujeres
en conflicto con la ley cuando ellas tienen como
antecedentes vivencias de violencia de géne-
ro. Ello con la consideracién de que no toda
agresiéon a una mujer constituird violencia de
género, se deberd determinar un especial ata-
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que dirigido a la mujer por razén de su género,
como manifestacién de esta desigualdad estruc-
tural antes descripta [ver en especial Comisién
IDH, Caso “Maria Da Penha Maia Fernandes
vs. Brasil’, Informe 54/2001, 16/04/2001; Corte
IDH, “Caso del Penal Miguel Castro-Castro vs.
Perti, Fondo, reparaciones y costas’; 25/11/2006;
Caso “Perozo y otros vs. Venezuela, Excepcién
Preliminar, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia 28/01/2009, parr. 295; Caso “Gonzélez y
otras (Campo Algodonero) vs. México’, Excep-
cién preliminar, fondo, reparaciones y costas,
16/11/2009; Caso “Ferndndez Ortega y otros
vs. México’, Excepcién preliminar, fondo, repa-
raciones y costas, 30/08/2010; Caso “Rosendo
Cantd y otra vs. México’, Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, 31 de agosto de
2010; “Corte Europea de Derechos Humanos,
Opuz vs. Turquia’; sentencia 9/06/2006; “Comité
CEDAW, AT vs. Bulgaria’, decisién 26/01/2005;
“Sahide Goekce (fallecida) vs. Austria’, deci-
sién 6/08/2007; “Fatma Yildirim (fallecida)
vs. Austria’; decisiéon 6/08/2007; entre muchos
otros (6)].

Las caracteristicas especificas que tiene la vio-
lencia de género no pueden ser soslayadas en el
razonamiento judicial. Los operadores judicia-
les deben identificar en forma debida la existen-
cia de estereotipos que desvalorizan la imagen
de la mujer y aplicar una perspectiva de género
en oportunidad de valorar el comportamiento
de la mujer que infringi6 la norma penal.

De la lectura de las diferentes resoluciones
dictadas por la CFCP se advierte que el andlisis
del caso atendi6 a los estdndares internaciona-
les de derechos humanos relacionados con el
reconocimiento de la violencia de género como
acto discriminatorio hacia las mujeres e inclu-
y6 la indagacion de los efectos ocasionados en
su persona producto de los maltratos sufridos
por seis afios. Més allé de las diferentes posturas
adoptadas por la CFCP en el proceso seguido a
R., M. C,, lo cierto es que fue materia de anali-
sis y debate entre sus integrantes la existencia de
un supuesto de violencia intrafamiliar y sus re-
percusiones en el proceso penal.

(6) Antecedentes citados por el concepto general de
violencia de género, no por la cuestién especificamente
tratada en este trabajo.

En doctrina (Walker, 2012), en jurisprudencia
(Fallo 339:1448, “Farina Acosta’; especialmen-
te dictamen Procurador; 334:1204, “Leiva’, voto
de las Dras. Highton y Argibay, asi como dicta-
men del Procurador) y en el propio texto de la
Ley de Proteccién Integral a las Mujeres (7) se
afirma que existe la posibilidad de acreditar un
perfil psicolégico de la mujer que ha sido agre-
dida, mediante la realizacién de informes por
equipos interdisciplinarios que permitan iden-
tificar secuelas psiquicas de la violencia sufrida
mediante las constataciones de trastornos de la
personalidad por estrés postraumaéticos y adap-
tativos compatibles con situaciones de maltrato,
y cuantificar de manera aproximada la situacion
de peligro en que se encuentra (8). Ello atn lue-
go de producida la separacion o distanciamien-
to, tal como se acredité en el caso analizado (9).

Ante tales circunstancias solo cabe sefalar
que nuestro pais se encuentra obligado inter-
nacionalmente a investigar el padecimiento su-
frido por mujeres en contexto de violencia de
género, los efectos sobre su persona, y brindarle
una especial proteccién. Existe un deber estatal
de asegurar a las mujeres el acceso a la justicia
sin discriminacién por motivos de género (CE-
DAW, CBP especialmente art. 7°, inc. b] deber
estatal de debida diligencia reforzada, art. 75,
inc. 23, CN y ley 26.485, Acceso a la justicia para
mujeres victimas de la violencia en las Améri-
cas, elaborado por la Relatoria sobre los dere-
chos de la mujer, Comisién IDH, 2007).

Estas circunstancias especiales son las que
convierten a aquellas mujeres en sujetos vul-
nerables a ser captados por la delincuencia or-
ganizada y exigen una mirada atenta de los
operadores judiciales, que permita un acce-
so a la justicia con perspectiva de género, bajo
los principios de igualdad y no discriminacién
(Saba, 2016).

Los estandares internacionales en materia
de derechos humanos de la mujer fueron se-
nalados por la CSJN en diferentes oportunida-
des (Fallos 334:1204 “Leiva”; 336:392 “Gdngora”;

(7) Ley 26.485.
(8) Cf. art. 29, ley 26.485.

(9) Expresamente contemplado en ley 26.485, ver
art. 6°, inc. a).
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342:1827 “R., C. E; recientemente in re “Rive-
ro’; causa FRE 008033/2015/T0O01/6/RH001, de
fecha 03/03/2022) y en funcién de ellos se im-
plementaron diferentes politicas publicas en
nuestro pais que permitieron visibilizar la exis-
tencia de desigualdades estructurales en nues-
tra sociedad, como por ejemplo la capacitaciéon
en forma obligatoria a los funcionarios publi-
cos en la tematica de género y de violencia con-
tra la mujer, entre muchas otras (cf. ley 27.499,
B0 10/01/2019, conocida como “Ley Micaela”).

IV. Analisis dogmatico desde una perspecti-
va de género

En el caso bajo estudio no se encuentra con-
trovertida la materialidad del hecho ni la obje-
tiva intervencién de su protagonista [existieron
“convenciones probatorias’; art. 280, inc. c) en
funcidn del art. 279, parrafo 5to. del Cédigo Pro-
cesal Penal Federal —Cdd. Proc. Penal Fede-
ral—]. En los delitos de narcotréfico usualmente
sus intervinientes son sorprendidos en el mo-
mento de intentar el delito, mientras lo come-
ten o inmediatamente después (supuestos de
flagrancia, conforme art. 285, Cédigo Procesal
Penal de la Nacién —Céd. Proc. Penal de la Na-
cién— y 217 C4d. Proc. Penal Federal). Podran
existir excepciones, pero lo cierto es que la ge-
neralidad de los casos no presenta dificultades
de andlisis y prueba con relacién al hecho, a su
significacién juridica-penal y a su tipicidad sub-
jetiva.

La discusion maés ardua, desde el &mbito de la
dogmética penal, se presenta en los estratos de
antijuridicidad, culpabilidad y, de correspon-
der, punibilidad.

Ma4s alld del caso que motiva el presente ana-
lisis y la solucién final arribada por la CFCP, se
intentard ingresar al estudio sistemadtico de los
restantes estratos de la teoria del delito bajo una
perspectiva de género.

IV.1. Antijuridicidad. Causa de justificacion:
estado de necesidad justificante

Se comenzaréa por el estrato de la antijuridi-
cidad, &mbito en el que se analiza si la conduc-
ta realizada, aun cuando se haya quebrantado
una norma penal —conducta tipica—, se en-
cuentra autorizada excepcionalmente por el or-
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denamiento juridico —justificada— y exenta de
toda consecuencia juridica. El caso hace espe-
cial referencia a la existencia de la causal de
justificacion llamada estado de necesidad justi-
ficante.

Esta causa de justificacién presupone una si-
tuacion de necesidad en la cual el peligro inmi-
nente que existe sobre la persona o sobre un
tercero no pueda ser contrarrestado de otro
modo mds que por el accionar en infraccién a
la norma penal, siempre que los bienes o inte-
reses disminuidos o destruidos sean de menor
Jjerarquia que el amenazado. Esto ultimo cons-
tituye el fundamento justificante del estado de
necesidad, la proteccion del interés preponde-
rante —fin— mediante la lesién de un bien de
menor valor relativo —teoria de ponderacién
de bienes— que resulte adecuado socialmente
parala resolucion del conflicto —teoria del fin—
(Jakobs, 1991, pp. 494/495 y Roxin, 1997, p. 674).

Veamos el caso. Coincido parcialmente con la
postura final de la CFCP —en la sentencia de la
Dra. Ledesma ya mencionada (10)— en que la
amenaza de peligro para la salud de la hija R.,
M. C. era real y se presentaba como actual aun
cuando no era inminente la produccién del
dafo. Se pretendi6 proteger la integridad fisica
de una nifa con discapacidad.

Es una discusién ardua en doctrina el con-
cepto general de peligro, y sobre todo la deter-
minacién de ante qué grado de peligro se debe
encontrar la persona amenazada o un tercero
para que el derecho justifique medidas salva-
doras. El grado de peligro determinaréd qué tipo
de puesta en peligro se permitird (Roxin, 1997,
ps. 676/7).

Conforme se desprende de la lectura de las re-
soluciones analizadas la operacién reconstruc-
tiva de la mano a edad temprana garantizaba
mejores condiciones para su éptima rehabilita-
cion. Existia un temor, fundado en referencias

(10) cf. CFCP, Oficina judicial, Registro nro. 5/2021,
resuelta de manera unipersonal por la jueza Angela Le-
desma el 5/03/2021, absuelve a R., M. C. por considerar
existente un estado de necesidad justificante. Sostuvo la
ponderacion de bienes en conflicto desde el punto de
vista subjetivo, el de la mujer en conflicto con la ley: la
calidad de vida e integridad psicofisica de su hija era el
bien mayor a salvar en perjuicio del bien salud publica.
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médicas, acerca de que una intervencién tardia
no era aconsejaday podria poner en riesgo posi-
bles trasplantes futuros en esa mano y la pérdi-
da definitiva de su funcién. Por tanto, es posible
sostener la existencia de una situacién de nece-
sidad ante un peligro actual ex ante al accionar
realizado debido a que no era “..totalmente im-
probable la produccién de la lesiéon de un bien
juridico” (Roxin, 1997, ps. 677 y 680) (11).

Ahora bien, corresponde analizar si el bien
que se pretendié salvar resulta un interés de ma-
yor valor relativo para el derecho en compara-
cién con el sacrificado, ya que solo se justifica
causar “..un mal por evitar otro mayor inminen-
te a que ha sido extraino” (art. 34, inc. 3 del Codi-
go Penal —Céd. Penal—).

El juicio de ponderacién de los bienes/intere-
ses en colisién debe ser objetivo, eso no impli-
ca que no se tengan en cuenta las circunstancias
concretas y el interés del afectado, mas no es el
punto de vista de la persona amenazada el que
fundamenta la preponderancia del interés que
se pretende hacer valer (12). Serd necesario
valorar una serie de directrices que permitan
“..efectuar un pronunciamiento objetivable y
susceptible de consenso sobre la preferencia
que merezca uno u otro interés” (Roxin, 1997,
pp. 683y 704).

En efecto entre los pardmetros a valorar se
estima necesario analizar el orden elegido por
el legislador al proteger los bienes juridicos de
acuerdo con su ubicacién en el Céd. Penal.

En este caso si bien la integridad fisica de las
personas se encuentra legislada en el primer Ti-
tulo del Libro Segundo del C6d. Penal, lo cierto
es que los delitos vinculados al narcotrafico se
encuentran incluidos en leyes penales especia-
les que conforman junto con aquel el derecho
penal vigente. Se trata de las leyes 22.415 (es el
Céd. Aduanero, arts. 863-874) y 23.737 (Ley de
Estupefacientes y Psicotrépicos). El legislador
consider6 necesario brindarles un tratamiento

(11) No todos los magistrados intervinientes coinci-
dieron con esa postura. Asi podra consultarse una opi-
nién diversa sustentada por los Dres. Catucciy Riggi en la
resolucidn ya citada (3/2019).

(12) La postura contraria fue la postulada la Dra. Le-
desma en la resolucion antes citada (5/2021).

por separado y no incluirlos en el Titulo séptimo
del Libro Segundo del C4d. Penal (Delitos con-
tra la Seguridad Publica, en el que estd incluido
el Cap. IV Delitos contra la Salud Publica).

Este criterio de valoracion resulta por si solo
insatisfactorio, ya que no siempre resultara ade-
cuado para estimar la importancia de un bien
juridico para el legislador penal. Se afirma en
doctrina la necesidad de ser complementado
con aquel que compara los distintos marcos pe-
nales comprometidos.

Asi en el caso de una lesidn gravisima en los
términos del art. 91, Céd. Penal —pérdida de un
miembro— la ley establece una escala penal de
3 a 10 anos de prisién, de modo que en la com-
paracién con el delito de transporte de estu-
pefacientes reprimido en el art. 5°, inc. c) de la
ley 23.737 —con una escala de 4 a 15 afios de
prisién ademds de pena de multa—, se advierte
que la lesidn a la integridad fisica de una perso-
na no se encuentra tan severamente reprimida
como los supuestos de narcotrafico.

Aun en el hipotético caso de concurrir alguna
de las agravantes previstas en el art. 80 en fun-
cién del 92 Céd. Penal —escala de 3 a 15 afios de
prisién— el delito vinculado al tréfico de drogas
se encuentra conminado con una escala penal
mas alta en cuanto al minimo aplicable.

Ello permite suponer que los delitos de nar-
cotrafico que ponen en peligro la salud publica
(cf. CSIN, Fallos 308:1392, “Bazterrica’, en espe-
cial voto del Dr. Petracchi y 332:1963, “Arriola’,
entre muchos otros) constituyen intereses pre-
ponderantes a proteger cuando se encuentran
en conflicto con aquellos que solo ponen en pe-
ligro la salud de un individuo, o en algunos ca-
sos dependiendo del grado de lesién del bien
amenazado, se mantendria casi en similar valor
relativo.

En funcién de lo razonado se podria sostener
que los dos bienes en colisidon se refieren al mis-
mo objeto de proteccion: la salud de las perso-
nas. Considero que no es posible establecer una
diferencia significativa de valor entre los bienes
en colisién. En un caso se trata de un interés in-
dividual, en el otro supraindividual, pero ambos
referidos al valor salud.
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Asimismo, tampoco es posible establecer una
distincién vinculada al grado de intensidad de
la lesién entre los bienes en conflicto. En ambos
casos el grado de amenaza resulta ser la pues-
ta en peligro de la salud. No es posible estable-
cer una diferencia de intensidad sino solo una
cuantitativa. En un caso, por la no realizaciéon
de la cirugia en tiempo oportuno con el conse-
cuente posible detrimento a la rehabilitacion de
la mano de la nifia, y en el otro, por el peligro
de afectar la salud de una cantidad indetermi-
nada de personas al intervenir en el transporte
ilegal de sustancia estupefaciente en una canti-
dad considerable para su posterior comerciali-
zacion.

Resulta indiscutida en doctrina la postu-
ra que sostiene que “..cuando esté en juego el
bien juridico de la vida humana, son inadmisi-
bles las cuantificaciones...son inadmisibles to-
das las posibles graduaciones entre vida valiosa
y menos valiosa..”” En ese mismo orden de ideas
podria sostenerse con relacién a la integridad
fisica de las personas, ;por qué razon el orde-
namiento juridico daria mayor proteccién a una
persona en lugar de otra u otras en igualdad de
condiciones cuando se encuentran en conflic-
to? Sin duda, desde el punto de vista del amena-
zado resulta mds valioso el bien que se pretende
salvar que aquel que se lesiona, mas el derecho
no puede justificar aquella accién ya que impli-
carfa asumir que existe un “valor de vida huma-
na” (Roxin, 1997, pp. 686/690).

De lo expuesto se advierte que no existe una
diferencia esencial entre el bien que se pre-
tendi6 salvar —salud de la hija de R.,, M. C.—y
aquel que se lesioné efectivamente mediante
su puesta en peligro —salud ptblica—. Asi se
ha considerado en doctrina que la accion rea-
lizada solo resultard justificada cuando exista
“..una marcada diferencia en favor del interés
que se salva” (Bacigalupo, 1999, p. 379), y que
“..la preponderancia de intereses debe ser indu-
dable e inequivoca para que se produzca la jus-
tificaciéon” (Roxin, 1997, p. 712).

En funcién de ello no es posible considerar
justificada la conducta realizada por R., M. C.
Insisto, no tengo dudas de que para ella la sa-
lud y el bienestar de su hija le impedian consi-
derar la existencia de otro bien de mayor valor
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que aquel que pretendia salvar (13), mds en-
tiendo que tales consideraciones no son propias
de andlisis en el &mbito de la antijuridicidad. Sin
perjuicio de lo que sera materia de estudio en el
siguiente punto.

La pregunta que debemos hacernos es si el
derecho justifica este tipo de acciones cuando
objetivamente se lesionan bienes de igual o ma-
yor jerarquia, como en el caso en trato: puesta
en peligro de la salud publica mediante el trans-
porte de aproximadamente un kilo de cocaina
de altisima pureza (mds del 80% que permite la
conformacién de 8751 dosis umbrales).

En muy pocos casos se podré dar el supues-
to de que el bien en conflicto sea de jerarquia
superior al bien salud ptblica comprometido
en los delitos de narcotrafico. Podria pensarse
en algliin supuesto en el que se encuentre bajo
amenaza la propia vida de la persona intervi-
niente o de un tercero allegado y la realizacién
de la conducta prohibida sea el inico medio
adecuado con el que cuenta la persona para
salvarla. Mas ese supuesto es aun resistido en
doctrina, ya que implicaria la instrumentaliza-
cién de la integridad fisica de algunas personas
(salud) en beneficio de la vida de otros, ambos
bienes de caracter personalisimo. De todas for-
mas, en el caso dado ni siquiera existia un peli-
gro para la vida de R., M. C. ni para la de su hija.

A diferencia del estado de necesidad jus-
tificante, en la legitima defensa si se permite
causar una afectacién mayor a los bienes del
agresor en comparacion con aquellos que se
defienden, siempre que la defensa no resulte
extremadamente desproporcionada en compa-
racién con el ataque sufrido (sujeto a un estu-
dio mayor en contexto de violencia de género cf.
CSJN Fallos 334:1204 y 342:1827 y Roxin, 1997,
p- 652). Ello se fundamenta en que la esencia
de la legitima defensa radica no solo en la pro-
teccién individual de los propios intereses sino
también en el prevalecimiento del derecho. Se
sostiene la existencia de una finalidad preven-
tiva general en permitir al individuo afirmar la
vigencia del orden juridico frente a agresiones
ilegitimas cuando no resulta posible la interven-

(13) Postura de la Dra. Ledesma en el fallo comentado
para fundamentar la existencia de un estado de necesi-
dad justificante. Ver p. 26 en adelante.
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cién de los 6rganos estatales. No se exige pro-
porcionalidad frente al agresor que no ha tenido
ningun tipo de consideracién para con el ame-
nazado y para con el propio ordenamiento juri-
dico (Roxin, 1997, pp. 608/610). Conforme todo
lo desarrollado se advierte que no es la hipétesis
del caso bajo estudio, ya que no se verifica un
supuesto de injusta agresion.

De lo expuesto es posible sostener que la con-
ducta de R., M. C. no se encuentra justificada
por el derecho, sin resultar necesario analizar
si existian otros medios adecuados a los cua-
les podria haber acudido R., M. C. Ello debido
a no haberse salvado un bien/interés de supe-
rioridad relativa que permita al derecho valo-
rar la conducta de R., M. C. como juridicamente
correcta (14) (fundamento de la exencién es el
principio de interés preponderante-teoria de
colision).

IV.2. Culpabilidad. Causales de exclusion de
culpabilidad: estado de necesidad disculpante.
Inexigibilidad de una conducta conforme a de-
recho

Al mantenerse un marco de estado de necesi-
dad y encontrarse en colisién bienes/intereses
de similar valor relativo, se deberé evaluar si ello
no constituye alguna causal de exculpacion o de
disculpa por no resultarle exigible que deje sa-
crificar el bien amenazado (art. 34, inc. 2, segun-
do supuesto Cdd. Penal).

El estrato de la teorfa del delito en el que se
analizan las capacidades individuales de la per-
sona incriminada es la culpabilidad. Aqui se
estudian los aspectos que se relacionan con su
capacidad de conocer la norma penal —com-
prender la criminalidad del acto— y su capaci-
dad de motivarse de acuerdo con sus exigencias
—dirigir sus acciones conforme a esa compren-
sion—.

(14) Postura opuesta a la argumentada por la Dra.
Ledesma en la resolucién 5/2021 y parece ser también
el criterio del Dr. Slokar al emitir su voto en disidencia
en la resolucién 41/2020, aun cuando no desarrollé un
analisis estratificado de la teoria del delito, considerd
que la resolucién del TOF de Jujuy contaba con los fun-
damentos minimos y suficientes, por tanto, se mantenia
en la instancia de casacion la absolucidn por considerar
justificada la conducta de R., M. C.

En principio el caso no presenta ninguna in-
formacién que permita poner en duda la capa-
cidad de R., M. C. para conocer la norma penal
quebrantada.

En definitiva, de acuerdo con lo que fuera de-
tallado en el punto que antecede, R., M. C. obr6
en un estado de necesidad ante la existencia de
una amenaza cierta de peligro para la salud in-
tegral de su hija con discapacidad. Debemos
analizar si procede la disculpa personal de su
accionar.

Ahora bien, por mds que se considere existen-
te un mal a evitar, la conducta no sera disculpa-
da cuando existan otros medios, menos lesivos,
por los cuales se podria haber atendido aquella
necesidad antes de atacar bienes juridicos aje-
nos —cldusula del medio adecuado— (Jakobs,
1991, pp. 514/519; Roxin, 1997, pp. 714/718). Re-
quisito exigido por el estado de necesidad justi-
ficante y disculpante.

Aqui debemos considerar si la existencia de
un contexto de violencia de género y de vul-
nerabilidad implicé la imposibilidad real de
R., M. C. de utilizar procedimientos institucio-
nalizados de asistencia antes de infringir la nor-
ma penal como un medio para proteger la salud
de su hija.

En principio y de acuerdo con los datos que
se obtienen de las distintas resoluciones ana-
lizadas, se advierte que R., M. C. recurri6 tan-
to a instituciones publicas como privadas
para evaluar la patologia congénita de su hija
y analizar las posibles alternativas que el pro-
pio sistema de salud le brindaba. Se acredit6
que la nombrada no solicit6 los beneficios que
la ley otorga a las personas con discapacidad
(ley 22.431, BO 20/03/1981; Convencidn de las
Personas con Discapacidad y su protocolo apro-
bado por ley 26.378, BO 9/06/2008, con jerar-
quia constitucional de acuerdo con ley 27.044,
BO 22/12/2014). De lo expuesto, se conjetura
que R., M. C. no considerd posible repeler el pe-
ligro existente con la ayuda eficaz del sistema de
salud publicoy carecia de dinero suficiente para
acudir al sistema de salud privado o para finan-
ciar el traslado de su hija hacia un destino aleja-
do de su ciudad de residencia.
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Se describid en la sentencia de la CFCP que
las profesionales de la salud intervinientes re-
firieron que R., M. C. padecia de una “situa-
ciéon de ansiedad elevada, inseguridad y baja
autoestima lo que pudo haber obstaculizado
su capacidad de pedir ayuda” y que “pese a su
separacion, no podfa terminar definitivamen-
te con el dominio de su ex” Se pronosticé una
situacién de riesgo moderado, y se sugirieron
tanto “la adopcién de medidas de proteccion,
tendientes al control de la violencia econémi-
ca y el hostigamiento psicolégico que contintia
ejerciendo el sefior ... en contra de la Sra” como
“..el acompanamiento en la asistencia médica
que debe recibir su hija por su salud, y una tera-
pia psicoldgica parala Sra. ..

De acuerdo con ello y a lo analizado en los
puntos II y III del presente trabajo, es posible
sostener que R., M. C. obr6 en un marco de li-
mitada autodeterminacion, en el cual la posi-
bilidad de motivarse conforme a la norma se
presentaba de dificil cumplimiento.

El contexto de vulnerabilidad en el que se
enmarcé su comportamiento, la situacion de
conflicto vivenciada y las circunstancias ex-
traordinarias relatadas durante el debate per-
miten considerar que no pudo actuar de otro
modo. La comisidn del ilicito que le fuera impu-
tada, bajo las circunstancias extraordinarias ex-
puestas, se le presenté como Unica alternativa
idénea para garantizar mejores condiciones de
vida a su hija. Ese dinero que obtendria de ma-
nerailicitala ayudaria a obtener los medios para
la operacion de su hija en un centro privado o su
traslado y estadia a la ciudad de Salta, Cérdoba
o Buenos Aires donde podria realizarse la inter-
vencion en un hospital ptblico (15).

(15) De la lectura del caso no es posible determinar
si existieron, ademds, problemas de acceso al servicio
publico de salud. Conforme ya fuera mencionado la per-
sona imputada sostuvo haber acudido a un centro de
salud publico y no haber obtenido una respuesta satis-
factoria a sus necesidades. Esta eventual responsabilidad
del Estado por la falta de informacién suficiente y/o de
prestacion del servicio requerido hubiese sido interesan-
te analizar mas no puede ser tratado aqui en detalle por
exceder el objeto del presente trabajo. Tan sélo se hard
referencia a él en el marco de andlisis del estado de ne-
cesidad de la persona imputada como uno més de los
elementos a ser ponderados, la existencia de un déficit
de proteccién activa por parte del Estado —contexto de
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Conforme fuera expuesto en los puntos Iy I1I,
los efectos de la violencia de género pueden ser
constatados, asi se mencionan el sindrome de la
mujer maltratada, el sindrome de indefension
aprendido, secuelas posibles a nivel emocional,
afectivo, cognitivo, conductual vy fisico (Walker,
2012). Deficiencias estructurales en la persona-
lidad de las mujeres que les impiden salir de
las relaciones violentas en las cuales se hallan
atrapadas por la propia dindmica ciclica que
las caracteriza, les dificultan el acceso a todo
tipo de ayuda por el propio aislamiento social
y familiar en el que se encuentran inmersas, y
la insercién laboral, generando la ausencia de
medios econdmicos propios que le permitan
independizarse.

Precisamente su dmbito de autodetermina-
cién estuvo condicionado por las dificultades
de acceso a los medios de ayuda derivados de
su condicién de mujer marginada por el contex-
to de violencia género y de exclusién social por
extrema pobreza.

Es posible conjeturar que, de haber contado
R., M. C. con un contexto de apoyo familiar y es-
pecialmente de su expareja y progenitor de la
nifna, habria contado con los medios econémi-
cos y afectivos para afrontar la necesidad gene-
rada por la discapacidad de su hija de manera
licita.

La valoracion de estas circunstancias extraor-
dinarias constitutivas de una situacién de des-
igualdad vivenciada por R., M. C. constituye
parte del enfoque de género exigido a los ope-
radores judiciales.

Entiendo que nos encontramos ante un
comportamiento antijuridico realizado en un
contexto disculpante, en el que no es posi-
ble la exigencia de obediencia a la norma (16)
(Jakobs, 1991, p. 567, 601-2, 688).

Asi se ha entendido que el andlisis de exigi-
bilidad de una conducta conforme a derecho
resulta un juicio juridico-politico sobre la pre-
tension del Estado de exigirle a una persona una

pobreza—. Asi como su incidencia en el andlisis dogma-
tico de la conducta antinormativa.

(16) Postura adoptada por el Dr. Gemignani, voto en
disidencia, en la resolucion 3/2019 CFCP.
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conducta distinta a la realizada. Ello mas alla de
su capacidad de culpabilidad, en determinadas
situaciones excepcionales y para determinados
delitos (17); el Estado no puede exigir el cum-
plimiento de las normas penales a personas en
grave inferioridad sociopolitica. La legitimidad
de la imposicién de una pena a quien fue abso-
lutamente excluido y marginado por la sociedad
se ha puesto en duda por carecer la persona de
una minima proteccién positiva por parte del
Estado. Se fundamenta que en estas circunstan-
cias extraordinarias de extrema desigualdad el
Estado no tiene legitimidad de atribuir respon-
sabilidad penal por resultar corresponsable en
el delito cometido (Silva Sdnchez, 2018, pp. 68-
112; 2010, pp. 48/49; con una linea de argumen-
tacién diversa ver Zaffaroni, 1998, pp. 251/288).

La soluciéon propuesta supone la exclusion
de responsabilidad penal solo a la protagonis-
ta del hecho teniendo en cuenta la situacién de
necesidad en la que se desarrollé su conducta
—contexto de coaccion psicolégica y déficit de
legitimacién del poder punitivo del Estado fren-
te al excluido social—, mas no de aquellos que
la hayan inducido, aprovechado de su estado de
necesidad y colaborado en el delito (18). Ello en
virtud de que la conducta continuda siendo anti-
juridica y prohibida por el ordenamiento juridi-
co pero disculpada por el Estado respecto solo
de la persona vulnerada (19). De tal modo, asi-

(17) Aqui Silva Sénchez distingue entre delitos que
infringen deberes naturales considerados "mala in se"
(homicidio, lesiones, robo, agresiones sexuales, coaccio-
nes) de los delitos que infringen obligaciones "politicas”
o "adquiridas". Es el vinculo con la comunidad juridico-
politica el que origina el deber de obediencia, ante su
incumplimiento el Estado se encuentra legitimado para
dirigirle un juicio de reproche. Silva Sdnchez analiza, en
estos casos de obligaciones adquiridas, las consecuen-
cias posibles cuando se quiebra ese vinculo entre el suje-
to y el ordenamiento juridico estatal, como el caso de un
supuesto de pobreza extrema.

(18) No se me escapa que existe una postura en doc-
trina contraria a la dominante que sostiene que en los
supuestos de estado de necesidad disculpante procede
excluir la culpabilidad del participe que le presté colabo-
racién. Aplican las mismas reglas del estado de necesi-
dad justificante (RIGHI, 2019, pp. 503/4 con cita nro. 94
del mismo autor, Antijuricidad y justificacién, Lumiere,
Buenos Aires, 2002, p. 44).

(19) Ello debido a que la participacién criminal resulta
accesoria con relacion al hecho principal, y de acuerdo

mismo, se garantiza el ejercicio del poder puni-
tivo del Estado de manera eficaz en materia de
investigaciény sancién de los delitos vinculados
al narcotréfico.

Esta solucion se adecua a la teorfa del delito
con una mirada de género, y a su vez cumple con
los objetivos de politica criminal en materia de
investigacion, prevencion y sancion de los deli-
tos de narcotréfico que no solo representan una
grave amenaza para la salud, sino que también
conllevan afectaciones serias a las bases eco-
némicas, culturales y politicas de la sociedad.
Se pretende que el Estado focalice el uso de su
poder punitivo en aquellos estratos de la estruc-
tura criminal de mayor jerarquia y poder, de ma-
nera de no facilitar su impunidad en supuestos
como el aqui analizado (cf. CSJN, Fallos 339:697
“Stancatti” con cita 332:1963 “Arriola” y 330:261
“Cabrera”; 341:207 “Fredes’, 1237 “Halford” y ley
24.072 —BO 14/04/1992— que aprueba Con-
vencién de Naciones Unidas contra Tréfico Ilici-
to de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas
y ley 25.632 —BO 30/08/2002— que aprueba la
Convencion Internacional contra Delincuencia
Organizada Transnacional).

1V.3. Punibilidad

En los casos de victimas de violencia de gé-
nero que se hallan en conflicto con la ley penal
no existe una cldusula de exencién de respon-
sabilidad penal similar a la de la ley de trata
[ley 26.364, BO 30/04/2008, art. 5° (20)]. Mas
ello no resulta impedimento para considerar las
incidencias que tales circunstancias extraordi-
narias conllevan en el andlisis de su responsabi-
lidad penal conforme quedara de manifiesto en
el punto que antecede del presente trabajo (Sil-
va Sanchez, 2018, pp. 89/90 con sus citas).

A su vez, aun cuando no se aplique al caso
bajo estudio, podrén existir supuestos en los
que resulte admisible la exencién de responsa-
bilidad referida. Ello cuando se pueda acreditar

con la teorfa mayoritaria sélo basta que el hecho princi-
pal sea tipico y antijuridico, pero no depende de la culpa-
bilidad del autor —teoria de la accesoriedad limitada—.

(20) "No punibilidad. Las victimas de la trata de per-
sonas no son punibles por la comisién de cualquier de-
lito que sea el resultado directo de haber sido objeto de
la trata...".
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la vinculacién directa del accionar delictivo con
un contexto de trata de personas en los térmi-
nos de la ley 26.364 y de los tratados internacio-
nales vigentes (CADH, PIDCyP, CEDAW, CBP y
Convencion Internacional contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, aprobada por
ley 25.632, BO 30/08/2002).

V. Conclusion

El caso analizado fue solo una excusa que
permite reflexionar acerca de las circunstancias
relevantes que, personalmente considero, posi-
bilitaran determinar a los operadores judiciales
cuando una mujer bajo circunstancias extraor-
dinarias podré ser exonerada del delito cometi-
do aplicando la teoria del delito con un enfoque
de género.

Se trata de mujeres en conflicto con la ley pe-
nal, supuestos especiales de vulnerabilidad,
victimas de violencia de género, pobres, con
grandes dificultades para acceder al merca-
do laboral (y si acceden, son puestos de traba-
jo precarizados y/o mal pagos en comparaciéon
con el varén), generalmente sin asistencia de fa-
miliares cercanos y sobre todo del progenitor de
su/s hijo/s, razén por la cual las tareas de cuida-
do estén a su exclusivo cargo; ello sumado a las
propias barreras para acceder a una educacién
formal.

Por lo tanto, se ha de garantizar un proceso
penal con enfoque de género en el que se rea-
licen en tiempo oportuno las medidas probato-
rias requeridas en estos supuestos especiales,
sobre todo informes interdisciplinarios con
métodos claros, a cargo de profesionales espe-
cializados, que permitan detallar de la manera
mads precisa posible la incidencia y efectos de
los malos tratos en la personalidad de la mu-
jer sometida a proceso (21). Ello permitira a los

(21) Ello incluye la bisqueda de otros medios de
prueba —elementos de corroboracién externos o peri-
féricos— que permitan analizar circunstanciadamente
el relato de la persona violentada a los fines de su corro-
boracién en el marco del proceso penal. Aun cuando no
forme parte del objeto de este trabajo s6lo mencionaré
que ello no significa que se ponga en duda la veracidad
de su declaracién. Este punto se vincula con el concep-
to de testigo Unico y el estdndar probatorio exigido para
quebrantar el estado de inocencia del imputado en espe-
cial en procesos en los que se investigan delitos sexua-
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operadores judiciales capacitados en materia de
género brindar una justa solucién al conflicto a
partir de la reformulacion de la forma de inter-
pretar los conceptos analiticos para la verifica-
cién de un delito en un caso concreto.

Conforme fuera desarrollado en el presen-
te trabajo propongo una solucién diversa a la
postulada en el fallo final de la CFCP aqui co-
mentado: exonerar de responsabilidad penal a
R., M. C. por la existencia de un estado de nece-
sidad excluyente de culpabilidad y no de anti-
juridicidad. Esta diferencia dogmatica incide, a
su vez, en el ejercicio punitivo del Estado frente
a terceras personas intervinientes en el hecho.
De acuerdo con la teoria mayoritaria de la acce-
soriedad de la participacién (22) de sostenerse
la existencia de una causal de exculpacién res-
pecto del autor el proceso continuara la perse-
cucién contra los estratos superiores y de mayor
poder de la organizacién narco-criminal, mien-
tras que de postularse la existencia de una cau-
sa de justificacién implicara la impunidad de
aquellos.
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I. Introduccién

El sistema judicial nacional comparte ciertos
problemas que son comunes a otros sistemas,
vinculados a los &mbitos de acceso y eficiencia
de sus estructuras, cuya muestra mds eviden-
te en Argentina se da —por el grado de exposi-
cién publica— en la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién. Las complicaciones de la inde-
pendencia judicial, la imparcialidad de quie-
nes ejercen la magistratura y la competencia
en materia recursiva del Méximo Tribunal son
cuestiones recurrentemente criticadas que no
han encontrado una respuesta sélida desde las
instituciones.

La configuracién de un sistema légico de re-
cursos dentro de los procesos penales es una va-
riable para tener en cuenta para lograr aquella
solucion —de momento, ausente— y redefinir
las necesidades organizativas de un Poder Judi-
cial que sufre una seria crisis de credibilidad (1).
A fin de lograr semejante propdsito, el Derecho

(1) Al respecto, se han expresado de forma coinciden-
te los magistrados Rosenkrantz, Lorenzetti y Rosatti de
nuestra Corte Suprema (cfr., entre otros, https://www.
telam.com.ar/notas/201811/304713-rosenkrantz-el-
desafio-es-recuperar-la-credibilidad-y-legitimidad-de-
la-justicia.html; https://www.cij.gov.ar/nota-29160-La-
Corte-Suprema-realiz--el-acto-de-apertura-del-a-o-
judicial.html; y https://www.lanacion.com.ar/politica/
horacio-rosatti-discusiones-hay-casi-siempre-pero-
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debe bucear en aguas muchas veces desco-
nocidas y/o soslayadas, a raiz de un llamativo
automatismo que impide generar decisiones
previsibles, estables y sustentadas epistemold-
gicamente.

Entre esos lugares poco explorados, he deci-
dido buscar un vinculo entre las ensenanzas de
Larry Laudan (2) para el sistema asimétrico de
apelaciones norteamericano y las condiciones
de transformacién que un nuevo rol institucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
demanda.

II. La postura de Larry Laudan en materia
recursiva

A fin de determinar la razonabilidad del sis-
tema de impugnaciones, el andlisis de Laudan
comienza con la puesta en pugna de un prin-
cipio ampliamente compartido, como es la im-
posibilidad de apelacién del fallo en los juicios
penales una vez que la persona acusada ha sido
absuelta, aun cuando esa misma parte en caso

nos-pagan-para-dictar-sentencias-no-para-ser-amigos-
nid2190318/).

(2) LAUDAN, L. (2010), "Detectar errores y aprender
de ellos en un sistema de apelaciones asimétricas”, en
Parcero y Laudan (ed.), Prueba y Estdndares de Prueba
en el Derecho, UNAM, Instituto de Investigaciones Filo-
séficas, pp. 108-122.
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de ser condenada goza del derecho fundamen-
tal de apelar la sentencia. Si bien el distinguido
autor examina la cuestién desde la visiéon del
derecho anglosajon, sus conclusiones son fé-
cilmente transmisibles a nuestro sistema, que
incluye el principio de que nadie puede ser juz-
gado dos veces por el mismo delito.

Segiin una mirada epistemolégica, remarca
Laudan, la principal tarea del procedimiento
penal es descubrir la existencia de los hechos
materia del juicio con respecto a dos preguntas:
stuvo lugar el delito en cuestién? Y, en caso afir-
mativo: ;1o cometié la persona acusada? (3). Tal
como expone el autor, en los origenes del siste-
ma judicial existia una tinica decisién, de modo
que no habfa normas y/o una estructura gene-
ral para apelar resoluciones de condena o abso-
lucién. Ello empezé a cambiar a fines del siglo
XIX, para casos de condenas que hubiesen de-
pendido de algtn error cometido durante el jui-
cio (usualmente por quien presidia el tribunal).
Asi fue como se permitié que la parte acusada
pudiera buscar que un tribunal superior lo re-
parara, con el argumento del error como causa
fuente del veredicto equivocado. En definitiva,
se entendié que el tribunal podria dar razén al
argumento de la impugnacidn, lo que llevaria a
revocar la sentencia del jurado y ordenar la sus-
tanciacién de un nuevo juicio.

De esta manera, la creacién de tribunales de
apelaciones permiti6 al sistema descubrir y co-
rregir algunos errores que con anterioridad ha-
bian quedado sin detectar. Claro que —como
afirma Laudan— los tribunales no solo come-
ten errores al condenar. Incluso, el mismo autor
cree que hay presiones sistémicas que condu-
cen a quienes ejercen la magistratura a cometer
errores que favorecen a las personas imputadas
con mayor frecuencia que errores que las per-
judiquen.

Frente a este panorama, el propio Laudan
expone una de las bases de su tesitura del si-
guiente modo: “Si nuestro interés primordial es
aumentar al méximo la probabilidad de obte-
ner resultados verdaderos en los juicios, tanto el
acusado como la parte acusadora deben poseer
la capacidad para apelar aquellos veredictos en
los que pueda demostrarse que dependieron de

(3) LAUDAN, ob. cit., p. 107.

interpretaciones erréneas de la ley por parte de
los jueces” (4).

Ello lleva a concluir que deberia corregir-
se la asimetria en materia recursiva, ya que un
sistema asimétrico cuenta con mas absolucio-
nes “falsas” y, por ende, corregibles. Pero Lau-
dan no se detiene en esa sola conclusién, sino
que destaca que la asimetria en materia recursi-
va genera otras consecuencias epistemoldgicas
desagradables, que derivan en ciertos efectos a
largo plazo.

Para esa tarea, el autor pide que imaginemos
cualquier sistema de justicia penal basdndonos
en el modelo de sistema indagatorio (5), lo que
permite trazar un paralelismo con las ciencias
naturales: sila ciencia cuenta con reglas para la
evaluacién de las teorias y el disefio de los ex-
perimentos, el derecho penal tiene las reglas
de prueba y los medios de prueba para guiar su
proceder. Como ejemplo, expone que si la cien-
cia supone que la hipdtesis de nulidad es vélida
salvo que haya sido refutada, el derecho penal
presenta la presuncién de inocencia, que debe
ser vencida en juicio.

Con toda lucidez, Laudan indica que una ca-
racteristica fundamental de cualquier sistema
indagatorio es que se trata de una “obra en cur-
so” y en ese ambito encuentra el mayor de los
obstaculos epistemolédgicos de un sistema asi-
métrico de apelaciones, pues las reglas mismas
del sistema deben estar sujetas en todo momen-
to a revision, porque pueden no ser lo suficien-
temente 6ptimas para alcanzar los resultados
deseados.

Sigue su andlisis mediante la siguiente consi-
deracion: “Asi como los métodos de la ciencia
evolucionan en la medida en que los cientificos
descubren las formas en que los métodos fallan
para conducir a la verdad, las reglas de la prue-
bay el procedimiento en el derecho se desarro-
llan conforme los expertos judiciales aprenden
cémo, algunas veces, estas reglas nos llevan a
extravios o funcionan como obstdculos en la

(4) LAUDAN, ob. cit., p. 109.
(5) LAUDAN, ob. cit., p. 109.
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realizaciéon de los fines que deberian promo-
ver” (6).

A continuacién, Laudan se pregunta qué pasa
verdaderamente en un sistema de apelaciones
e identifica dos funciones: 1. Ante un recurso
judicial, resulta procedente identificar y recti-
ficar errores especificos cometidos en el caso
particular, donde “error” significa generalmen-
te inobservancia de las reglas existentes de la
prueba o del procedimiento. Esta tarea se llama
“aprender acerca de sus errores” (“learning of its
mistakes”). 2. La impugnacién también permi-
te que el aparato judicial aprenda de sus erro-
res (lo que equivale a la maxima “learning from
its mistakes”). En el marco de esta segunda fun-
cion los tribunales pueden aprender gradual-
mente que ciertas reglas existentes de la prueba
o del procedimiento resultan serios obstaculos
para el descubrimiento de la verdad. Tales des-
cubrimientos, ensena el autor, dan lugar a mo-
dificaciones de las reglas mismas y, por ende, a
un mejoramiento del propio sistema penal.

En este punto, es sustancial comprender los
alcances de la segunda funcién que lleva a sos-
tener que el engranaje judicial puede y debe
aprender de sus errores.

Lalectura de Laudan sobre la injusticia episte-
moldgica que conlleva un sistema asimétrico de
apelaciones también encuentra un interlocutor
en Charles Sanders Peirce, quien mucho tiempo
antes ya argumentaba que “cualquier sistema
indagatorio sélido y no dogmético consisten-
te en interrogantes empiricas debe contener
mecanismos que permitan a los investigadores
descubrir ambas clases de errores” (7). De he-
cho, segin la propuesta de Laudan, el alcance
sistémico frente al segundo tipo de error pue-
de permitirle a la maquinaria judicial propiciar
mejores respuestas a futuro. En consonancia,
Peirce también sostenia que “una de las gran-
des virtudes de la ciencia era que se trataba de
un sistema capaz de descubrir en qué momen-
to sus reglas llevaban a extraviar el camino” (8).

(6) LAUDAN, ob. cit., p. 110.
(7) LAUDAN, ob. cit., p. 111.
(8) LAUDAN, ob. cit., p. 111.
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Era tal la importancia que este aspecto tenia
para Peirce, que representaba una condicién
necesaria para juzgar cualquier sistema indaga-
torio auténticamente empirico. Por ello es por lo
que Laudan controvierte con razones plausibles
el contenido indagatorio del sistema judicial,
sobre el que deja expuestas las falencias que evi-
dencia un esquema asimétrico de recursos.

Resulta que, en este particular modo de con-
cebir los recursos que disponen ciertos orde-
namientos juridicos, el andlisis de condenas, a
diferencia de lo que ocurre en la esfera cientifi-
ca, lleva —en el mejor de los casos— a un apren-
dizaje que tiene lugar decididamente en un solo
sentido: el sistema revisa continuamente con-
denas, diagnosticando sus causas y ajustando
las reglas de tal manera que se reduzca en el
futuro la probabilidad de condenas falsas. Uno
de los problemas que expone Laudan es que el
ajuste de reglas podria redundar en nuevas re-
glas que generen muchas més absoluciones es-
purias en comparacion con las provocadas por
el sistema existente.

Explicita el autor que, en un sistema indaga-
torio auténticamente autocorrectivo, esos cam-
bios podrian identificarse con rapidez dado que
se mostrarfan en la forma de un mayor ndmero
de absoluciones falsas. La cuestion es que cuan-
do las apelaciones se dan en un tnico sentido
“no existe un mecanismo de retroalimentacién
para descubrir si un determinado cambio en las
reglas (motivado por el interés de proteger al
inocente en contra de una condena errénea) ha
ocasionado, sin advertirlo, que el prospecto de
absoluciones equivocadas sea mucho mas pro-
bable” (9).

Lo importante, destaca Laudan, es que los
tribunales de apelaciones, al admitir la pro-
cedencia de un recurso, no solo deciden si un
caso determinado fue conducido y deliberado
de acuerdo con las reglas existentes, dado que
indagany, en ocasiones, descubren maneras en
que las reglas actuales conducen a condenas
falsas. En suma, ello significa de forma genuina
“aprender a aprender”.

Otro problema que surge de la asimetria re-
cursiva es que “no se cuenta con un proceso

(9) LAUDAN, ob. cit., p. 113.
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comparable en curso que posibilite el apren-
dizaje de las reglas que conducen a absolucio-
nes erréneas” (10). Es para destacar, entonces,
que cuando un ordenamiento juridico con-
templa un sistema asimétrico en el &mbito re-
cursivo, permaneceran diversos conocimientos
en el mundo de lo misterioso, pues se contara
con menos —o nula— informacién de la que
deberiamos respecto de lo que causa las falsas
absoluciones, asi como tampoco se tendré me-
todologia alguna para establecer si las recientes
modificaciones a esas reglas han acrecentado su
frecuencia.

En ese momento, Laudan retoma el paralelis-
mo con el &mbito cientifico e invita a que pen-
semos sobre lo que sucederia si los cientificos
pudieran descubrir cudndo han aceptado erré-
neamente alguna hipétesis, pero que nunca tu-
vieran la posibilidad de determinar cudndo la
han rechazado equivocadamente. Esta situa-
cidn significaria que la ciencia constituye solo
un sistema parcialmente autocorrectivo y en
ese camino irresoluto quedaria el sistema pe-
nal al sostener un mecanismo asimétrico de
apelaciones.

III. Alcances de la consecuencia epistemo-
légica final de la asimetria recursiva

Al margen de lo destacado, Laudan parte de
una tesis psicoldgica plausible que sostiene que
ninguna persona que ejerce alguna profesiéon
quiere cometer errores. Luego, también supone
que, si alguien comete errores, preferiria que no
se descubrieran ni que llamaran de manera pro-
nunciada la atencién publica.

Sobre este punto, el autor advierte que los tri-
bunales deben aplicar una gran cantidad de re-
glas y que ello necesariamente se tiene en miras
para la decision final en un sistema asimétrico:

- Si existe condena, todas las reglas aplicadas
estaran sujetas a escrutinio.

- Si hay una absolucién, las reglas aplicadas
erroneamente desde la magistratura nunca lla-
maran la atencién publica, ya que no serédn re-
visadas.

(10) LAUDAN, ob. cit., p. 114.

La consecuencia que expone Laudan es que,
en un sistema de apelacién asimétrica, un tri-
bunal integrado por personas incompetentes o
poco seguras tendrd interés en la absolucién del
acusado. De tal modo, considera de total solidez
el argumento epistemoldgico que llevaria a per-
mitir la apelacién de absoluciones.

Es verdad que, en esa discusion, no se ponen
en pugna Unicamente valores epistemoldgicos,
sino también deviene necesaria la evaluaci6n
de ciertas dimensiones morales y politicas. De
hecho, Laudan avanza sobre la posible confron-
tacién que podria darse con derivaciones de la
Quinta Enmienda de la Constitucién de Estados
Unidos y que tiene ciertos puntos en comun con
la evaluacién que deberia recaer en nuestro dm-
bito juridico, ya que expone la ponderacién que
se ha efectuado del principio non bis in idem'y
los presuntos limites a un sistema simétrico de
recursos de sentencias penales.

Asi es que Laudan se propone controvertir la
pertinencia de un sistema asimétrico, en base a
resoluciones que se han adoptado en la propia
estructura judicial y también a partir de postu-
ras doctrinarias.

En el primero de los 6rdenes, el autor en-
cuentra distintas ocasiones en que el principio
non bis in idem ha cedido a raiz de decisiones
de la Suprema Corte de Estados Unidos, que de
tal modo se propuso alejar la cuestién de limi-
tes dogmaticos e intentar poner en funcién el
“aprender a aprender” (11).

En segundo término, discute una serie de ra-
zones que ha invocado en el mundo académi-
co uno de los mas reconocidos defensores de
la asimetria, Martin Friedland, quien propone
explicar su pertinencia a partir de tres ideas:
1. Una persona inocente no tendria los recursos
o la energia para luchar otra vez si un recurso
contra su absolucién prosperara. 2. La persona
inocente podria declararse culpable en un pri-
mer juicio, al saber que es posible un segundo
proceso. 3. La parte acusada se encuentra en
gran desventaja en el segundo proceso porque

(11) Como referencias toma las nociones de "juicio
nulo o viciado" o la posibilidad de renuncia al princi-
pio para la "apelacion de condenas", provenientes de la
Corte.
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lo normal es que haya presentado su defensa
completa en el proceso anterior.

El dogmatismo evidenciado en dichas afir-
maciones lleva a Laudan a evaluar que solo el
altimo de los argumentos parece tener algo de
seriedad. Sin embargo, al observarlo desde el
cardcter sistémico para el descubrimiento de
la verdad es totalmente refutable: solo quien se
encuentra en ejercicio celoso de la defensa pe-
nal bregaria por mantener ventajas en determi-
nadas inconsistencias defensistas.

IV. Sistema asimétrico en el orden nacional:
similitudes y cémo repensarlo

Existen multiples puntos de contacto entre la
postura de Laudan y lo que ocurre en la érbita
penal de nuestro engranaje judicial. En particu-
lar, nuestro sistema recursivo ha sido concebido
en base a nociones asimétricas (12) y con de-
fensas dogmaticas del principio non bis in idem
como pilar de pretension ldgica.

En el Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ya
en el art. 1° nos encontramos con la enuncia-
cién del principio mediante la férmula de que
nadie puede ser “perseguido penalmente mds
de una vez por el mismo hecho” Al momento de
contemplar los casos en que la parte acusado-
ra puede recurrir una sentencia absolutoria, los
arts. 458 y 460 previeron que el Ministerio Pu-
blico Fiscal y/o querellantes puedan impugnar
la decisién cuando hubieran pedido la conde-
na del imputado a mas de tres afios de pena pri-
vativa de la libertad, a multa de doscientos mil
australes (13) o a inhabilitacién por cinco anos
o mdas. Como contraposicidn, en el art. 459 se
contemplaron algunos limites al recurso de la
persona acusada de menor intensidad que los
previstos para la parte acusadora, que luego
ademas se vieron desvirtuados a partir de de-
cisiones de nuestra Corte Suprema, entre las
cuales se observan “Giroldi” (14) y “Casal” (15)

(12) Con algunas correcciones, lo que nos permitiria
hablar de una asimetria parcial.

(13) Corresponde aclarar que ello nunca ha sido mo-
dificado expresamente en el Codigo, pese al cambio de
moneda de curso legal de larga data.

(14) Fallos: 318:514 del 7 de abril de 1995.
(15) Fallos: 328:3399 del 20 de septiembre de 2005.
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como los casos de mayor avance en esa direc-
cion.

Asi como Laudan observa para la situacién
del sistema asimétrico estadounidense el rol de
la Suprema Corte para recortar los limites del
non bis in idem a favor de la posicién de quien
enfrente una acusacién, nuestra Corte también
se ha hecho espacio para neutralizar o aniqui-
lar limites al recurso de la persona imputada. En
efecto, el propio Tribunal sostuvo en el prece-
dente “Arce” (16) que “la garantia del derecho
de recurrir ha sido consagrada solo en beneficio
del inculpado’, dejando en claro el lugar dogma-
tico que ocupa también en nuestra estructura la
posibilidad de “aprender de nuestros errores”
Gnicamente en casos de condenas falsas.

Elmaés reciente Cédigo Procesal Penal Federal
también expone una visién asimétrica en mate-
ria recursiva: mientras una sentencia condena-
toria puede impugnarse por diez motivos (incs.
a] a j] del art. 358), la absolucién del acusado
Unicamente puede ser revisada a raiz de cua-
tro motivos (incs. a] a d] del art. 359). Entre las
cuestiones mas llamativas de esta asimetria, por
ejemplo, puede observarse que no contempla la
posibilidad de recurrir una absolucién lograda
mediante prueba ilegal, pues no existe parale-
lismo entre los arts. 358 (cfr. inc. d]) y 359 en esa
sensible falencia que podria ostentar una sen-
tencia.

En tal sentido, las palabras de Laudan repli-
can frente a la estructura ilégica que se ha edi-
ficado en materia de recursos, donde la persona
acusada puede impugnar una decisién basada
en prueba ilegal, pero la parte acusadora no po-
see expresamente similar facultad. Sostener se-
mejante estructura, en la que ciertas decisiones
de uno de los poderes del Estado no puedan ser
revisadas, genera una grave amenaza para todo
el sistema, porque invita con meros anuncios
dogmaticos a la arbitrariedad, a decisiones de
tribunales inseguros a favor de pronunciarse
por la absolucién y a la corrupcién que impli-
carfa avalar decisiones que tienen como fuente
pruebas ilegales.

Tal como observa Laudan, un sistema que
unicamente atiende el derecho al recurso de la

(16) Fallos: 320:2145 del 14 de octubre de 1997.



Leandro G. D'Ascenzo

persona imputada contra la condena, en un cor-
to o en un largo plazo, fallard porque no apren-
derd cabalmente de sus errores y, en ultima
instancia, tampoco preservard la exigencia re-
publicana de fundamentacién de las sentencias.

En consonancia conlo explicado sobre el dog-
matismo que recae usualmente sobre el princi-
pio non bis in idem, en el sentido de entender
que el recurso es para quien enfrenta una acusa-
cién o no es valido, resulta relevante rememorar
que cualquiera fuese el ordenamiento procesal
(inquisitivo, mixto, acusatorio, oral, escrito, et-
cétera), desde el primer momento del proceso
rige aquel axioma, pero no existe ninguna se-
cuencia légica que permita concluir que a partir
de él resulta inviable realizar un nuevo debate
y/o concretar una nueva decisién cuando la pri-
mera fue errada, dentro del mismo proceso. En
este punto, no existe normativa que se anime
a tanto en nuestro ordenamiento juridico na-
cional, pues lo contrario seria atentar contra la
autocorreccién que debe preservar un sistema
indagatorio ldgico, si es que asi intenta seguir
presentdndose la maquinaria judicial.

V. El rol de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién

Las ensenanzas de Laudan llevan a pensar en
estos dias sobre el rol de nuestra Corte en el sis-
tema de impugnaciones.

Resulta que atn el propio sistema no ha logra-
do determinar cudles son las funciones reales
del Méximo Tribunal del pafs, pese a la prolon-
gada experiencia desde sus inicios, que datan
de 1853-1863: el primer afio remite a su declara-
cién como institucién constitucional y el segun-
do alaley 48, que cred el recurso extraordinario
federal, es decir, la forma de llegar normalmente
ala Corte en un proceso.

Sin perjuicio de su antigiiedad, en el afio 2020
fuela cabeza del Poder Ejecutivo Nacional quien
declaré en su Decreto 635/2020 —a través de la
creaciéon del denominado Consejo Consultivo
para el Fortalecimiento del Poder Judicial y del
Ministerio Pablico— la necesidad de indagar
sobre el funcionamiento de la Corte Suprema
(cfr. art. 7°, inc. 5, del citado decreto). Es decir,
contamos con un érgano constitucionalmente
establecido, con limites legales para su actua-

cién, sobre el que las instituciones y los especia-
listas en Derecho no han logrado consolidar un
criterio sobre sus intervenciones competentes.

Nos encontramos ante un verdadero proble-
ma para el propdsito de autocorreccién al que
debe aspirar el sistema judicial y una grave con-
secuencia a nivel epistemolégico. La Corte Su-
prema ha habilitado el aumento irrestricto de
casos en su drbita de actuacion recursiva, lo que
permite concluir con facilidad una tendencia in-
flacional de la funcién “learning of its mistakes’,
en detrimento del “learning from its mistakes”

Segun las ultimas estadisticas oficiales publi-
cadas (17), la Corte Suprema dict6 6814 senten-
cias y resolvié 7843 causas en el afio 2018. En sus
oficinas, ingresaron 36.584 nuevos expedientes,
lo que marcé un récord histérico, y el fuero pe-
nal fue el que mayor cantidad de decisiones ob-
tuvo.

La exorbitante cantidad de casos resueltos re-
presenta por si una causa de hesitacion sobre
la relevancia del rol que viene desempefiando
el tribunal. Si a ello sumamos que en el 63% de
los casos, la Corte desestimd los planteos que le
fueron presentados y que en menos del 6% re-
voco o dejé sin efecto lo resuelto en la instancia
anterior, terminamos de advertir que existe una
gran demanda hacia el tribunal como un regular
tribunal de apelacion (y la aplicacion de la fun-
cién “learning of its mistakes”), pero poca acti-
vidad inherente al “learning from its mistakes”.

Esta circunstancia se ratifica al repasar el con-
tenido de las sentencias dictadas por la Corte
Suprema en materia penal durante el analizado
ano 2018, entre las que se destaca iinicamente el
precedente “Hidalgo Garzén” (18), también co-
nocido como “Batalla’; en la que entendié que el
beneficio del “2 x 1” no se aplica a los condena-
dos por delitos de lesa humanidad, revirtiendo
asilo que habia resuelto el afio anterior.

A partir de este escenario, considero que de-
beria ser la propia Corte el érgano propicio para
buscar ese rol lamentablemente hasta aqui no
consolidado y que ese camino, sin dudas, debe

(17) Cfr. https://www.csjn.gov.ar/datos-estadisticos/
sentencias-de-la-corte-suprema.

(18) Fallos: 341:1768 del 4 de diciembre de 2018.
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iniciarse en permitir tiinicamente el ingreso de
casos que franqueen decisiones orientadas a
la funcién “learning from its mistakes” En una
planificacién del sistema recursivo, ademas, el
tribunal deberfa contar con herramientas ade-
cuadas para un engranaje simétrico, lo que le
permitird orientarse hacia una verdadera auto-
correccién.

Luego, en base a un relevamiento de casos
que llegan a sus oficinas, podria efectuar un
listado publico de temadticas que en ese afio la
Corte se propone revisar, lo que ademas le da-
rfa una imagen de previsibilidad y estabilidad
al sistema recursivo, que el propio tribunal se
ha ocupado de obstaculizar, por ejemplo, me-
diante la sorpresiva aplicaciéon del denominado
“2 x 1”7 y luego su reconsideracién al ano si-
guiente. Entre las tematicas a tratar, correspon-
de aclarar que la propia praxis juridica mantiene
debates pendientes que precisan decisiones con
la autoridad de la Corte para su definicién.

A continuacidn, solo a modo de ejemplo, voy
arepasar algunas de los temas que la Corte se ha
propuesto revisar durante los tltimos anos, que
verdaderamente transmiten la autoridad de la
funcién “learning from its mistakes” y han sus-
citado resoluciones a nivel sistémico.

VI. Casos paradigmaticos del “learning
from its mistakes” de nuestra Corte

En el presente punto, observaré tres casos
que entiendo permiten exhibir el caudal epis-
temolégico que tiene en su poder la Corte para
comenzar a delinear su rol, dejando de lado
su funcién de érgano meramente recursivo
(“learning of its mistakes”) para transformar-
se en una institucion base de la autocorreccién
sistémica de la maquinaria judicial. Esta capa-
cidad proviene de precedentes en los que el tri-
bunal ha repensado, por ejemplo, cémo debe
autocontrolarse el Poder Judicial para juzgar los
casos penales y no afectar el principio de impar-
cialidad, y también la forma de abordar casos de
violencia de género.

Debe destacarse que cuando la Corte ha de-
cidido volcar su examen hacia la vigencia de las
propias reglas de juego logré aquella imagen
de autoridad que mencioné con anterioridad y
ademads expuso alcances de autocorreccidn sis-
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témica en materia recursiva que permiten dar
razén a las ensenanzas de Laudan, aun cuando
dos casos que expondré fueron motivados por
recursos de las defensas y el restante por la par-
te acusadora.

Los primeros dos casos para resaltar son “Lle-
rena” (19) y “Dieser” (20). En ellos la Corte mo-
dificé reglas sustanciales del proceso penal, a
fin de autocorregir reglas que venfan aplicén-
dose sostenidamente y vulneraban derechos
esenciales y la garantia de imparcialidad de los
tribunales que deben decidir un caso.

En “Llerena’; la Corte por primera vez decla-
r6 violatorio de la garantia constitucional de im-
parcialidad el hecho de que el mismo tribunal
que investigd sea quien juzgue y sentencie a la
persona acusada. Las reglas aplicables posibili-
taban esa peculiar forma de debate y el Maximo
Tribunal las evalud y corrigié para que a futu-
ro no tuviera que revisar sentencias de magis-
trados y magistradas que habian estado a cargo
tanto de la etapa de investigaciéon como del de-
bate, por considerar que ello hacia dudar seria-
mente de su imparcialidad.

Al afo siguiente, la Corte ensend en “Dieser”
que la garantia de imparcialidad también se
podia ver afectada si existfan camaristas que
revisaban una sentencia condenatoria y con an-
terioridad habian participado en la revision de
parte del mismo proceso. De tal modo, revoco la
sentencia que habia confirmado la prisién per-
petua para el exjuez Fraticelli y su esposa por
el homicidio de su hija. Se trataba de un caso
sumamente resonante y, al margen de ello, la
postura de autocorrecciéon epistemoldgica del
Méximo Tribunal superd cualquier duda prove-
niente de lo que devendria de la conmocién so-
cial y/o repercusiones del fallo.

Finalmente, en el fallo “Géngora” (21), més
cerca en el tiempo y ante un recurso de la parte
acusadora, la Corte revisé las reglas para la con-
cesién de la suspension del proceso a prueba en
casos de violencia de género. Alli el Maximo Tri-
bunal sostuvo que estos casos merecian la dilu-

(19) Fallos: 328:1491 del 17 de mayo de 2005.
(20) Fallos: 329:3034 del 8 de agosto de 2006.
(21) Fallos: 336:392 del 23 de abril de 2013.
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cidacién de responsabilidad en un juicio oral,
para asf respetar las obligaciones internaciona-
les del Estado con respecto al tema (22); y por
ello determiné la improcedencia de las suspen-
siones de procesos con victimas que desean una
respuesta jurisdiccional distinta.

Los tres ejemplos invocados llevan a advertir
que no resulta tan frecuente que la Corte Supre-
ma tenga espacio para la autocorrecciéon dentro
de la funcién “learning from its mistakes” Por
el contrario, las ensefianzas en materia de im-
parcialidad y violencia de género en los casos
resefiados llevan varios ainos como decisiones
de caracter autocorrectivo y con suficiente au-
toridad para conformar aquellos atributos de
previsibilidad y estabilidad que se precisan en
momentos de crisis de las instituciones.

VIL Ultimas consideraciones para un siste-
ma que detecta errores y aprende de ellos

A esta altura, puede concluirse que normal-
mente la funcién n° 1 o “learning of its mis-
takes” es la que cualquier litigante busca ante
los tribunales superiores, para que controlen
que los inferiores observan las reglas existen-
tes. Distinto es lo que se espera de la funcién
n° 2 o “learning from its mistakes’, donde los
tribunales superiores deben estar en alerta
constante acerca de los modos en que pueden
fallar las reglas existentes.

La magnitud de la autocorreccién en la fun-
cién n° 2 y la autoridad de las decisiones de la
Corte son cuestiones para evaluar para dirimir
el rol necesario del Méaximo Tribunal. Para ello,
es la propia cabeza del Poder Judicial quien po-
dria iniciar ese camino y redefinir su propio
funcionamiento, frente a un sistema que se ha
llenado de casos —tal como marcan las estadis-
ticas oficiales— pero cada vez menos produce
decisiones basales para su propio mejoramien-
to. Entiendo que ello no configura una mera au-

(22) Al no realizarse el debate se violaria el efectivo ac-
ceso de la victima en el proceso, tal como lo contempla el
inciso f del art. 7 de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
jer, que determina que los Estados Parte deben estable-
cer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer
que haya sufrido violencias, lo que incluye a las medidas
de proteccién, un juicio oportuno y acceso efectivo a los
procedimientos judiciales.

totutela del sistema o el sostén de un statu quo,
sino que el crecimiento epistemolégico podra
redundar en mejoramientos del Poder Judicial
que repercuten ineludiblemente en la ciudada-
nia, pues es alli donde impactan los resultados
de las decisiones que surgen de los tribunales.

Retomando las limitaciones de la asime-
tria recursiva local, se podria llegar a entender
que la ley procesal impida el recurso a la parte
acusadora para tratar ciertas cuestiones usual-
mente llamadas “de hecho y prueba’, pero ello
de ningtin modo podré significar que se le pri-
ve el derecho de interponer algiin recurso ante
la Corte Suprema para que conozca de pun-
tos trascendentales del proceso en funcién del
“learning from its mistakes”.

VIII. Conclusiones

Espero haber dado suficientes razones so-
bre la pertinencia de la tesitura de Larry Lau-
dan, con respecto a la necesidad de encontrar
en sus palabras una guia para entender el nuevo
rol que podria ejercer nuestra Corte Suprema: la
nocién de mayor gravitacion, sin dudas, resulta
la del “learning from its mistakes’, principio que
el ordenamiento nacional tendria que incorpo-
rar para la competencia recursiva del Maximo
Tribunal.

Como sostiene Laudan: “Donde no exista este
escrutinio, no habra aprendizaje y donde no
haya aprendizaje, no habra &mbito para la auto-
correccién. El sistema no aprendera a partir de
sus errores ni se mejorard” (23).

En base a su postura, también se observa la
pertinencia de procurar equilibrar las asime-
trias del ambito recursivo, que —aun cuando
no son tan potentes como las evidenciadas en el
sistema norteamericano— apuntalan deficien-
cias sistémicas y no encuentran una razon epis-
temolégica para ser mantenidas. En multiples
ocasiones, el dogmatismo —por ejemplo, me-
diante la mera invocacién de un principio como
el non bis in idem— y/o el automatismo de la
resoluciéon de numerosos casos que no traen
ninglin aprendizaje ni autocorreccién para el
sistema terminan atentando contra la propia
fiabilidad del sistema judicial.

(23) LAUDAN, ob. cit., p. 115.
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Asi como Laudan destaca el modo en que la
Corte estadounidense fue corrigiendo el con-
cepto del non bis in idem, deberia ser nuestra
Corte la que busque un camino para autocon-
figurarse como un verdadero sistema indagato-
rio, que aprenda acercay de sus errores.

Mientras escribia estas palabras finales, re-
cordé parte de uno de los libros legendarios de
Julio Cortézar: “Historias de cronopios y de fa-
mas”. Allf, ese maravilloso escritor se propuso
enfrentar las desventuras de la rutina con una
mirada poética y dej6 plasmado lo siguiente:
“El diario a diario. Un sefior toma el tranvia
después de comprar el diario y ponérselo bajo
el brazo. Media hora mds tarde desciende con
el mismo diario bajo el mismo brazo. Pero ya
no es el mismo diario, ahora es un montén de
hojas impresas que el sefior abandona en un
banco de plaza. Apenas queda solo en el ban-
co, el montén de hojas impresas se convierte
otra vez en diario, hasta que un muchacho lo
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ve, lo lee y lo deja convertido en un montén de
hojas impresas. Apenas queda solo en el ban-
co, el montén de hojas impresas se convierte
otra vez en un diario, hasta que una anciana
lo encuentra, lo lee y lo deja convertido en un
montén de hojas impresas. Luego se lo lleva a
su casay en el camino lo usa para empaquetar
medio kilo de acelgas, que es para lo que sir-
ven los diarios después de estas excitantes me-
tamorfosis” (24).

La idea principal de un factible redisefo del
rol institucional de la Corte Suprema —en ma-
teria de impugnaciones del fuero penal— es que
cada una de las decisiones que adopte sea parte
de una funcién que posibilite la autocorreccién
completa del sistema y no como aquel diario del
cuento de Cortdzar que culminaba siendo sola-
mente un montén de hojas impresas.

(24) CORTAZAR, Julio, "Historias de cronopios y de
famas", Santillana, Buenos Aires, 2003, p. 76.
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Escala penal que no difiere si el delito es consuma-
do o en grado de tentativa. Art. 872, Céd. Aduane-
ro. Norma que no vulnera los principios de lesivi-
dad, culpabilidad y proporcionalidad de las penas.

Con nota de Alberto Sandhagen
1.— Todavez que en el curso del breve iter criminis
que conduce de la tentativa a la consumacién
del contrabando la entidad del delito no pre-
senta una significativa variacién de matices,
cabe concluir que se encuentra razonable-
mente atendida con la variacién de la magni-
tud de la pena que permite la escala punitiva
prevista para este delito.

La equiparacion de la escala penal entre la ten-
tativa y la consumacién del contrabando no
contradice, en este caso, principios constitu-
cionales, pues la posibilidad de apartarse de la
regla del art. 44, C6d. Penal esta contemplada
en su art. 4°, cuando estipula que sus disposi-
ciones generales se aplicaran a todos los de-
litos previstos por leyes especiales, en cuanto
estas no dispusieran lo contrario, por lo cual
la solucién punitiva ha sido adoptada sin vul-
nerar los principios de lesividad (nulla poena,
nullum crimen, nulla lex poenalis sine iniuria),
culpabilidad y proporcionalidad de las penas,
expresamente reconocidos en los arts. 18y 19,
CNy en diversos instrumentos internacionales
que conforman el bloque de constitucionali-
dad consagrado en su art. 75, inc. 22.

La decisiéon del legislador de equiparar la
sancién de la tentativa de contrabando con
las mismas penas que corresponden al delito
consumado se asienta en que para la configu-
racién del delito de contrabando resulta irrele-
vante que la mercaderia logre o no ser retenida
por la Aduana, pues el bien juridico protegido
por esta figura no consiste en la integridad
de la renta aduanera, sino el adecuado ejer-
cicio de las funciones que las leyes acuerdan
al servicio aduanero para el control sobre las
importaciones y las exportaciones (art. 863 del
Céd. Aduanero); asi el delito se perfecciona
en cuanto se dificulta el adecuado ejercicio de
ese control, sin que resulte necesaria la concu-
rrencia de un perjuicio fiscal.

El delito de contrabando no requiere para su
consumacién que se haya logrado burlar efec-
tivamente el control aduanero, sino que se
satisface ya con que se haya dificultado o en-
torpecido, en cualquier medida, su adecuado

ejercicio (art. 863 del Céd. Aduanero), de alli
que la tentativa (comenzar a entorpecer) y la
consumaciéon (entorpecer) no se presenten
en el contrabando como dos momentos cua-
litativamente distintos, sino como una breve
gradacion cuantitativa en una misma linea de
continuo (menor o mayor grado de entorpe-
cimiento) con punto final en el impedimento.
5.— La equiparacion de la escala penal entre la
tentativa y la consumacién del contrabando
aparece normativamente combinada y corre-
lacionada con las escalas previstas para los
distintos tipos penales de contrabando que,
por su amplitud, proveen al juez de la libertad
necesaria para individualizar la sancién segin
la gravedad del hecho verificado en el caso
concreto sometido a su juzgamiento (arts. 862
a 867 del Cod. Aduanero).

CS, 11/11/2021. - C. A. s/ incidente de recurso ex-
traordinario.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/177131/2021]
CPE 990000182/2013/T001/6/1/1/RH003
Dictamen del Procurador General:

El caso traido a conocimiento de V.E. suscita el exa-
men de cuestiones andlogas a las examinadas tanto
en el dictamen emitido el 25 de septiembre de 2014
en el expediente A 363, L XLIX, “A., Sharon Mae c/s/
causa n® 15507’ como en el fallo “C., Luis Adolfo” -CSI
408/2014 (50-Q/CS1-, del 3 de mayo de 2016.

En consecuencia, y por aplicacién del criterio en
ellos expresado, cuyos fundamentos y conclusiones
resultan aplicables al caso, mantengo el recurso de
queja articulado por el Fiscal General ante la Cdmara
Federal de Casacion Penal. Buenos Aires, agosto de
2017. — Eduardo E. Casal.

Buenos Aires, 11 de noviembre de 2021
Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Penal Econémico
n° 3 condend a Anthoni Chukwudi como coautor del
delito de contrabando en grado de tentativa, agrava-
do por tratarse de estupefacientes inequivocamente
destinados a su comercializacién, por la intervencién
de tres o0 més personas y por la utilizacién de un do-
cumento falso (arts. 45 y 55 del Cédigo Penal, 863, 864
inc. d, 865 incs. a'y d, 866 segundo parrafo, 871y 872
del Cédigo Aduanero). En consecuencia, le impuso la
pena de cuatro afios y ocho meses de prisién de cum-
plimiento efectivo, con la pérdida de las concesiones,
regimenes especiales, privilegios y prerrogativas de
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que gozare, inhabilitacién especial por seis meses
para el ejercicio del comercio, inhabilitacién espe-
cial perpetua para desempefarse como miembro de
las fuerzas de seguridad, inhabilitacién absoluta por
el doble tiempo de la condena para desempenarse
como empleado o funcionario publico e inhabilita-
cion absoluta perpetua por el término de la condena
para el ejercicio de la patria potestad, de la adminis-
tracién de bienes y derecho a disponer entre ellos por
actos entre vivos.

2°) Que la Sala II de la CAmara Federal de Casacion
Penal resolvié hacer lugar parcialmente al recurso
de casacioén interpuesto por la defensa, declard la in-
constitucionalidad del art. 872 del Cédigo Aduanero,
anuld parcialmente la sentencia impugnada y, luego
de disponer el apartamiento del Tribunal Oral en lo
Penal Econdémico n° 3, ordend remitir la causa a la Se-
cretaria General para que se sortee un nuevo tribunal
que -previa audiencia con presencia de las partes- fije
las sanciones para el causante conforme la doctrina
sentada en su pronunciamiento.

3°) Que contra dicho decisorio, el sefior Fiscal Ge-
neral interpuso recurso extraordinario federal, cuya
denegacion derivé en la interposicién de la presente
queja, mantenida por el sefior Procurador General de
la Nacién interino.

En sustento de su impugnacidn, el fiscal apelante
invoca una cuestién federal compleja, por entender
que la interpretacién realizada por los integrantes
de la Sala II ha desvirtuado y tornado inoperante la
letra de la ley, lo cual equivale a decidir en contra o
con prescindencia de sus términos. Atento a que la
declaracién de inconstitucionalidad constituye un
acto de gravedad institucional, el recurrente asevera
que la equiparacién de penas establecida en el art.
872 del Cédigo Aduanero entre el contrabando y su
tentativa no se presenta arbitraria, sino que responde
a la discrecién legislativa, &mbito reservado a otros
poderes del Estado, en que el Poder Judicial no puede
irrumpir.

Por todo ello, concluye que la decisién apelada
consagra una interpretacion irrazonable de la nor-
mativa aplicable al caso, lo que la descalifica como
acto judicial valido, a la luz de la doctrina de la arbi-
trariedad de sentencias, la cual procura asegurar las
garantias de defensa en juicio y debido proceso, que
también amparan al Ministerio Publico Fiscal.

A su turno, el sefior Procurador Fiscal se remiti6 al
criterio expresado tanto en su presentacion en el ex-
pediente CSJ 363/2013 (49-A)/CS1 “Armstrong, Sha-
ron Mae s/ causa n° 15507, del 25 de septiembre de
2014, como en el fallo CSJ 408/2014 (50-C)/CS1 “Can-
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tarell, Luis Adolfo s/ causa n° 54/2013’; del 3 de mayo
de 2016.

4°) Que el recurso extraordinario resulta formal-
mente admisible en tanto se dirige contra una deci-
sién que resulta equiparable a sentencia definitiva
(cfr. 1o decidido en las causas FSA 74000156/2012/
TO1/9/1/RH1 “Tiznado Azafiedo, Roger y otro s/ in-
fraccion ley 22.415’, resuelta el 26 de septiembre de
2017; CPE 326/2012/TO1/7/1/RH2 “Actuaciones por
separado de la causa Villalba, Mariano Rafael s/ in-
fraccion ley 22.415’) sentencia del 5 de diciembre de
2017; CPE 584/2012/T0O1/4/1/1/RH1 “Val Pardo, Ro-
berto César s/ infraccién ley 22.415’, del 12 de diciem-
bre de 2017, entre otros), proviene del superior tribu-
nal de la causa y suscita cuestion federal suficiente,
en la medida en que se ha puesto en tela de juicio la
validez de una disposicién que forma parte de una ley
del Congreso -art. 872 del Cédigo Aduanero- y la de-
cisién apelada es contraria a esa validez (art. 14, inci-
so 1°, delaley 48; Fallos: 311:1451 y sus citas; 324:2153
y 329:3680).

Ademas, la cuestion debatida se halla indisoluble-
mente ligada a la interpretacién de las normas fede-
rales que establecen el delito de contrabando en los
aspectos relacionados con la determinacién del bien
juridico protegido y la estructura y caracteristicas de
la conducta tipica, y la decisién ha sido contraria a
la pretension favorable a la constitucionalidad de la
norma citada en el parrafo anterior que el apelante ha
fundado en ellas, lo cual también torna procedente la
impugnacion federal.

5°) Que la cuestidn traida a estudio de este Tribu-
nal consiste en determinar la constitucionalidad de la
disposicién contenida en el art. 872 del Cédigo Adua-
nero, que reprime al contrabando consumado con la
misma escala penal que cuando el delito queda en
estado de connato. Ello asi, toda vez que allende las
diversas agravantes aplicadas, se trata del tipo penal
bésico aqui atribuido.

Por su especial relevancia para la solucién del pre-
sente caso, corresponde tener presentes los siguientes
principios rectores.

En primer lugar y segtin inveterada doctrina de esta
Corte, la declaracién de inconstitucionalidad de una
norma constituye la més delicada de las funciones
susceptibles de encomendarse a un tribunal de jus-
ticia y configura un acto de suma gravedad que debe
ser considerado como ultima ratio del orden juridico
(Fallos: 260:153; 307:531; 314:424; 328:91 y 331:1123,
entre muchos otros). Por consiguiente, al importar el
desconocimiento de los efectos, para el caso, de una
norma dictada por un poder de jerarquia igualmen-
te suprema, constituye un remedio que debe evitarse
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de ser posible mediante una interpretacion del texto
legal en juego compatible con la Ley Fundamental,
pues siempre debe estarse a favor de la validez de las
normas, y cuando exista la posibilidad de una solu-
cién adecuada del litigio, por otras razones que las
constitucionales comprendidas en la causa, corres-
ponde prescindir de estas tltimas para su resolucién
(Fallos: 324:3219).

En segundo lugar y para atender a estos estanda-
res, 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: 311:1451, considerando 9°), en
virtud del cual solo la repugnancia manifiesta e indu-
bitable con la clausula constitucional permitiria sos-
tener que aquel excedié el marco de su competencia
(Fallos: 324:3219, considerando 10y su cita).

En tercer lugar, es menester tener presente que el
mérito, conveniencia o acierto de las soluciones le-
gislativas no son puntos sobre los que al Poder Judi-
cial quepa pronunciarse (Fallos: 324:3345; 328:91 y
329:4032). En ese sentido, se ha dicho que, por mds
amplias que sean las facultades judiciales en orden a
interpretar y aplicar el derecho: “..el principio consti-
tucional de separacién 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: 241:121; 342:1376). Solo casos
que trascienden ese ambito de apreciacion, para in-
ternarse en el campo de lo irrazonable, inicuo o arbi-
trario, habilitan la intervencién de los jueces (Fallos:
313:410; 318:1256 y 329:385, entre muchos otros).

6°) Que para ingresar al andlisis del caso aqui plan-
teado, resulta necesario recordar que las razones en
que se funda la equiparacién normativamente con-
sagrada fueron debidamente explicadas en la Exposi-
cién de Motivos de la ley 22.415, donde se proponia
el mentado art. 872 para el Cédigo Aduanero, en co-
rrespondencia con el art. 190, apartado 1 de la Ley de
Aduana “(...) manteniéndose el criterio de sancionar
la tentativa de contrabando con las mismas penas que
corresponden al delito consumado, pero se introduce
una variante de redaccién que se considera técnica-
mente mas correcta ya que destaca que la equipara-
cion reside en el aspecto punitivo. Se ha mantenido
el criterio de equiparacién de penas, que constituye
un principio de antiguo arraigo legislativo en el pais
y en el extranjero (Cédigo de Aduanas de Francia, art.
409), en razén de que la modalidad de delito de con-
trabando, en los casos més usuales, no permite la di-
ferenciacién entre delito tentado y consumado como
ocurre en los otros delitos comunes. Ello justifica el
apartamiento de las reglas del derecho penal comtn”
(en Exposicién de Motivos, Cédigo Aduanero de la

Republica Argentina. Ed. Lexis-Nexis, Buenos Aires,
2004, pag. 310).

7°) Que segun se aprecia, la decision del legislador
se asienta en que para la configuracién del delito de
contrabando resulta irrelevante que la mercaderia
logre o no ser retenida por la Aduana. Ello asi, toda
vez que el bien juridico protegido por esta figura no
consiste en la integridad de la renta aduanera, sino
el adecuado ejercicio de las funciones que las leyes
acuerdan al servicio aduanero para el control sobre
las importaciones y las exportaciones (cfr. art. 863
del Cédigo Aduanero). Asi, el delito se perfecciona
en cuanto se dificulta el adecuado ejercicio de ese
control, sin que resulte necesaria la concurrencia de
un perjuicio fiscal (cfr. “Legumbres S.A” en Fallos:
312:1920, en especial, considerandos 7°, 8°, 14y 16, y
sus citas).

Lo mismo vale para los perjuicios para la salud o
la seguridad publicas, el medio ambiente, etc., que
pudiera provocar el ingreso de la mercaderia que no
pudo ser retenida. En todo caso, estos perjuicios bien
pueden constituir la razén dltima que explique y justi-
fique la adopcién de un determinado arancel, restric-
cién o prohibicién aduaneros, pero no forman parte
del delito, de modo que su ausencia no podria tener
ninguna incidencia en la punibilidad de la tentativa.

8°) Que en linea con lo expuesto precedentemen-
te y de acuerdo a una apropiada interpretacién de
la normativa vigente, el delito de contrabando no
requiere para su consumacién que se haya logrado
burlar efectivamente el control aduanero, sino que se
satisface ya con que se haya dificultado o entorpecido,
en cualquier medida, su adecuado ejercicio (art. 863
del Cédigo Aduanero).

De alli que la tentativa (comenzar a entorpecer) y
la consumacién (entorpecer) no se presenten en el
contrabando como dos momentos cualitativamente
distintos, sino como una breve gradacién cuantitati-
va en una misma linea de continuo (menor o mayor
grado de entorpecimiento) con punto final en el im-
pedimento.

Por consiguiente, en el curso del breve “iter crimi-
nis” que conduce de la tentativa a la consumacion del
contrabando, la entidad del delito no presenta una
significativa variacién de matices, por lo que cabe
concluir que la misma se encuentra razonablemente
atendida con la variacién de la magnitud de la pena
que permite la escala punitiva prevista para este de-
lito.

De hecho, cabe destacar que la cuestionada equi-
paracién aparece normativamente combinada y
correlacionada con las escalas previstas para los dis-
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tintos tipos penales de contrabando que, por su am-
plitud, proveen al juez de la libertad necesaria para
individualizar la sancién segtn la gravedad del hecho
verificado en el caso concreto sometido a su juzga-
miento (cfr. arts. 862 a 867 del C6digo Aduanero).

9°) Que por otra parte, el a quo sostuvo que de los
principios constitucionales de lesividad, culpabilidad
y proporcionalidad de la pena se deriva un postulado
-recogido por nuestra tradicién doctrinaria y legisla-
tiva- segun el cual al delito tentado se le asigna una
penainferior que al delito consumadoy, por entender
que lanorma aduanera se apartaba de esta regla, con-
cluyé que resultaba inconstitucional.

En ese sentido, es indiscutible que el art. 44 del C6-
digo Penal prevé una reduccién de la sancién del deli-
to tentado, lo que evidencia que el legislador estable-
cié una regla, en principio general, de la que surge la
particular escala penal atenuada aplicable a los casos
en que la ausencia de disvalor de resultado conduce a
un menor contenido de ilicitud del injusto.

Sin embargo y sin abrir juicio sobre la constitucio-
nalidad de otras cuestiones ajenas a esta litis, es no-
torio que la citada regla convive con otros supuestos
del mismo cédigo en los que el legislador, por distin-
tas razones, ha considerado que la ausencia de cierto
disvalor de resultado no incide de manera relevante
en el juicio de gravedad global del contenido de ilici-
tud y, por ende, en ciertos casos, ha recurrido a otras
soluciones normativas.

Esto es, precisamente, lo que ocurre en esta ma-
teria, en cuyo ambito -en virtud del modo en que ha
sido concebido el delito en funcién del bien juridico
protegido- el legislador también decidi6 alejarse de
la regla prevista en el art. 44 y equipard la escala pe-
nal del delito consumado y en tentativa, una solucién
que, por las razones aqui plasmadas, no contradice,
en este caso, los citados principios constitucionales.

Por lo demas, la posibilidad de apartarse de la regla
del art. 44 del Cddigo Penal estd contemplada en el
art. 4° del mismo cédigo cuando estipula que sus dis-
posiciones generales “se aplicardn a todos los delitos
previstos por leyes especiales, en cuanto estas no dis-
pusieran lo contrario” (el resaltado es propio).

10) Que por ello, con independencia de si se com-
parte el criterio escogido por el legislador en esta
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materia, lo aqui expuesto permite concluir que la
solucién punitiva ha sido adoptada sin vulnerar los
principios de lesividad (nulla poena, nullum crimen,
nulla lex poenalis sine iniuria), culpabilidad y propor-
cionalidad de las penas, expresamente reconocidos
enlos arts. 18 y 19 de la Constitucién Nacional y en di-
versos instrumentos internacionales que conforman
el bloque de constitucionalidad consagrado en su art.
75 inciso 22.

De hecho, a la luz de estos principios, no resulta
objetable la decisién legislativa de equiparar la esca-
la penal prevista para la tentativa y la consumacion,
en tanto encuentra adecuado sustento en la misma
naturaleza del delito de contrabando, donde el corto
camino a transitar entre uno y otro momento con-
sumativo desdibuja -en los casos més usuales- cual-
quier diferencia sustancial entre hechos consumados
y tentados.

En el universo de las diversas soluciones vélidas
para disefar la respuesta punitiva, el poder legisla-
tivo opté y, en vez de establecer dos escalas penales
diferentes para el delito consumado y la tentativa
-una mayor que la otra-, para ambos supuestos esco-
gi6 una escala penal tinica, pero de mayor amplitud.
De este medio, la normativa adoptada habilita a que,
en cada caso en concreto, el magistrado competente
estime el monto de pena de manera acorde a la cul-
pabilidad del justiciable, la magnitud del injusto y la
afectacion del bien juridico tutelado.

Por ello, con base en circunstancias sustantivas di-
rectamente ligadas con el bien juridico tutelado -aje-
nas a razones de mera indole probatoria o procesal-,
la solucién adoptada se inscribe dentro del ejercicio
discrecional y razonable de las facultades constitucio-
nalmente acordadas al legislador, lo que, a su vez, im-
pide tachar de inconstitucional la norma impugnada.

Por todo lo expuesto, de conformidad con lo propi-
ciado por el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar ala
queja, se declara procedente el recurso extraordinario
y se deja sin efecto el pronunciamiento apelado. Agré-
guese la queja al principal y vuelvan los autos al tri-
bunal de origen para que, por quién corresponda, se
dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo aqui
decidido. Notifiquese y cimplase. — Horacio Rosatti.
— Carlos E Rosenkrantz. — Juan Carlos Maqueda. —
Ricardo L. Lorenzetti.
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L. Introduccion del presente trabajo

El art. 872 del C6d. Aduanero reza: “La ten-
tativa de contrabando sera reprimida con las
mismas penas que correspondan al delito con-
sumado”; sin embargo, esta equiparaciéon, de
una somera lectura, se contrapone con lo que
prevé el art. 44 del Céd. Penal, el cual, en el mar-
co de la “tentativa” menciona: “La pena que co-
rresponderia al agente, si hubiere consumado el
delito, se disminuird de un tercio a la mitad”.

A su vez, el Cédigo Aduanero expresamen-
te determina qué se entiende por tentativa de
contrabando y, en tal sentido, reza: “Incurre en
tentativa de contrabando el que, con el fin de
cometer el delito de contrabando, comienza su
ejecucion, pero no lo consuma por circunstan-
cias ajenas a su voluntad” (1). De esto dltimo se

(1) Véase el art. 871 del C6d. Aduanero. También in-
teresa mencionar que el art. 873 expresa que: "se consi-
dera supuesto especial de tentativa de contrabando la
introduccién a recintos sometidos a control aduanero de
bultos que, individualmente o integrando una partida,
contuvieren en su interior otro u otros bultos, con mar-
cas, nimeros o signos de identificacion iguales o idéneos
para producir confusién con los que ostentare el enva-
se exterior u otros envases comprendidos en la misma
partida. El responsable serd reprimido con la pena que

observa que la definicién de tentativa que brin-
da el Cédigo Aduanero es idéntica a la recepta-
da por el Codigo Penal.

En la Exposicién de Motivos, la Comision Re-
dactora expresa: “El articulo 872 corresponde
al articulo 190, apartado 1, de la Ley de Adua-
na, manteniéndose el criterio de sancionar la
tentativa de contrabando con las mismas pe-
nas que al delito consumado, pero se introdu-
ce una variante de redaccién que se considera
técnicamente mds correcta ya que destaca que
la equiparacién reside en el aspecto punitivo.
Se ha mantenido el criterio de equiparacién de

correspondiere al supuesto de contrabando que se confi-
gurare". Con respecto a esta ultima norma "La conducta
o contenido del mandato consiste, por unlado, en la obli-
gacion de encuadrar el supuesto de hecho que describe
lanorma en la categoria juridica de la tentativa y, por otro
lado, justificado en lo anterior, en la obligacién de impo-
ner la pena prevista en caso de verificarse la condicion
de aplicacién. Es decir que para la ley la introduccion de
mercaderia mediante la modalidad 'canguro’ de oculta-
miento constituye un supuesto de tentativa de contra-
bando: asi debe encuadrarlo el juez (sujeto) a efectos de
la aplicacion del derecho y en consecuencia imponer la
pena respectiva, tal como surge del mandato normati-
vo" (cfr. Padilla, Ezequiel, "Tentativa de contrabando: la
teorfa de la univocidad y la modalidad 'canguro'. RDP,
2006-10, 1934. Cita: TR LALEY AR/DOC/9241/2012).
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penas, que constituye un principio de antiguo
arraigo legislativo en el pais y en el extranjero
(ver, por ejemplo, Cédigo de Aduanas de Fran-
cia, art. 409), debido a que la modalidad del de-
lito de contrabando, en los casos mas usuales,
no permite la diferenciacién entre delito tenta-
do y consumado como ocurre en los otros de-
litos comunes. Ello justifica el apartamiento de
las reglas del derecho penal comun”.

La presente equiparacién punitiva entre con-
trabando tentado y contrabando consumado en
la Reptiblica Argentina no nace con el Cédigo
Aduanero sancionado y promulgado en el ano
1981; en efecto, el apart. 1°) del art. 190 de la Ley
de Aduana (cuyo texto originario por ley 14.129
del ano 1956, posteriormente ordenado por dec.
4513/1962 fuera luego reformado por ley 21.898
del ano 1978) ya prescribia que “[l]a tentativa de
contrabando sera reprimida como si el delito se
hubiere consumado” (2).

En este marco, la Exposicién de Motivos de
la ley 22.415 expresa los fundamentos del apar-
tamiento de la regla fijada por la norma penal
general, en las especificidades propias del deli-
to contrabando en cuanto a las circunstancias
de su comision en el &mbito aduaneroy a la ex-
trema dificultad de reprimirlo una vez cometi-
do (3). Demas esta decir que, la adopcion en la
normativa aduanera de un criterio diferente al
de la normativa penal comun, en principio, no
lleva a sostener la violacidn del sistema legal ar-
gentino debido a que el art. 4° del C4d. Penal ya
prevé que “[l]as disposiciones generales del pre-
sente cddigo se aplicaran a todos los delitos pre-
vistos por leyes especiales, en cuanto estas no
dispusieren lo contrario”.

Sin embargo, esa distincién entre el trato
que se le brinda a un delito tentado en el C6di-
go Aduanero y en el Codigo Penal trajo consigo
que la Sala IT de la Camara Federal de Casacién
Penal declarara la inconstitucionalidad del art.
872 del primer cédigo referenciado. No obstan-
te, no estd de mds mencionar aqui que las Salas
I, Il1y IV de la Camara de Casacidn sostienen la
constitucionalidad de la equiparacion de la es-

(2) Monzd, Carlos, "Sobre la constitucionalidad del
art. 872 del Cédigo Aduanero". DPyC 2021 (marzo),
04/03/2021, 109. Cita: TR LALEY AR/DOC/261/2021.

(3) MONZO, Carlos, ob. cit.
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cala de la tentativa al delito consumado de con-
trabando.

Las sentencias emitidas por la Sala IT de la C4-
mara Federal de Casacidn Penal acarrearon que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resol-
viera, mediante un recurso fiscal, en la causa:
CPE 990000182/2013/T0O1/6/1/1/RH3, caratu-
lada: “Chukwudi, Anthoni s/ incidente de recur-
so extraordinario” (4), sentencia que es motivo
de comentario en el presente articulo.

En sintesis, se puede mencionar que los cues-
tionamientos formulados a una sancién equi-
valente de la tentativa con el delito consumado
no solo parten de la menor incidencia que tiene
la accidén tentada con respecto a la afectacion al
bien juridico tutelado en el caso, sino también
desde esa perspectiva proporcional que puniti-
vamente deriva del principio de razonabilidad
de los actos de gobierno (art. 28 de la CN); y que
muchas veces se ha querido justificar no solo
desde el tamiz dogmatico, sino también fun-
dar en aquellas razones précticas derivadas de
la complejidad y naturaleza especial del delito
de contrabando de mercaderias. Sin embargo,
no faltan voces que justifican la escala punitiva
asi establecida, en razén a la caracteristica prin-
cipal del delito de contrabando, que no consiste
solamente en impedir el control aduanero so-
bre las mercaderias que se exportan o importan,
sino también en “dificultar” el adecuado ejerci-
cio de tales funciones a la autoridad de contra-
lor, lo que justificaria dicha equiparacién puesto
que esta tltima conducta no configura un resul-
tado sino una puesta en peligro del mismo bien
juridico a tutelar (5).

(4) Sentencia de 11 de noviembre de 2021. Vota-
ron los Jueces Horacio Daniel Rosatti, Carlos Fernando
Rosenkrantz, Juan Carlos Maqueda y Ricardo Luis
Lorenzetti.

(5) TAZZA, Alejandro O., "Contrabando calificado
de estupefacientes". LLCABA, 2014 (abril), 131. Cita:
TR LALEY AR/DOC/1072/2014. Asimismo, expresa que
"El Anteproyecto de Cédigo Penal elaborado a principios
de este ano, ubica al contrabando como un delito con-
tra el orden econémico y financiero en el Titulo VIII del
nuevo cuerpo normativo. De este modo prioriza como
bien juridico tutelado aquellos aspectos que hacen al
adecuado y normal funcionamiento del sistema econé-
mico de un pais en un momento determinado, y no tanto
aquel aspecto que se refiere a las facultades de control
sobre el ingreso y egreso de mercaderias desde el terri-
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I1. Anteriores casos sometidos a la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion

En un primer momento, en el afio 1987,
la Corte Suprema resuelve el caso “Senseve
Aguilera” (6), donde la defensa sostuvo que
la equiparacién de las penas de la tentativa de
contrabando a las del delito consumado es con-
traria a la Constitucién Nacional, porque las pe-
nas con que se conminan los delitos tienen que
ser proporcionales al dano causado al bien juri-
dico tutelado, de modo que se estaria penando
el dafio a un bien juridico igual que la conduc-
ta de aquel que no lo consuma. En tal sentido,
postula que la coercién penal debe respetar el
principio de proporcional como imperativo de-
rivado de la racionalidad republicana (art. 1°
de la CN) en funcién de una garantia implicita

torio nacional. Mas alld del juicio de valor que merezca
esta nueva ubicacién sistematica del ilicito en cuestién
como una forma de afectar el sistema impuesto por las
autoridades pertinentes en lo atinente a la actividad eco-
noémicay financiera del Estado, bien cabe senalar que en
razén a la funcidn teleolégica e interpretativa que cabe
asignar al concepto del bien juridico tutelado en general,
serd necesario que el hecho revele cierta magnitud que al
menos pueda poner en peligro o eventualmente lesionar
concretamente el bien tutelado, ya que sin esa afectacién
no habra delito, maxime teniendo en consideracién que
el nuevo texto penal consagra expresamente el principio
de insignificancia como un requisito ineludible para la
configuracién de un hecho antijuridico (ver art. 1°, punto
2,"c", y art. 19, pto. 1 del citado Anteproyecto)".

(6) Precedente registrado en Fallos: 310:495. Senten-
cia de 12 de marzo de 1987. Votaron los Jueces José Seve-
ro Caballero, Augusto César Belluscio, Enrique Santiago
Petracchi y Jorge Antonio Bacqué. Interesa destacar, asi-
mismo, que la Corte Suprema se remitié a las conside-
raciones vertidas en "Senseve Aguilera, Freddy" (Fallos:
310:495) por resultar aplicable en las causas: CSJ 63/2014
(50-A) /CSL1. "Acuna, Simén s/ causa n° 3457" (rta. el 5 de
abril de 2016); CSJ 408/2014 (50-C) /CS1. "Cantarell, Luis
Adolfo s/ causa n° 54/2013" (rta. el 3 de mayo de 2016);
CSJ 439/2014 (50-G) ICS1. "G6mez, Luis Rogelio s/ causa
n° 285/2013" (rta. el 3 de mayo de 2016); FSA 7719/2013/
T01/3/RH3. "Indarte Carreno, José Antonio s/ infrac-
cién ley 22.415" (rta. el 5 de septiembre de 2017); FSA
B504/2013/T01/2/RH1 "Sangama Cachique, Rosa Berti-
lay otro s/ infraccién ley 22.415" (rta el 5 de septiembre
de 2017); FSA 74000156/2012/T01/9/1/RH1. "Tiznado
Azanedo, Roger y otro s/ infraccion ley 22.415" (rta. el 26
de septiembre de 2017); y, CPE 326/2012/TO1/7/1/RH2.
"Actuaciones por separado de la causa: Villalba, Mariano
Rafael s/ infraccidn ley 22.415" (rta. el 5 de diciembre de
2017).

(art. 33 de la CN) que emerge de la proscripciéon
de penas crueles (7).

Ante ello, la Corte Suprema expone que los
limites minimos y méximos de la escala penal
correspondiente no habilitan la jurisdiccion
extraordinaria del Tribunal, salvo arbitrarie-
dad (8). Sin embargo, de seguido, afirma que el
apelante para sostener la irrazonabilidad de la
equiparacion legal que invoca, debi6 al menos
hacerse cargo de los argumentos que tuvo el le-
gislador para esa equiparacion, pues no basta
al efecto la mera impugnacién genérica de irra-
zonabilidad, sino que resulta necesario vincu-
larla con los fundamentos del dictado de la ley.
Ademads, tampoco demuestra que, no obstante,
la amplitud con que el legislador concibi6 la es-
cala penal del art. 866, que provee al juez de la
libertad necesaria para individualizar la pena
seguin cada caso concreto sometido a su juzga-
miento, esa desproporcién pueda tenerse por
cierta solo por la mera equiparacién. Finalmen-
te, no se acredita en concreto el gravamen que
ocasiona a los recurrentes lo decidido por el a
quo, porque aun cuando no fuera aplicable el
art. 872 del Céd. Aduanero, las penas impuestas
en la especie se encuentran dentro de la escala
queresulta de laregla del art. 44 del C4d. Penal y
la pretension de que dentro de esa escala la con-
cretamente aplicada fuera menor remitiria te-
mas ajenos al remedio federal (9).

Ha pasado més de una década del precedente
resenadoy, en el afio 2010, la Corte vuelve sobre
la equiparaciéon en el caso “Branchessi” (10).

(7) Véase Considerando 2°).
(8) Véase Considerando 3°).
(9) Véase Considerando 4°).

(10) Véase Causa B. 984. XLIII. Caratulada: "Bran-
chessi, Lidia Susana y otra s/ causa n° 6979". Sentencia
de 23 de marzo de 2010. Votaron los Jueces Ricardo Luis
Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco (segtn su voto),
Enrique Santiago Petracchi, Juan Carlos Maqueda, Euge-
nio Raul Zaffaroni (en disidencia) y Carmen M. Argibay.
Por su parte, la doctora Highton de Nolasco indica "Que
la suscripta comparte y hace propias las conclusiones
vertidas por el senor Procurador Fiscal ante esta Corte,
en los acdpites I1I, IVy VI de su dictamen, a las cuales se
hace remision; y en lo que ataiie al planteo de inconstitu-
cionalidad de los arts. 871 y 872 del C6d. Aduanero, resul-
ta aplicable, en lo pertinente, lo resuelto por el Tribunal
en "Senseve Aguilera, Freddy - Peinado Hinojosa, Freddy
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Aqui la mayoria no abrié el recurso, sin embar-
go, existe una interesante disidencia del doctor
Raul Zaffaroni.

La cuestion para dirimir (11) segin Zaffaro-
ni es que el art. 872 del Cod. Aduanero estable-
ce: “La tentativa de contrabando sera reprimida
con las mismas penas que corresponden al de-
lito consumado’, por lo que resulta menester di-
lucidar si esta equiparacion legal de la respuesta
punitiva respecto de injustos que alcanzan una
disimil entidad lesiva del bien juridico en juego
logra armonizar con las maximas constitucio-
nales cuya vulneracién ha sido invocada por las
apelantes (12).

Ante ello, en primer lugar, expone que a la
luz de dicha jurisprudencia, el caso sometido
a estudio del Tribunal difiere sustancialmen-
te de aquel que diera lugar al pronunciamien-
to emitido en “Senseve Aguilera’; toda vez que el
examen de constitucionalidad ya ha dejado de
constituir una labor exclusivamente supedita-
da ala existencia de un planteo efectuado por la
parte en tal sentido; pero, ademads, porque en el
sub lite las penas concretamente impuestas ex-
ceden marcadamente la escala que resultaria de
aplicar la regla prevista en el art. 44 del Céd. Pe-
nal (nétese que, de acuerdo con la equiparacién

s/ contrabando” (Fallos: 310:495), a cuyos fundamentos
corresponde remitir en razén de brevedad. Por ello, y lo
concordemente expresado por el sefior Procurador Fis-
cal, se desestima la queja".

(11) Como cuestién previa adujo sobre la admisibi-
lidad del recurso, en tal sentido "5°) Que el planteo so-
metido a estudio de esta Corte suscita cuestién federal
suficiente en la medida en que se halla en tela de juicio
la constitucionalidad de una norma de naturaleza federal
y los recurrentes ademas han invocado los principios de
orden superior que su aplicacion afectaria, destacandose
entre éstos los de culpabilidad y proporcionalidad de la
pena. Con relacién a ellos, cabe consignar que esta Corte
ha dicho que tanto el principio de culpabilidad como el
de proporcionalidad de la pena aparecen expresamente
reconocidos en las garantias constitucionales consagra-
das en los articulos 18 y 19 de la CN y en diversos ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos, que
forman parte del bloque de constitucionalidad cristaliza-
do en el articulo 75, inciso 22, de nuestra Ley Fundamen-
tal (Fallos 329:3680). Asimismo, el recurso fue interpues-
to contra una sentencia definitiva, que ha sido contraria a
las pretensiones del recurrente y emitida por el superior
tribunal de la causa".

(12) Véase Considerando 7°).
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dispuesta en el art. 872 del C6d. Aduanero, el
minimo legal de la pena que puede ser impuesta
en la hipétesis delictiva de autos se incrementa
en un ano y seis meses de prisién, lo que final-
mente se materializé respecto de las apelantes
al anularse la inconstitucionalidad que habia
sido declarada en su oportunidad) (13).

En virtud de ello, resultard menester dilucidar
sila decision del legislador de equiparar la pena
del contrabando tentado con la del consumado
constituye, en verdad, uno de aquellos supues-
tos que trascienden el dmbito de apreciacion
que esencialmente pertenece al Poder Legislati-
vo; para lo cual, tal como se hubo advertido, de-
berdn examinarse los fundamentos de la aludida
equiparacidén a fin de verificar si ella se apar-
ta de la linea trazada por los citados principios
contenidos en nuestra Ley Fundamental (14).
Suele sefnalarse que ese modo de regulacion le-
gal responde a un principio de antiguo arraigo
legislativo en el pais y en el extranjero, debido a
que el delito de contrabando, en los casos més
usuales, no permitiria diferenciar a la tentativa
de la consumacién como sif ocurre en los delitos
comunes, lo que justificaria el apartamiento de
las reglas que rigen en el llamado derecho penal
nuclear en materia de tentativa. Ciertamente, tal
argumento resulta endeble por cuanto es claro
que las consecuencias que produce una tentati-
va de elusién del control aduanero resultan ser
diferentes a las que genera la burla consumada
de esa funcién especifica. Asi, mientras que, por
ejemplo, en el primer caso la mercaderia logra
ser retenida y queda en poder de la aduana, en
el segundo ella dificilmente pueda ser habida
(circunstancia que no carece de significacion a
los efectos de la aplicacién de las sanciones pre-
vistas en el art. 876, apart. 1, incs. ay b, del Céd.
Aduanero) (15).

Por otra parte, la equiparaciéon punitiva en
cuestion encuentra también una explicacién
distinta que se apoya en un fundamento de or-
den préctico, a saber: que los casos de mayor
frecuencia comisiva serian actos de tentativa y
que si estos se consumaran resultarian de muy
dificil comprobacién o descubrimiento poste-

(13) Véase Considerando 15°).
(14) Véase Considerando 16°).
(15) Véase Considerando 17°).
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rior —lo que se produciria como consecuencia
de lo apuntado en el parrafo precedente—. Mas
si ello es asi, la entidad de la respuesta punitiva
—en el caso de la tentativa de contrabando— no
responderia entonces al contenido de injusto de
la accién delictiva sino a dificultades de natura-
leza policial o procesal que aparecen cuando la
maniobra se ha consumado, lo cual nada tiene
que ver con la estructura del ilicito en si (16).

A partir de lo expresado, la accién de contra-
bando que solo queda en grado de tentativa no
genera el mismo nivel de afectacién al bien juri-
dico que el producido por el que si ha alcanzado
la consumacién mediante la completa elusién
del ejercicio de control que compete al servicio
aduanero, y tal diferencia debe necesariamente
expresarse en la conminacién penal del mismo
modo en que se expresa en cualquier delito tipi-
ficado en el C6digo Penal o en las leyes penales
especiales, sin que pueda justificarse el aparta-
miento de estaregla en virtud de las aludidas ra-
zones de orden practico (17).

En consecuencia, los argumentos dados a
efectos de conferir fundamento al criterio que
iguala la respuesta punitiva en supuestos de
delitos tentados y consumados no resultan res-
petuosos de los principios constitucionales de
lesividad, culpabilidad y proporcionalidad mi-
nima de la pena con la magnitud de la lesién.
En cuanto al primero, ello es asi porque al no to-
marse en cuenta el desvalor de resultado, “ries-
go” y “lesién” se hallarian equiparados desde la
perspectiva del ilicito, soslaydndose por com-
pleto el carécter progresivo que reconoce toda
afectacion de un bien juridico y, por ende, que
un delito tentado provoca un conflicto de me-
nor entidad que el que provoca uno que alcanza
el grado de consumacion (asi, mientras que en
un homicidio tentado la vida humana se con-
serva, en uno consumado ella resulta directa-
mente suprimida) (18).

El desconocimiento de dicha realidad vulne-
ra asimismo el principio de proporcionalidad
de las penas, al no adecuar la escala penal a las
respectivas entidades de los injustos considera-

(16) Véase Considerando 18°).
(17) Véase Considerando 19°).
(18) Véase Considerando 20°).

dos, lo cual también materializa una violacién al
principio de culpabilidad. En efecto, esta Corte
ha dicho que las penas no pueden ser crueles,
en el sentido que no deben ser desproporciona-
das con relacidén al contenido de injusto del he-
cho. Toda medida penal que se traduzca en una
privacién de derechos debe guardar propor-
cionalidad con la magnitud del contenido ilici-
to del hecho, o sea, con la gravedad de la lesién
al bien juridico concretamente afectado por el
hecho, porque las previsiones legales expresan
tales magnitudes a través de las escalas pena-
les (19).

Por lo tanto, la aplicacion a la tentativa de
contrabando de la escala penal prevista para
el delito consumado configura una decisién le-
gislativa que no resulta respetuosa de los prin-
cipios de culpabilidad y proporcionalidad de la
pena, los cuales no solo derivan del principio re-
publicano de gobierno a que aluden los arts. 1°
y 33 de la CN, sino que también se hallan reco-
nocidos en sus arts. 18, 19, y 75, inc. 22 (20). Por
ello, el Juez Zaffaroni hace parcialmente lugar
a la queja, declara procedentes los recursos
extraordinarios y deja sin efecto la sentencia
apelada.

No obstante, todo lo expuesto, para culmi-
nar este acépite, la mayoria de la Corte Supre-
ma tanto en “Senseve Aguilera” (1987) como en
“Branchessi” (2010) no trata la cuestion de fon-
do. Si bien en el primer caso no se aplica el cer-
tiorari negativo debido a que no estaba vigente
como en la actualidad se lo utiliza, ahi se des-
estimd el recurso debido a que “..no se acredita
en concreto el gravamen” y en el segundo caso
se deseché por aplicacion del art. 280 del Cod.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién (21).

No resulta ocioso destacar que, a fin de evi-
tar interpretaciones erréneas acerca del alcance
de los fallos de la Corte Suprema, la desestima-

(19) Véase Considerando 21°), con cita de "Gramajo",
CSJN, Fallos: 329:3680.

(20) Véase Considerando 22°).

(21) La ley 23.774 sustituye el art. 21 del dec. ley
1285/1958 (texto segtin ley 16.895), regulacion del recur-
so extraordinario y del de queja y modifica los arts. 280y
285 del Cod. de Procedimientos Civil y Comercial de la
Nacién. Dicha ley es promulgada el 11 de abril de 1990
y se publica en el Boletin Oficial el 16 de abril de 1990.
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cién de un recurso extraordinario mediante la
aplicacién de dicha norma no importa confir-
mar ni afirmar la justicia o el acierto de la deci-
si6n recurrida. En rigor, la conclusién que cabe
extraer de un pronunciamiento fundado en el
citado precepto legal, es que el recurso dedu-
cido no ha superado el examen de este Tribu-
nal encaminado a seleccionar los casos en los
que entenderd, seguin las pautas establecidas al
respecto en el Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién (22), conforme a las cuales
“[l]a Corte, segtin su sana discrecién, y con la
sola invocacion de esta norma, podra rechazar
el recurso extraordinario, por falta de agravio fe-
deral suficiente o cuando las cuestiones plan-
teadas resultaren insustanciales o carentes de
trascendencia”.

IT1. Fundamentos de la sentencia de la Corte
Suprema en el caso “Chukwudi”

El 11 de noviembre de 2021, la Corte Supre-
ma resuelve la causa “Chukwudi, Anthoni s/
incidente de recurso extraordinario’, en fin, de
cuentas publicado en tomos de Fallos: 344:3458,
en donde legitimé por unanimidad (23) la
equiparacion de la escala penal tinica, para el
delito de contrabando consumado y su tenta-
tiva, en el ejercicio razonable de las facultades
del legislador.

En primer lugar, destaca que la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma constituye
la mds delicada de las funciones susceptibles de
encomendarse a un tribunal de justicia y con-
figura un acto de suma gravedad que debe ser
considerado como ultima ratio del orden juridi-
co. Asimismo, destacé el amplio margen que la
politica criminal le ofrece al legislador para es-
tablecer las consecuencias juridicas que estime
convenientes para cada caso en virtud del cual
solo la repugnancia manifiesta e indubitable
con la cldusula constitucional permitiria soste-
ner que aquel excedi6 el marco de su competen-
cia. Indic6 que el mérito, conveniencia o acierto
de las soluciones legislativas no son puntos so-

(22) Confrontar: Fallos: 330:496 y sus citas de Fallos:
322:3217; 323:86; 325:2431 y 2432; 327:5395 y 5448, entre
otros.

(23) Votaron los Jueces Horacio Daniel Rosatti, Carlos
Fernando Rosenkrantz, Juan Carlos Maqueda y Ricardo
Luis Lorenzetti.
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bre los que al Poder Judicial quepa pronunciarse
y que solo casos en el campo de lo irrazonable,
inicuo o arbitrario habilitan la intervencién de
los jueces (24).

Luego explica que la decisiéon del legislador de
sancionar la norma impugnada se habia basado
en que para la configuracién del delito de con-
trabando resulta irrelevante que la mercaderia
logre o no ser retenida por la Aduana ya que el
bien juridico protegido por esta figura no con-
siste en la integridad de la renta aduanera, sino
el adecuado ejercicio de las funciones que las
leyes acuerdan al servicio aduanero para el con-
trol sobre las importaciones y las exportaciones.
Asi, el delito se perfecciona en cuanto se dificul-
ta el adecuado ejercicio de ese control, sin que
resulte necesaria la concurrencia de un perjui-
cio fiscal (25).

En efecto, el delito de contrabando no requie-
re para su consumaciéon que se haya logrado
burlar efectivamente el control aduanero, sino
que se satisface ya con que se haya dificultado o
entorpecido, en cualquier medida, su adecuado
ejercicio. De ese modo, la tentativa (comenzar a
entorpecer) y la consumacién (entorpecer) no
se presentan en el contrabando como dos mo-
mentos cualitativamente distintos, sino como
una breve gradacién cuantitativa en una mis-
ma linea de continuo (menor o mayor grado de
entorpecimiento) con punto final en el impedi-
mento (26).

En relacién al argumento del a quo en cuan-
to a que al delito tentado se le asigna una pena
inferior que al delito consumado, sostuvo que,
si bien el art. 44 del C4d. Penal prevé —como
regla— una reduccién de la sancién del delito
tentado, en ciertos casos el legislador, por dis-
tintas razones, ha considerado que la ausencia
de cierto disvalor de resultado no incide de ma-
nera relevante en el juicio de gravedad global
del contenido de ilicitud y, por ende, en ciertos
casos, ha recurrido a otras soluciones normati-
vas (27).

(24) Véase Considerando 5°).
(25) Véase Considerando 7°).
(26) Véase Considerando 8°).
(27) Véase Considerando 9°).
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En efecto, ello ocurria en la materia del caso
va que el legislador habia decidido alejarse de
la regla citada equiparando la escala penal del
delito consumado y en tentativa, solucién que
no contradecia los principios constitucionales
de lesividad, culpabilidad y proporcionalidad
de la pena. En tal sentido, de hecho “..alaluz de
estos principios, no resulta objetable la decisiéon
legislativa de equiparar la escala penal prevista
para la tentativa y la consumacién, en tanto en-
cuentra adecuado sustento en la misma natura-
leza del delito de contrabando, donde el corto
camino a transitar entre uno y otro momento
consumativo desdibuja —en los casos mads
usuales— cualquier diferencia sustancial entre
hechos consumados y tentados. En el universo
de las diversas soluciones vélidas para disefiar
la respuesta punitiva, el poder legislativo optd
y, en vez de establecer dos escalas penales di-
ferentes para el delito consumado y la tentativa
—una mayor que la otra—, para ambos supues-
tos escogi6 una escala penal inica, pero de mayor
amplitud. De este medio, la normativa adoptada
habilita a que, en cada caso en concreto, el ma-
gistrado competente estime el monto de pena de
manera acorde a la culpabilidad del justiciable,
la magnitud del injusto y la afectacién del bien
juridico tutelado” (28). Por lo que, la Corte, por
unanimidad, hizo lugar a la queja, declaré proce-
dente el recurso extraordinario y dejo sin efecto
el pronunciamiento apelado.

IV. Fundamento sobre la validez de la equi-
paracion de la escala penal

Los fundamentos que dan validez a la equipa-
racién de escala penal se basan, en prieta sinte-
sis, més alld de la cuestion de la politica criminal
que expresa la Corte Suprema en “Chukwudi’,
en primer lugar, en el argumento que la culpa-
bilidad es la misma para el delito consumado y
tentado. En segundo orden, en la autonomia del
derecho aduanero con su consecuente tipifica-
cion del delito de contrabando. En tercer térmi-
no, se sostiene desde esta postura que resulta
imposible diferenciar los actos tentados de los
consumados en contrabando, como asi también
la cuestién del principio de lesividad. En cuar-
to orden, se plantea la cuestién de la eficiencia
probatoria en la investigacién del delito como
una cuestién de politica criminal. Y, en quin-

(28) Véase Considerando 10°).

to lugar, la ausencia afectacion del principio de
igualdad.

Lerman y Sancinetti critican la postura que
sostuvo Zaffaroni en el fallo “Branchessi” des-
de la éptica del principio de culpabilidad y co-
mienzan con la formulacién de un interrogante:
;de donde se deriva que el acontecer de la con-
sumacion conlleva una mayor culpabilidad del
individuo? O dicho mediante una sentencia
sencilla: a idéntica conducta de dos sujetos de-
beria corresponder la misma pena con indepen-
dencia de que uno haya consumado el delito y el
otro no. Pues si el éxito delictivo no se relaciona
con la cualidad de la conducta, entonces debe
reputarse como fruto del azar, y jamés puede re-
lacionarse una sancion con este sin violentar el
principio de culpabilidad (29). Para los autores,
la tentativa acabada de delito representa el ili-
cito maximo; la consumacién no agrega nada
digno de reproche penal a la conducta realiza-
da. Por ello la regulacién que equipara la pu-
nicién de la tentativa de contrabando a la del
contrabando consumado es en verdad ajusta-
da al principio de culpabilidad, y es la norma
del art. 44 del Céd. Penal la que, al prever una
atenuacion obligatoria de pena para la tentati-
va (esto es, un aumento de la pena para la con-
sumacion), resulta cuestionable a la luz de ese
principio constitucional (30).

Asimismo, cierto es que, cuando Zaffaroni
dice que la pena debe “responder a la culpa-
bilidad por el injusto’, presupone que el injus-
to pudiera definirse con independencia de un
concepto de culpabilidad, haciendo asf a la cul-
pabilidad dependiente del injusto. Si el injusto
tuviese que contener, por su propia definicién,
un componente de disvalor de la conducta y
otro de disvalor de menoscabo a un objeto del
mundo de los bienes fisicos, la culpabilidad por
un ilicito de mayor peso seria, a su vez, mas gra-
ve que la culpabilidad de un licito menor. Pero
precisamente esto encierra una petitio princi-
pii, pues de ningin lado surge que el ilicito pu-
diera definirse sin una referencia a aquello que

(29) Lerman, Marcelo D. - SANCINETTI, Marcelo A.,
"Comentario al fallo 'Branchessi", en Jurisprudencia
Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, Ed.

Hammurabi, Buenos Aires, 2011, t. 11, p. 40.

(30) Lerman, Marcelo D. - Sancinetti, Marcelo A., ob.
cit., pp. 41-42.
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pudiera ser, precisamente, objeto de un repro-
che de culpabilidad. Mas objeto de un reproche
de culpabilidad solo puede ser la motivacion
defectuosa del autor, su mayor esfuerzo posi-
ble por afectar el bien juridico es todo lo que
él puede asegurar de su propio lado; lo demaés
es obra del azar. Pues no se puede dar ningtin
fundamento de que exista una “diferencia en el
contenido de culpabilidad entre el caso en que
el proyectil alcanza el blanco y aquel en el que
pasa silbando” (31).

En este orden de ideas, segin Kierszenbaum,
el principio de culpabilidad exige que la pena
solo sea una consecuencia de la conducta del
sujeto. A su vez, se excluye la posibilidad de cas-
tigar meras causaciones y, por lo tanto, de asig-
nar un mayor reproche por la mera causacién de
un resultado. Cabe tener en cuenta que, el des-
pliegue de un ilicito material mayor o mas grave
puede derivar en una sancién més grave si exis-
te una adecuada relacién subjetiva entre el suje-
to y esa mayor ilicitud, de eso no se deriva que
el mayor injusto esté dado por el acaecimiento
del resultado. De este modo, no es posible afir-
mar que una conducta que produce una mayor
afectacion al bien juridico —entendiendo esto
como un resultado lesivo distinto de la accién—
sea por ello més gravey, por lo tanto, merecedo-
ra de un reproche mayor (32).

En tal sentido, el autor se opone a que el deli-
to consumado deba necesariamente recibir una
sancién mayor que la tentativa para un mejor
respeto del principio de culpabilidad. En efec-
to, el principio de culpabilidad nos impone que
la sancién guarde relacién con la medida del
reproche y, a su vez, solo puede reprocharse a
un sujeto aquello que depende de él mismo y
no lo que le es ajeno. De este modo, el acaeci-
miento del resultado solo puede ser reprocha-
do en tanto dependa del actuar del sujeto (33).
Por si fuera poco, menciona que el principio de
culpabilidad excluye toda posibilidad de casti-

(31) Lerman, Marcelo D. - Sancinetti, Marcelo A., ob.
cit., p. 42.

(32) Kierszenbaum, Federico, ";Responsabilidad
por el hecho o resultatismo en el derecho penal argen-
tino?". RDP, 2013-4, 01/04/2013, 758. Cita: TR LALEY
AR/DOC/4811/2013.

(33) Kierszenbaum, Federico, ob. cit.
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gar por la mera causacién de resultados. Si en
los supuestos en que el delito consumado es re-
primido con mayor pena que la forma tentada
ese mayor castigo nada tiene que ver con el ac-
tuar del sujeto, entonces debe concluirse que la
medida del injusto se agota en la tentativa aca-
bada, que es hasta dénde llega el actuar del su-
jeto (34).

En suma, segiin Kierszenbaum resulta mas
respetuoso del principio de culpabilidad que
la escala de la tentativa sea equiparada al delito
consumado. A su vez, ese mejor respeto se logra
a través de la distincién entre la escala puniti-
va de la tentativa acaba y de la tentativa inaca-
bada. Sin embargo, esa mayor conveniencia
no significa que las formas postuladas sean las
Unicas validas para regular el principio de cul-
pabilidad. Por lo tanto, no resultan inconstitu-
cionales las normas que regulan la tentativa en
el ordenamiento juridico argentino, en tanto no
se oponen al principio de culpabilidad (35).

Sin perjuicio de lo expuesto, aclara Hopp que
no es correcto sostener que corresponde apli-
car la misma pena a una tentativa comenzada,
pero no acabada, que, a un contrabando con-
sumado, pues si el autor no hizo todo lo que
debia hacer segtin su representacién para con-
sumar el contrabando, entonces su culpabili-
dad es menor que la de quien llegé al control
aduanero, proponiéndose vulnerarlo mediante
ardid o engano, o escondiendo alguna merca-
deria prohibida. En cambio, si es la misma cul-
pabilidad la que tiene quien no es descubierto
y pasa el control aduanero, que la de quien si es
descubierto y no logra vulnerarlo. No ignora la
autora que el Cédigo Aduanero manda a apli-
car la pena del delito consumado a la tentativa
sin hacer las consideraciones acerca del grado
de realizacién del intento de contrabando, pero
interpretar que la pena del delito consumado se
puede aplicar, por ejemplo, a quien estd 300 me-
tros de llegar al aeropuerto, tiene un pasaje para
viajar al exterior y lleva en un bolso drogas, no
es acorde con el principio de culpabilidad, pues
el ilicito estd en ese momento lejos de consu-
marse, podria ain ser desistido y en verdad es

(34) Kierszenbaum, Federico, ob. cit.

(35) Kierszenbaum, Federico, ob. cit.
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ciertamente discutible que en ese momento hu-
biera ya comienzo de ejecucion (36).

En suma, la pena del art. 872 solamente se
debe aplicar a las tentativas acabadas de con-
trabando. ;Qué pasa entonces con las tentati-
vas inacabadas? Se debe resolver este problema
mediante el art. 4° del Céd. Penal, pues no existe
una norma para la tentativa inacabada en el C6-
digo Aduanero, de modo tal que se debe aplicar
el art. 44, Cod. Penal, como escala para aplicar
una pena disminuida a casos que no merecen la
misma pena que la del delito consumado (37).
A mayor abundamiento, segin Kierszenbaum
debe tenerse en cuenta que los casos en que la
produccién del resultado se ve frustrada por el
propio actuar de quien realiza la accién tienen
una regulacion especial en la legislacién argen-
tina. El primer caso es el del desistimiento de la

(36) HOPP, Cecilia, "Algunos problemas en torno a la
tentativa de contrabando". Lecciones y Ensayos, nro. 86,
2009, pp. 245-246. Ejemplifica la autora que "...En el caso
del art. 864, inc. a), CAd., quien se encuentre traspasando
mercaderia para importarla o exportarla por la frontera
en horarios o por lugares no permitidos, sin guardarse la
posibilidad de no traspasar la frontera y es descubierto,
es responsable por tentativa acabada, y quien tiene éxito
traspasandola consumo el contrabando. En el caso del
art. 864, inc. b), es tentativa merecedora de la pena del
art. 872 cuando se presentan los documentos que indi-
can la circunstancia falsa que amerita un tratamiento
aduanero distinto al correspondiente. Lo consuma quien
consigue el tratamiento inadecuado. En el caso del art.
864, inc. c), es tentativa acabada presentar ante la adua-
na los documentos que habilitan el privilegio en el tra-
tamiento aduanero que en verdad es inadecuado. Es con-
trabando consumado traspasar el control recibiendo el
tratamiento privilegiado que no le corresponde. Comete
tentativa acabada del art. 864, inc. d), quien se presenta
al control aduanero con las mercaderias que deberian ser
sometidas a control ocultas o disimuladas. Consuma el
delito el que traspasa la aduana sin ser detenido. El art.
864, inc. €), se comete en grado de tentativa cuando el
autor, que se presenta ante el servicio aduanero alegando
un destino determinado para las mercaderias, pretende
un beneficio econémico. Lo consuma el que consigue
que le crean y obtiene tal beneficio. En estos casos se ve
como casi irrelevante o arbitrario el traspaso de tentativa
a consumacion; y en verdad, justamente, las particulares
caracteristicas del contrabando muestran esto claramen-
te, de modo tal que es mas evidente que en otros casos
que el disvalor de la accién es el mismo en la tentativa y
en el hecho consumado y que, por tanto, la culpabilidad
esla mismay que la decisiéon que tom¢ el legislador en el
art. 872, CAd., es acertada” (Véase pp. 246-247).

(37) HOPP, Cecilia, ob. cit., p. 247.

tentativa regulado en el art. 43 del C6d. Penal.
Asi, quien desiste voluntariamente de la tenta-
tiva no estard sujeto a pena. El segundo caso es
elregulado en la dltima parte del art. 44 del Céd.
Penal. Alli se establece que “[s]i el delito fuera
imposible, la pena se disminuiréd en la mitad y
podré reducirsela al minimo legal o eximirse de
ella, segtin el grado de peligrosidad revelada por
el delincuente”. Este dltimo caso regula aquellos
supuestos en que la actividad desplegada por el
autor no reviste entidad suficiente para produ-
cir el resultado y, por lo tanto, segtin el grado de
peligrosidad encarnado por la conducta, la pena
debe ser reducida o, incluso, inexistente. Debe
aclararse que en el primer caso nos encontra-
mos ante un supuesto de excusa absolutoria.
En efecto, a una accidn tipica, antijuridica y cul-
pable se la exime de pena por razones de politi-
ca criminal. En este sentido, la norma no hace
referencia a ningin elemento de la antijuridi-
cidad del supuesto sino més bien a la punibili-
dad (38).

En otro orden de ideas, se hace hincapié en la
autonomia del derecho aduanero para diferen-
ciarse de las pautas de la tentativa establecidas
en el Cédigo Penal y asi avalar la equiparacion
de la escala penal del delito tentado y consu-
mado. Asi las cosas, Hopp explica que el Cédigo
Aduanero tipifica el delito de contrabando e ins-
tituye un régimen especial dentro del derecho
penal material. El mismo Cédigo establece, en
concordancia con el art. 4°, Céd. Penal, que se
aplicard el C6digo Penal en todo lo que no se re-
gule distinto en las leyes especiales, es decir que
se aplica el principio general lex especial dero-
ga lex general, conocido en este caso como el
principio de especialidad. Este principio resul-
ta importante en materia aduanera, pues cons-
tituye un ordenamiento juridico extenso, con
ciertas reglas, conceptos juridicos y caracteris-
ticas particulares, de modo tal que es razonable
que se puedan establecer principios especificos
que resulten tutiles para la efectividad del siste-
ma (39).

(38) Kierszenbaum, Federico, ob. cit.

(39) HOPP, Cecilia, "Algunos problemas en torno a la
tentativa de contrabando". Lecciones y Ensayos, nro. 86,
2009, pp. 236-237.
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En tal sentido, Vidal Albarracin estima que la
ley 22.415 (C4d. Aduanero) tuvo en cuenta las
caracteristicas especiales que rodeaban al deli-
to de contrabando y su tentativa, y dado que la
equiparacion no afecta postulados constitucio-
nales, con apoyo en el art. 4 del Céd. Penal, el
legislador se inclind por el desplazamiento de
las normas generales del Codigo Penal (40). En
similar sentido, Monz6 expone que la prevision
de una equiparacién punitiva entre el delito de
contrabando tentado y el delito de contrabando
cometido se aparta del lineamiento general se-
gln el cual un delito tentado es penado con una
gravedad menor que la de la pena fijada para ese
mismo delito si este ha sido cometido. Y advier-
te que la equiparacién punitiva de la normativa
aduanera entre delito tentado y delito cometido
no ha sido fijada ni siquiera para los delitos de
indole tributaria de la normativa impositiva y
previsional. Este matiz en materia punitiva de-
lictual de la normativa aduanera, que no solo
la distingue de la normativa penal comun sino
también de la normativa penal tributaria impo-
sitiva y previsional, es otro elemento distintivo
que justifica la afirmacién de autonomia del de-
recho aduanero (41).

Sintéticamente, Gottifredi indica que, en re-
lacién con el régimen punitivo, el digesto que
nos ocupa se aparta de lo establecido en el C6-
digo Penal y mantiene un criterio opuesto al alli
expresado. Aunque, algunos autores conside-
ran excesiva la pena regulada para la tentativa;
empero, si se consideran las dificultades que
por sus caracteristicas acarrea el delito de con-
trabando, el bien juridico protegido y el arraigo
legislativo de esta norma en nuestro derecho,
la equiparacién de la pena al delito consuma-
do parece una apropiada solucién (42). En pa-
labras semejantes, se entiende el derecho penal
aduanero como un sistema que, si bien no es
auténomo, posee caracteristicas propias. En

(40) Vidal Albarracin, Héctor G., "La constitucionali-
dad de la equiparacién de pena en la tentativa de contra-
bando". Cita: TR LALEY AR/DOC/4139/2012.

(41) Monzo, Carlos, "Sobre la constitucionalidad del
art. 872 del Cddigo Aduanero". DPyC, 2021 (marzo),
04/03/2021, 109. Cita: TR LALEY AR/DOC/261/2021.

(42) Gottifredi, Marcelo Antonio, "Cédigo Aduanero
Comentado". Ed. Macchi, Buenos Aires, 2007, tercera
edicidn, p. 815.
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efecto, la idea de sistema impone una interpre-
tacién de las normas en su conjunto, relevando
la relacién entre ellas, buscando coherencia en-
tre sus disposiciones y cierta armonia juridica,
esta es la postura de Padilla (43).

En sintesis, sobre la autonomia del Cédigo
Aduanero, Losada explica que la ley 22.415 que
sanciona el C6digo Aduanero es el primer inten-
to normativo de codificacién de infracciones y
delitos aduaneros, asi como también de regula-
cién de los distintos auxiliares aduaneros y de
diferentes regimenes vinculados con el tréfico
internacional de mercaderias (verbigracia: pa-
cotilla, franquicias diplomaticas, equipaje). En
ese sentido, se remarca el cardcter de ley espe-
cial y la prelacién de sus normas sobre las dis-
posiciones del Cédigo Penal (art. 861). Como
ejemplo de ello, el Cédigo Aduanero mantiene
excepciones a las normas generales del Cédigo
Penal en lo relativo a la equiparacidn a los fines
de la pena del delito tentado o consumado de
contrabando (art. 872) o el régimen especial de
reincidencia de los arts. 927 y 928. Por lo demas,
existen supuestos en el Cédigo Aduanero que,
sin remitir al régimen general del Cédigo Penal,
repiten sus propias normas (verbigracia, arts.
874-1, incs. a], b] y c], 886-1 y 2). En el aspecto
procesal, fuera de pautas expresas de valoracién
dela prueba (art. 866, parr. 20, del CA), rige a fal-
ta de norma que se oponga, el sistema comin
del Cédigo Procesal Penal (44).

Por otro lado, la equiparacién de la escala de
la tentativa al delito consumado no solo esta
vinculada con la especialidad aduanera, sino
con la caracterizacién del delito de contrabando
como delito de resultado o de peligro y también,
con el alcance o definicién del bien juridico tu-
telado. Entonces, no se trata de priorizar razo-
nes de policia o practica investigativa y desoir
principios constitucionales, sino de asumir una
regulacién basada en la especialidad delictiva,

(43) Padilla, Ezequiel, "Tentativa de contrabando: la
teorfa de la univocidad y la modalidad 'canguro™. RDP,
2006-10, 1934. Cita: TR LALEY AR/DOC/9241/2012.

(44) Losada, Luis Gustavo, "La escala de la pena de
prisién del cémplice secundario en el delito de contra-
bando". ED, RDP, Tomo 2012, 5. Fecha: 10/03/2012. Cita
Digital: ED-DCCLXXII-936.
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que podra ser o no compartida, pero nunca ta-
chada de inconstitucional (45).

Al respecto, Vidal Albarracin manifiesta que
el delito de contrabando, segtn el supuesto le-
gal de que se trate, puede ser considerado como
una figura de peligro o de resultado. Asi, el caso
previsto en el art. 863 requiere que se impida o
dificulte el control aduanero; las hipétesis pre-
vistas en los incs. a) y b) del art. 864 exigen una
conducta que consiga trabar o eludir la fun-
cién principal aduanera y no solamente que la
haga peligrar. En cambio, otras modalidades, ta-
les como las previstas en los incs. ¢), d) y e) del
art. 864, donde se reprime la presentacién de
documentacién irregularmente expedida desti-
nada a obtener un tratamiento aduanero o fis-
cal mas favorable, la ocultacién o disimulo de
mercaderia sometida o que debiera someterse a
control aduanero y la simulacién de una opera-
cién o destinacién aduaneras de importacién o
exportacién con la finalidad de obtener un be-
neficio econémico pareciera que no requieren
que el resultado se cumpla (46).

(45) Vidal Albarracin, Héctor G., 2007, ob. cit.

(46) Vidal Albarracin, Héctor G., ob. cit. Asimismo, de
esta manera, arguye que la teoria que considera tentativa
cuando se comienza a ejecutar el verbo que nuclea la ac-
cién principal del delito es mas aplicable en los casos en
que la figura exija una consecuencia, asi cabe decir que
se comenzo6 a impedir el ejercicio de la funcién aduane-
ra. Més dificil resulta el supuesto de "dificultar”, aunque
podria aceptarse que dicha expresién puede comprender
distintos grados o presentar diversos matices, de mane-
ra que podria comenzarse a dificultar hasta llegar a tra-
bar totalmente el contralor aduanero, lo que equivale a
"impedirlo". Ello nos dice que, aun en los supuestos en
que se prevé un resultado, al ser este distinto del que se
produce en otros delitos, que para distinguirlos de los
aduaneros denominaremos "comunes", la demarcacién
de la faz ejecutiva es sumamente compleja. En el homi-
cidio, por ejemplo, donde se protege la vida humana, se
advierte claramente que toda accién u omisién destinada
a atacar dicho bien juridico que tenga principio de ejecu-
cién constituira tentativa hasta tanto no se produzca la
muerte. Por el contrario, en las férmulas legales donde
no se requiere para su configuracién que el resultado se
produzca, dado que ellos se concretan con la sola posi-
bilidad de poner en peligro el bien juridico tutelado, no
cabe la tentativa, o bien su principio de ejecucién equi-
vale a su consumacién. Por ejemplo, presentar ante la
Aduana la documentacion en las condiciones que fija el
art. 864, inc. ¢) que con respecto al bien juridico tutelado
(control aduanero sobre las importaciones o exportacio-
nes) constituiria solo un principio de ejecucion, seria un

En especial, Rizzi dice que, si analizamos los
verbos utilizados por el legislador aduanero
en los articulos citados, advertiremos que, por
ejemplo: presentar ante el servicio aduanero
una autorizacién especial destinada a obtener
respecto de la mercaderia que se importare, un
tratamiento aduanero o fiscal més favorable al
que correspondiere puede constituir en el de-
sarrollo del iter criminis de la conducta de “im-
pedir..”; su tentativa. En otras palabras, aquella
conducta —presentar— consumard el verbo
rector del art. 864 inc. c) del C6d. Aduanero, a
la par que podrd encuadrarse como tentati-
va de la figura regulada por el art. 864 inc. b).
De la consideracidn del legislador aduanero se
desprende que, en esta particular rama del de-
recho, la afeccién y el riesgo de lesién al bien ju-
ridico protegido resultan equiparados desde el
plano del disvalor de ambas conductas. Es de-
cir, es tan disvalioso “impedir” el control adua-
nero como “dificultarlo” A lo dicho se anade
que la equiparacién establecida por el art. 872
del C4d. Aduanero solo es punitiva. Es decir, no
hay equiparacién entre la tentativa y la consu-
macion del contrabando desde la perspectiva
del ilicito, sino una equiparacién de las sancio-
nes que a estas corresponden. Lo expuesto no
autoriza a manifestar que tal normativa no dife-
rencie el cardcter progresivo que reconoce toda
afectacion a un bien juridico, sino que prescriba
una regulacidn especifica tendiente a garantizar
la proteccién del bien juridico en cuestién, con-
forme a sus particularidades (47).

En tal sentido, la equiparacion punitiva entre
el delito de contrabando tentado y consuma-
do no solo encuentra recepcion legislativa en el
art. 872 del C4d. Aduanero, sino también en los
arts. 863 y 864 del Cod. Aduanero, en la medida
en que el legislador aduanero estima igualmen-
te disvalioso, “dificultar” el control aduanero,
que “impedirlo” El origen de dicho disvalor en-
cuentrarazon en la finalidad perseguida, cual es
la de “prevenir” la afectacién del bien juridico
en cuestidn, tanto para mantener su incolumi-

caso de contrabando consumado, pues aqui basta poner
en peligro dicho bien, y no se requiere que efectivamente
se lo vulnere.

(47) RIZZI, Juan Pablo, "Punibilidad de la tenta-
tiva de contrabando". Supl. Penal 2012 (diciembre),
27/12/2012, 15 - LA LEY, 2013-A, 86. Cita: TR LALEY
AR/DOC/6084/2012.
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dad, como para evitar que se pongan en riesgo
otros bienes juridicos. En virtud de ello, aunque
pueda discutirse su idoneidad desde la pers-
pectiva de la legislacién de la politica criminal
deseable, resulta razonable la solucién especi-
fica prescripta por el art. 872 del Céd. Aduane-
ro (48).

En similar postura, a diferencia de lo que ha
sucedido con otros delitos, segin Zysman Ber-
naldo de Quirds, la equiparacién de penas en-
tre la tentativa de contrabando y el contrabando
consumado y la generosidad para considerar el
comienzo de ejecucion de este delito (es decir,
de la tentativa) ha contribuido a que la ausen-
cia de debate se prolongara con la ilusién de que
aquel reflejarfa una escasa trascendencia précti-
ca. Sin embargo, en diversas situaciones propias
de la materia aduanera la distincién entre tenta-
tiva y consumacion podria ser crucial para dar
una correcta solucién al caso. Asi, por ejemplo,
si se considera que (de acuerdo con el supuesto
aplicable) el delito de contrabando se encuen-
tra consumado materialmente, la intervencién
delictiva posterior a este hecho no podria consi-
derarse participacién en el delito (y por lo tanto
conllevar las severas penas previstas por la ley
aduanera) sino encubrimiento de contrabando,
delito cuya penalidad es sensiblemente menor.
Dela misma maneray toda vez que los arts. 865,
866 y 867 del Cod. Aduanero establecen distin-
tas circunstancias agravantes a la figura base de
contrabando, conocer si el delito se encuentra
tentado o ha sido consumado permitiria evaluar
con precision la aplicacion de alguna de aque-
llas agravantes o su concurrencia real con otro
delito (arts. 54 y 55, C4d. Penal) (49).

Asi pues, la referencia legal relacionada con
que la mercaderia esté “sometida o debiere so-
meterse” a control aduanero, no debe entender-
se en un sentido deéntico —lo que resultaria
superfluo pues, en principio, toda mercaderia
que pretende importarse o exportarse debe-

ria someterse a control— sino interpretarse en

(48) Rizzi, Juan Pablo, ob. cit.

(49) Zysman Bernaldo de Quirds, Diego, "Tentativa y
consumacion del delito de contrabando. Una aproxima-
cién al tema a partir del supuesto de contrabando del art.
864 inc. d), del Cédigo Aduanero". Sup. E. Derecho Eco-
némico febrero (2004), 01/03/2004, 202. Cita: TR LALEY
AR/DOC/583/2004.
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conjuncién con lo que hemos mencionado con
relacién a los controles “especificos” En efecto,
esto indicaria que los casos en los que la mer-
caderia se oculte mientras estdn siendo someti-
da a esta clase de control, o cuando esté dirigida
a ello, se adecuarian al supuesto tipico de con-
trabando (consumado). Sin embargo, cuando
la mercaderia ya hubiese traspasado el control
especifico establecido para este tipo de impor-
taciones o exportaciones (asi, por ejemplo, el
mostrador de aduana, o el puesto aduanero en
el paso fronterizo) no podria considerarse que
aun asi exista una tentativa de contrabando,
aunque la accién ilicita no lograra sortear un
nuevo contralor. En este caso se presupone que
el delito ya ha sido consumado y que el anoti-
ciamiento e intervencién posterior del servicio
aduanero con relacién a la mercaderia y su im-
portador o exportador, no permite modificar
esta circunstancia (50).

Por lo que resta, Villar aclara que el razona-
miento relativo a que “el delito de contraban-
do es de resultado y, entonces, la tentativa de
esta clase de delitos debe ser menos grave que
la consumacién” contiene un error concep-
tual puesto que el delito de contrabando no es
de resultado. Son delitos de resultado aquellos
en que se produce una modificacién definitiva
sobre un objeto de bien juridico. En tal senti-
do, el resultado tipico debe distinguirse del me-
noscabo del bien juridico protegido. El primero
supone la lesién o puesta en peligro del objeto
material separable de la accién en una dimen-
sién espacial y temporal, mientras que la lesién
del bien juridico afecta a la relacién de la accién
tipica con la pretensién de respeto que posee el
valor protegido por la disposicién penal. Tam-
bién los delitos de actividad contienen, pues,
una lesion al bien juridico. A ello, cabe agregar
que también las tentativas suponen una lesién
al bien juridico, que normalmente se identifica
con el riesgo, lo que no hay es un resultado y no
puede haberlo si el delito consumado no exige
un resultado (51).

(50) Zysman Bernaldo de Quirds, Diego, ob. cit.

(51) VILLAR, Mario, "Tentativa: Cédigo Penal vs. C6-
digo Aduanero". Diario Judicial, 24 de mayo de 2012.
Consultado el dia 21/02/2022 del sitio web: https://www.
diariojudicial.com/nota/66308/notas-de-fondo/tentati-
va-codigo-penal-vs-codigo-aduanero.html.
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Asl, se podria decir que esta es una mera dis-
cusidn lingiiistica, pues las tentativas son menos
disvaliosas que los delitos consumados, sean o
no estos de resultado. Pero no es tan simple,
pues el argumento lleva a sostener que los de-
litos de resultado siempre deben ser considera-
dos més graves que los de peligro. Pero si ambos
significan lesiones al bien juridico aquella con-
clusién no se sigue necesariamente. Esto pone
en duda el argumento de que el principio de
lesividad distingue en gravedad o disvalor en-
tre produccién de un resultado material como
afectaciéon maxima o mayor de este y la creacion
de un peligro como afectacién menos grave.
Es decir, podria ser correcto distinguir interna-
mente dentro del principio en cuestién la exis-
tencia de resultado y la de peligro, pero no creo
correcto que sea mas grave la lesién material
que la puesta en riesgo. Cumplida cualquiera de
ambas formas de afectacidn se respeta el princi-
pio de lesividad y esto es todo lo que este prin-
cipio puede decir. En conclusién, el argumento
del principio de lesividad no demuestra que la
tentativa debe ser, necesariamente, castigada
con una escala menor que el delito consuma-
do (52).

Concatenado con lo anterior, Caret6 asevera
que tanto la lesién material como la puesta en
riesgo son afectaciones del bien juridico y am-
bas afectaciones respetan el principio de lesi-
vidad, por ello, el argumento del principio de
lesividad no demuestra que la tentativa debe
ser, necesariamente, castigada con una escala
menor que el delito consumado. La sola pues-
ta en peligro de las funciones de control impli-
ca su afectacion con independencia de que se
haya causado un perjuicio fiscal. De tal mane-
ra que es dafnoso para la administracién ptblica
que haya gente intentando realizar contraban-
dos (de hecho, podria el Estado establecer para-
metros y ciertamente efectuar mediciones que
indiquen cudnto dano genera este tipo de accio-
nes). Asi que, para quien defienda una tesis tal,
apelar al principio del dano o del perjuicio con-
sumado esté fuera de lugar, pues desde su punto
de vista, el intento de burlar ciertas reglas es ya

(52) Villar, Mario, ob. cit.

un dano, lo cual justificaria la equiparacién de
pena (53).

Mas alld de todo lo expuesto, otro de los ar-
gumentos que se utilizan para otorgar validez,
desde la éptica de la politica criminal, es que
a los fines de la equiparacién punitiva se con-
sidera que una vez que se ha eludido el control
aduanero, la deteccién del contrabando —salvo
la modalidad documentada, que permite su re-
construccién— es dificil de comprobar. O sea,
resulta sumamente dificultoso sancionar el de-
lito de contrabando una vez que este se encuen-
tra consumado por sus caracteristicas especiales
dado que una vez evitado el control aduanero es
dificil de reconstruir el suceso criminal.

En efecto, Hopp explica que una vez que las
mercaderias fueron traspasadas de un territorio
aduanero a otro, lo que suele descubrirse en for-
ma idénea para lograr una condena en un juicio
penal es el encubrimiento de contrabando por
parte de quienes adquieren las mercaderias en-
tradas al pais en forma ilegal. De modo tal que,
si la enorme mayoria de los casos que se logra
juzgar son tentativas y ellas fueran desvaloradas
en forma menos intensa que los hechos consu-
mados, el sistema de persecucién apareceria
como insuficiente e ineficaz (54). Dicho en otras
palabras, ello significa, segtin Vidal Albarracin,
que los casos de mayor frecuencia comisiva se-
rian actos de tentativa y que los que alcanzaron
el grado de consumacién quedarian reducidos
a su minima expresion o bien ser considerados
un ilicito distinto, con una pena sensiblemente

(53) Caretd, Belén, Andlisis acerca de la constitucio-
nalidad en la equiparacién de las penas en los delitos de
contrabando tentado y consumado. Revista Argumentos,
Num. 6 julio-agosto 2018, pp. 66-83. Centro de Perfec-
cionamiento Ricardo C. Ntifez. [En Linea] http://revis-
taargumentos.justiciacordoba.gob.ar/, pp. 78-79. Para la
autora. lo ideal seria que se efectué un cambio en nuestra
Ley Penal, que modifique la atenuacién obligatoria para
los casos de tentativa para todos los delitos. En efecto,
existen paises cuyas leyes penales equiparan la pena de
la tentativa (acabada) con el delito consumado. Como
ejemplos cabe citar a Alemania, en donde la escala pe-
nal de la tentativa puede o no ser atenuada, y a Paraguay,
cuya ley penal sélo prevé una escala punitiva menor para
la tentativa inacabada.

(54) Hopp, Cecilia, "Algunos problemas en torno a la
tentativa de contrabando”. Lecciones y Ensayos, nro. 86,
2009, p. 242.
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menor (55). En esta linea argumental, Edwards
expresa que el fundamento de tal equiparacién
radica en una cuestién de politica criminal, que
se motiva en la circunstancia de que una vez
burlado el control aduanero la comprobacién
del delito de contrabando resulta muy dificil de
probar, salvo el supuesto de contrabando docu-
mentado, por el medio comisivo empleado, que
permite reconstruir histéricamente el hecho;
por ello, se asimila el comienzo de la ejecucién
al delito consumado (56).

De todas maneras, para Hopp resulta eviden-
te que el argumento de la politica criminal no
es suficiente, puesto que, si la regulacién fue-
ra irrazonable o incompatible con un principio
constitucional, no seria admisible la aplicacién
de tal norma. De modo tal que habréd que se-
guir analizando los argumentos que postulan
la inconstitucionalidad del art. 872, C4d. Adua-
nero (57).

En otro orden de ideas y en relacién con el
principio de igualdad, no cabe olvidar, segin
Hopp, que la finalidad atribuida al derecho pe-
nal es la de proteger bienes juridicos y aunque
se descarte la posibilidad de que se proteja en
un sentido material al bien juridico o, més bien,
al objeto de la accién, parece que es mds grave
y que “impresiona” mds un hecho consumado
que uno meramente tentado, en el que no hubo
consecuencias concretas danosas. Es cierto que
el hecho es més grave desde un punto de vista
social, pero desde el punto de vista de la imputa-
cién personal como reproche por una decisiéon
contraria a la vigencia de la norma, o contra el
bien juridico, resulta que no hay una verdadera
diferencia. Por ello cabe concluir que es posible
interpretar que el principio de igualdad estaria
mejor protegido si no se tomara en cuenta la
consumacion para la determinacién de la pena:

(55) Vidal Albarracin, Héctor G., ob. cit. Ademads, ad-
vierte que, si la mercaderia super6 el control aduanero
en importacion, se encontraria ilegitimamente en plazay
podria configurar la infraccién de tenencia injustificada
de mercaderia extranjera o encubrimiento de contraban-
do [art. 874, inc. d) del Cddigo Aduanero].

(56) Edwards, Carlos Enrique, "Régimen Penal y pro-
cesal penal aduanero”. Editorial Astrea, Buenos Aires,
1995, p. 60.

(57) HOPP, Cecilia, "Algunos problemas en torno...",
ob. cit.
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a igual accidn final, igual reproche, a igual cul-
pabilidad, igual pena, pues el plus de pena por la
consumacioén no tiene relacién alguna con una
decisién de actuary con la accidn final llevada a
cabo por el autor; excede la culpabilidad (58).
En este sentido, para Caret parece més razona-
ble y justo que al sujeto se le reproche haber ac-
tuado de manera contraria a la norma o, dicho
en otras palabras, contra el bien juridico pro-
tegido, por lo que no hay diferencia verdadera
entre el delito de contrabando tentado y el con-
sumado. En este sentido, debe reiterarse que el
derecho penal no protege bienes juridicos en un
sentido material, pues él comienza a funcionar
una vez que el bien ya ha sido afectado (59).

Por otro lado, se plantea que es contrario al
principio de proporcionalidad penalizar de la
misma forma la tentativa que el contrabando
consumado. Concisamente, esto es, que no es
proporcional a la gravedad del injusto penar
de igual forma un hecho tentado que uno con-
sumado. No cabe olvidar que, en materia de
penas, ellas deben estar ajustadas, proporciona-
das, a la culpabilidad y a la gravedad del injus-
to —un hurto no podria licitamente tener més
pena que un homicidio—. Sin embargo, el injus-
to de un acto tentado (tentativa acabada) es el
mismo que el de un hecho consumado, a la vez
que la tentativa acabada de contrabando no de-
muestra una menor culpabilidad que un hecho
de contrabando consumado (60).

Como colofén, Borinsky y Turano expresan
que la equiparacién punitiva entre el delito con-
sumado y la tentativa de contrabando aduanero
resulta ser la més adecuada al ordenamiento le-
gal vigente por cuanto compatibiliza preceptos

(58) HOPP, Cecilia, "Algunos problemas en torno...",
ob. cit.

(59) CARETO, Belén, "Andlisis acerca de la constitu-
cionalidad en la equiparacion de las penas en los delitos
de contrabando tentado y consumado". Revista Argu-
mentos, Nim. 6 julio-agosto 2018, pp. 66-83. Centro de
Perfeccionamiento Ricardo C. Nunez. [En Linea] http:
//revistaargumentos.justiciacordoba.gob.ar/, p. 78. Ade-
maés de ello, agrega la autora que los jueces atin podran
apreciar, segin las circunstancias del caso, la gravedad
del injusto cometido graduando la pena al momento de
su determinacion, lo cual permite

(60) HOPP, Cecilia, "Algunos problemas en torno...",
ob. cit.
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de orden constitucional (principio republicano
de gobierno, divisién de poderes, etcétera) con
los fines de eficacia en la persecucion del delito
buscada tanto por el legislador penal como por
el aduanero. Asimismo, la equiparacién envia
un mensaje claro y disuasor a la sociedad sobre
la gravedad de la conducta prohibida (61).

También, mencionan que no corresponde al
Poder Judicial entrometerse en la esfera legis-
lativa, sino que es una responsabilidad repu-
blicana que el Congreso de la Nacién brinde el
debate necesario sobre la conveniencia de una
eventual reforma en torno a lo dispuesto por
el art. 872 del Céd. Aduanero. Es que si bien es
cierto que el Poder judicial es convocado cuan-
do el ejercicio del Poder Legislativo es irrazo-
nable, como manifestacién del equilibrio de
poderes, no aparece como irrazonable la equi-
paracién que se plantea. Sostener esa irrazona-
bilidad significa desatender las particularidades
de la tentativa en los delitos aduaneros y puede
gustarnos mds o menos la forma en que el legis-
lador le ha dado respuesta, pero ello no lo hace
irrazonable. Las manifestaciones a los princi-
pios de lesividad, proporcionalidad de la pena
y culpabilidad pueden encontrar adecuado res-
guardo en la pena aplicada en el caso en con-
creto, sin que las escalas en abstracto sean un
obstaculo para ello (62).

V. Fundamento sobre la invalidez de la equi-
paracion de la escala penal

Ma4s alld de la critica que se formula a la teo-
ria del puro desvalor de accion o del subjetivismo
monista (63), Ces Costa advierte que en el delito

(61) Borinsky, Mariano Hernén - TURANO, Pablo Ni-
colés, "El delito de contrabando”. Rubinzal Culzoni Edi-
tores, Santa Fe, 2017, 12 edicién revisada, p. 300.

(62) Borinsky, Mariano Herndn - TURANO, Pablo Ni-
colés, ob. cit., pp. 300-301.

(63) Véase: ZAFFARONI, Eugenio Ratl - ALAGIA, Ale-
jandro - SLOKAR, Alejandro, "Manual de Derecho Penal.
Parte General". Editorial Ediar, Buenos Aires, 2002, se-
gunda edicidn, pp. 466-467, 813-814. SARRABAYROUSE,
Juan M. "Tentativa de contrabando. Andlisis del criterio
politico criminal de necesidad para la equiparacién pu-
nitiva con el delito consumado”, p. 7. Consultado el dia
21/02/2022 del sitio web: https://riu.austral.edu.ar/
bitstream/handle/123456789/1395/Tentativa%20de%20
contrabando.pdf?sequence=1; y, SCHLEIDER, Tobias
Joaquin, "Responsabilidad y suerte penal. reflexiones so-

de contrabando el legislador no adopta una teo-
ria subjetivista en forma intencional, sino que,
por el contrario, el apartamiento de las reglas
generales de la tentativa previstas en el Cédi-
go de fondo, lejos de responder a fundamentos
dogmaticos, se motivé inicamente en criterios
politico-criminales que faciliten la aplicabilidad
de la norma penal, fundamentos de neto corte
utilitarista que, en si, ninguna vinculacién pare-
cen guardar con la dogmética (64). En la misma
linea de ideas, Zysman Bernaldo de Quirés ex-
plica que si se repasan los antecedentes del deli-
to en estudio se advertird que el fundamento de
aquella singularidad radica en estrictas razones
de politica criminal (no propiamente dogmati-
cas) que pretenden dar respuesta a la dificultad
histdrica, (o alegada dificultad histérica) de dis-
tinguir el momento que separa la tentativa de
contrabando del delito consumado (65).

Aclarado ello, se puede sintetizar la postura
que afirma la invalidez de la equiparacién en
cuanto a que la medida de la pena debe respon-
der a la culpabilidad por el injusto, ademds en
que el principio de lesividad requiere la nece-
saria afectacion del bien juridico tutelado (de
conformidad con el art. 19 de la CN), a la par
que existe una diferenciacién entre la creacién
de un riesgo yla causacién de una lesién al bien
juridico y, por lo tanto, hay diferente gravedad
entre ambos supuestos. Por su parte, se verifi-
ca un conflicto entre cuestiones no justiciables
(ajenas ala autoridad de los jueces) y el examen
judicial de razonabilidad de la funcién legislati-
va, en especialmente en materia penal. Ademads,

bre un argumento de Eduardo Rivera Lépez", Isonomia:
Revista de teoriay filosofia del derecho, N° 34/abril 2011,
pp. 141-159, entre otros.

(64) CES COSTA, Juan Manuel, "Incoherencia dogma-
tica y constitucional del art. 872 del Cédigo Aduanero".
La Ley, 21/09/2012, 21/09/2012, 3 - LA LEY, 2012-E, 396.
Cita: TR LALEY AR/DOC/4913/2012.

(65) ZYSMAN BERNALDO DE QUIROS, Diego, "Ten-
tativa y consumacién del delito de contrabando. Una
aproximacién al tema a partir del supuesto de contra-
bando del articulo 864 inciso d), del Cédigo Aduanero”.
Sup. E. Derecho Econémico febrero (2004), 01/03/2004,
202. Cita: TR LALEY AR/DOC/583/2004. Con cita de
VIDAL ALBARRACIN, Guillermo H.; "Cédigo Aduane-
ro - Comentarios - Antecedentes - Concordancias, arts.
860 a 891". Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, p. 271.
Explicitamente indicado en la Exposicién de Motivos del
Caédigo.
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la equiparacién afecta la proporcionalidad de la
pena. Y, para finalizar la sintesis, una afectacién
al principio de igualdad (art. 16 de la Constitu-
cién Nacional) debido a que equipara situacio-
nes desiguales. Resulta aqui pertinente traer a
colacién palabras de Nino ya que sostiene que
“..de la misma forma que una accién no debe
ser penada si no produce el dafo o peligro que
la ley trata de impedir, ella no debe ser penada
en el mismo grado que una accién cuyo resulta-
do sea mas dafioso, segun la escala de danos y
riesgos que se adopte” (66).

Asi dadas las cosas, la pena prevista en el
art. 872 del Céd. Aduanero no logra traspa-
sar el tamiz constitucional y pone en jaque los
principios de lesividad, proporcionalidad y cul-
pabilidad (arts. 18, 19 y 75 inc. 22 de la CN), al
igualar situaciones desiguales. Para esta postu-
ra, las consecuencias que produce una tentati-
va de elusion del control aduanero resultan ser
diferenciables de las que genera la burla consu-
mada de esa funcidén especifica y tal diferencia
en torno al grado de afectacién al bien juridico
tutelado, debe expresarse en la conminacién
penal correspondiente. Ademads, expresan que
dicha regla, consagrada en los arts. 42 y 44 del
C6d. Penal no puede excluirse por razones de
orden practico, puesto que en tal caso lo que
guiaria la respuesta punitiva no seria el conteni-
do del injusto de la accidén delictiva, sino la difi-
cultad para probar el delito; lo que no tiene nada
que ver con la estructura del ilicito en si mismo.
Por ello, quienes adhieren a esta posicién afir-
man que el criterio de equiparacién punitiva
adoptado por el art. 872 del C6d. Aduanero no
toma en cuenta el disvalor del resultado, equi-
parando “riesgo” y “lesiéon” desde la perspecti-
va del ilicito. Entienden que la norma soslaya el
carécter progresivo que reconoce toda afecta-
cién a un bien juridico, dado que no se adecua
la escala penal a las respectivas entidades de los
injustos considerados; por lo que en definitiva
vulnera los principios de proporcionalidad y de
culpabilidad.

(66) CONTI, Néstor J., "Inconstitucionalidad de la
escala penal prevista para aquellos delitos tendientes
al comercio de estupefacientes". DPyC, 2020 (julio),
08/07/2020, 27. Cita: TR LALEY AR/DOC/1940/2020.
Con cita: NINO, Carlos S., "Los limites de la responsabili-
dad penal. Una teoria liberal del delito", Ed. Astrea, Bue-
nos Aires, 2006, p. 434.
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En este orden de ideas, Gouvert explica que
en el supuesto del art. 872 del C6d. Aduanero se
verifica una equiparacién punitiva injustificada
que lesiona los principios de lesividad y de pro-
porcionalidad entre delito y pena, siendo un en-
durecimiento y desproporcionalidad punitiva
impropia de un derecho penal de acto (67). Ade-
mads, igualar la punicién de los delitos tentados a
los consumados importa una desproporcionali-
dad de la pena incompatible con el derecho pe-
nal de acto ya que las acciones que no llegan a
consumar el licito —y con ello un grado menor
de afectacién del bien juridico— no va acompa-
nada de ninguna reduccién punitiva, valoran-
dose como idénticamente disvalioso el ilicito
frustrado que el acabado. Va que suyo que esta
identificacién punitiva de situaciones disimiles
también afecta el principio de culpabilidad ya
que se somete a idéntico rango punitivo a con-
ductas que, por su inacabado grado de desarro-
llo criminal y menor afectacién al bien juridico,
son merecedoras de un reproche sensiblemente
menor al que cumple acabadamente su plan de-
lictual. Es justamente esta ilegitima agravaciéon
punitiva desapegada de toda nocién de culpa-
bilidad y de grado de lesividad al bien tutelado
la que entronca con una idea base del derecho
penal de autor: equilibrar la punicién solo por
la supuesta comisidon de una determinada con-
ducta ilicita —verbigracia: contrabando— des-
atendiendo el reproche concreto y menor grado
de lesién al bien juridico (68).

Por su parte, Finocchiaro amparado en el
principio de legalidad estricta, en el principio de
razonabilidad y en el principio de proporciona-
lidad de la ley penal, explica que la letra del art.
872 es claramente inconstitucional, por cuando
pervierte conceptos facticos e institutos basicos
en el derecho penal, como es la tentativa. Cla-

(67) GOUVERT, Juan Fernando, "La inconstituciona-
lidad del impedimento para obtener la libertad condi-
cional a reincidentes y de la equiparacién de penas en el
contrabando (arts. 14 del CP y 872 del C4d. Aduanero):
apostillas a dos acertados —y por ahora solitarios— fa-
llos casatorios que restan vigor a la solapada presencia
del derecho penal de autor en la ley penal. En Asociacién
Pensamiento Penal, 1 de agosto de 2012, p. 6. Consulta-
do el dia 12 de noviembre de 2021 del sitio web: https:
//www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2012/08/
doctrina34381.pdf.

(68) Gouvert, Juan Fernando, ob. cit., pp. 8-9.
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ramente no es proporcional imponer la misma
pena a quien consuma el hecho que a quien co-
mienza su ejecucién, pero por circunstancias
ajenas o propias no lo consuma. Seguramente
la intencidn del legislador ha sido la de intentar
reprimir el contrabando y considerado que una
vez que quien ya ingresaba a territorio argenti-
no ya habia comenzado la ejecucién del hechoy
no interesaba si lo consumaba o no, por cuanto
su intencién era evadir los controles aduaneros,
ya estaba manifiesta y esto ya lo habia logrado,
aunque el hecho quedara “tentado” Esto quizas
esvaledero desde un punto de vista impositivoy
aduanero, pero no ciertamente desde un punto
de vista penal y constitucional (69).

Con cita del voto de Zaffaroni del preceden-
te “Branchessi’, expresa que la accién de contra-
bando que solo queda en grado de tentativa no
genera el mismo nivel de afectacién al bien juri-
dico que el producido por el que si ha alcanzado
la consumacién mediante la completa elusién
del ejercicio de control que compete al servicio
aduanero y tal diferencia debe necesariamente
expresarse en la conminacién penal del mismo
modo en que se expresa en cualquier delito tipi-
ficado en el Cédigo Penal o en las leyes penales
especiales, sin que pueda justificarse el aparta-
miento de esta regla en virtud de las aludidas
razones de orden préctico. El desconocimiento
de dicha realidad vulnera asimismo el principio
de proporcionalidad de las penas, al no adecuar
la escala penal a las respectivas entidades de
los injustos considerados, lo cual también ma-
terializa una violacién al principio de culpabi-
lidad (70).

(69) FINOCCHIARO, Enzo, "El contrabando de estu-
pefacientes y la inconstitucionalidad del Art. 872 del C6-
digo Aduanero". Publicado en eDial.com el 27/04/2011.
Citar: elDial.com - DC158D.

(70) FINOCCHIARO, Enzo, ob. cit. Ademads, explica
que contra el argumento que sostiene que en los casos
mads usuales no permitiria diferenciar la tentativa de la
consumacion, como si ocurre en los delitos comunes, lo
que justificaria el apartamiento de las reglas que rigen en
el llamado derecho penal nuclear en materia de tentati-
va, Zaffaroni responde a ello que "tal argumento resulta
endeble por cuanto es claro que las consecuencias que
produce una tentativa de elusién del control aduanero
resultan ser diferentes a las que genera la burla consu-
mada de esa funcién especifica. Asi, mientras que, por
ejemplo, en el primer caso la mercaderia logra ser reteni-
dayqueda en poder de la aduana, en el segundo ella difi-

Desde este punto de vista, Sarrabayrouse in-
dica que la punicién de la tentativa, mediante
reglas apartadas de los criterios generales del
resto del ordenamiento juridico penal y de una
notable gravedad en la sancién, resulta —desde
la éptica politico criminal— una medida inade-
cuada, de baja efectividad y —por lo tanto— in-
conveniente, especialmente en atenciéon a que
dudosamente resulta hoy sostenible desde un
enfoque del principio de proporcionalidad (71).

En suma, para Ces Costa la equiparacién de
la escala penal contradice el principio de lesivi-
dad, que distingue niveles de afectacién al bien
juridico, y, consecuentemente, vulnera el prin-
cipio de proporcionalidad de las penas al des-
conocer que, tal como se ha senalado, aquel
exige que la gravedad de la sancién sea acorde
al grado de lesién que la conducta haya causa-
do, no siendo del mismo tenor, en tal sentido,
la mera puesta en peligro del bien juridico que
su concreta lesion, més alld de que la norma de
conducta que emana del tipo penal se haya vis-
to infringida con la sola comisién del compor-
tamiento tipico dirigido a su afectacién (72).

A su vez, si bien Lerman y Sancinetti afirman
la constitucionalidad de la equiparacién de la
escala penal, no lo es menos que advierten que
es posible que quien vea esta norma con repa-
ros esté, en realidad, influido por el hecho de
que las escalas penales establecidas para ciertos
supuestos de contrabando (en forma unificada
para la tentativa y la consumacién) son despro-
porcionadamente altas en relacién con otros de-
litos mds graves previstos en el Cédigo Penal. Y
ese es, de hecho, el caso de la figura vinculada
al fallo “Branchessi’, pues por aplicacién del art.
866 del C6d. Aduanero (primera y segunda ora-
cién), la escala prevista para el delito imputado
serfa de cuatro anos y medio a dieciséis anos de
prisién. Es cierto que, si se compara esa escala

cilmente pueda ser habida —circunstancia que no carece
de significacion a los efectos de la aplicacién de las san-
ciones previstas en el articulo 876, apartado 1, incisos ay
b, del Cédigo Aduanero—". (Véase Voto de Eugenio Raul
Zaffaroni en la causa "Branchessi", Considerando 17°).

(71) SARRABAYROUSE, Juan M. ob. cit., p. 9.

(72) CES COSTA, Juan Manuel, "Incoherencia dogma-
tica y constitucional del art. 872 del Cédigo Aduanero".
La Ley, 21/09/2012, 21/09/2012, 3 - LA LEY, 2012-E, 396.
Cita: TR LALEY AR/DOC/4913/2012.
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con la de la tentativa de homicidio (en el cual
se encuentra reflejado el disvalor de accién re-
lativo a una conducta consistente en acabar
con una vida humana), se advierte una despro-
porcién inaceptable. Pero la via racional y co-
rrecta para corregir esa desproporcién no es la
de atacar la constitucionalidad del art. 872 del
Céd. Aduanero —es decir, no el mero hecho de
que la consumacion y la tentativa tengan el mis-
mo tratamiento—, sino ya el poner en duda que
la pena prevista para esa figura sea ajustada al
principio de proporcionalidad, aun para el caso
del delito consumado. Lo que es desproporcio-
nado para el delito consumado, también lo es,
por igual, para la tentativa (73).

Sin perjuicio del argumento de la afectacion
de la proporcionalidad de la pena, otro funda-
mento para la invalidez de la equiparacién de
la escala penal radica en que las cuestiones de
politica criminal no estarian exentas del control
judicial.

En este andarivel, Vargas (74) menciona si la
potestad del poder legisferante de crear tipos
penales y determinar sus penas es acaso esta
una potestad ilimitada o debe realizarse dentro
de ciertos limites. En ese sentido quizas resulte
esclarecedor lo sucedido con la declaracién de
inconstitucionalidad del dec. ley 6582/1958 que
cometia el dislate de establecer una pena mini-
ma mayor para el delito de robo de automotor

(73) Lerman, Marcelo D. - SANCINETTI, Marcelo
A., ob. cit., pp. 48-49. Siguen los autores y explican que
"Claro que realizar esa tarea es mucho mas dificultoso,
pues, evidentemente, no se trata de la tnica escala pe-
nal desproporcionada en nuestro sistema penal. sin em-
bargo, como senala el procurador en su dictamen en el
mismo fallo 'Branchessi', con cita de jurisprudencia de
la Corte, este tipo de cuestionamientos a escalas penales
establecidas en forma desproporcionada ha sido siem-
pre evaluado con criterio restrictivo. Pero no existe nin-
guna razon objetiva para que ello deba ser asi; pues que
un contrabando consumado no puede tener una pena
similar a la del homicidio (o su tentativa) estd fuera de
cuestion. No estaria nada mal que, ante toda escala penal
desproporcionada, el juez del caso recurra a la reduccién
de un tercio ala mitad prevista en los articulos 44 y 46 del
Cédigo Penal, sobre todo en los casos en que la consu-
macidn lleva una pena aun mayor que la de su tentativa".

(74) VARGAS, Nicolds Omar, "Apuntes sobre la puni-
cién igualada de la tentativa del delito de contrabando".
En DPI Cudéntico, Derecho para Innovar, Diario Penal
Nro. 44 del 7 de noviembre de 2014, p. 2.
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cometido con armas que para el homicidio sim-
ple (75). Como bien podra observar el lector,
dice el autor que la cuestion de la razonabilidad
de las penas a la luz de los principios constitu-
cionales que deben tenerse presentes tanto para
su determinacién al momento de crear tipos pe-
nales como al momento de la cesura en el juicio
es un problema que aparece en forma constan-
te en la realizacién del derecho penal. No po-
demos dejar de mencionar el antecedente de la
comision creada por el dec. 678/2013 del Poder
Ejecutivo Nacional para redactar un antepro-
yecto de Cédigo Penal que entre sus objetivos
tuvo el de armonizar y racionalizar las escalas
penales de los diferentes delitos.

Para Becerra no caben dudas de que las leyes
especiales pueden alterar algin principio de la
parte general del Cédigo Penal, como expre-
samente se prevé en el art. 4° y en ese contex-
to se legitima la equiparacion de sanciones que
se dispuso en el art. 872 del Céd. Aduanero. Sin
embargo, ello no impide que esta normativa es-
pecial deba pasar primero por el tamiz constitu-
cional como cualquier otra manda, para lo cual
deben analizarse los motivos de su inclusién y
es aqui donde el art. 872 resulta cuestionable.
La afectacién al bien juridico de cualquier deli-
to es, sin dudas, de menor incidencia, si el ilicito
no se consuma. Esta regla es respetuosa de los
principios constitucionales de lesividad, culpa-
bilidad y proporcionalidad de las penas, por lo
que su alteracion debiera tener una explicacién
dogmitica que permita equiparar la sancién pe-
nal cuando el hecho no se consumé. Pero vemos
que, en el caso del contrabando, el apartamien-
to del principio general solo se basa en razones
précticas, no dogmaticas. Primero, por la difi-
cultad de diferenciar, en los casos mas usuales,
la tentativa de contrabando de su consumacién
y, segundo, que los casos de consumacién son
de dificil comprobacién. Lo cierto es que hay
una clara diferencia en la lesién al bien juridi-

(75) Explica el autor que, en ese entonces, los mi-
nistros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se
habfan dividido entre quienes consideraban que la de-
terminacion de las penas era una potestad del poder le-
gisferante que no era pasible de ser analizada en virtud
de su oportunidad, mérito y conveniencia; y la tesis de la
mayorfa (Petracchi, Bacqué y Fayt) que optd por declarar
lainconstitucionalidad de la norma teniendo en conside-
racién la proporcionalidad de la pena con la gravedad del
delito y el bien juridico tutelado
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co. Si, por ejemplo, la mercaderia que quiere ex-
portarse al margen de la normativa aduanera
es retenida por el organismo de contralor (he-
cho tentado) la afectacién al “debido funciona-
miento del control aduanero” es mucho menor
que si la esa mercaderia logra exportarse sin ser
descubierta (hecho consumado). Pareciera que
incluso en casos usuales la diferenciaciéon es
clara. Esta diferencia es atin mayor en los casos
de contrabando de sustancias prohibidas. Nadie
podra dudar que el secuestro de estupefacientes
que intentaban exportarse causa un dafio mu-
cho menor que la efectiva salida y comercializa-
cion de estos. Por otra parte, la consumacion del
delito de contrabando es facticamente posible y
su descubrimiento también. Mientras exista la
posibilidad de comprobacién de un hecho con-
sumado, no parece justo que la tentativa tenga
la misma escala penal. Ademads, existen casos
de contrabando, como la modalidad documen-
tada, que pueden ser probados con mayor faci-
lidad por su posibilidad de reconstruccién. Por
todo ello, advierte que los motivos de la iguala-
cion de las penas del contrabando tentado con
el consumado no son suficientes para justificar
la modificacién del principio general, cuya base
se sustenta en la proteccién de los derechos
constitucionales protegidos por los arts. 18 y 19
dela CN (76).

Todo lo expuesto da pie para esbozar el argu-
mento relativo con la dificultad probatoria en
reconstruir un hecho de contrabando consu-
mado. En tal sentido, Sarrabayrouse afirma que
resulta posible observar un déficit en la equipa-
racién punitiva, en razén de que, si la finalidad
de la mayor punicién era resolver la dificultad
en la reconstruccion los hechos en la investi-
gacién (salvo en la modalidad documentada
de contrabando) y dar con el autor en los casos
del delito consumado, ciertamente son posibles
(como respuesta a ese fendmeno) otras medi-
das no necesariamente de naturaleza penal y
de menor impacto en los derecho del individuo.
Asi, la cuestién se reduce a una de orden ad-
ministrativo: deberia —por el contrario— me-

(76) BECERRA (h.), Alejandro, "Inconstitucionali-
dad de la equiparaciéon de las penas del contrabando
tentado y consumado". Supl. Penal 2012 (septiembre),
12/09/2012, 24 - LA LEY, 2012-E, 285. Cita: TR LALEY AR/
DOC/3810/2012.

jorarse el control sobre las mercaderias en las
operaciones de exportacion e importacién (77).

Asimismo, segiin Quifiones los arts. 871y 872
del Céd. Aduanero son inconstitucionales de-
bido a que resulta aplicable en materia de pu-
nibilidad del delito de contrabando en grado
de tentativa los arts. 42 y 44 del C6d. Penal. Asi-
mismo, menciona que al considerar las razones
que en ese sentido se expusieron se advierte que
fincan en dificultades probatorias “en los casos
mas usuales” Mas alla de la dudosa correccién
del adjetivo empleado, la afirmacion es apodic-
tica e implica un argumento de autoridad, des-
calificable en términos légicos. No solo no esté
demostrado que sea asi, sino que los numerosos
fallos —de la jurisprudencia nacional y extran-
jera— en que se imponen condenas por el delito
de contrabando en grado de tentativa concurren
a refutar la proposicién. Aunque fuese de otro
modo, las dificultades que eventualmente tu-
vieren las agencias del Estado para deslindar en
el plano factico el grado de ejecucién alcanza-
do por un hecho de contrabando, mal podrian
cargarse en disfavor de un condenado. Tal so-
lucién importaria una desproporcion violatoria
de lo previsto por el art. 28 de la CN y una trans-
gresién del principio kantiano segun el cual el
hombre nunca puede ser considerado un medio
para la consecucidn de algtn fin (78). Asf, asig-
nar a casos analogos integrantes del universo de
casos soluciones diversas importaria una expli-
cita renuncia al principio de coherencia que ca-
racteriza a los sistemas normativos y, en grado
mediato, la desnaturalizacién del postulado co-
dificador con que el constituyente limit6 al le-
gislador (79).

No resulta ocioso destacar que, en cuanto al
aprieto de verificar el delito consumado, Gal-
pern no lo considera un argumento fuerte y va-
lido para sustentar la equiparacién de la escala
penal, es decir, no estima que la dificultad pro-

(77) SARRABAYROUSE, Juan M., ob. cit., pp. 8-9.

(78) QUINONES, Rubén D. O., "Inconstitucionalidad
de los articulos 871 y 872 del Cédigo Aduanero". En re-
vista Asociacion Pensamiento Penal, p. 6. Consultado el
dia 19 de noviembre de 2021 del sitio web: http://www.
pensamientopenal.com.ar/system/files/2006/12/doctri-
nal3681.pdf.

(79) QUINONES, Rubén D. O., ob. cit., p. 7.
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batoria tenga que recaer sobre el imputado per-
judicédndolo, sino todo lo contrario, deberia ser a
favor en virtud del in dubio pro reo, con lo cual,
ante la falta de pruebas, se deberia considerar
como tentativa (80).

Ma4s allé de todo lo expuesto, vale decir que,
de no formar las consecuencias tipicas parte del
fin de la acciéon empleada, esta ultima no serd
disvaliosa per se, sino que su relevancia juridi-
co-penal se determinard por el desvalor del re-
sultado que, a su vez, se mediré de acuerdo con
la forma en la que se ejecuté la accién que lo
causd, es decir, de acuerdo con el grado de des-
valor de la accion. El disvalor del resultado, tal
como senalaba Welzel, es un elemento de nu-
merosos delitos que carece de independencia.
Siendo determinante en el supuesto de los ti-
pos imprudentes, tal como se ha sefialado en el
parrafo que antecede, no reviste tal cardcter en
el marco de los tipos dolosos, aunque, de con-
cretarse la consecuencia tipica, al desvalor de la
accion se le sumard el del resultado, ameritan-
do ello un plus punitivo por materializarse la
lesién del bien juridico y, con ello, el completo
quebrantamiento de la norma primaria refleja-
da en el tipo penal. Ello es asi, pues adviértase
que en un concepto de culpabilidad que con-
ciba al hecho como un todo —conducta y re-
sultado—, su gravedad dependerd también de
la medida del perjuicio y menoscabo a los bie-
nes que sean ocasionados de modo reprocha-
ble, siendo este supuesto el que se corresponde
con la realidad del derecho. Esta postura mixta,
que pondera tanto el disvalor de la accién como
del resultado, parece ser aquella receptada por
el legislador en nuestro Codigo Penal, donde se
contempla la punicién de las conductas que le-
sionan un bien juridico (consumadas), aquellas
que lo ponen en riesgo sin afectarlo (tentativas),
como también las que, sin ponerlo en riesgo,
son realizadas con la intencién de hacerlo (ten-
tativas inidéneas), residiendo la sancién, en este
ultimo caso, netamente en el disvalor de la ac-

(80) GALPERN, Mariano, "Equiparacién de pena entre
la tentativa del delito de contrabando y el Contrabando
consumado". (Art. 872 del CA). Publicado en el sitio Te-
rragnijurista.com.ar el dia 8 de abril de 2013. Consulta-
do el dia 12 de noviembre de 2021 del sitio web: https://
www.terragnijurista.com.ar/doctrina/contrabando.htm.
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cién, pues Unicamente existe, ex ante, una peli-
grosidad virtual de lesion del bien juridico (81).

El principio de culpabilidad en su funcién li-
mitadora solo tiene efectos favorables para el
delincuente, exactamente debe decirse que la
culpabilidad es un medio de limitar sanciones
juridico-penales. Por lo que la funcién politico-
criminal del principio de culpabilidad consiste
sobre todo en impedir que por razones de pre-
vencion general o especial se abuse de la pena
y los abusos de este tipo (en los que la pena no
guarda relacién con la culpabilidad del delin-
cuente) se pueden reconocer rapidamente (82).
En efecto, el arménico juego de estos preceptos
propios de un Estado democrético de derecho,
no permite otra salida que establecer una dife-
rencia entre la accién de contrabando consu-
mada de la que queda en grado de conato. En
este ultimo caso, la accién claramente no genera
el mismo nivel de afectacién al bien juridico que
aquella que logra la completa elusién del ejer-
cicio de control que compete al servicio adua-
nero. No se puede desconocer que un delito
tentado provoca un conflicto de menor entidad
que el que provoca uno que alcanza el grado de
consumacién y esto no puede generar la misma
respuesta punitiva (83).

En suma, el reproche penal debe ajustarse
estrictamente a la culpabilidad. Circunstancia
que, al igualar situaciones (delito tentado y de-
lito consumado) alcanzan una disimil entidad
lesiva del bien juridico de modo tal que no co-
rresponde otorgar una misma respuesta puniti-
va. Por lo tanto, Gouvert dice que en la especie,
el art. 872 del Céd. Aduanero significa que se le
aplicard la misma respuesta punitiva a quien

(81) CES COSTA, Juan Manuel, "Incoherencia dogma-
tica y constitucional del art. 872 del Cédigo Aduanero".
La Ley, 21/09/2012, 21/09/2012, 3 - LA LEY, 2012-E, 396.
Cita: TR LALEY AR/DOC/4913/2012.

(82) Véase el voto de la Jueza Angela E. Ledesma en
la causa 15.512 "Creado, Humberto Irineo s/ recurso de
casacion” (reg. 1295/2013) de la Sala IT de la Cdmara Fe-
deral de Casacion Penal, sentencia de 12 de septiembre
de 2013. Con cita de ROXIN, Claus, "Reflexiones poli-
tico-criminales sobre el principio de culpabilidad”, tra-
ducido por Francisco Muinoz Conde en "Culpabilidad y
prevencion en derecho penal”, Reus SA, Madrid, 1981,
pp. 48y 52.

(83) Véase el mismo voto precitado.
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tenté o consumo el ilicito de contrabando, de
manera que la ley penal se desatiende del re-
proche concreto del agente —principio de cul-
pabilidad—, grado de lesién especifico al bien
juridico —principio de lesividad— y de la nece-
saria vinculacién que debe tener la dosificacion
del contenido del injusto del hecho —propor-
cionalidad de la pena—, configurdndose una
excepcional agravacién punitiva propia de un
derecho penal del enemigo, o por lo menos, vin-
culando la punicién a ciertos tipos penales y no
ala entidad del hecho cometido (84).

En otro orden de cosas, también Gouvert ex-
presa que usualmente el delito de contraban-
do no permitiria diferenciar a la tentativa de la
consumacion como si ocurre en los delitos co-
munes y serian mas numerosos los casos tenta-
dos, por lo tanto, el legislador iguala situaciones
desiguales —afectacion al art. 16 de la CN in-
cluida— y prioriza razones de mero orden prac-
tico verbigracia: dificultar de prevencién y/o
represidn del ilicito, crea una excepcién nor-
mativa al apartarse de las reglas generales que
rigen tentativa. La creacién de normas penales
excepcionales —que recuerdan a cierto discur-
so “represivo” de emergencia— intensifican la
respuesta punitiva negando o lesionando ele-
mentales garantias constitucionales alegando
meras razones —casi siempre injustificadas e
inerciales— de “politica criminal” —verbigra-
cia: “combate a ciertos delitos”— casi siempre,
y aqui no es la excepcién, terminan creando o
la punicién no importando lo que el sujeto hizo
sino solo por el tipo de delito que cometi6 (85).
En suma, por via de la descodificacién median-
te una ilegitima excepcionalidad las normas pe-
nales generales y anteponiendo meras razones
efectistas de politica criminal, la equiparacién
legal de la respuesta punitiva en el art. 872 del
Digesto Aduanero significa una insidiosa ho-
mologacién de la punibilidad més propia de
un derecho penal del enemigo que justifica di-
cha igualacién punitiva para los autores de cier-
tos delitos considerados “peligrosos” que de un
orden legal que siempre respeta para el juzga-
miento de cualquier ilicito los principios consti-
tucionales de un Estado de derecho (86).

(84) GOUVERT, Juan Fernando, ob. cit., p. 9.
(85) GOUVERT, Juan Fernando, ob. cit., p. 9.
(86) GOUVERT, Juan Fernando, ob. cit., pp. 9-10.

En este orden de ideas, para Incardona el
principio relativo a que los delitos consuma-
dos merecen mayor pena que los delitos ten-
tados constituye un principio implicito que se
deriva de los principios —en sentido estricto—
de lesividad y de igualdad. Por lo tanto, la regla
prevista en el art. 872 del Céd. Aduanero es in-
coherente dentro del universo de delitos que
componen el Codigo Penal, las leyes especiales
y las complementarias; y contradice el principio
implicito antes senalado. Por lo tanto, dicha re-
gla es inconstitucional (87).

Al respecto, expresa que, si la razonabilidad
de las leyes depende, tanto de su adecuacion a
los fines que persigue como de la ausencia de
iniquidad manifiesta, con la sola lectura de los
motivos esbozados por los creadores de la nor-
ma se advierte no solo su flagrante inequidad;
sino, ademds, un desmesurado salto entre los
fines perseguidos y las consecuencias practicas
de su aplicacion. Para fundar esta afirmaciéon
se recuerda que el motivo sustancial para que
quienes intentan cometer el delito de contra-
bando sean tratados por la ley de forma distin-
ta que quienes intentan cometer cualquier otro
delito; y a la vez que sean tratados del mismo
modo quienes cometen el delito de contraban-
do frente a quienes solo lo intentan, se debid a
que el delito aduanero corresponde a una cate-
goria especial, a que no es facil diferenciar casos
de tentativa o de delito consumado, y a que, al
implicar una pena més alta, la persona no po-
dria transitar el proceso en libertad (88).

Estos criterios resultan derrotables, en tan-
to son incapaces de diferenciar razonadamen-
te la tentativa de contrabando de la tentativa de
cualquier otro delito. Resulta asi una regla dis-
ruptiva dentro del sistema de sanciones pena-
les, en tanto se aparta de la regulacién general
de la tentativa prevista en el Cédigo Penal. De
este modo, no solo se viola el principio de igual-
dad por apartarse del régimen general de puni-
cién de la tentativa previsto en el Cédigo Penal,

(87) INCARDONA, Cecilia, "La tentativa de contra-
bando. Estudio de un caso peculiar en la legislacién
penal Argentina". Revista Institucional de AFFUN - Aso-
ciacién de Fiscales y Funcionarios del Ministerio Publico
Fiscal de la Naci6on - Ntimero 1 - noviembre 2021. Fecha:
19-11-2021. Cita: IJ-MMLXXV-580.

(88) INCARDONA, Cecilia, ob. cit.
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sino que, ademads, situaciones diferentes como
la tentativa y la consumacion son tratadas del
mismo modo, dentro del sistema de punicién de
los ilicitos aduaneros, y por lo tanto, no se respe-
tan las diferencias objetivas que existen entre las
dos situaciones (89).

VI. Reflexiones criticas sobre la sentencia
de la Corte Suprema

En principio, interesa destacar que, mas alla
de la corriente que propugna la tesis subjetivis-
ta de la responsabilidad penal (90), el funda-
mento de la equiparacion de la escala penal de
la tentativa al consumado en el delito de con-
trabando responde a cuestiones de politica
criminal y no de indole dogmatica relativa a la
teoria del delito.

Al respecto, resulta claro que el legislador no
adopta en el art. 872 del C6d. Aduanero la te-
sis subjetivista de la teoria del delito, o estric-
tamente la teoria del disvalor de accién para
tipificar los delitos de contrabando, sino que la
equiparacion obedece a una cuestiéon de politi-
ca criminal, en relacién con que “..en los casos
mas usuales, no permite la diferenciacién entre
delito tentado y consumado como ocurre en los
otros delitos comunes” y ademas, segtin la Corte
Suprema, “..el delito de contrabando no requie-
re para su consumacion que se haya logrado
burlar efectivamente el control aduanero, sino
que se satisface ya con que se haya dificultado
o entorpecido, en cualquier medida, su adecua-
do ejercicio (art. 863 del Céd. Aduanero). De
alli que la tentativa (comenzar a entorpecer) y
la consumacién (entorpecer) no se presenten
en el contrabando como dos momentos cua-
litativamente distintos, sino como una breve
gradacién cuantitativa en una misma linea de
continuo (menor o mayor grado de entorpeci-
miento) con punto final en el impedimento”.

Por lo tanto, la discusion se debe centrar en
si la politica criminal adoptada por el legislador
es valida y pasa el tamiz constitucional y, a su

(89) INCARDONA, Cecilia, ob. cit.

(90) Véase articulo de acceso pibico de SANCINETTI,
Marcelo Alberto, "El disvalor de accién como fundamen-
to de una dogmatica juridico-penal racional". InDret,
Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, enero de
2017,1/2017.
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vez, si el fundamento que brinda la Corte resul-
ta justificado para legitimar la equiparacién. En
este orden de ideas, con claridad dice Zaffaroni,
la comprobacién lleva al estudio de las razones
que el 6rgano legislativo ha tenido en cuenta
para apartarse de semejante tradicién doctrinal
y legislativa, lo que implica someter al control
judicial la propia politica desarrollada por aquel
poder, aun cuando esta Corte tiene dicho que el
acierto o error, el mérito o la conveniencia de las
soluciones legislativas no son puntos sobre los
que al Poder Judicial quepa pronunciarse (91).
Ello es asf porque si bien resulta claro que el Es-
tado goza de cierto &mbito de discrecionalidad
para forjar sus politicas legislativas y, entre ellas,
la criminal, no menos claro es que en un Esta-
do democratico de derecho corresponde ala ju-
dicatura el control de constitucionalidad de esa
clase de politicas (92).

Sin caer en el gobierno de los jueces, es-
tos deben verificar la constitucionalidad de la
equiparacién puesto que no es gratis la afecta-
cién a principios constitucionales. Aunque, se-
gun la Corte Suprema, en innumerables fallos
cuya omisién de cita me permito, asevera que
la declaracién de inconstitucionalidad de una
ley constituye la mds delicada de las funciones
que cabe encomendar a un tribunal de justi-
cia; es un acto de suma gravedad institucional
que debe ser considerado la ultima ratio del or-
den juridico, por lo que no cabe formularla sino
cuando un acabado examen del precepto con-
duce a la conviccién cierta de que su aplicacién
conculca el derecho constitucional invocado.
En esa tarea, los tribunales han de proceder con
prudencia, extremando los recaudos para efec-
tuar una interpretaciéon que, resguardando el
mandato constituyente, compatibilice la norma
infraconstitucional impugnada con el derecho
federal invocado.

Por su parte, resalto que cuando un Estado
ratifica un tratado internacional como la Con-
vencién Americana, sus jueces también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar por
que el efecto util de la Convencién no se vea

(91) Considerando 12°) de su voto en "Branchessi",
con cita de "Cook Carlos Augusto Vocal Camara de Ape-
laciones de Concepcién del Uruguay s/ amparo", Fallos:
313:410.

(92) Considerando 13°) de su voto en "Branchessi".
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mermado o anulado por la aplicacién de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En
otras palabras, los érganos del Poder Judicial
deben ejercer no solo un control de constitucio-
nalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Conven-
cion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulacio-
nes procesales correspondientes. Esta funcién
no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes
en cada caso concreto, aunque tampoco implica
que ese control deba ejercerse siempre, sin con-
siderar otros presupuestos formales y materia-
les de admisibilidad y procedencia de ese tipo
de acciones (93).

A pesar de ello, si bien la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion sostiene (94) que las nor-

(93) Véase Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Caso: "Trabajadores Cesados del Congreso (Agua-
do Alfaro y otros) vs. Peri". Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de no-
viembre de 2006, Serie C, N° 158, parr. 158. Ademas, la
Corte Suprema en Fallos: 335:2333 ("Rodriguez Pereyra")
expone que el requisito de que ese control fuera efectua-
do a peticién de parte resulta un aditamento pretoriano
que establecié formalmente este Tribunal en 1941 en el
caso "Ganadera Los Lagos" (Fallos: 190:142). Tal reque-
rimiento se fundé en la advertencia de que el control de
constitucionalidad sin pedido de parte implicaria que los
jueces pueden fiscalizar por propia iniciativa los actos
legislativos o los decretos de la administracién, y que tal
actividad afectaria el equilibrio de poderes. Sin embargo,
frente a este argumento, se afirmo posteriormente que, si
se acepta la atribucién judicial de control constitucional,
carece de consistencia sostener que el avance sobre los
dos poderes democréticos de la Constitucién no se pro-
duce cuando media peticién de parte y si cuando no la
hay (Fallos: 306:303, voto de los jueces Fayt y Belluscio;
y 327:3117, considerando 4°). Ademads, agrega el Tribu-
nal que la declaracién de inconstitucionalidad de oficio
tampoco "se opone a la presuncién de validez de los ac-
tos administrativos o de los actos estatales en general, ya
que dicha presuncién cede cuando se contraria una nor-
ma de jerarquia superior, lo que ocurre cuando las leyes
se oponen a la Constitucién. Ni (...) puede verse en ella
menoscabo del derecho de defensa de las partes, pues si
asi fuese, deberfa también descalificarse toda aplicacién
de oficio de cualquier norma legal no invocada por ellas
so pretexto de no haber podido los interesados expedirse
sobre su aplicacién al caso" (Fallos: 327:3117, conside-
rando 4° cit.).

(94) Véase Causa A.1141.XXXVI, caratulada: "AFIP c.
Povolo, Luis Dino s/ infraccién al art. 40 de laley 11.683".
Sentencia del 11 de octubre de 2001.

mas resultan irrazonables cuando los medios
que arbitran no se adecuan a los fines cuya rea-
lizacién procuran o cuando consagran una ma-
nifiesta iniquidad (95) y que, en consecuencia,
los jueces deben inclinarse a aceptar la legiti-
midad si tienen la certeza de que expresan, con
fidelidad, la coincidencia juridica y moral de
la comunidad (96). No corresponde juzgar el
acierto o conveniencia del medio arbitrado por
el legislador en el &mbito propio de sus atribu-
ciones para alcanzar el fin propuesto (97), pues
el control de constitucionalidad que incumbe a
los jueces excluye tal examen. Que ello es asi, en
tanto la reglamentacién —como queda dicho—
no se ha demostrado que adolezca de una ini-
quidad manifiesta (98) ni que se trate de penas
desmedidas, crueles o desusadas (99).

En relacion con la cuestién en que el mérito,
conveniencia o acierto de las soluciones legis-
lativas no son puntos sobre los que al Poder Ju-
dicial quepa pronunciarse, cabe tener presente
que una de las pautas basicas sobre la que se
construye todo el andamiaje institucional que
impulsé a la Convencién Constituyente de 1994
es el deincorporar alos tratados internacionales
sobre derechos humanos como un orden equi-
parado a la Constitucién Nacional misma (art.
75, inc. 22). Asilareforma constitucional de 1994
reconoce la importancia del sistema internacio-
nal de proteccion de los derechos humanos y no
se atiene al principio de soberania ilimitada de
las naciones (100). Este tltimo acontecimiento
histérico modificé profundamente el panorama
constitucional en muchos aspectos, entre ellos,
los vinculados a la politica criminal del Estado,
que le impide sobrepasar determinados limi-
tes y ademas lo obliga a acciones positivas para
adecuarse a ese estdndar internacional.

Estos parametros internacionales son espe-
cialmente tenidos en cuenta por la Corte Supre-

(95) Véase, CSJN, Fallos: 299:428.
(96) Véase, CSJN, Fallos: 248:291; 314:1376.

(97) Véase, CSJN, Fallos: 240:223; 247:121; 250:410;
251:21; 253:352; 257:127.

(98) Véase, CSJN, Fallos: 300:642.
(99) Véase, Fallos: 312:826.

(100) Véase, CSJN, Considerandos 18 y 19 de Fallos:
330:3248 ("Mazzeo").
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ma al dictar diferentes pronunciamientos, asi
en cuestiones tales como las condiciones car-
celarias minimas aceptables (“Verbitsky’, Fallos:
328:1146); a la revision del fallo condenatorio en
causas penales (“Casal’, Fallos: 328:3399); dere-
cho de los menores en conflicto con la ley pe-
nal (“Maldonado’, Fallos: 328:4343); el debido
proceso en internaciones psiquidtricas involun-
tarias (“Tufano” Fallos: 328:4832); alcance de
la garantia de imparcialidad (“Quiroga’; Fallos:
327:5863, “Llerena” y “Dieser” Fallos: 328:1491
y 329:3034, respectivamente); defensa en jui-
cio (“Benitez” y “Noriega’; Fallos: 329:5556 y
330:3526, respectivamente); derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas (“Barra” Fallos:
327:327); precisiones sobre el concepto de peli-
grosidad (“Gramajo’, Fallos: 329:3680); derecho
de las victimas (“Santillan’, Fallos: 321:2021); y
fundamentalmente, todo lo vinculado a la in-
vestigacidn y sancién de graves violaciones a los
derechos humanos (“Arancibia Clavel’, Fallos:
327:3312; “Simoén’; Fallos: 328:2056 y “Mazzeo’,
Fallos: 330:3248), entre otras cuestiones.

Especificamente, en relacién con la cuestién
de la “politica criminal’, en cuanto a que no co-
rresponde juzgar el acierto o conveniencia del
medio arbitrado por el legislador en el &mbito
propio de sus atribuciones para alcanzar el fin
propuesto, no puedo dejar de hacer notar que
la propia Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién (101), ante una misma “politica criminal”
(del legislador) de penalizar el consumo de es-
tupefacientes, fluctué en su concepcion, verbi-
gracia: (a) condenar al consumidor: Colavini
(Fallos: 300:264) y Montalvo (Fallos: 313:1333)
y (b) no investigar al consumidor: Bazterrica
(Fallos: 308:1392) y Arriola (Fallos: 332:1963).
Por lo tanto, no se puede esconder argumentos
debajo del manto de la “politica criminal” para
escaparse de la discusion constitucional de la
equiparacion. Al menos, en la jurisprudencia de
la Corte Suprema, la cuestién de la politica cri-
minal no es un argumento insalvable.

Al respecto, especificamente en Fallos:
332:1963 (“Arriola”) la Corte Suprema afirma
que, si bien como principio lo referente al mejor
modo de perseguir el delito y cuéles son los bie-
nes juridicos que requieren mayor proteccion,

(101) M4s all4 de los precedentes resefiados en el an-
terior parrafo.
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constituyen cuestiones de politica criminal
propias de las otras esferas del Estado, lo cier-
to es que se trata de la impugnacién de un sis-
tema normativo que criminaliza conductas que
—realizadas bajo determinadas circunstan-
cias— no afectan a un tercero y, por lo tanto,
estdn a resguardo del art. 19 de la CN. Conse-
cuentemente, en ese caso se afirma que el Con-
greso ha sobrepasado las facultades que le
otorga la Carta Magna. Por lo tanto, mutatis mu-
tandis, si al legislar sobre un determinado deli-
to se afecta el principio de igualdad ante la ley
(art. 16 de la CN), considero que es resorte del
Poder Judicial advertir esa situacién con su con-
secuente declaracién de inconstitucionalidad.

En definitiva, si bien resulta claro que el Es-
tado goza de cierto ambito de discrecionalidad
para forjar sus politicas legislativas y, entre ellas,
la criminal, no menos claro es que en un Esta-
do democrético de derecho corresponde a la
judicatura el control de constitucionalidad de
esa clase de politica. De lo contrario, la “politica
criminal del Estado” se convertiria en un mero
argumento de autoridad para sustraer la pro-
duccion legislativa a esa clase de control, cayen-
do en modelos propios de un estado de derecho
y no de uno orientado a velar por la supremacia
constitucional en supuestos que trascienden el
ambito de apreciacién propio del Poder Legis-
lativo, para internarse en el campo de lo irrazo-
nable, inicuo o arbitrario, queda habilitada la
intervencién de los jueces (102).

Por otra parte, el delito de contrabando re-
quiere para su consumacién como minimo el
“dificultar” e “impedir” el debido control adua-
nero. En efecto, mediante cualquiera de esas
acciones, segin la Corte Suprema en el fallo
“Legumbres” (103), el control que se debe afec-
tar es el aduanero y no otro (en ese caso era el
cambiario) que se le pueda delegar al servicio
aduanero. De tal manera, se debe afectar algu-
na de las funciones aduaneras esenciales (tri-
butos, prohibiciones o estimulos) (104). No

(102) Véase Considerando 13°) del voto del Juez Zaffa-
roni en la causa "Branchessi".

(103) Véase Fallos: 312:1920.

(104) VIDAL ALBARRACIN, Héctor G., "Al Derecho
Penal Aduanero le falta un tornillo". RDP 2006-10, 1931.
Cita: TR LALEY AR/DOC/9240/2012).
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resulta ocioso destacar que “dificultar” signifi-
ca: “1. Poner dificultades a las pretensiones de
alguien, exponiendo los estorbos que a su logro
se oponen; 2. Hacer dificil algo, introduciendo
obstaculos o inconvenientes que antes no te-
nia; y, 3. Tener o estimar algo por dificil” (105).
E “impedir” representa: “1. Estorbar o imposibi-
litar la ejecucién de algo; 2. Suspender, embar-
gar” (106).

O sea, se puede decir que “impedir” es im-
posibilitar efectivamente el adecuado control
aduanero, por ejemplo, cuando se quita el ma-
terial estupefaciente de su control. Y, por su par-
te, “dificultar” es estorbar el adecuado control
aduanero, por ejemplo, con el propdsito de sus-
traer la droga al debido control mediante una
maniobra de ardid o engafo. La doctrina sos-
tiene que de estos términos se desprende que
no es necesario eliminar (impedir) el control,
basta con dificultarlo (107). Ello por cuanto, si
bien el verbo tipico “impedir” denota la posibi-
lidad clara de una variante de resultado, el “difi-
cultar” el ejercicio de las funciones del servicio
aduanero abarca una mayor cantidad de mani-
festaciones hipotéticas y —por lo tanto— parece
prescindir de la idea de resultado. Es decir, en la
mayor cantidad de casos en los cuales se consi-
dere que se ha incurrido en actos preparatorios
del impedimento de las funciones de control del
servicio aduanero, ya se habra consumado el di-
ficultamiento (108). De lo expuesto surge que
no resultan iguales las acciones de “dificultar” e
“impedir” el control aduanero, sin perjuicio que
exista “..una breve gradacién cuantitativa en
una misma linea de continuo (menor o mayor
grado de entorpecimiento) con punto final en el
impedimento”.

En suma, parafraseo a la Corte, segin mi opi-
nién, la tentativa (comenzar a “entorpecer” o

(105) Véase Diccionario de la Real Academia espafo-
la, consultado el dia 25/02/2022 del sitio web: https://dle.
rae.es/dificultar.

(106) Véase Diccionario de la Real Academia espafo-
la, consultado el dia 25/02/2022 del sitio web: https://dle.
rae.es/impedir?m=form.

(107) BORINSKY, Mariano Hernan - TURANO, Pablo
Nicolés, "El delito de contrabando". Rubinzal Culzoni
Editores, Santa Fe, 2017, 12 edici6n revisada, p. 179.

(108) SARRABAYROUSE, Juan M., ob. cit., p. 3.

“dificultar”) y la consumacién (“impedir”) se
presentan en el contrabando como dos mo-
mentos cualitativamente distintos, aunque con
una breve gradacién cuantitativa en una mis-
ma linea de continuo (menor o mayor grado
de entorpecimiento) con punto final en el im-
pedimento. Por consiguiente, en el curso del
breve iter criminis que conduce de la tentativa
a la consumacién del contrabando, la entidad
del delito presenta una significativa variacién
de matices, que en cada caso resulta adecuado
analizar y diferenciar. Por lo demas, ello no se
ve subsanado por la extensa escala penal que
posee el delito de contrabando (y ni que hablar
cuando se agregan agravantes).

Desde otro vértice, sin perjuicio de que la
Corte se basa en la validez de la equiparacién
“..debido a que la modalidad de delito de con-
trabando, en los casos mds usuales, no per-
mite la diferenciacién entre delito tentado y
consumado como ocurre en los otros delitos
comunes” (109); no lo es menos que, se habia
condenado a Anthoni Chukwudi como coautor
del delito de contrabando en grado de tentativa.
O sea, la Corte Suprema no estaba ante un caso
preciso en donde no se podia distinguir de acto
tentado y consumado, sino que en el caso con-
creto si se pudo diferenciar las etapas de realiza-
cion del hecho punible doloso (el iter criminis)
y de ahi la condena en grado de tentativa. En ta-
les condiciones, la premisa que “..en los casos
mads usuales, no permite la diferenciacién en-
tre delito tentado y consumado” resulta con-
jetural e hipotética, por lo que entiendo que el
pronunciamiento de la Corte Suprema se apoya
en fundamentos aparentes y no constituye de-
rivacién razonada del derecho vigente con apli-
cacion a las circunstancias comprobadas de la
causa (110).

A todo evento, si en el delito de contrabando
“..en los casos mds usuales, no permite la dife-
renciacién entre delito tentado y consumado’,
entonces, desde la dptica legislativa, se debe

(109) Del Considerando 6°) del fallo que se comenta,
con cita la Exposicién de Motivos, C6digo Aduanero de la
Reptiblica Argentina. Editorial Lexis-Nexis, Buenos Aires,
2004, p. 310.

(110) De ello se deriva su descalificacién como acto
jurisdiccional valido en los términos de la doctrina elabo-
rada por ese tribunal sobre arbitrariedad de sentencias.
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mejorar la técnica legislativa en la redaccién del
delito y, desde la visién judicial, corresponde
optimizar la investigacién para verificar en qué
momento del iter criminis se encuentra la con-
ducta en cuestidn, pero de ninguna manera esa
falencia puede ser cargada en las espaldas del
imputado equiparando la escala penal.

Pero, ademas, es cierto que “..el delito de con-
trabando no requiere para su consumacion que
se haya logrado burlar efectivamente el con-
trol aduanero, sino que se satisface ya con que
se haya dificultado o entorpecido, en cualquier
medida, su adecuado ejercicio’; pero esa pre-
misa no explica el motivo por el cual se debe
equiparar la escala penal. Mas, si uno se toma
en serio esa frase, se preguntaria: ;para qué esti-
pular la equiparacién de la escala?, si para con-
sumar no es necesario burlar efectivamente el
control aduanero.

Por otro lado, no concuerdo con el fundamen-
to de la equiparacidn relativo a contrarrestar la
impunidad del delito de contrabando, debido
a que los casos de mayor frecuencia comisiva
serfan actos de tentativa dado que si se consu-
maran serian de muy dificil comprobacién o
descubrimiento posterior.

En tal sentido, soy de la opinién que se puede
garantizar el adecuado ejercicio de las funcio-
nes que las leyes acuerdan al servicio aduanero
para el control sobre las importaciones y ex-
portaciones de otro modo y no recurriendo a la
equiparacion de la escala penal de la tentativa.
Ejemplo de ello, es que en la actualidad se cuen-
ta con avances tecnolégicos muy avanzados
para poder descubrir el delito de contrabando,
como es el escaner moévil de contenedores, el es-
caner de radiacién de ondas milimétricas, esca-
ner de rayos X, etcétera. O sea, los medios que se
tienen en la actualidad para reprimir el delito de
contrabando son muy diferentes a los que tuvo
el legislador en vista al momento de estipular la
equiparacion de la escala penal en 1981 (por el
Cébdigo Aduanero). Ello no empece a los sofisti-
cados métodos enganosos o clandestinos que se
utilizan para burlar el control aduanero, debido
a que el imputado no es el responsable de ve-
lar por ese control, sino que son las autoridades
publicas las que deben ejercer debidamente su
trabajo. A todo evento, el aprovechamiento de la
inaccidén de las autoridades ptiblicas o de adua-
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na no es imputable a la persona acusada del de-
lito de contrabando y, de hecho, con un poco
de sorna, en materia delictual no tiene ningtin
deber positivo de colaboracién con el control
aduanero.

Pero, ademas, la cuestidn reside en la exis-
tencia de otros delitos en los cuales, si no se lo
“atrapa” en la faz de la tentativa, el delito que-
darfa impune. Acd se podria pensar, por ejem-
plo, en un delito X en el que sea dificultosa su
investigacién cuando se lo consuma. O sea, ante
un delito X estipulado en el Cédigo Penal, res-
pecto del que existen pocas causas penales por
ese delito consumado; aunque, al contrario, so-
bre ese delito X existen muchas causas en grado
de conato (111), con lo que me pregunto, si el
fundamento es el mismo: ;no se tendria que ha-
cer extensible al delito X del Cédigo Penal (o ley
especial) la equiparacion de la escala penal de la
tentativa con el delito consumado?

En otras palabras, la premisa que da funda-
mento a la equiparacién en el delito de con-
trabando podria ser trasladable a cualquier
otro delito X del Cédigo Penal o ley especial
en donde resulte que el delito consumado sea
mas dificil de probar que un delito tentado e
in fraganti (112). Pero ademads la sola existen-
cia de causas penales en donde se investiga el
delito de contrabando consumado, aunque sea
un pufiado, harfa tambalear la politica criminal
del legislador de la dificil persecucién del delito
consumado.

Lo expuesto pone en evidencia la ausencia de
sistematicidad entre el Cédigo Penal y las leyes
especiales, alentadas por laimpunidad de la po-
litica criminal del legislador.

(111) Aclaro que no poseo una estadistica sobre qué
tipo de delito existen mds causas en grado de tentativa
que en su faz de consumacioén.

(112) Nétese que el delito consumado del contraban-
do seria la "cifra negra" de ese delito y aca la pregunta es
;como hicieron para determinar que existen delitos con-
sumados de contrabando? ;Cémo dieron con la existen-
cia de la "cifra negra"? (salvo que se tome en cuenta el he-
cho juzgado y condenado en el pais receptor del material
ilicito) ;No sera que la Aduana deja pasar al que quiere y
al que no, lo trinca? O ;Por qué no pensar que se atrapan
todos los delitos y todos son tentados?
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Ahora bien, lo recientemente expuesto, no al-
canza para declarar inconstitucional la norma
que prevé la equiparacién de la pena tentada
a la consumada, debido a que no todo aquello
que contradice mi valoracion o mis vaticinios es
inconstitucional.

Debido a ello, veo insalvable la violacion al
principio de igualdad ante la ley consagrado por
la Constitucién Nacional, toda vez que nos en-
contramos actualmente conviviendo con dos
sistemas relativos a la tentativa opuestos con
relacion a sus caracteristicas, obviamente, ante
situaciones andlogas: el acto delictual tentado.

En efecto, dentro de las codificaciones vigen-
tes coexisten dos grupos de actos tentados: (a) el
integrado por la persona inculpada de un delito
del Cédigo Penal, la ley penal tributaria, etcéte-
ra, respecto de la cual se aplican los postulados
del art. 44 del C4d. Penal; y, (b) el constituido
por la persona inculpada de un delito del C6di-
go Aduanero respecto de la cual se aplica el 872
del Céd. Aduanero.

En tal sentido, desde antiguo la Corte Supre-
ma tiene establecido que la garantia de igual-
dad importa el derecho de todos a que no se
establezcan privilegios o excepciones que ex-
cluyan a unos de lo que se concede a otros en
iguales circunstancias (113). Por tal razén, ese
Tribunal ha resuelto que constituia una distin-
cién arbitraria, violatoria del art. 16 de la CN,
aquella establecida por una ley que contempla-
ba en forma distinta situaciones que eran igua-
les (114). Asilas cosas, la garantia de la igualdad
debe aplicarse a quienes se encuentren en igua-
les circunstancias, de manera que, cuando estas
son distintas, nada impide un trato también di-
ferente, siempre que el distingo no sea arbitrario
0 persecutorio.

A la par, la garantia de la igualdad exige que
concurran “objetivas razones” de diferenciacién
que no merezcan la tacha de irrazonabilidad.
Ello determina la existencia de alguna base va-
lida para la clasificacién, distincién o categoria
adoptada, lo que significa que debe haber algtin
motivo sustancial para que las propiedades o

(113) Véase, Fallos: 101:401; 124:122; 126:280; 127.167;
137.105; 151:359; 157.28, entre muchos otros.

(114) Véase, Fallos: 196:337.

personas sean catalogadas en grupos distintos,
considerado como tal aquel conducente a los fi-
nes que imponen su adopcioén e invélido el que
se apoya en un criterio de distincién arbitrario,
es decir, que no obedece a fines propios de la
competencia del Congreso, o si la potestad le-
gislativa no ha sido ejercida de modo conducen-
te al objeto perseguido.

La fundamentacién utilizada por los redacto-
res de la regla establecida en el art. 872 del Céd.
Aduanero, resulta arbitraria y excede la potes-
tad legislativa, que no fue ejercida de modo
conducente al objetivo perseguido, violando
asf la garantia constitucional y convencional de
la igualdad, sin razén suficiente, pues el tinico
propdsito, ya desarticulado, era que “..en los ca-
sos mas usuales, no permite la diferenciaciéon
entre delito tentado y consumado como ocurre
en los otros delitos comunes”.

En el caso del art. 872 del C6d. Aduanero esta-
blece una excepcién a la reduccién de la escala
penal de la tentativa, que excluye a la persona
inculpada del delito de contrabando de lo que
se concede a otros en las mismas circunstancias,
como, por ejemplo, un delito de comercio de es-
tupefacientes en grado de conato. Esa distin-
cién, sin ninguna base sélida objetiva, ya que se
puede diferenciar un acto tentado y consuma-
do de contrabando, es arbitraria debido a que
obedece a propésitos de una injusta e irracional
persecucion. Asi, se advierte entonces un que-
brantamiento a la garantia constitucional de la
que gozan todos los ciudadanos de ser puestos
en un plano de igualdad ante la ley, por cuanto
el Poder Legislativo, por intermedio de la ley en
examen, propuso un tratamiento asimétrico (la
escala penal) ante situaciones idénticas (el acto
tentado), sin que lo propio se encuentra debida-
mente fundado e impacta directamente contra
garantias reconocidas por nuestra Carta Magna.

Pero, ademads, en el régimen general del C6-
digo Penal la tentativa y la consumacién son
supuestos diferentes. Ahi el legislador diferen-
ci6 ambos supuestos al momento de estable-
cer la escala penal aplicable. Por lo que, la sola
mencién de una rama especial del derecho pe-
nal no autoriza a regular un delito comtin, como
el contrabando, de forma diferente a los demas
delitos no aduaneros.
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De este modo, no solo se quebranta el prin-
cipio de igualdad por apartarse del régimen ge-
neral de sancién de la tentativa previsto en el
Cddigo Penal, sino que, ademas, situaciones di-
ferentes, advertidas por el legislador en el C6-
digo Penal, como la tentativa y la consumacién
son tratadas del mismo modo y, por lo tanto, no
se respetan las diferencias objetivas que existen
entre las dos situaciones.

Asilas cosas, el criterio utilizado por el legisla-
dor para establecer la equiparacion de la escala
penal, en un delito comun estipulado en el C6-
digo Aduanero, se aparta de la prerrogativa que
le otorga el art. 75, inc. 12, de la CN para decla-
rar la criminalidad de los actos, desincriminar
otros e imponer penas y, asimismo y en su con-
secuencia, aumentar o disminuir la escala penal
en los casos en que lo estime pertinente.

A todo evento, en su oportunidad, la Corte Su-
prema resolvié en “Ndpoli” (Fallos: 321:3630)
que “..laley 24.410 viola el derecho ala igualdad
(art. 16 de la CN) de Erika Elizabeth Népoli ya
que la priva del régimen general de excarcela-
ci6én por la sola naturaleza del delito y con pres-
cindencia de si con ello se frustra la accién de
la justicia” Por lo tanto, con aplicacién de esa
doctrina mutatis mutandis, se puede mencio-
nar que a “Chukwudi” se lo priva del régimen
general de la escala de la tentativa por la sola
naturaleza del delito de contrabando y con pres-
cindencia de si con ello efectivamente impidi6 o
entorpecio el debido control aduanero.

Por lo tanto, considero que el art. 872 del Céd.
Aduanero resulta violatorio del principio de
igualdad ante la ley (arts. 16 y 75 inc. 22 de la
CN; 1°y 24 de la Convencién Americana, 3, 14
y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos), ya que regula en casos anédlogos
tentados un tratamiento desigual sin una justi-
ficacion racional sino por la sola naturaleza del
delito cometido.

Por otro lado, el Cédigo Aduanero en su
art. 861 reza: “Siempre que no fueren expresa o
tacitamente excluidas, son aplicables a esta Sec-
cién las disposiciones generales del Cédigo Pe-
nal”y, alavez, el art. 4° del Céd. Penal establece:
“Las disposiciones generales del presente codi-
go se aplicardn a todos los delitos previstos en
las leyes especiales, en cuanto estas no dispu-
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sieran lo contrario” Dicho articulo es ratificado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion al
sostener que las disposiciones generales del Co-
digo Penal no pueden aplicarse alos delitos o in-
fracciones de las leyes especiales, cuando estas
contengan disposiciones en contrario (art. 4°,
dltima parte) (115). En otras palabras, ese tri-
bunal afirma que no corresponde aplicar las
normas generales del Cédigo Penal respecto de
infracciones sancionadas por leyes especiales
seguiin un ordenamiento juridico que les es pro-
pio, en tanto el criterio que se debe observar re-
sulte del sistema particular de tales leyes, de su
letray de su espiritu, sin necesidad de acudir ala
remision prevista (art. 4° del Céd. Penal) (116).

Si bien, por ahora, el Cédigo Aduanero cons-
tituye una ley penal especial complementaria
del Cédigo Penal, en la medida que se esta ante
delitos especiales, resulta de aplicacion el art. 4°
del Céd. Penal, que reza: “las disposiciones ge-
nerales del presente Cédigo se aplicardn a todos
los delitos previstos por las leyes especiales, en
cuanto estas no dispusieran lo contrario” y en
tanto estamos en el campo del derecho penal,
también resultan de aplicacién los principios
que, con atinencia a dicha rama del derecho,
vienen consagrados por la Constitucién Nacio-
nal. Asi: exigencia de ley formal, culpabilidad,
irretroactividad de la ley penal mds gravosa,
prohibicién de la integracién analégica (en con-
tra del reo), presuncién de inocencia y garantia
de la defensa en juicio, principio de la ley mas
benigna, y, por sobre todas las cosas, el princi-
pio de igualdad ante la ley (117).

(115) Véase, CSJN, Fallos: 144:273. En igual sentido:
Fallos: 301: 1097; 300:1183; 299:172; 296:534 y 211:1657,
entre otros.

(116) Véase, CSJN, Fallos: 323:1620 ("Distribuidora
Huilén").

(117) Al respecto, Soler explica que el art. 4° del C6-
digo Penal, junto con el art. 31 de la Constitucién Na-
cional, que establece la jerarquia de las leyes, determina
la existencia de un sistema comun de legislacién penal
para todo el paifs, no ya solamente con respecto a los
principios que importan una garantia constitucional (ley
previa, derecho de defensa, etcétera) sino inclusive para
todo ese conjunto de principios que integran un sistema
penal (véase, SOLER, Sebastidn, "Derecho penal argenti-
no". Ed. Tea, 1970, tomo 1, p. 127).
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En efecto, el cardcter penal, que hace aplica-
bles a los ilicitos aduaneros los principios del
Cédigo Penal, significa dar al delito aduanero, a
sus sanciones y, por ende, a los responsables de
aquellos y pasibles de estas, una mayor protec-
cién que resulta de la aplicacién de las garantias
constitucionales y legales que rodean el debido
proceso penal, sustantivo o formal (principios
de legalidad, culpabilidad, aplicacién retroacti-
va de la ley penal mds benigna, beneficio de la
duda, condena de ejecucién condicional, excar-
celacidn, extincién de la accién y de la pena por
muerte del infractor, admisién del error excusa-
ble, etcétera). Entrar en el &mbito del derecho
penal tiene la ventaja de que la garantia legal y
jurisdiccional es un dique contra la arbitrarie-
dad del Estado.

No obstante ello, el art. 4° del Céd. Penal no es
una barrera insalvable que no se pueda eludir.

El primer ejemplo se origina en materia de la
ley penal més benigna. En tal sentido, si bien el
Cédigo Penal en su art. 2° establece la aplica-
cién del principio de la ley penal més benigna,
el art. 20 de la ley penal cambiaria (ley 19.359)
excluia expresamente el principio de benigni-
dad. Al respecto, cabe también anotar que dicha
previsién particular de la ley cambiaria aparecia
legitimada por el art. 4° del Céd. Penal, el cual
establece que las disposiciones de dicho Cédi-
go de fondo —y me refiero aqui particularmente
a la del citado art. 2°— “se aplicaran a todos los
delitos previstos por leyes especiales, en cuanto
estas no dispusieran lo contrario” Sin embargo,
como queda expuesto, la ley especial cambiaria
disponia lo contrario: la no aplicacién del prin-
cipio de benignidad. No obstante, ello, la Corte
Suprema en el fallo “Cristalux SA) en prieta sin-
tesis, decidi6 que correspondia la aplicacion de
la ley penal mas benigna ain en esos casos que
la ley especial vedaba.

El segundo ejemplo se produce con la apli-
cacion de la suspension del juicio a prueba. Al
respecto, corresponde destacar que el 28 de di-
ciembre de 2011 mediante la publicacién del
art. 19 de la ley 26.735 se incorpor6 al art. 76 bis
del Céd. Penal el 9° pdrr. que impedia la pro-
cedencia de la suspensién del juicio a prueba
para los ilicitos reprimidos por las leyes 22.415
(aduanera) y 24.769 (tributaria). En tal senti-
do, siguiendo una interpretacion de lege feren-

da, en la actualidad es casi undnime la doctrina
que admite la compatibilidad entre el instituto
del Cédigo Penal y la ley especial, para aplicar
la suspension del juicio a prueba respecto de
los tipos penales consagrados en la ley penal tri-
butaria, por lo que si se dan las condiciones de
procedencia exigidas por el art. 76 bis y ss. del
Céd. Penal, las reglas atinentes a la suspensién
del juicio a prueba deben ser aplicables a los ti-
pos penales regulados en la ley penal tributa-
ria (118).

(118) Aunque interesa destacar que, en relaciéon con
los ilicitos tributarios, la Corte en el afo 2008 entendid
en la causa "Nanut" —remitiendo al precedente "Acos-
ta"— que procedia la probation para los delitos penales
tributarios. Ello en el marco de un recurso deducido
por la defensa de un imputado por el delito de evasion
tributaria simple contra el rechazo del otorgamiento de
la suspensién del juicio a prueba. Ello mismo conside-
6 en la causa "Fernandez", donde se habia denegado el
instituto a un imputado por el delito de evasion tributa-
ria [art. 20, incs. a) y b) de la ley 23.771 y art. 1° de la ley
24.769], y 1a Corte lo considerd aplicable por remisién al
fallo "Acosta". Luego de ello, en la causa "Colaccioppo”,
la defensa de un acusado por el delito de evasién impo-
sitiva (arts. 1°y 7° de la ley 24.769) recurri6 el rechazo de
la probation y el Tribunal resolvié hacer aplicacién del
art. 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial sin ingre-
sar al analisis del asunto. Lo interesante del caso resul-
ta ser la disidencia del Dr. Zaffaroni que, por remisién a
los precedentes "Acosta" y "Nanut" entendié aplicable el
instituto. Finalmente, en el caso "Cangiaso" la Corte Su-
prema hizo lugar a un recurso deducido por la defensa
de un imputado por el delito de evasién al impuesto a las
ganancias. Alli el Tribunal consider6 aplicable el insti-
tuto, remitiendo al precedente "Acosta" y aclarando que
"ello es asi, dado que la mencionada ley 24.769, ademas
de ser la ley vigente al momento en que se produjera el
hecho, resulta también la mas benigna (art. 2° del Cédigo
Penal)". Ello, sobre la base de que los hechos ocurrieron
con anterioridad a la sancion de la ley 26.735. El Tribunal
no se ha expedido en un caso vinculado con la ley 24.769
ocurrido luego de la prohibicién incorporada por la
ley 26.735 (Véase DIVITO, Felipe J., "Suspensién del jui-
cio a prueba en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion". RDP, 2020-5, 29/04/2020, 22. Cita
Online: AR/DOC/900/2020. Con cita de los preceden-
tes: 1) N. 272. XLIII, "Nanut, Daniel s/ causa nro. 7800"
del 07/10/2008 (los Dres. Highton, Petrachi y Argibay
firmaron en disidencia por desestimar el recurso por
aplicacion del art. 280 del C4d. Proc. Civ. y Com.); 2) E.
183. XLIV. RHE, "Fernandez, Alberto Joaquin s/ causa
nro. 7179" del 16/12/2008 (los Dres. Petracchi y Argibay
firmaron en disidencia por desestimar el recurso por
aplicacion del art. 280 del C6d. Proc. Civ. y Com.); 3) C.
1359. XLVII, "Colaccioppo de Alemany, Carmen y otros s/
causanro. 12.517"del 17/12/2013; 4) C. 1253. XLIX, "Can-
giaso, José Carlos s/ causa nro. 155/2013" del 16/12/2014
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En sintesis, la Corte Suprema con el uso de la
mencionada regla del art. 4, ha hecho aplicacién
de las normas generales del C6digo Penal en di-
versas materias, asi, por ejemplo, en materia de
conversién de la pena de multa en pena priva-
tiva de libertad; en el &mbito de las normas re-
presivas aduaneras en el cual sostuvo que tiene
validez el régimen de la ley mds benigna (119).

A todo evento, no se me escapa que la na-
turaleza del delito de contrabando, como asi
también ciertas caracteristicas que rodean nor-
malmente su ejecucién los distinguen neta-
mente de los delitos comunes o tradicionales,
complejizan su tratamiento tanto a nivel nor-
mativo como judicial y por tanto justifican que
resulten merecedores de una rama del orde-
namiento especial. Pero esa relativa autonomia
no los exime de la aplicacion de los pilares del
derecho penal, reconocidos en la Norma Fun-
damental tanto en su texto como en aquellos
tratados internacionales de derechos humanos
a los que se les ha concedido dicha jerarquia
por el art. 75, inc. 22. Lo contrario equivaldria a
sostener que constituyen un universo juridico
sustraido a la supremacia de nuestra Carta Mag-
na, lo que es inadmisible en un Estado de dere-
cho (120).

Mas allé de la sistematizacién esbozada en un
anteproyecto de Cédigo Penal (2019), sienla ac-
tualidad cada ley especial regula por su cuenta
y en atencion a sus propias necesidades de po-
litica criminal, se llegaria al extremo que cada
ley especial regule las materias que se encuen-
tran sistematizadas en la Parte General (como la
autoria, participacion, tentativa, etcétera) pro-
vocando una variada normativa sobre situacio-
nes Unicas como, por ejemplo, la pena que le
corresponde a un acto tentado. A todo evento,
entiendo prudente que se siga en la totalidad
de la ley penal la teoria del disvalor de accién

(los Dres. Highton y Maqueda firmaron en disidencia por
desestimar el recurso por aplicacion del art. 280 del Cod.
Proc. Civ.y Com.).

(119) FRANCO, Carlos Hernéan - SPOLANSKY, Norber-
to Eduardo, "El proyecto de Cédigo Penal". LA LEY, 1980-
D, 873. Cita: TR LALEY AR/DOC/2050/2001.

(120) D'AMBROSIO, Ana C., "El delito de encubrimien-
to de contrabando bajo la modalidad de receptacién”.
RDP, 2009-8 1361. Cita: TR LALEY AR/DOC/9161/2012.
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o el disvalor de resultado (121), ahi si conside-
ro que es una decision del &mbito propio del le-
gislador ajeno al escrutinio judicial (122), pero
manifiesto mi discrepancia con que el legislador
—en un mismo dmbito temporal— decida cudn-
do se aplica una teorfa y cudndo se aplica la otra.

La equiparacion de la escala penal cristaliza
un criterio de distincién arbitrario en la medi-
da en que no obedece a los fines propios de la
competencia del Congreso, pues en lugar de uti-
lizar las facultades que la Constitucion Nacional
le ha conferido para la proteccién de ciertos bie-
nes juridicos mediante el aumento de la escala
penal en los casos en que lo estime pertinente,
niega el principio de igualdad contra lo dispues-
to por nuestra ley fundamental en su art. 16. Asi
las cosas, la redaccién de la equiparacién de la
escala penal viola el principio de igualdad por
apartarse del régimen general de la punicién de
la tentativa previsto en el Cédigo Penal.

En otro orden de ideas, el fallo que es moti-
vo de comentario tiene gran relevancia en los
derechos de la persona inculpada del delito de
contrabando. Al respecto, nétese que la declara-
cién de inconstitucionalidad de la equiparacién
(o no) repercute directamente en que la causa
termine en una suspension del juicio a prueba o
en juicio oral (o peor en un abreviado). Expresa-
do de otro modo, no es lo mismo, que se persiga
con la inconstitucionalidad la aplicacién de una
escala penal en abstracto de ejecucién condi-
cional que, sin la inconstitucionalidad, la escala
seria de un minimo de efectivo cumplimiento.

En el caso concreto de “Chukwudi” se lo con-
dena a la pena de cuatro [4] anos y ocho [8] me-
ses de prision de cumplimiento efectivo, por ser
responsable de los delitos previstos y reprimido
en los arts. 863, 864 inc. d), 865 incs. a) y d), 866
segundo parr., 871 y 872 del Cédigo Aduanero.
En particular, la escala penal para el delito con-
sumado seria de un minimo de cuatro [4] anos

(121) Aunque, vuelvo aclarar, que no es la motivacién
de la politica criminal adoptar la teoria del disvalor de
accién cuando adopta la equiparacién de la escala penal.

(122) En tal sentido, el legislador puede sostener que
la tentativa acabada fundamenta el ilicito para todos los
delitos (C4digo Penal, Cédigo Aduanero, ley penal tribu-
taria, ley de residuos peligrosos, etcétera) y, ello, se en-
cuentra ajeno al escrutinio judicial.



Alberto Sandhagen

y [6] meses a un méximo de dieciséis [16] afios
y, a su vez, la escala de la tentativa (123) se-
ria de un minimo de dos [2] afios y [3] meses a
un méaximo diez [10] anos y seis [6] meses. De
lo expuesto concluyo, que la pena impuesta de
cuatro [4] anos y ocho [8] meses de prisién se
encuentra dentro de los parametros de la esca-
la penal de la tentativa del art. 44 del Céd. Pe-
nal. O sea, puedo aplicar la misma pena (4 afos
y 8 meses) y decir que utilicé la escala penal de
la tentativa o del delito consumado, indistinta-
mente.

Entonces, si se toma en cuenta la escala penal
de la tentativa que seria de un minimo de dos [2]
anos y [3] meses a un méaximo de diez [10] afios
y seis [6] meses de prisidn y sittio la pena dentro
de esa escala en cuatro [4] afios y ocho [8] meses
no habria arbitrariedad al momento de estipu-
lar la pena, aunque sea un argumento discutible
u opinable. Explicado de otro modo, uno puede
expresar “en los papeles” que adopta la escala
penal de la tentativa y fijar la pena en el “caso
concreto” dentro de la escala del delito consu-
mado; o sea, especificamente a “Chukwudi” le
aplico la escala penal de la tentativa y le desig-
né la (misma) pena de cuatro [4] afios y ocho
[8] meses. En definitiva, se discutiria el nomen
iuris y no algo concreto. Al respecto, nétese que
en “Senseve Aguilera” la Corte Suprema sostie-
ne en el Considerando 4°) que “..no se acredita
en concreto el gravamen que ocasiona a los re-
currentes lo decidido por el a quo, porque aun
cuando no fuera aplicable el art. 872 del Cédigo
Aduanero, las penas impuestas en la especie se
encuentran dentro de la escala que resulta de la
regla del art. 44 del C4digo Penal, yla pretensién
de que dentro de esa escala la concretamente
aplicada fuera menor remitiria a temas ajenos al
remedio federal..”

En suma, en el caso concreto de “Chukwudi”
la condena es de cuatro [4] afios y ocho [8] me-
ses de prisién de cumplimiento efectivo, pena
que estd dentro del marco del delito tentado y

(123) Aqui sigo el Plenario ne 2, "Villarino, Martin Pa-
tricio y otros s/ recurso de casacién”, del dia 21 de abril
de 1994, en el cual se resolvio: "1°.-Establecer que la re-
duccion de la pena en un supuesto de delito tentado debe
realizarse disminuyendo en un tercio el méximo y en la
mitad el minimo de la pena correspondiente al delito
consumado".

también dentro del marco del delito consuma-
do, en la esfera de conjuncién de ambos delitos.
Asidadas las cosas, se puede llegar a decir que el
planteo propugnado es la inconstitucionalidad
por la inconstitucionalidad misma.

Aqui, la cuestién que se debe analizar entien-
do que radica en lo siguiente: ;cudl es el agravio
que se tiene en la equiparacion? Si un imputado
tiene antecedentes condenatorios, seria conje-
tural la declaracién de inconstitucionalidad de
la equiparacién, debido a que no repercute en
la aplicacién de una pena de ejecucién condi-
cional, adin en los distantes minimos aplicables
(del delito tentado y consumado), debido a que
la pena seré de efectivo cumplimiento. Sin em-
bargo, en los restantes casos, sin aplicar la equi-
paracién, en donde el imputado puede tener
una expectativa de pena de ejecucién condicio-
nal (124) o ser viable la suspensién del juicio a
prueba (125), el agravio resulta patente. De ello,
se deduce que existe un agravio de imposible re-

(124) De conformidad con los precedentes "Squila-
rio" (Fallos: 329:3006) y "Delfino" (Fallos: 331:477) de
la Corte Suprema, méxime cuando existe la posibili-
dad de que la pena sea de ejecucién condicional y no
se dan razones por la cual debe someterse al imputado
a los efectos negativos de la prisién cuando la escala
penal permite librarlo de ello. Por otra parte, si bien los
delitos por los cuales se condena a Chukwudi poseen
una amplia escala penal, no lo es menos que: "...es esa
amplitud la que autoriza su adaptacion a las diferentes
circunstancias convergentes en cada caso particular y
con ello obliga -para asegurar una debida defensa- a
fundamentar la eleccién del monto, pues aqui tam-
bién rige el principio de que toda operacidén intelec-
tual, para ser juzgada, tiene que portar la posibilidad
de la razon ldgica y experimental” (cfr. Fallos: 332:494,
"Castillo").

(125) En efecto, no puede desconocerse que a partir
del pronunciamiento "Menna" de Fallos: 320:1919, la
Corte Suprema sostiene que las decisiones que acogieran
o rechazaran la suspension del juicio a prueba debian ser
equiparadas a definitiva ya sea porque "...1a tutela de los
derechos que se invocan no podria hacerse en una opor-
tunidad procesal posterior" ("Menna", Fallos: 320:1919;
"Laskiewicz", Fallos: 330:5108, considerando 4 con cita
de "Zunino", Fallos: 327:423), ya sea porque la resolucién
restringfa "...el derecho del procesado a poner fin a la ac-
cién y evitar la imposicidn de la pena" (Fallos: 320:2451,
considerando 5; mutatis mutandi, "Gregorchuk", Fallos:
325:3229; "R. M. ].", Fallos: 329:4770; "Fiscal c. Ramos Ba-
rros”, Fallos: 330:3502, disidencia del juez Zaffaroni, con-
siderando 4; "Acosta", Fallos: 331:858, entre otros).
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paracion ulterior (126) que se intenta remediar
con la inconstitucionalidad de la equiparacion.

Ma4s alld de todo lo expuesto, no se puede de-
jar de citar que la ley 22.415 es sancionada el
2 de marzo de 1981 y promulgada de hecho el
23 de marzo de 1981, debido a que “[e]n uso
de las atribuciones conferidas por el articulo 5°
del Estatuto para el Proceso de Reorganizacion
Nacional’, el presidente (de facto) de la Nacion
Argentina (Jorge Rafael Videla) sanciona y pro-
mulga con fuerza de ley el C6digo Aduanero.

En tal sentido, si bien se reconoce por razones
de seguridad juridica la continuidad en los go-
biernos de jure de la legislacién de los gobiernos
de factoy el poder de estos de realizar los actos
necesarios para el cumplimiento de sus fines,
ello ha sido, sin perjuicio de rechazarla o privar-
la de efectos, cuando tales normas configurasen
un evidente abuso de poder frente a las garan-
tias y derechos esenciales de los individuos, o
bien un palmario exceso en el uso de las faculta-
des que ejercitaran los poderes publicos que se
desempenasen en sustitucién de las autorida-
des legitimas, en este sentido, considero que la

(126) La Corte Suprema en el precedente "Padula" (Fa-
llos: 320:2451) expresa que "4°) Que si bien es doctrina
del Tribunal que las resoluciones cuya consecuencia sea
la obligacién de seguir sometido a proceso criminal no
reunen por regla, la calidad de sentencia definitiva a los
efectos del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 307:1030; 310:195,
entre otros), corresponde hacer excepcion a dicha regla
en los casos en los cuales su aplicaciéon podria provocar
un gravamen de insuficiente, imposible o tardia repa-
racion posterior (Fallos: 304:1817; 308: 1107; 312:2480).
5°) Que el caso sometido a estudio del Tribunal constitu-
ye una de esas excepciones puesto que el rechazo del be-
neficio de la suspension del juicio a prueba, tiene susten-
to en la imposibilidad de acordarlo por superar el méxi-
mo de la pena prevista por el delito que se le imputa "a
partir de la calificacién juridica del hecho traido a juicio
efectuada en el requerimiento fiscal de fojas 248/252...",
razon por la cual el gravamen no resulta susceptible de
reparacion posterior, en tanto restringe el derecho del
procesado a poner fin a la accién y evitar la imposicién
de una pena. Es que la finalidad de quien requiere la sus-
pensién del juicio a prueba no es la de obtener una sen-
tencia absolutoria, sino la de no seguir sometido a proce-
so mediante la extincién de la accion penal”.
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Ley de Facto 22.415 es el resultado del abuso del
poder, porque no solo se aparta del (entonces)
art. 67, inc. 11 de la CN que autoriza tinicamen-
te al congreso para dictar la ley penal, sino que
también contraria la esencia de la forma repu-
blicana de gobierno y la consiguiente divisién
de poderes.

Por ultimo, considero oportunas estas lineas
debido a que las sentencias de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién deben ser lealmen-
te acatadas tanto por las partes como por los
organismos jurisdiccionales que intervienen
en las causas. Se considera, ademads, que este
principio, basado primeramente en la estabili-
dad propia de toda resolucién firme de los tri-
bunales de justicia, debe ser preservado con el
mayor énfasis por la Corte ya que, acertadas o
no sus sentencias, el resguardo de su integridad
interesa fundamentalmente tanto a la vida de la
Nacion, su orden publico y la paz social, cuanto
a la estabilidad de sus instituciones y, muy es-
pecialmente, a la supremacia de la Constitucién
en que aquellas se sustentan. Sin embargo, en
virtud de un nuevo y fundado argumento rela-
tivo a la vulneracién de la garantia de igualdad
que la Corte no traté en el fallo que aqui se criti-
ca, considero prudente apartarse de la linea ju-
risprudencial establecida por “Chukwudi” de la
Corte Suprema.

VII. Conclusién

La equiparacion de la escala penal cristaliza
un criterio de distincién arbitrario en la medida
en que no obedece alos fines propios de la com-
petencia del Congreso, pues en lugar de utilizar
las facultades que la Constitucién Nacional le ha
conferido para la proteccién de ciertos bienes
juridicos mediante, por ejemplo, el aumento de
la escala penal en los casos en que lo estime per-
tinente, niega el principio de igualdad contra lo
dispuesto por nuestra ley fundamental en su art.
16 que reclama iguales derechos frente a hechos
semejantes o igual trato siempre que las perso-
nas se encuentren en idénticas circunstancias y
condiciones como es el acto delictual en grado
de tentativa.
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Investigacion de delitos ambientales. Extincion de
la accion penal. Alcances. Requisitos. Error judi-
cial. Facultades del Ministerio Publico de Acusa-
cion. Prescripcion.

1.—

Las posibilidades legales que se declare extin-
guida la accién penal por parte de un magis-
trado en la provincia de Santa Fe, son cuando
dicta un sobreseimiento, en razén de las cau-
sales supra referidas, en los incs. 1, 2, 3y 4 del
art. 59 del C6d. Penal; y aun cuando se preten-
di6 esgrimir que en la audiencia realizada ante
el juez las partes hubieran hecho referencia a
un convenio, y hubiera una aparente concilia-
cién, ello por si mismo no lo habilitaba a to-
mar esa decisién, que resuelve en primer lugar
sin jurisdiccién ni competencia, y en segundo,
fuera del marco normativo.

La extincién de la accién penal no es conse-
cuencia de la declaracién de materia abstrac-
ta, nunca fue solicitada por las partes y, en
consecuencia, no existié exposiciéon o debate
alguno al respecto y puede verse que el Juez no
da ninguna fundamentacién juridica para ello.
Las tnicas formas por las cuales se extingue la
accién penal son aquellas previstas en el cddi-
go de fondo, plasmadas en el art. 59.

El Tribunal interviniente, de facto, crea una
causal de extinciéon de la accién penal no pre-
vista por la ley, ni precedida por un debido
proceso legal a su respecto, dado que se expi-
de en ese punto de una forma absolutamente
invélida, al hacerlo tras declarar abstracta la
cuestion de fondo, con lo cual, a pesar de con-
siderar enervada su jurisdiccién, no se abstuvo
de pronunciarse y avanzé sobre aspectos que
en consecuencia eran sustanciales y extrafos
a su incumbencia.

La cosa juzgada irrita puede adolecer de este
vicio por la propia actividad del juez o tribunal
que juzga, los errores notorios referidos tienen
multiples manifestaciones. Asi, se admiten
como tales arrogarse con la sentencia el rol de
legislador, prescindir del texto legal aplicable
sin dar razén alguna, aplicar una ley derogada,
dar fundamentos solo aparentes, graves defec-
tos de congruencia, afirmaciones dogmaticas,
etc.

La resolucion atacada constituye una cosa juz-
gada irrita, en tanto se advierte es producto
de un error judicial grave o de derecho pro-
veniente del tribunal actuante y se erige, sin

tener base normativa alguna, como un impe-
dimento al ejercicio de las funciones esencia-
les del estado, en este caso la de perseguir y
dilucidar la comisién de los delitos que esta-
blece la ley, se relaciona directamente con la
obligaciéon preambular de afianzar la justicia,
y ademads, afecta y censura irracionalmente la
obligacion de investigar que surge de Conven-
ciones y Protocolos en Materia Ambiental rati-
ficados por nuestro pais, como ser Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climético; Protocolo de Kioto; Convencién de
las Naciones Unidas sobre la Proteccién del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural; Pro-
tocolo de Montreal; Acuerdo Marco sobre el
medio ambiente del Mercosur; Convencion
de las Naciones Unidas para la Lucha contra la
Desertificacién; Convencién de Basilea; Pro-
tocolo al Tratado Antértico sobre Proteccién
del Medio Ambiente; Convenio de Viena para
proteccién de Capa de Ozono; y su relacién
directa con el cumplimiento de los mandatos
establecidos en el art. 41 de la CN, tal como ha
expuesto la fiscalfa.

Ni la alegada teoria del 6rgano ni el principio
de unidad de actuacién del MPA permiten
cancelar la facultad de la Fiscalia para impul-
sar el tratamiento y resolucién de invalidacién
de un pronunciamiento jurisdiccional firme,
pero —en su entender— contaminado de ile-
galidad e ineficacia.

El principio de objetividad en pos de la justa
aplicacién de la ley que debe guiar a la actua-
cién de los fiscales, va de la mano con otros
postulados también impuestos a todos los re-
presentantes del MPA en su compleja misiéon
como titular de la persecucién penal publica
en un sistema acusatorio adversarial, como
evitar la impunidad, la materializacién de jus-
ticia respecto a la lesién colectiva que impli-
ca la comision de un delito, el respeto de los
derechos humanos tanto de los inculpados
como de las victimas, la transparencia en su
actividad y la unidad de actuacién, principio
este seguin el cual el MPA es tinico para toda la
provincia de Santa Fe y estd plenamente repre-
sentado en su actuacién por cada uno de sus
funcionarios.

Laldgica que se propondria en este ambito se-
rfa que la actuacion irregular de los funciona-
rios estatales que antes intervinieron, incluso
frente al juez que pronuncié la resolucién cuya
nulidad aqui se impugné, ella vincularia al 6r-
gano MPA que pidié antes esa decision, can-
celando todo intento de avanzar en el esclare-

Junio 2022 | 6 « RDP * 65



COSA JUZGADA IRRITA

cimiento de esas presuntas ilegalidades. Pero
esto no es asi, porque no solo el resultado favo-
rable de la sobreviniente pretension fiscal no
afecta la responsabilidad del estado ante los
particulares —una de las problemaéticas prin-
cipales que se aborda en cuanto al desempeifio
de los 6rganos— sino que tiende a lo contrario,
ya que se persigue averiguar un presunto des-
empenio ilegal de otros funcionarios.

La procedencia del caso abstracto en modo
alguno se opone al principio en cuya virtud
el juez no puede negarse a fallar, desde que
el érgano jurisdiccional sentencia, pero nega-
tivamente, es decir, sin decidir sobre el fondo
del asunto, porque a su juicio qued6 superada
la necesidad de hacerlo al devenir abstracta la
cuestion.

10. — Habiéndose declarado el caso abstracto, to-
dos los testimonios rendidos y las argumen-
taciones vertidas por las partes acerca de la
regularidad o no del acto, si existié alguna ma-
quinacién fraudulenta para inducir a error al
magistrado, si habia razones de interés publico
comprometido que lo impidieran, si el hecho
atribuido era doloso o culposo, caen en saco
roto, porque dicha resolucién es inexistente,
no solo en el mundo juridico, sino también en
el mundo real.

11. — La unidad de actuacién, como “macroprinci-
pio” para el ejercicio de las funciones del MPA,
no se focaliza en estricto sentido hacia el des-
empeiio singular de los fiscales.

12. — La incontestacién alegada no conlleva a las
consecuencias pretendidas por los recurrentes
—eventual allanamiento a la pretensién de la
contraparte— por cuanto no resultan aplica-
bles las ficciones propias del derecho procesal
civil; y ademas encontrdndose comprometido
el orden publico, y la propia legalidad, no es
posible sujetar aquello a meras reglas dialéc-
ticas del debate.

13. — El plazo legal para la perseguibilidad de los
delitos por parte del estado se encuentra re-
gulado en el Cédigo Penal, y aqui se trata en
definitiva de una excepcion dentro del tramite
del proceso penal. Por tanto, pareciera que no
debiera ser otro plazo més que aquel el que
aplique a la temporalidad en tratamiento, y
no el que surge del Cédigo Civil y Comercial
que vino a regular relaciones juridicas de otro
tenor.
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14. — Hay perjuicio, requisito indispensable para
que ceda la cosa juzgada, consistente en el
cercenamiento injustificado e ilegal a la inves-
tigacién y que pone en crisis la defensa de un
bien de incidencia colectiva configurado por el
ambiente, y no es de esperarse que hubieran
podido utilizarse los medios recursivos corres-
pondientes para remediar el error, ya que no
trascendié a nadie que no haya contribuido a
causarla.

CPenal, Rosario, sala III, 16/03/2022. - Serjal
Benincasa, Patricio; Luzzini, Gustavo; Taselli,
Miéximo; Gallegos, Matias; y Taselli, Sergio s/ ape-
lacién multipropdsito - nulidad - invalidez.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21776/2022]
Expediente CUIJ N° 21-08461418-9

2a Instancia.- Rosario, marzo 16 de 2022.
Resulta:

1) Que este pronunciamiento obedece a la inter-
posicion de los recursos de apelacion que formulara
el Dr. Jorge Ilharrescondo, por la defensa de los Sres.
Sergio Taselli, Maximo Taselli y Matias Gallegos, con
el patrocinio letrado del Dr. Juan Francisco Lafonta-
na; los Dres. Claudio Puccinelli y Alejandro Parolo por
la defensa del Dr. Gustavo Luzzini; y los Dres. Gustavo
Feidman e Ignacio Carbone, por la defensa de Patricio
Serjal Benincasa; cuyos agravios vertidos en audien-
cia apelatoria fueron registrados en audio y video y
cabe remitirse a ellos por razones de celeridad.

Sin embargo las posiciones de las partes y acusa-
cién fiscal pueden sintetizarse en las siguientes:

Comienza el Dr. Ilharrescondo y a modo de intro-
duccién haciendo un relato pormenorizado de los
antecedentes de la presente CUIJ.

Siguiendo con los agravios, concretamente respec-
to de la falta de legitimacidn activa, previa lectura de
la parte pertinente de la sentencia en la cual el Dr. Ga-
zza entiende que el MPA estd habilitado para instar la
pretension, se agravia sosteniendo que fue el MPA el
que insté provocé y obtuvo conforme a su pretensiéon
el criterio de oportunidad, que desistié de la accién
penal; y que el Juez resolvié lo que el MPA le requirié,
mas alld que hubo consentimiento de todos los su-
jetos procesales. Insiste en que el titular de la acciéon
penal prescindi6 de la misma, situacién que vacié la
jurisdiccién, y no tenfa otro camino que declarar abs-
tracto el tema como lo hizo.

Considera que no correspondia aceptar la inter-
vencién del MPA porque parece que se estuviera ha-
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blando de un érgano diferente, mencionando que hoy
el MPA esta representado por Ederyy Schiappa Pietra,
y ayer estaba Ledesma, pero es el mismo drgano, hay
unidad de actuacidn, y esto el magistrado no lo podia
desconocer porque asi lo consagra el art. 3 inc. 10 de
la ley organica del MPA (Ley 13.013). Agrega que de
lo contrario se estaria dando una suerte de bill de in-
demnidad para que el dia de manana se desdiga de lo
que hoy acepta, insta u obtiene, lo que trae aparejado
un privilegio para este sujeto procesal, que como esta
defensa, debe ser tratado con igualdad de criterio.

Afirma que no hay motivo para eximir al MPA de
ese criterio, ni siquiera las supuestas irregularidades
que esgrime, ya que si las hubiera, eso puede dar lu-
gar a la activacién de los mecanismos internos que el
MPA tiene, por ejemplo facultades disciplinarias ante
la auditoria, o ante la comisién de acuerdo parlamen-
tario, si hablamos de faltas graves. Se acredit6 en el le-
gajo que no existian sanciones disciplinarias, ni hacia
Ledesma, ni hacia Baclini.

Destaca que en este tema intervinieron todos los
estamentos del MPA, desde el Fiscal General, el en-
tonces Regional, fiscal de grado, e incluso organismos
de asistencia técnica. Insiste en que no es un tema
menor para analizar el nivel de acuerdo del MPA con
este asunto, ya que de las testimoniales surge que ha-
bia conformidad de todos los estamentos de que el
criterio era la reparacién o saneamiento y no el de la
punicién; habia una voluntad del MPA de solucién de
este tema.

Afirma que el Dr. Gazza incurre en un error ya que
nadie te niega la calidad de posible sujeto procesal,
sefialando que lo que no tiene es derecho de postu-
lacion, porque no puede ir en contra de sus propios
actos; refiere que tanto en el alegato de apertura como
de clausura, los fiscales no contestaron sobre la falta
de legitimacion, pese a la carga procesal, violando el
Dr. Gazza el art. 7 de la 13.018 al suplantar dicha negli-
gencia. Agrega que se refuerza su agravio del andlisis
del plexo normativo aplicable al caso, art. 143 del Cod.
Proc. Civ. y Comercial, al establecer que la falta de res-
puesta, implica aceptacion.

Sostiene que el Dr. Gazza resolvié violentado el
tratamiento igualitario a las partes, suplantando una
negligencia, subrogédndose en la posicién procesal de
una parte. Concluye el punto en que se debi6 haber
hecho lugar a la falta de legitimacidén activa.

Aclara el Dr. Ilharrescondo que entiende que se
puede investigar penalmente a los responsables, pero
no en este proceso.

En cuanto ala prescripcion, refiere que el MPA tam-
poco contest6 la excepcidon, agraviandose que el Dr.

Gazza produce una irrupcion en la negligencia de la
parte, resolviendo bajo el amparo del orden ptblico.

Afirma que se equivoca el sentenciante al referir al
orden publico, en tanto en el Céd. Civil el articulo 12
refiere al caracter imperativo de las normas en mate-
ria de prescripcién, en tanto no pueden ser dejadas
de lado por acuerdo de partes, y que a eso refiere la
invocacidn al orden publico.

Anade a lo expuesto que el yerro del Dr. Gazza se
extiende asimismo al cémputo del plazo. Dando lec-
tura a extractos de la sentencia donde Gazza se expla-
y6 sobre la falta de uniformidad de criterio tanto en
doctrina como en jurisprudencia sobre desde cuando
comienza a contarse dicho plazo, citando a Rivera,
Bueres, Guerzi, Lorenzetti entre otros, para luego,
ante el silencio de la ley, analégicamente zanjar la
duda aplicando el computo establecido parala accién
de simulacion, que determina que el plazo comienza
a correr desde que la parte toma conocimiento del he-
cho, refiriendo en el caso de autos a la investigacién
ordenada por la Fiscal Regional Dra. Iribarren al to-
mar conocimiento de posibles irregularidades en el
protocolo de resoluciones. Cita fallos CSJN en apoyo a
su postura de contar el plazo a partir de la notificacién
de la sentencia.

Manifiesta que aceptan la analogia como forma de
integracién, pero que en un caso como el presente,
de naturaleza mixta, se debe optar en caso de disenso
por la postura a favor del reo, citando el precedente
“Acorta”

Anade que el Dr. Gazza al sostener que para esta-
blecer el disaquo se debe recurrir a la simulacién, y
la toma de conocimiento del vicio, no advierte que el
MPA no es un tercero. Asimismo sostiene el impug-
nante que corresponde tomar la fecha de notificacién
que en el caso fue el dia de la resolucién, o siendo
mads benévolos, 5 dias después, o cuando toma cono-
cimiento el Dr. Baclini. Advierte sin embargo que el a
quo desconoce estas circunstancias.

Refiere que se trata de un pronunciamiento que
prescinde de antecedentes jurisprudenciales, advir-
tiendo arbitrariedad normativa y factica, donde se
desconoce el plazo fenecido, y nada se dice respeto
de dispensas de la prescripcion.

El tercer agravio expuesto, tiene que ver fundamen-
talmente con el discurso del Dr. Gazza, y sus consi-
deraciones sobre el acto jurisdiccional que luego de-
clara frrito. Afirma que para esa defensa, no se tratd
de la aplicacién de un criterio de oportunidad, sino
que postulan que hubo un desistimiento de la accion,
y de la pretensién por el titular de la accién penal ha-
bilitado en el marco de un proceso, donde el juez de
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baja instancia solo podia limitarse al control de la le-
galidad objetiva, habia acuerdo y el fiscal desistia de
la perseguibilidad penal con soporte en la ley.

Afirma que darle al juez en el marco de este tipo
de audiencia un poder de veto, es no tener en cuenta
que por un lado esté el ejercicio de la accion, y de otro
la jurisdiccién, aclarando que el juez debe controlar
solo la legalidad objetiva, tal como lo dijo el Dr. Tutau
en su testimonio.

Sostiene que el criterio de razonamiento de Gazza
choca con el modelo procesal en el cual se estd inmer-
so al incorporar el derecho de examen de los jueces
frente a acuerdos de esta naturaleza; agrega que no se
esta frente a un abreviado, sino de un desistimiento
de la accién penal.

Asimismo, considera que la actuacién del
Dr. Ledesma y de todos los estamentos del MPA, que
coadyuvaron a la formacién de voluntad, que cul-
mina con el desistimiento de la accién, es legal, con
sustento en el art. 59 inc. 6 del Céd. Penal, que habla
de conciliacién, acuerdo y reparacién del dafio como
un supuesto distinto a la aplicacién de un criterio
de oportunidad, no es mds ni menos que reconocer
la reparacién como tercera via para la solucién del
conflicto, y menciona que este articulo tiene vigencia
operativa en el derecho interno de Santa Fe indepen-
dientemente de que la conciliaciéon por la concilia-
cién misma no tenga tratamiento auténomo en nues-
tro sistema de rito.

Refiere que no se trata de invadir atribuciones pro-
pias de las provincias en la regulacién de la norma,
sino aplicar una disposicién uniforme alojada en el
c6digo de fondo, y es lo que se ha hecho en otros pre-
cedentes en la provincia de Santa fe.

Cita antecedentes de la Camara Penal, como
21-06113677-8 del 16/02/2016 del Dr. Ivaldi Artacho,
como reflejo de modelo adversarial; y otro caso ana-
logo al presente, “Abdala Pablo, Onetto Jorge s/ lavado
de activos’, donde el Vocal Dr. Acosta dispuso declarar
extinta la accién por sustraccion de materia. Afirma
que su planteo tiene anclaje en antecedente jurispru-
denciales.

Invoca asimismo el primer documento base elabo-
rado por el Dr. Julio de Olazabal, en relacion al deber
del MPA de propender a la reparaciéon haciendo uso
de las vias alternativas, que el sistema permite privile-
giando la composicién.

En relacién a lo expresado por el Dr. Gazza de en-
contrarse frente a una sentencia irrita, y que la cosa
juzgada no es absoluta, y que el Estado tiene la obliga-
cion a través del juez de proteger el interés ptblico, y
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el interés de la comunidad, marca aca el Dr. Ilharres-
condo un primer error. Menciona que el interés pu-
blico, tal como lo define el Dr. Schiappa Pietra junto al
Dr. Baclini en su libro es el interés del Ministerio Pu-
blico de la Acusacién en la perseguibilidad penal. Que
una cosa es el interés ptblico y otra cosa es el interés
general y el bien comn, dos conceptos distintos, afir-
mando que no puede refugiarse en ese concepto para
inmiscuirse en algo que tiene estabilidad y es irrevisa-
ble, como el fallo del Dr. Tutau.

Dice agraviarse también de que el fallo habilita el
control en la existencia de un supuesto engafo al ma-
gistrado, al referir el Dr. Gazza que no estaba firmada
la instruccién particular por Baclini, afirmando que
se equivoca el Juez, al exigir algo que no esta previsto
en la ley, en tanto que el fiscal General no debe dar
instrucciones particulares, y que resolver asi es vio-
lentar la norma aplicable al caso. Agrega que si bien
el Dr. Baclini dijo haber sido consultado, y que hay
veces que no se compartieron los criterios de Serial,
el Dr. Gazza dijo que estaba probada dicha discrepan-
cia, sin embargo al preguntérsele a Ledesma, sostuvo
que entendi6 que Baclini habia mutado en su criterio,
lo que fue sostenido en igual sentido por Serjal, agra-
viando a esa parte el haber dado prioridad a un testi-
monio, frente a otros, violentando el in dubio pro reo.

Otro agravio se refiere al sostenerse en la senten-
cia que se le ocultaron al Dr. Tutau los niveles de
contaminacién, afirmando Ilharrescondo que no
correspondia informarlo, que el legajo estaba a con-
sideracion del juez; que Tutau vivia en San Lorenzo y
conocia la existencia de contaminacién, y que el pre-
dio debia ser saneado, preguntandose a continuacién
cuanto incidia la falta de conocimiento de los porcen-
tajes de contaminacidn.

Refiere en igual sentido que no se hablé de ocul-
tamiento malicioso, y no hay ninguna imputacién, ni
por cohecho o prevaricato que tenga que ver con esta
cuestion.

En cuanto a que se menciona la falta de convoca-
toria a las victimas, entiende debe discutirse quiénes
eran las victimas, ya que en el legajo no comparecen
personas humanas; que en tal sentido, Ledesma dijo
no haber encontrado persona fisica reclamando, ni
ningin organismo privado, ONU, que habilitara como
querellante; mencionando incluso que el taller ecol6-
gico compareci6 en sede civil, pero no en sede penal.

Agrega que en el legajo nunca se acredité un solo
elemento de dano fisico de una persona humana atri-
buible a Petroquimica.

Anade que los delitos endilgados a las autoridades
de Petroquimica son colectivos, y que el interés de
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la comunidad estuvo representado por la Provincia
de Santa Fe, afirmando que en la audiencia estaban
quienes debian estar, aclarando que no ejercié el rol
de querellante. Fue escuchada, pero no tenfa derecho
apostulacién. Concluye en que no se puede decir que
hay ausencia de victimas.

Aclara que el fallo muta su evolucién de razona-
miento hacia delitos de peligro abstracto, sosteniendo
la defensa, por el contrario, que los delitos ambienta-
les son de peligro concreto como lo dice la doctrina
actualmente; y que hablar de delito abstracto choca
contra el principio de lesividad y contra un estado de
derecho, manifestando que un nuevo derecho penal
de una sociedad de riesgo no habilita a hacer tabla
rasay dejar de lado las garantias constitucionales.

Critica seguidamente la comparaciéon que realiza
con delitos de lesa humanidad y de corrupcién poli-
tica.

En conclusién, dice entender que la cosa juzgada
no es absoluta; que lo ha dicho la Corte en reitera-
das oportunidades; y que la cosa juzgada encuentra
excepciones con vicios o errores, o cuando se estd
en una sentencia repugnante para el ordenamiento
juridico y que no refleja la voluntad de la judicatura;
afirmando que nada maés alejado de ello en el presen-
te, sosteniendo haber demostrado en el juicio de co-
nocimiento que se obrdé conforme a derecho, no solo
dentro de la MPA, sino de la Fiscalia de Estado, y que
se alcanzo el objetivo buscado, la remediacidn, el cie-
rre seguro. Agrega en el punto, que hoy el predio se
estaremediando, bajo tenencia de la provincia y se ha
preservado el interés de la comunidad.

Afirma que no se ha acreditado ni el fraude ni la
violencia ni la existencia de un engano que amerite
la cuestién, aclarando que eso era carga del MPA; se-
nialando que por el contrario se acredité que el fallo
de Tutau es ajustado a derecho, y a la solucién del
conflicto, que el acuerdo transaccional que sirve de
antecedente es el resultado de un concierto de dispo-
siciones del medio ambiente, y de Fiscalia de Estado,
y que el MPA estaba de acuerdo, hasta Baclini sugirié
aparatologia, para complementar la transaccién en
un enfoque global del conflicto.

Entiende que las argumentaciones del fallo del Dr.
Gazza chocan contra la seguridad juridica, y afectan
derechos adquiridos de sus asistidos, abriendo un
manto de incertidumbre. Sefiala una grosera grave-
dad institucional, bajo el paraguas de interés colecti-
vo. Afirma que se ha roto el equilibro procesal, se ha
prescindido de las constancias del proceso, con un
panorama incierto que violenta groseramente el nen
bis in idem.

Senala que en caso de ratificarse el fallo impugna-
do, una nueva perseguibilidad penal trae aparejado
que el Estado, en cabeza de los dos fiscales reedite
una persecucién penal por hechos cuyo sustrato fac-
tico de conflicto esta resuelto.

En cuanto a la referencia del Dr. Gazza citando ju-
risprudencia que sostiene que el non bis in idem no se
aplica si no hay acusacién, aclara el Dr. Ilharrescondo
que lo citado corresponde a un modelo mixto de na-
turaleza inquisitiva; aclarando en segundo lugar que
en el caso hay imputacion, que los fiscales ya lo hicie-
ron en el pedido de audiencia multipropdsito.

Sostiene que lo resuelto por el Dr. Gazza compro-
mete los principios de intangibilidad e inmutabilidad
de la cosa juzgada, garantia implicita en la Constitu-
cién Nacional; que la estabilidad de la sentencia pre-
valece, y que la supuesta superioridad de la protec-
cién del medio ambiente no puede servir para barrer
de un plumazo elementales derechos adquiridos, tu-
telados conforme el art. 17 de la CN.

Solicita la revocacién de fallo impugnado, y el con-
secuente rechazo de la accién de nulidad de la reso-
lucién instada por el MPA, haciendo reserva del caso
federal para el supuesto que no se haga lugar a su pe-
dido, por considerar violentada la garantia del debido
proceso legal, de la propiedad, de la cosa juzgada, y
de la prohibicién de doble persecucién por el mismo
hecho, haciendo reserva a su vez de recurrir ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, previa
denuncia contra el Estado Argentino por ante la Co-
misién Interamericana.

Concedida la palabra, a la defensa de Luzzini, co-
mienza su exposicién el Dr. Parolo, manifestando que
acompana lo expuesto por la defensa que lo precedié
en la palabra por absoluta coincidencia con los pun-
tos tratados.

Agrega con relacién al planteamiento de las excep-
ciones, y el incumplimiento de cargas procesales, que
cuando se encuadrd el procedimiento en las previsio-
nes del proceso sumarisimo, la audiencia de vista de
causa funciono en el alegato de clausura, que en ese
momento se debi6 haber contestado las excepciones
planteadas de falta de legitimacién y prescripcion,
agregando que la no contestacién generaba incum-
plimiento y apercibimiento, habida cuenta la obliga-
cion legal de expedirse.

Con relacién a la falta de legitimacién planteada
como excepcion, que tiene que ver con la titularidad
de poder ejercer esta accién auténoma de nulidad, re-
fiere que lo plantearon para que se resuelva al final del
proceso para que haya un aporte factico de evidencia.
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Destaca seguidamente que la falta de accién pro-
viene de que el MPA como parte no era legitimado,
y esto proviene como dijo el Dr. Ilharrescondo, de
haber participado del acto, y de haber introducido el
supuesto vicio o la supuesta irregularidad de la que
habla Gazza, como participe, y ademads, dej6 vencer
los plazos para interponer los recursos ordinarios.

Hace referencia a continuacion a fallos citados por
este Tribunal de Alzada, al momento de la audien-
cia mantenida sobre la competencia, y las citas que
figuran en los mismos. Refiere que en dichos fallos
hay una remisién al tema de la legitimacién. Que en
uno de ellos “Mieres Alfredo” en el cual el fiscal habia
consentido con la no interposicién de recursos ordi-
narios, y lo que resuelven es que carece de legitima-
cién; otros donde se menciona “un intento tardio”: o
en “Beliz; donde el fiscal habia desistido y vuelve a
interponer una accién auténoma de nulidad.

Contintia citando fallos de la Corte en apoyo a su
postura y doctrina, que sostiene que dentro de los le-
gitimados, tiene que haber falta de convalidacién del
vicio, que no sea imputable a quien lo introduce y el
agotamiento de recursos. Afirma en tal sentido que la
accién auténoma de nulidad es un remedio excepcio-
nalisimo.

Agrega que se trata de funcionarios publicos en
funcién publica, y agrega a lo que adelantd el Dr. Ilha-
rrescondo sobre el recurso de revision que funciona
a favor de los imputados, precisamente la parte que
pretende la revision es funcionario en funcién publi-
ca; y que también se hablé de recursos cuando cede la
cuestion de seguridad juridica de manera internacio-
nal cuando se habla ante delitos de lesa humanidad
pero precisamente, lo que la Corte de jerarquia inter-
nacional plantea es cuando un Estado oculta o impide
la persecucién penal a miembros del propio Estado,
cuando un Estado tapa cuestiones del otro Estado.

Agrega que se queja del fallo, porque si bien intro-
duce la teoria del 6rgano y hace lugar incluso a que
estaba bien abordada, indica, que dice que no puede
utilizarse la teoria del 6rgano en perjuicio de terceros.
Y acé dice discrepar con el juez de grado, primero
porque sostiene que impide tomar un acto irregular
como valido por el perjuicio hacia un tercero, siendo
esto una conjetura lo del acto irregular, ya que esta
claro que el mismo cumplia con todos los requisitos
formales y legales.

En ese sentido, el Dr. Parolo refiere a lo que se co-
noce como teoria de la apariencia, donde los terceros
no pueden verse perjudicados por un acto irregular
del érgano, mientras tenga toda la validez. Caso del
funcionario publico que celebra un matrimonio, que
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no contaba con esa competencia, y sin embargo se lo
tiene por valido.

Conrespecto a materia prescripcién agrega que hay
un exceso por parte de Gazza en relacion al iura novi
curia, porque hasta la teorfa mds extrema, impide que
el juez corrija cuestiones no alegadas por las partes.

Entiende que la interpretaciéon por analogia que
hace el Dr. Gazza es errénea, y su repercusion, ya
que la norma que cita para el plazo, lo hace a través
de la simulacién, y que esto tiene que ver con la falta
de legitimacidn, ya que no hay norma especifica que
hable de simulacién cuando es la propia parte la que
introduce el vicio. Alade que, sin perjuicio, el propio
articulo dice, desde que se conocié o pudo conocer;
pero que “el pudo conocer” tiene que ver con las he-
rramientas y la conducta de la parte de poder conocer;
sefala que se esté frente al Estado en funcién de inves-
tigador y teniendo en cuenta que el MPA tenia acceso
previo a todo lo que pasaba en su propio dmbito, y he-
rramientas, la evaluacién de conducta es mayor.

Menciona el peligro de que el resultado de la au-
diencia publica que conoce un fiscal no sea o no se
tenga por conocido por los restantes sujetos del mis-
mo 6rgano; y que esto los obligaria a noticiar no solo
al que interviene sino a todo el Ministerio Publico.
Aclara que esto puede llevar a una revisién de todo
criterio de oportunidad o probation.

Advierto que nada impide una revisién de los actos
del MPA, pero no una accién auténoma de nulidad en
contra de los particulares.

Al tomar la palabra el Dr. Puccinelli, hace referen-
cia a alguno de los hechos, que no han sido detallados
profundamente.

En primer lugar en cuanto a la intervencién de la
Fiscalia de Estado con un decreto del Gobernador
donde en prieta sintesis ordena un cierre ambiental
seguro, e iniciar las acciones legales, acciones a los fi-
nes del cese de la actividad de contaminacion.

Hace referencia a continuacién lo expresado por
el entonces Fiscal de Estado, Dr. Pablo Saccone, en
cuanto a las instrucciones recibidas, que lo central
era remediar, y lo referido en cuanto a por qué no se
constituyeron en querellantes; que luego interviene
el Dr. Luzzini, que se venia trabajando en la formula-
cién de un acuerdo, y lo que hace Fiscalia de Estado
es acompanar la decisién de la Fiscalia y la defensa,
de pedir un criterio de oportunidad, que suscribe el
Dr. Luzzini en representaciéon de Provincia, dando su
consentimiento expreso en base al convenio de salir
por una salida alternativa. No decide qué salida alter-
nativa se va a dar.
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Aclara, e insiste en que la Provincia no es querellan-
te, no se opone al acuerdo, aclarando que hubo algu-
nos incumplimientos pero que se van a solucionar, y
si no cumplen se ejecutardn.

En cuanto a los agravios en concreto, refiere que
en la resolucién erréneamente nulificada, la prescin-
dencia de la accién la hizo el MPA, y el juez lo declar6
abstracto. Eso pone limite a la discusion, atento que
no tenia el Juez competencia material para entrome-
terse.

Como segundo punto, aclara en cuanto a la infor-
macion brindada al Juez Tutau, que fue la que le te-
nian que dar, se trataba de una audiencia argumen-
tativa; no habia que acceder ni al legajo ni al informe,
por lo cual, insiste en que fue suficiente, preguntin-
dose a continuacion jcudl fue la informacion sesga-
da? Expresa que estaba mas que claro que habia con-
taminacién; Ledesma hablé de allanamientos y com-
probaciones, y se mencion6 que se pasaban los nive-
les de contaminacién aceptados; el Fiscal General lo
sabia porque el Dr. Lanza se lo habia comentado; el
Fiscal de Estado sabia que habia contaminaciény que
habfa que remediarlo. Todos conocian la importancia
de la causa.

En cuanto a que no hubo informes de victimas, re-
fiere que fue sumamente claro en el punto el Dr. Ilha-
rrescondo; que la fiscalia dijo en su alegato que iba
a traerlas y no las trajo. Agrega que el juez no puede
decir que hay victimas individuales si no figuran en el
juicio, aclarando el Dr. Puccinellibque la victima es la
Provincia, representando el interés y el bienestar de
la comunidad.

Sostiene que de relevarse a la fiscalia de la carga de
ese ofrecimiento, afecta el contradictorio, el derecho
de defensa, es arbitrario y de ello se agravian.

En cuanto a la informacién dada por la Fiscalia de
componentes facticos y juridicos, afirma que en el
pedido de audiencia, se dan todos los términos; que
el Dr. Ledesma relata en la audiencia la denuncia del
Dr. Saccone, incluyendo la calificacién de doloso y
culposo, menciona a los Taselli y a Gallegos; a que
se dedicaba la empresa, e informacién sobre el tema
contaminante.

Adhiere Puccinelli a lo sostenido por el Dr. Ilharres-
condo respecto de que el Dr. Tutau, conocia muy bien
el tema, por sus anos de funcién en el fuero penal de
San Lorenzo.

Aclara que el Fiscal de Estado no solicité la oportu-
nidad, sino que fue un acuerdo entre fiscal y defensa,
que lo que queria la Provincia, apuntando al bien de
la comunidad es la remediacién.

Senala como punto central el error, en cuanto a que
hay un interés del Estado en la persecucién penal, y
uno del Estado en el Poder Ejecutivo, que debe velar
por el bien comun, con un interés distinto, tendiente
alaremediacion.

Afirma que se puede estar o no de acuerdo con lo
decidido por el MPA, pero que se trata de una cues-
tién interna. Si estuvieron de acuerdo en que el in-
terés publico estaba satisfecho porque pretendian la
remediacion y cierre seguro, fue una decisién de po-
litica criminal.

Como segundo punto, hace referencia a que en un
principio se hablé del art. 19 inc. 6 del CPP, de interés
publico en la persecucién penal, y luego se habla del
interés de la comunidad en vivir en un ambiente sano
al que todos tenemos derecho, pero aclara que acd el
juez altera la norma del art. 19, en tanto el interés del
Estado era prescindir, y acordar una salida pacifica al
conflicto, y asi lo decidié y lo agoto.

Refiere que la resolucién que se ataca pone en ca-
beza de la provincia la representatividad de ese inte-
résy habla del interés de la comunidad. En este punto
pide dejar en claro que el interés de la Provincia es
satisfacer el interés general, que fue lo pensado por el
Gobernador y ejecutado por el Fiscal de Estado; fue
satisfacer el interés de la comunidad en remediar el
suelo; mientras que la punicién era el interés del MPA.

Anade que al hacer la mutacién, el Dr. Gazza se
convierte en legislador al establecer excepciones a la
ley en prescindencia de la accién penal, oportunidad,
y probation cuando excluye a los delitos contra la sa-
lud y el bienestar general de la procedencia de tales
institutos.

Menciona asimismo que esto implica y provoca
una asuncién de funciones de otro poder, y se mete
en la politica criminal del MPA.

Entiende errénea la afirmacién del Dr. Gazza de
que el interés que requiere para ejercerse la oportu-
nidad sea el bien comin emanado de la proteccién
supranacional que tiene el medio ambiente, mezclén-
dolo con la seguridad juridica que debe ceder ante la
injusticia.

Anade que de esta manera el juez decide sobre la
politica criminal, y ahora en mds, cuando se solicita
una oportunidad queda en cabeza del juez si puede
hacerse o no; entonces la fiscalia, queda sujeta alare-
visién por parte de cualquier fiscal. Insiste en que esto
modifica una norma y crea puerta peligrosa de abrir.

Afirma que también yerra el Dr. Gazza al justificar
la nulidad de lo resuelto por el Juez Tutau al invocar

Junio 2022 | 6 « RDP * 71



COSA JUZGADA IRRITA

identidad entre los delitos medioambientales con los
de lesa humanidad apoydndose en fallos que no tiene
relacién con delitos ambientales, ni con el presente
proceso.

Insiste en que hoy el MPA pida una nulidad de una
Resolucién que declara abstracta la cuestién y es un
absurdo. Afirma que la resolucién del Dr. Gazza es
arbitraria, sin sustento legal, y termina violentando la
seguridad juridica, y la cosa juzgada, con numerosas
afectaciones de cardcter constitucional.

Solicita se anule, o en su caso se revoque la senten-
cia apelada, y se rechace la accién de nulidad auténo-
ma promovida.

Hace el planteo de la cuestion constitucional, y del
caso federal en referencia a la violacién de los dere-
chos ya mencionados por el Dr. Ilharrescondo, los de-
rechos y las garantias de defensa en juicio, el contra-
dictorio, el debido proceso, la igualdad de las partes,
el non bis in ideen; haciendo reserva de acudir ante la
CSJSE CSJN, en procura del restablecimiento de los
derechos y garantias conculcados, y plantea cuestion
convencional, por violacién de los arts. 1, 2, 8 y si-
guientes y concordantes de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, a fin de acudir en su momen-
to ante la Comisién ID H., para el restablecimiento de
derechos y garantias conculcados.

Concedida la palabra al Dr. Feldman, comienza
haciendo referencia al discurso del Dr. Gazza, con
apreciaciones acerca del Magistrado y su decisorio;
advierte que sostuvo en reiteradas oportunidades que
era el juez que debia fallar, que debia escuchar a todas
las partes, con los mismos derechos y prerrogativas.

Menciona que en el fallo observa decisiones de
postulados con carencia de sapiencia desde el punto
de vista juridico, como no tener por allanados ante el
planteo de prescripcidn, o al mencionar la prescrip-
cién en los delitos de lesa humanidad, y en el caso del
reenvio al contenido de la Constitucién en cuanto al
delito de corrupcién, lo cual afirma, no tiene asidero.

Haciendo referencia a defectos enumerados por los
colegas que le precedieron en la exposicién, como ser
la recurrencia en tres oportunidades de que se con-
culca el interés publico, que al juez no le dijeron que
no estaba firmada la instruccién general por el Dr. Ba-
clini; sostiene el Dr. Feldman creer que el componen-
te de repercusién social ha forzado algunos razona-
mientos volcados en el fallo del Dr. Gazza, sefialando
que dicha postura es conculcatoria de prerrogativas
constitucionales y convencionales.

Yendo a lo juridico, manifiesta que cuando se habla
de conducta de ocultamiento, implica dolo, obstruc-
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cién para que algo no se advierta, y ello no esta proba-
do, ni siquiera fue alegado por los Sres. Fiscales, y en
tal sentido, dice compartir lo dicho por el Dr. Gazza,
cuando afirma que la conducta de Luzzini, Ledesma,
Serjal, Tutau, no es ilicita; preguntdndose entonces
como se puede nulificar un acto, sin conducta ilicita.

Concluye afirmando que tal como lo adelantara el
Dr. Puccinelli, convalidar esta Resolucién seria una
yerro juridico importante, y un precedente peligroso.

Tomando la palabra el Dr. Carbone, dice ratificar y
hace propios los planteos de los otros defensores, ad-
virtiendo como detalle puntual del fallo que hay una
incorrecta valoracién por parte del Juez de lo que se
produjo en el debate, mencionando que cada uno de
los tépicos tiene anclaje en la prueba; que cada uno
de los puntos de la teoria del caso de la defensa se pro-
bé, aclarando que por el contrario, no se prob6 lo de
la fiscalia; menciona que deberian haber venido las
victimas para que el tribunal viera, y eso no ocurrié.

Senala una misma situacién con la prescripcidn,
que tiene una consecuencia probatoria. Refiere en
el punto que el andlisis del Dr. Tutau, ante la laguna
legal, se inclina para ver cudndo comienza a correr el
plazo para la prescripcién para computar el aio, y el
mismo se bas6 en un hecho no probado, que es la au-
ditoria de la Dra. Iribarren, no teniendo en cuenta he-
chos concretos probados, como dijo el Dr. Parolo, que
tienen que ver con cémo tomé conocimiento el fiscal.
Anade que el Dr. Gazza no tuvo en cuenta lo que se
probé, invitando a repasar lo declarado por el Fiscal
Ledesma, afirmando que existen un montén de he-
chos previos al que tom6 el Juez para tener en cuenta
para hacer correr el plazo de prescripcion.

Refiere igual situacién en los fundamentos finales
del fallo, al hablar de ocultamiento de informacién
por parte del Dr. Ledesma; que si bien esa parte in-
terpreta que la fiscalia intentd acreditar un quehacer
ilicito en la conformidad de la voluntad multipartita,
ello no se pudo acreditar, afirmando que no se acre-
dit6 nada ilicito. Senala asi que a fs. 28, se hace un
raconto que termina diciendo que hasta el momen-
to de la audiencia del Fiscal Ledesma, no se advierte
tratamiento irregular de la cuestidn, sin judicializar el
tema.

Menciona que si se repasa la Instruccién N° 22, se
advierte que la misma es clara, concreta, autosufi-
ciente, fundada, completa, y ahi se habla de una reu-
nién con todas las partes, quedé patentizado que la
decisién del Dr. Baclini no era la misma que la de Ser-
jal, pero que el fin era el mismo, solucionar de manera
alternativa el conflicto.
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Entiende que el Dr. Baclini cambi6 de opinién, y
que ello se probé en el testimonio del Dr. Ledesma,
a quien le hicieron leer mensajes de texto con Serjal
en la previa al resultado final, que en el dialogo se
hace referencia a Jorge que pide aparatologia para la
empresa, y asi hay varios mensajes, donde el decir de
Serjal con Ledesma es que Baclini acompaiaba esta
decisién. Menciona a su vez, que al preguntarsele al
Fiscal General si advirtié alguna cuestion irregular, la
respuesta fue no. Insiste en que el Dr. Baclini no hizo
nada con esta causa, porque consider6 que era legi-
tima.

Afirma que el fallo es agraviante en este punto, e in-
vita a repasar los testimonios, en donde todos dijeron
que no habia nada extrafio ni ilicito.

En definitiva, afirma que lo que resuelve el Dr. Gaz-
za es una mutacion en lo que es el sistema acusatorio,
en la cuestién concreta, afirmando que si se convalida
lo que dice Gazza, cada magistrado tendria que tener
la obligacién de agarrar el legajo, para después che-
quear todo y resolverlo.

Hace reservas.

Al momento de contestar los agravios, toma la pala-
bra por la Fiscalia, el Dr. Matias Edery, quien comien-
za haciendo una cronologia de la causa, y adelanta
que no se va a contestar por separado a las defensas,
sino de manera conjunta.

Comienza con la historia de la empresa Petroquimi-
ca, haciendo referencias a sus faltas de cumplimiento
con las pautas de medio ambiente; menciona el de-
creto dictado en su momento por el Gobernador Lifs-
chitz; la denuncia radicada por Fiscalia de Estado, y la
medida autosatisfactiva iniciada en sede civil.

Relata las idas y vueltas de la denuncia penal, cuan-
do el fiscal Ledesma la remite a la Justicia Federal,
donde meses después el fiscal Federal Dr. Kishimoto
la devuelve, toma la denuncia la Fiscal Caini, despa-
chando las medidas solicitadas el Juez Filocco.

En cuanto a la medida despachada en sede civil,
refiere que se discuti6 si era la via para sanear a las
victimas, afirmando el Dr. Edery que nunca nadie fue
a buscarlas, teniendo en cuenta los escapes de gas
cloro; que nunca nadie averigué que habia pasado
con las mismas.

Hace referencia a una denuncia posterior, en el aiio
2020 por incumplimiento del convenio que hace Fis-
calia de Estado, y manifiesta que en esta denuncia si
se fue a buscarlas.

Continta relatando los pasos seguidos en la de-
nuncia primigenia, los allanamientos, y el cambio de

actitud en Petroquimica ante la actuacién penal, y del
andlisis en paralelo de sede civil y penal, presentdn-
dose el 21 de noviembre de 2018 el convenio en sede
civil de remediacion y cierre, y al mes se presenta en
sede penal.

En su exposicién hace referencia a la declaracién
del Fiscal Ledesma, que menciona reuniones con el
Dr. Serjal donde este le indica la aplicacién del criterio
de oportunidad, y que ante sus dudas le pide la ins-
truccion particular. Agrega que en este instructivo, en
su redaccién, habla el Dr. Serjal de una reunién en la
oficina del Dr. Baclini, en presencia de representan-
tes de la Empresa, y que se hablé de un principio de
oportunidad. Entiende que ese instructivo es con-
secuencia de esa reuniéon donde estaba presente el
Dr. Baclini.

Aca menciona el tema del engaio del que habla el
Dr. Gazza, al decir que Tutau le pregunt6 a Ledesma
si estaba de acuerdo, y este le respondié que tenia
la instruccidn, y al preguntarle si Baclini estaba de
Acuerdo, habla nuevamente del instructivo particular
por lo cual, el Juez Tutau entiende que habia dado el
Dr. Baclini su anuencia para cerrarlo de esa forma.

Contintia mencionando que el Dr. Carbone hace
referencia al intercambio de mensajes de texto entre
Ledesmayy Serjal, de que “Jorge” sabia, no porque dijo
que sabia, sino porque habld sobre la instrumental
para la reparacién destinada al tema, aclarando que
esta nunca se acompand. Refiere el Dr. Edery que con
la declaracién del Dr. Baclini quedé més que claro
cudl era su pensamiento al respecto y su forma de
otorgar una salida a la situacién de Petroquimica, en
referencia a una probation, justamente por la facultad
de control.

Menciona que en la audiencia del 8 de marzo de
2019 se observa que el Juez Tutau, cuando se le pre-
senta el conflicto a resolver, tiene muchisimas dudas
y por eso sus preguntas, porque conoce el tema de Pe-
troquimica, inquiriendo sobre lo poco que se le habia
dicho; refiere que las dudas quedan manifiestas, y por
ello le vuelve a preguntar al Fiscal de Estado que dice
que lo habian citado, y aclara que estaba de acuerdo
con un cierre a la cuestién penal; que luego concluye
con la resolucion que esa Fiscalfa cuestiond en cuanto
asualcance y a su validez.

Tomando la palabra el Dr. Schiappa Piettra, refiere
a su pedido de nulidad y se explaya.

En relacién a lo planteado por los colegas defenso-
res y en el entendimiento que el Juez Gazza dio una
resolucién ajustada a derecho, refiere en primer lugar
que cree que el tema se hizo mas complejo por deri-
vaciones del litigio que se podrian haber resuelto de
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modo més simple. Afirma que se trata de un planteo
de invalidacién procesal donde se discuti6 la modali-
dad en que iban a ver si se procedia o no con la posibi-
lidad de imputar luego de la invalidacién; la decisiéon
que se tomd y que la Cdmara confirmd, disponiendo
que se iba a utilizar de manera supletoria el Céd. Proc.
Civ. y Comercial para canalizar el debate sobre la dis-
cusion; que en ese marco, se hablé en primer lugar
sobre la problematica vinculada a la accién auténo-
ma de nulidad por cosa juzgada fraudulenta. Refiere
coincidir con el Dr. Ilharrescondo en cuanto al nomen
juris, que puede ser motivo de discrepancia, pero las
Resoluciones judiciales lo dejaron en claro, que se tra-
ta de un procedimiento para discutir una invalidacién
procesal. Agrega que las herramientas que otorga el
CPP para invalidar una resolucién son més que sufi-
cientes, y que son las que se deben aplicar para una
nulidad, como la que se llevé a cabo, y que trasladar
las normas juridicas habilitantes a otro terreno parece
insignificante respecto de los planteos que se vienen
haciendo.

Sostiene, que al analizar los argumentos, obser-
va que el Dr. Ilharrescondo dijo que no se traté de la
aplicacién de un principio de oportunidad del inc. 6
del articulo 19; también se lo plante6 asi al Dr. Gaz-
za, y fue motivo de réplica en los alegatos de clausura;
refiere que el Dr. [lharescondo entiende que la accién
penal fue extinta por sustracciéon de materia a partir
de la decision del MPA y que debe entonces aplicarse
normativamente el art. 59 inc. 6. del Céd. Penal que
regula la reparacion integral del conflicto; argumen-
tado luego que auin cuando enmarque en un princi-
pio de oportunidad entiende puede canalizarse por
esta cuestion.

Discrepa, entendiendo que la decisién del Dr. Gaz-
za de invalidar lo resuelto por el Juez Tutatu, que reco-
ge estos argumentos y de acuerdo a lo peticionado por
las partes, repasa el proceso que derivé en esa resolu-
cién y se menciona al principio de oportunidad. Dis-
crepa asimismo sosteniendo que es el mismo Cédigo
Penal que cita el Dr. Ilharrescondo el que remite a las
leyes procesales correspondientes.

Manifiesta que el art. 59 inc. 6 del Céd. Penal cuan-
do prevé la posibilidad de extincion de la accién penal
no por sustraccién de materia, sino por conciliacién
o reparacion integral lo hace en referencia a las leyes
procesales; refiere que hay remisién normativa alale-
gislacién interna de las provincias; que es la propia ley
sustancial la que remite a las legislaciones procesales,
aclarando esto en primer lugar.

En segundo lugar, menciona que el supuesto de
extincion de la accién que cita el Dr. Ilharrescondo
cuando dice que debe canalizarse por la reparaciéon
o conciliacién, es el mismo que recoge el art. 19 inc. 5
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del CPP, de modo que de haber sido una hipétesis dis-
tinta, Gazza hizo esa construccién en su Resolucién
que siempre se conduce el debate para ver si se aplica
o no un principio de oportunidad.

En tercer lugar, marca como un argumento impor-
tante para descartar esta hipétesis, y es que hoy la
tendencia de la legislatura nacional es entregar mu-
chas de estas estas potestades politicas criminales a la
provincia, siendo ellas las que en realidad regulan la
materia vinculada al régimen de aplicacién de la ley,
en este caso, serian estas hipétesis. Por lo cual argu-
mentar que hay una aplicacién de la legislacién penal
es innecesaria y se da de bruces con el estado actual
de la legislacion.

Menciona a continuacién un argumento esgrimido
por el Dr. Puccinelli, en cuanto a una causal distinta
de extinguir la accién penal, —la sustraccién de mate-
ria— citando el caso conocido como la “mega causa’; y
lo resuelto por el Vocal Acosta al no sostener el MPA el
agravio; refiere el Dr. Schiappa Piettra tener muy cla-
ro, porque lo dice la ley, que los ministerios publicos
no pueden disponer de la accién penal absolutamen-
te. Afirma que a partir de lo sostenido por los Dres.
Ilarrescondo y Puccinelli independientemente del
nomen juris que se le ponga a la forma de decidir la
extincién de una accién penal, lo que no puede admi-
tirse, —aclarando que es la jurisdiccion la llamada a
disponer de esa valla para evitar esa transposicién—,
no puede admitirse que los fiscales puedan disponer
de la accién penal con criterios no previstos en la ley;
insiste en que no hay discrecionalidad absoluta para
ejercer la accién penal, al punto de decidir desistir de
su ejercicio. Reitera que no pueden disponer libre-
mente del ejercicio de la accién penal a diferencia de
los sistemas anglosajones, donde los métodos de res-
ponsabilizacién funcional son otros.

Vuelve a decir que si el argumento pasa por enten-
der que hay una sustraccién de materia sui generis,
ya se dijo que no puede enmarcarse en un supues-
to auténomo, porque todos remiten a la legislacién
procesal interna. Y que aun asi, tampoco es posible
pensar que lo que se hizo es legalmente admisible,
ya que no esta tampoco previsto por la ley sustantiva
—art. 59 C6d. Penal—, que regula el régimen de la ex-
tincién de la accién.

Refiere haberse preguntado junto con el Dr. Edery
al momento de avanzar con la imputacién, si luego
del decreto del entonces Gobernador Lifschitz, la
posterior denuncia de Fiscalia de Estado, la remisién
a la Justicia Federal, y la aceptacién posterior de la
competencia en la misma, el allanamiento practicado
a mediados de 2018, cuando la provincia tenia todo
para avanzar, la pregunta es ;por qué se volvié para
atras?; ;por qué se extinguio la accién? Continta pre-
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guntandose ;por qué si no se habia cometido delito
por parte de los imputados, si habia institutos pro-
cesales para resolver la cuestion como la desestima-
cion de la denuncia, por qué no se archivé, conforme
articulo 273 CPP, y se fundament6 el archivo en el
acuerdo civil, argumentando, no hay delito?

En tal sentido estima que esa decisién podria ge-
nerar alguna clausura de una eventual investigacion
porque justamente se resuelve la extincién de la ac-
cién penal, en cambio con el archivo —ante posibles
incumplimientos— podria reabrirse la investigacién
si se advierten conductas posteriores que permitan su
reapertura.

Reitera que lo tnico a plantear era la invalidacién.

En cuanto a la falta de legitimacién activa y la pres-
cripcién para poder ejercer este planteo, refiere que
son planteamientos que van a depender mucho del
decisorio que se tome, que lo que se sostuvo era que
habfa un concierto de personas, que la informacién
dada al Dr. Tutau fue insuficiente; agrega estar legi-
timados como fiscales de la provincia, con interven-
cién otorgada por ley; en cuanto a la discusién sobre
el terna prescripcién que se discuti6 si ellos lo con-
testaron o no, siendo que el Dr. Gazza lo trata en su
resolucidn, afirma el Dr. Schiappa Picara que acd no
se hablé de plazos, ya que el limite a partir del cual
tomar un plazo dependia fundamentalmente de la
relacién de gobierno y de decisiéon que era la del ex
Fiscal Regional. Afirma que ellos no podian esgrimir
que el plazo comience a transitarse una vez que no se
impugno la resolucién que ellos sostienen que con-
tribuye ilicitamente o irregularmente; que si esa con-
tribucién fue al menos ilicita, los que modifiquen esa
decision, cualquier plazo que corre en la causa, para
no tener por consolidada una situacion juridica con-
creta, tenfa que contarse a partir de que Serjal dejé de
estar en su cargo por agosto del 2020. Aclara que la
presentacion de la fiscalia fue a fines del 2020, y que
mal podia invocarse ningtin plazo sin analizar esta si-
tuacién que son datos que surgen del propio debate.

Refiere que fueron citados muchos funcionarios
de fiscalia regional, incluso por la contraparte, que
vinieron a contar cémo se conformd esa decision.
Que Ana Gentile, que es la asesora de la Fiscalia Re-
gional en materia de resoluciones, relaté que ella le
dijo a Serjal que no le parecia que podia corresponder
un principio de oportunidad, mencionando a Klaus
Manfred como quien también habia colaborado en la
redaccion, siendo que luego la parte desisti6 de varios
testimonios. Manifiesta que esto fue valorado por Ga-
zza para entender qué habia pasado en dicha Fiscalia
Regional, en su proceder, que la fiscalia entiende que
fue delictual, que ese delito fue imputado, y fueron
admitidas en la esfera penal en el &mbito de la ciudad

de San Lorenzo, junto a la imputacién formulada a la
fiscalia de Estado, en el caso a Luzzini.

Agrega que se trata de una investigacion en curso, y
en ese punto esté abierta; que respecto de los clientes
del Dr. Ilharrescondo la persecucion penal no puede
avanzar en virtud del limite impuesto por el Dr. Tutau
y que es lo que se estd discutiendo, y fue parte de la
conviccién de Gazza para resolver de la forma en que
lo hizo.

Alega que hablar entonces de plazo no parece ati-
nado, y no es un argumento que pueda condicionar
esta decision. Que del pretendido alcance que se le
quiere dar al no tratamiento por parte de esta fiscalia,
va a ampliar el Fiscal Edery.

Manifiesta que el ejercicio de la accién penal en
materia de gobierno estd a cargo de la Fiscalia Regio-
nal, y que fue la Dra. Iribarren quien dio inicio a esta
causa junto con la revisién de otras causas, como asi
también algunas de naturaleza administrativa. Agrega
que fueron muchas decisiones de revisién por parte
de la Dra. Iribarrren respecto de decisiones dictadas
por Serjal.

Que en relacion a lo que se dijo acerca de que el
conflicto debia canalizarse por mecanismos concilia-
torios, mencionando mas propiamente los procesos
de composicion, refiere que fue el Dr. Feldman quien
termina su alocucién diciendo que no es propio que
la conflictividad se dirima en los estrados judiciales,
y sugiriendo en cuanto a que debia componerse,
responde el Dr. Schiappa Piettra que mas alla de las
opiniones sobre la naturaleza o influencia del MPA
en la politica criminal de los estados, en primer lugar,
el MPA no es excluyentemente quien traza la politica
criminal, sino que se define en gran medida por agen-
tes administrativos respecto del cual los miembros
del MPA toman parte, cuando en el marco de un plan-
teo de politica criminal, se imputan casos, y ahi si una
porcidn es responsable el MPA.

Refiere que en la provincia de Santa Fe tiene otras
4reas donde se visualiza la politica criminal; que par-
te de las definiciones estdn plasmadas en los textos
constitucionales.

Concluye en que no es correcto que se les imponga
que este caso deba transitar por mecanismos conci-
liatorios, anadiendo que hoy serfa muy dificil discutir
una hipétesis del medio ambiente en mecanismos
conciliatorios, manifestado que son poco utilizados.

Afirma que si se habla de composicién, lo que no
le puede faltar a una discusién sobre el modo com-
posicional es la reparacion, que no es lo mismo que
la remediacién.
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En tal sentido sostiene que es obvio que tanto los
Taselli, como Gallegos, tendran que remediar el pre-
dio, pero insiste en que lo que no puede estar al mar-
gen es la reparacion bajo sus distintas modalidades,
(como fue el caso de la “mega causa”); y se pregunta
cudl fue la reparacion a la provincia de Santa Fe, con
un convenio incumplido, y que fue esgrimido para
fundamentar la extincién de la accién penal, y donde
solo se hablé de remediacién. Agrega en el punto que
el CPP en su articulo 19 también habla de reparaciéon
de los dafios, y tampoco se hizo. Por ello insiste en que
la resolucién de Tutau estd bien invalidada.

Sobre lo dicho acerca de que el juez no debe me-
terse, solo escuchar, sostiene que el juez en general,
y Tutau en particular tienen el rol de velar el cum-
plimiento adecuado de la ley, y en ese marco es que
entre otras cosas deben velar por el adecuado ejerci-
cio de la legalidad atento que la legalidad de la deci-
si6n es el nucleo.

Sobre la informacién brindada al Juez Tutau res-
pecto al conocimiento por parte del Dr. Baclini, aclara
que el Dr. Tutau en la audiencia lo menciona en dos
oportunidades al Dr. Baclini, no existiendo dudas de
que estaba convencido que Baclini estaba al tanto; y
esta es la raiz del argumento planteado, y no la exi-
gencia de la firma de la instruccién de Serjal.

En cuanto al tema de orden publico, afirma que hay
una afectacién de las formas procesales que regulan
esta disposicidn, y sefiala que el tema es si los delitos
ambientales estdn al margen de la aplicacién de un
criterio de oportunidad. Afirma que es el propio CPP
el que identifica cuando esté comprometido el orden
publico, es decir cuando hay un delito.

Refiere que hay varias cuestiones a aclarar. En pri-
mer lugar, los ministerios publicos definen una con-
cepcién de orden publico, en funcién de sus interés
politico criminal para actuar en consecuencia; que
asi un hecho vinculado a cuestiones patrimoniales
que estén comprometidos intereses de particulares,
donde el concepto de victima no se extiende como
victimas indeterminadas, cuando hay una reparacién
patrimonial, podemos invocar que no esta afectado el
orden publico.

En el caso de autos, nada més alejado, porque jus-
tamente la connotacién de los tipos penales, alejaba
la posibilidad de que esto no esté en el marco de una
hipétesis de orden publico que permita extinguir la
accion penal.

Refiere que el MPA no puede decirle a la ciudada-
niano me importa el casoy en consecuencia extinguir
la accion penal.
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La legislacién nacional, y la jurisdiccién delimitan
el objeto de la materia seleccionaba, y puede tomar
decisiones que condicionen acciones del reparar.

Dice también discrepar ideolégicamente en cuanto
al sentido de la construccién de la politica criminal en
general y en particular del MPA

Afirma que Gazza tiene en cuenta que en la audien-
cia no se puso a consideracién nada de todo esto, y
deriva en la decisiéon adoptada.

En cuanto a lo dicho sobre la aplicacién del institu-
to de la probation, Baclini dijo que era perfectamente
aplicable la suspensién del juicio a prueba, para el
contralor del acuerdo, y se hablé que no se podia con-
trolar por mas tiempo; agrega que la ley que regula la
probation es la de la provincia de Santa Fe, y no hay
impedimento para el ejercicio del control més alla de
los tres afos.

Terminando con lo vinculado al interés publico,
dice que Santa Fe, via Fiscalia de Estado hizo otra de-
nuncia sobre esta problemadtica.

Sobre la afectacion al non bis in idem, sostiene que
se sabe que aplicar este instituto tiene sus bemoles, ya
que si la investigacion no agota la persecucion penal,
se discute sobre su alcance.

Entiende que hay que rechazar el agravio sobre non
bis in idem. No hay doble persecucién, porque no la
hubo. Afirma haberlo dicho al alegar. Insiste en que
la resolucién de Tutau no va a afectar el bis in idem,
porque no hubo persona identificada, mas que en la
denuncia, en el corto proceso investigativo, que per-
mitan establecer una identidad de personas. Sabe-
mos que la denuncia no delimita el espectro factico
respecto del cual debe ser alcanzado la hipétesis de
la multiplicidad de persecucion de la accién penal.
Contintia manifestando que no hubo imputacidn,
sino que extinguio la accién penal sin personas iden-
tificadas por el MPA. El objeto estaba dispuesto por
la denuncia.

Y en tercer lugar sostiene no hay multiplicidad de
causa ya que en esta investigacion se estd avanzando
en un proceso de contaminacién que se mantiene en
el tiempoy que no puede se clausurado porque nunca
se avanzo en la persecucion penal.

Tomando la palabra el Fiscal Edery hace referencia
a la discusién sobre la no contestacién por esa Fis-
calia a las excepciones de falta de legitimacién y ex-
cepcién de prescripcién. Menciona que le resulta ex-
trafio tener que explicarlo, porque si bien se dispuso
un tramite sui generis, el mismo va adaptado al CPP,
por lo cual no habia obligacién de contestar cada una
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de estas excepciones ya que se contesté dentro de la
alocucién argumentativa. Por ello afirma que ya esta
contestando la falta de accién al iniciar la alocucién
los dos fiscales, y entienden que estan por ello legiti-
mados, como asi también con la prueba rendida a lo
largo de cuatro dias.

Agrega que ya se habia explicado la legitimacién a
partir de la directiva de la Dra. Iribarren y la facultad
de investigar, sin necesidad de hacer un acapite que
describa la situacién; y agrega que aun en el proceso
civil, tampoco seria la consecuencia pretendida por la
defensa.

Alega que se debatieron las cuestiones, y eso lo
recoge Gazza en su resolucion, y es que actuaron lue-
go de tomar conocimiento del hecho, que no podian
hacerlo antes porque estaba Serjal, y luego fue sepa-
rado.

Solicita la confirmacién de la resolucién del Dr. Ga-
zza, y en respuesta a las expresiones del Dr. Feldman
sobre las facultades psicoldgicas del magistrado, o del
temor frente a una nota periodistica; afirman que el
Juez dirigié muy bien el debate.

Refiere que la resolucion de Gazza se basa en tres
cuestiones fundamentales. Trata dos aspectos funda-
mentales, la victima y la contaminacién. Afirma que
no es un caso habitual, y habia que buscarlas, y a Tu-
tau le llamo la atencién que no hubiera victimas, en
tanto Ledesma dijo no tener tiempo para buscarlas

Agrega que no se le informé los niveles de conta-
minacion, y ante esto, entiende que Baclini dio su
anuencia, y ahi decimos que no tuvo esos elementos
para hacer su control de legalidad, y ese es el funda-
mento por el cual Gazza revoca.

Para réplica, toma la palabra Ilharescondo, y hace
una observacidn, que ya lo dio a entender con antici-
pacion, que tienen acotado el margen del debate en
esta audiencia a los agravios expuestos, pero entien-
de que debe advertirle al tribunal, que se ha dejado
entrever cuestiones que nada tienen que ver con los
agravios, que pretenden incidir en el tribunal, ya que
hubo cantidad de argumentaciones que confunden al
tribunal sobre el sustrato factico.

Menciona que se hablé de cinco incumplimientos
previos, y que esa defensa no hizo alusién porque se
limité a desandar los agravios, explicando brevemen-
te sobre las dificultades de remediacion del predio;
sobre la manipulacién de las bombonas. Niega que la
empresa Petroquimica incumpli6, y la propia Tuttolo-
mondo dio cuenta de esa circunstancia.

Sobre la manipulacién de las bombonas, da una
breve explicacién sobre desgasificacién, habiendo
existido discusién entre su asistido y la provincia de
Santa Fe con la gente a cargo de medio ambiente en
cuanto al traslado y demés.

Aclara que su cliente no fue un incumplidor con-
tumaz; surgiendo del Expte. administrativo, el 24 de
diciembre de 2020 hubo una audiencia de concilia-
cién que fiscalia de Estado no fue en sede Civil y hay
otra fijada para el 24 de febrero; que también quiere
que quede claro que el proceso de desgasificacion
concluyd.

En cuanto al tema de las victimas afirma que en el
legajo siguen sin aparecer, no hay nombres ni apelli-
dos; pese a que se hablé de abortos espontdneos por
contaminacién atribuible a sus asistidos.

En cuanto a las dudas que dicen que tenia el
Dr. Ledesma aclara que en el legajo previo a la firma
del convenio, intervinieron también los Dres. Caini y
Lanza, y nada se plante6 respecto a estas cuestiones,
aclarando que el Dr. Lanza estuvo sentado en las pri-
meras audiencias junto alos Fiscales, siendo que tam-
bién intervino junto a Ledesma.

Dice observar que en la discusién con el Fiscal
Schiappa Piettra, de si estamos ante un criterio de
oportunidad, o en las previsiones del art. 59 inc. 6 del
Céd. Penal, se trata de una discrepancia juridica, esta-
mos hablando de un error iuris, y para controvertirlo,
la Corte establece que los remedios son los recursos
previstos. Insiste que si se trata de una discrepancia
juridica, entonces pueden estar de acuerdo o no, y si
no estan de acuerdo como 6rgano, impugnen, no lo
convaliden; afiadiendo que la Corte Nacional ha di-
cho en jurisprudencia uniforme que para controvertir
lo que se presume un error juridico, estan las vias or-
dinarias y no la accién de cosa juzgada irrita como la
que se esta planteando.

En cuanto al tema de sustraccién de materia, refiere
tener antecedentes en el fuero, haciendo mencién a
la mega causa, y nadie lo ha notificado a la fecha de
alguna accién de invalidacion.

Menciona como otra cuestién que la instruccién de
Serjal no ha sido erradicada como acto juridico; que si
bien se observa como un agravio respecto de la con-
formacién de la decisién del MPA, la instruccién estd
protocolizada, y el MPA estd facultado para declarar la
nulidad, en funcién de la auto-tutela reconocida por
la Corte, y en tal sentido se pregunta, que si estaban
frente a una resolucion irrita que viciaba la voluntad
que luego se plasmé en el fallo, por qué atin hoy se
encuentra vigente en el &mbito interno del MPA. Afir-
ma que con esto se infiere que los problemas de Serjal
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con el MPA se estdn trasladando a las partes, dejando
entrever la contradiccion.

Anade que el Dr. Gazza no controvirtid la gestacién
de voluntad ni en la Fiscalia de Estado, ni en el MPA,
y eso fue consentido por los Sres. fiscales. Contintia
afirmando que Gazza no cuestion¢ la instruccion,
sino que solo hablé de ocultamiento en el marco de la
audiencia, pero no de la instruccién que tanto agravia
alos fiscales y que hoy esta vigente.

Refiriendo a otro argumento de Schiappa Piettra
dijo que si no habia delito, como sostiene esa defen-
sa, correspondia desistir de la denuncia, y en relacién
a esto responde que el desistimiento es facultad del
MPA. Aclara que los estados intelectivos en un legajo,
no tienen la misma rigurosidad a medida que se avan-
za; y siendo funcionario publico tenia la obligacién de
investigar, y que luego se decidi6 una salida alternati-
va, y se aplicé un criterio de oportunidad, més alld de
la disidencia en cuanto al nomen juris que se le de.

Alude a que el Fiscal habla de un concierto frau-
dulento de personas, replicando que eso no esta pro-
bado; que se hablé de ocultamiento y engafio, que el
Juez Gazza hablé de informacién sesgada, pero no
hay pruebas de fraude o violencia o connivencia do-
losa dirigida a omitir la persecucién penal contra sus
asistidos, que serfa un vicio de los formales segtin Gil
Dominguez que habilitaria la cosa juzgada irrita.

En el tema de la prescripcién, agrega que Gazza
aceptd que la accién de nulidad de cosa jugada tiene
plazo de prescripcién de un ano; que nada dijeron los
fiscales, consintiendo el fallo en ese aspecto, enton-
ces la discrepancia radica en desde cuando se cuenta,
pero no se dijo desde cuando.

En cuanto al tema de la reparacion, en la teoria del
caso, de ellos bastaba el acuerdo, pero insiste en que
surge de la testimoniales que hay una proceso de re-
mediacion del predio.

Anade que para que haya reparacién debe haber un
dano atribuido a sus asistidos, lo que no fue probado,
mas alld de los niveles de contaminacion; aclara que
la Dra. Tripelli, asesora legal del Ministerio de Medio
Ambiente fue interrogada por esa parte acerca de si
atribuia el supuesto proceso contaminante a la actua-
cién de Petroquimica, y la respuesta fue que no puede
determinar que sea atribuible exclusivamente por-
que hubo otros duefios anteriores. Sobre el non bis in
idem, reitera que no se puede revisar una sentencia
absolutoria en perjuicio del imputado, art. 9 de la CN.

Aclara finalmente, que no estan impidiendo que se
investiguen, nadie le pone un valladar para que se in-
vestigue, pero si afirman que los hechos que sirven de
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sustrato factico a la resolucion Juez Tutau, la cuestién
esta extinta.

Tomando la palabra el Dr. Puccinelli en primer lu-
gar adhiere al Dr. Ilharrescondo en casi toda su alo-
cucién, en cuanto a la introduccién por parte de la
Fiscalia de informacién que no formé parte del juicio
de nulidad.

Refiere luego a un punto tomado tangencialmente,
que se menciona que el Dr. Gazza consider6 que el
engallo fue el contenido de la Resolucién 22, cuando
en realidad Gazza no dijo eso, sino por el contrario,
dijo que hasta que Ledesma fue a pedir una decisién
judicial, todo era legal.

Sobre cuestiones expuestas por Schiappa Picara,
dice querer dejar en claro que de su alocucién pare-
ciera que la oralidad lleva a derogar el derecho proce-
sal, desapareciendo las cargas procesales (preclusion,
caducidad) aclarando que no se debe dejar de lado la
dogmatica procesal, que sigue vigente, no pudiendo
dejar de lado, que las normas procesales estdn para
ser respetadas.

Otra cuestion es la invalidacién, que se discutié en
la primer audiencia. Que esta claro que es la accién
de cosa juzgada.

En cuanto a que le adjudic6 dubitativamente el Fis-
cal Schiappa Pietra de haber dicho que era una causal
de extincidn de la accién por sustraccién de materia,
afirma que no dijo eso, sino que lo que él sostuvo fue
que el juez decidi6 declarar la cuestién abstracta; que
lo del articulo 59 inc. 5 del CP es consecuencia de la
aplicacién del articulo 22, que dice que no impugna-
da en tiempo extingue la accién penal, y por lo tanto
el articulo 59 adhiere a esa postulacién que hace la
legislacién procesal, aclarando que es esa la conexién
del 59 del CP con el 19y el 22 del CPP.

En cuanto a la actuacién de la Provincia de Santa
Fe, manifestando que parecen que se va para atras,
dice no poder consentir la expresién, en tanto se trata
de una decisién politica del Estado, del poder ejecu-
tivo, y existe divisién de poderes; que si el Estado, po-
der ejecutivo, entendidé que lo mejor era remediar, la
decisidn es irrevisable judicialmente, y si el MPA con-
sider6 que debia perseguir penalmente o no, es ajeno
a esa decision.

En cuanto al terna de la desestimacién y archivo, es
un fundamento aparente, ya que si se esta hablando
de oportunidad si o no, es porque hay hipdtesis de
delito.

En cuanto a la intervencién de la Dra. Gentile y tes-
tigos desistidos, que fueran ofrecidos por esta parte,
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aclara que a Gentile se la llamé para que explicara
cémo se protocolizaban las resoluciones, por eso, una
vez aclarado el tema se desistié de los deméds, y este
desistimiento fue convalidado por la fiscalia.

Respecto de lo dicho sobre politica de persecuciéon
penal, refiere que se traté de una seleccién que hizo
el MPA, no se la impusieron, pero lo decidié. Hace
referencia a continuacién que escuchando a todos se
dio cuenta que no estdn de acuerdo con lo que dijo el
gobernador, ni con lo que dijo el fiscal Regional, ni el
Fiscal General, pero todos hicieron usos de sus facul-
tades propias y exclusivas que estdn en el marco de
su politica, y concluye en que si creen que no corres-
ponde dar salida alternativa a ningtin delito que tenga
que ver con el medio ambiente, el dia que tengan la
posibilidad de ejercer un cargo que tenga que ver con
eso, lo ejecutaran del modo que quieran, o intentardn
el cambio de politica, insistiendo en que hoy no es re-
visable.

El Dr. Parola agrega que en base a la invalidacién
versus accion autéonoma de nulidad, el non bis in
idem ya esta consentido.

En segundo lugar, en relacién a que se invoca una
“nueva” causal de suspensién de la prescripcién, que
es la participacion de Serjal en el MPA hasta su retiro,
aclara en el punto que Serjal no es el MPA, sino que
hay otros funcionarios, y que algunos estaban en dis-
conformidad con ese criterio.

Toma la palabra para réplica el Dr. Feldman, dijo
en primer lugar que el no hablé de alienacién men-
tal en el Dr. Gazza, ni de su temor a nota periodistica,
sino que manifest6 que habia incurrido en un esta-
do de conmocién emocional muy severo al hablarse
de céancer, abortos espontaneos, y que ello calé en la
emocién y dnimo de manera contundente, y la sali-
da de insapiencia juridica. Contintia su aclaracién
manifestando que no es increpar, sino una suerte de
justificacién, no para consentir la salida desajustada
a derecho, sino para entender por qué resolvié de esa
manera. Menciona que los Dres. Ilharrescondo y Puc-
cinelli, también hablaron de argumentacién emotiva
e impactante. Insiste en que el Fiscal Edery tergivers
sus palabras.

Concedida la palabra al Dr. Carbone, replica en pri-
mer lugar el argumento esbozado por Schiappa Piet-
tra al referir que el Gnico plazo es a partir de que Ser-
jal dejo de ser fiscal regional, respondiendo causarle
sorpresa atento que existe todo un circuito de control
interno en el MPA, y paralelamente mecanismos de
control; que la resolucién se protocolizd, por lo cual
al protocolizarse entran a jugar otros elementos pa-
ralelos, pareciendo superfluo sostener el argumento.

Agrega que el Dr. Baclini dijo que cuando se entera
por el Dr. Lanza, que a su vez fue avisado por el Dr.
Ledesma, no dijo nada, la leyd y no dijo nada. Ante lo
cual, insiste en que no se puede entender que la ins-
truccién sea engafnosa, ya que tiene sus fundamentos,
se firmd y se protocoliz6. Agrega que cuando se le
pregunté al Dr. Baclini por los mensajes del celular y
sobre la entrega de la aparatologfa, dijo no recordar.

Asimismo, como defensor del Serjal, aclara que
solo tiene una causa mas, ademds de la presente, en
relacién a lo dicho por el fiscal Schiappa Piettra so-
bre otras investigaciones respecto de su asistido, Que
si la Fiscalia les dijo que esta imputado Serjal en esta
causa, la defensa anterior no lo objetd, y dijo que es-
tan investigando esta causa, lo que tendria que hacer
la fiscalia, por un deber de objetividad, es concluir la
investigacién con un archivo jurisdiccional, atento
que es analizando los dichos del Dr. Gazza, en cuanto
a que todo habfa sido regular hasta el pedido de Le-
desma y no habia delito, afirma que debié haber ar-
chivado.

La ultima réplica la dirige a lo expresado en cuan-
to a que no se trataba de un proceso conciliable, y
hace notar la defensa, teniendo en cuenta que por la
ley 13.013 tendrian que tener el MPA unidad de cri-
terio, en el caso se ve la disparidad de criterios, ex-
plicando que Serjal, entendié aplicable un criterio
de oportunidad en un proceso conciliatorio, en tanto
el Dr. Baclini, se inclind por una probation, mientras
que para Schiappa Pietra el criterio es la punicién;
concluyendo que se trata de distintos criterios juridi-
cos interno, afirmando que los actuales fiscales em-
pezaron con esta causa cuando vieron que Serjal tuvo
un criterio distinto al de ellos.

Hechas las anteriores resefas los presentes han
quedado en estado de resolver.

Considerando:

Luego de haber efectuado la deliberacién sobre
todo lo expuesto y acontecido en la audiencia, cote-
jado con la prueba a que se ha hecho referencia, los
Dres. Georgina Depetris, Carolina Hernandez y Alfre-
do Ivaldi Artacho manifiestan que:

A fin de dar tratamiento a los agravios traidos en
apelacion seguiremos el orden en que los mismos
fueron expuestos ante esta Alzada.

1) Agravio sobre el rechazo al planteo de ausencia
de legitimacién activa del MPA.

Los impugnantes sostienen la falta de legitimacién
activa del Ministerio Publico de la Acusacién (ahora
representado por los fiscales Edery y Schiappa Pie-
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tra) para pedir la invalidacién de la resolucién del
08/03/2019 dictada por el Dr. Tutauy de sus presuntos
efectos sobre la cosa juzgada.

Se aduce que ese pronunciamiento fue emitido a
partir de una solicitud formulada por el mismo 6r-
gano de la acusacion a través de otros fiscales y sus
distintos estamentos, especialmente el fiscal Ledes-
ma bajo instruccién particular del fiscal regional Ser-
jal. Por ende, considera que aceptar el tratamiento
de la nueva pretensién acusatoria —nulificante de
un resolutorio antes reclamado por la misma parte
actora—, tal como lo ventild y resolvié el juez Gazza
el 12/10/2021 —lo que aqui es apelado—, implicaria
desconocer la identidad del 6rgano de la persecucion
publica, su necesaria unidad de actuacién conforme
alart. 3inc. 11 de laley 13.013 del MPA y la inexisten-
cia del derecho de postulacion en el caso conforme la
doctrina de los actos propios.

Esta queja fue repelida por los acusadores en la au-
diencia del recurso, los que sostuvieron su legitima-
cién para actuar derivada de su condicién de fiscales
de la provincia y con intervencién otorgada por ley,
en un caso en donde se atacé una resolucién de un
juez al que un concierto de personas le dieron infor-
macion insuficiente para expedirse tal como lo hizo,
por lo que en definitiva este planteo —consideran—
dependera de la resolucion que se adopte.

Analizada la cuestion se advierte que el agravio no
puede prosperar.

El principio de “objetividad” en pos de la “justa
aplicacidén de la ley” que debe guiar a la actuacion de
los fiscales, va de la mano con otros postulados tam-
bién impuestos a todos los representantes del MPA
en su compleja misién como titular de la persecucién
penal publica en un sistema acusatorio adversarial,
entre ellos: “evitar la impunidad’, “la materializacion
de justicia” respecto a la lesion colectiva que implica
la comision de un delito, el “respeto de los derechos
humanos” tanto de los inculpados como de las victi-
mas, la “transparencia” en su actividad y la “unidad
de actuacién’, principio este segin el cual el MPA es
Gnico para toda la Provincia y estd “plenamente re-
presentado” en su actuacién por cada uno de sus fun-
cionarios (art. 3 incisos 1y ss. de laley 13.018).

Para asegurar, controlar y coordinar estas y otras
méximas es que la ley organiza a esta corporacién
en forma jerdrquica bajo tres estamentos claramente
diferenciables (fiscales y fiscales adjuntos, fiscales re-
gionales, fiscal general).

Esta aproximacion bdésica a perfiles estructurales
de la Fiscalia provincial —ampliamente conocidos
por los operadores judiciales— rige para los fiscales
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junto a otros estdndares normativos, muchos de los
cuales incluso son comunes al ejercicio de cualquier
funcién publica. Los acusadores ptblicos deben des-
empenarse con sentido comun y en forma motivada,
coherente, no arbitraria, buscando la verdad y la jus-
ticia en defensa de los “intereses generales de la so-
ciedad” (120 CN), sin un mévil subjetivo en el caso
y siempre orientado por la adecuada aplicacién de
la ley y el bloque constitucional, més alld que como
parte acusadora no tenga una posicién neutral en los
procedimientos, algo que si se le exige a la judicatura.

El panorama sefialado, en sintesis, muestra los di-
versificados y especiales pardmetros de actuacién y
organizacién que rigen sobre esta institucién en su
funcion vital, que es la persecucion penal publica en
un marco de garantias y como herramienta esencial
de la politica criminal del Estado. Resulta entonces
erréneo trasvasar mecédnicamente, para evaluar la
legitimidad de postulacién de un organismo de esta
naturaleza, doctrinas o teorias aplicables a otras esfe-
ras del Estado, mayormente vinculadas a areas extra-
penales del ordenamiento juridico. Esas categorias en
muchisimas ocasiones —a la hora de resolver cues-
tiones como las que aqui se tratan— no cuentan con
chances de encajar y, en cambio, generan no mas que
confusién y discusiones estériles, prescindiendo de la
necesaria vision global que antes sefialamos.

En este sentido con la “teoria del 6rgano’; formula-
da desde el derecho administrativo y originada en la
dogmatica juridica alemana del siglo XIX, se explica
que los 6rganos son los medios a través de los cuales
el Estado manifiesta la voluntad publica, conforman-
do un concepto que no es mas que una abstraccién
sino se lo integra con las personas que lo componen
y las competencias, atribuciones y medios con las
que ellas estan dotadas y se ponen a su disposicion.
Llevado esto al campo del sistema penal, dirfamos
entonces que el MPA no es sino el érgano que ejer-
ce el poder de persecucién penal ptblica del estado y
se expresa a través de las competencias y medios que
disponen los fiscales.

La légica que se propondria en este ambito serfa
que la actuacidn irregular de los funcionarios estata-
les que antes intervinieron, incluso frente al juez que
pronuncid la resolucién cuya nulidad aqui se impug-
no, ella vincularia al 6rgano MPA que pidi6 antes esa
decisién, cancelando todo intento de avanzar en el
esclarecimiento de esas presuntas ilegalidades. Pero
esto no es asi, porque no solo el resultado favorable de
la sobreviniente pretension fiscal no afecta la respon-
sabilidad del estado ante los particulares —uno de las
problemédticas principales que se aborda en cuanto
al desempeno de los érganos— sino que tiende a lo
contrario, ya que se persigue averiguar un presunto
desempeiio ilegal de otros funcionarios.
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Lo dicho, muestra con suficiente claridad, la casi
nula utilidad que esta teoria nos brinda para sustentar
yresponder a la queja del apelante.

Ese neutro aporte exige entonces examinar el im-
pacto del planteo defensista sobre la alegada “unidad
de actuacién” de este 6rgano (el MPA), un principio
vigente legalmente (art. 3° inc. 11 de la ley 13.013) y
que, a juzgar por lo invocado por los impugnantes, se
desconoceria si se permite que los fiscales —incluso
individualmente distintos y bajo otra gestién regio-
nal— puedan solicitar la invalidacién de una resolu-
cion jurisdiccional favorable que fue obtenida a partir
del reclamo realizado por otros fiscales de la misma
corporacién publica, variando ademas la soluciéon
buscada primigeniamente hacia otra antagénica.

Sin embargo esta regla tampoco puede sostenerse
para dirimir la especie. La unidad de actuacién, como
“macroprincipio” para el ejercicio de las funciones del
MPA, no se focaliza en estricto sentido hacia el des-
empeiio singular de los fiscales. Como expone Binder,
en el &mbito de los nuevos sistemas de organizaciéon
de los Ministerios Fiscales el principio de unidad
de actuacién de ser pensado como un componente
esencial del gobierno de la institucién y en funcién
de una visién de conjunto de toda esta organizacién
frente al efecto dispersivo que genera el necesario tra-
bajo en los casos, esto es: un imperativo orientado a
que el 6rgano acusador “actie siempre en el marco de
un plan politico criminal que se expresa en un plan de
persecucion penal” (DPP, T. 11, p. 486, AdHoc, 2014).

Aun asi, si deslizaramos este principio global hacia
la individualidad cotidiana, tampoco el mismo tra-
suntaria que los fiscales, en cada caso de su compe-
tencia, deban seguir una linea ciegamente uniforme,
o que su injerencia quede descalificada ni deba ser te-
nida como improponible cuando adoptan posiciones
que a primera vista puedan resultar discordantes o
contradictorias. Esto no revelaria sino un claro desco-
nocimiento de las alternativas legales disponibles en
un sistema donde la fiscalia debe gestionar conflictos,
o negaria los frecuentes vaivenes, novedades y los
oscilantes caminos que imponen los procedimientos
criminales. Asi las cosas, un fiscal puede no actuar
arbitrariamente si libera a una persona aprehendida
pero luego pide su prisién preventiva, si reabre una
investigacién que antes archivé (293 CPP), cuando
insta la absolucidén en juicio de su acusado o agrava
su pretension punitiva durante el debate (321 CPP);
es mas: también a modo de ejemplo a los fiscales los
obliga a deducir instancias por orden particular de su
superior regional ain contra su propia disconformi-
dad (art. 181ey 13.013), o a recurrir decisiones judicia-
les por instruccién del fiscal regional no obstante su
actuacion anterior en linea opuesta (381 CPP).

En definitiva, de acuerdo a las circunstancias del
caso, se advierte que ni la alegada teoria del 6rga-
no ni el principio de unidad de actuacién del MPA
permiten cancelar la facultad de la Fiscalia para im-
pulsar el tratamiento y resolucién de invalidacién
de un pronunciamiento jurisdiccional firme pero
—en su entender— contaminado de ilegalidad e in-
eficacia. Tampoco con la invocada vulneracién de
la “doctrina de los actos propios” toda vez que, en
la especie, el proceder fiscal no configura —en los
términos de ese standard— una variacidén injustifi-
cada, con afectacion de la buena fe, de un compor-
tamiento relacionado con otro anterior que haya
generado en el interesado una expectativa diferen-
te sobre el obrar futuro de la Fiscalia: aqui lo que
hay es la pretensién de la acusacién publica en in-
vestigar, por circunstancias conocidas sobrevinien-
temente, de interés en la persecucién penal, una
causa formalmente cerrada con supuestos efectos
de una cosa juzgada irrita.

Por ultimo, es necesario destacar que la pretendi-
da inexistencia de legitimacion activa de la Fiscalia
en la especie determinaria una declaracién de inad-
misibilidad (245 inc. 3° CPP) que carece en su mérito
de base legal alguna, en mayor medida cuando ello
implicaria —incluso hasta por un simple proveido—
desentenderse e impedir la discusién, estudio y re-
solucién de cuestiones que comprometen valores de
superior jerarquia.

En efecto, el conflicto de fondo remite a una hipé-
tesis de dallo al medio ambiente —en infraccién a la
ley 24.051 de Residuos Peligrosos— sobre multiples
hectareas al norte del Departamento Rosario dentro
de la esfera de la empresa “Petroquimica Bermudez
SA” Al respecto la Fiscalia avanzo sobre la investiga-
cion de delicados delitos funcionales ya endilgados
al ex Fiscal Regional Dr. Serjal (encubrimiento, omi-
sién de persecucion, incumplimiento de deberes) y al
Fiscal Adjunto de la Provincia de Santa Fe Dr. Luzzini
(incumplimiento de deberes y encubrimiento), pro-
curando ahora también destrabar juridicamente una
decision irrita que obsta progresar en la persecuciéon
de los particulares responsables de la firma mencio-
nada. En esta linea, como veremos mas adelante, se
visualiza el compromiso de un valor con actual jerar-
quia constitucional, como es la preservacién del me-
dio ambiente (art. 41 de la CN).

Por lo senalado, el agravio mencionado debe re-
chazarse conforme también resulta de la resolucién
apelada.

2) Agravio sobre el rechazo al planteo de prescrip-
cién de la accién auténoma de nulidad.
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Ingresando al tratamiento de las quejas al que re-
fiere el punto anterior, anticipamos que no han de
prosperar.

En primer lugar, y como aclaracién previa, el hecho
que la parte accionante no hubiera contestado en la
anterior instancia puntualmente la postulacién de los
hoy apelantes, no inhabilitaba al a quo a resolver la
cuestién suscitada.

Primeramente porque en el marco de las alocu-
ciones argumentativas surgia el posicionamiento del
MPA al respecto; y luego, porque bien razona el judi-
cante, la prescripcion integra el orden publico y por
tanto corresponde al Tribunal pronunciarse, maxime
en el &mbito del derecho penal en el que discurre la
presente.

En tal entendimiento, la incontestacién alegada,
tampoco conlleva a las consecuencias pretendidas
por los recurrentes (eventual allanamiento a la pre-
tension de la contraparte) por cuanto no resultan
aplicables las ficciones propias del derecho procesal
civil; y ademds encontrandose comprometido el or-
den publico, y la propia legalidad, no es posible suje-
tar aquello a meras reglas dialécticas del debate.

Incluso, sabido es, que el plazo legal para la perse-
guibilidad de los delitos por parte del estado se en-
cuentra regulado en el Cédigo Penal, y aqui se trata
en definitiva de una excepcion dentro del tramite del
proceso penal. Por tanto pareciera que no debiera ser
otro plazo més que aquel el que aplique a la tempora-
lidad en tratamiento, y no el que surge del Céd. Civ. y
Com. de la Nacién que vino a regular relaciones juri-
dicas de otro tenor. De ser asi, no se verificaria pres-
cripcién alguna que hubiera operado a la fecha.

Dicho ello, y sin perjuicio de efectuar este Tribunal
algunas precisiones al respecto, es de destacar que las
partes remitieron, y el Juez asi lo receptd, a las dispo-
siciones del Céd. Civ. y Com. de la Nacién para de-
terminar cudl es el plazo aplicable para viabilizar la
peticion nulificante. Asi acudieron al art. 2564 inc. f
del digesto nacional, cuyo texto reza: “Plazo de pres-
cripcién de un aio. Prescriben al afo... la accién au-
ténoma de revision de la cosa juzgada’

Como senalan los autores especializados en la ma-
teria, este articulado introduce la novedad del insti-
tuto que no estaba previsto en el Céd. Civil, fijando
ademads un plazo que podria estimarse breve, a los
fines de resguardar la seguridad juridica.

Sin embargo, si bien el legislador actual previé el
plazo (1 ano), no hizo lo propio con la determinacién
de lo que se denomina el dies aquo para su compu-

82 * RDP * JURISPRUDENCIA

to, es decir a partir de cudndo se empieza a contar el
mismo.

Respecto de ello, no puede desconocerse que, tal
como ponder6 el Magistrado Dr. Gazza, no existe
uniformidad de criterios en doctrina y mucho menos
en jurisprudencia, para establecer a partir de cudndo
debe comenzar el computo, siendo que el a guo com-
plet6 el vacio legal utilizando las reglas de la analogia,
materia no prohibida —dijo— en el ambito civil, y lo
hizo a partir del plazo previsto para la accién de si-
mulacién.

Las defensas se han agraviado de lo anterior, expre-
sando que el Juez completé el vacio legal, recurriendo
a criterios in malam parte, principio propio del Dere-
cho Penal, por cierto.

Sin embargo no puede receptarse la queja.

Senala la doctrina que el plazo debe computarse
desde que el interesado conocié o pudo conocer la
causa de revision, aplicando al respecto lo que esta-
blecen los distintos incisos del art. 2563, en particular
aquel que dice que en la revisién de “actos juridicos’,
el plazo de la prescripcién se cuenta desde que se co-
noci6 o pudo conocer la causa de la revisién (inc g);
“se trata de situaciones en cierta manera similares,
razén por la que parece apropiado hacer coincidir el
momento desde el que debe computarse el plazo de
prescripcién” Pagés LL “La Accién auténoma de nu-
lidad, el recurso de revisién y la prescripcién’; citado
en Nulidades Procesales, Jorge Peyrano Director; Edit
Rubinzal Culzoni; p. 562, Afio 2021. En similar senti-
do se expide Roland Arazi en “Accién auténoma de
revisién de la cosa juzgada en el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacidn’, en Revista de Derecho Procesal;
T 2018-2; “Revision de la cosa Juzgada civil y penal’,
Edit Rubinzal Culzoni, afio 2018; p. 238; y Jorge Alteri-
ni en “Cédigo Civil y Comercial Comentado, Tratado
exegético’, tercera edicion, actualizada y aumentada,
Edit. LA LEY, afio 2019, p. 947.

Y no podria ser de otra manera dado que “seria por
demds irrazonable sancionar con la pérdida de la ac-
ci6én al damnificado que no conocia la existencia del
dafo “Peyrano op. cit.”; p. 564.

El tema ha dividido ala doctrina durante la vigencia
del Cédigo de Vélez. Sobre ello, algunos autores han
interpretado que la accién auténoma declarativa de
nulidad de cosa juzgada es imprescriptible por estar
involucrado el interés ptblico. Asi “Llambias siguien-
do a Benito Pérez, estima que la accién declarativa
de nulidad no es prescriptible porque la cosa juzgada
se sustenta en un principio de orden publico y no se
prescribe contra el orden publico’, Peyrano, Op. Cit.,
p. 558.
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Por ello se considera que el a quo aun cuando
haya acudido a las reglas de otro instituto (como ser
la simulacién), ello no implica que haya resuelto con
criterios in malam parte, sino que ante el vacio legal,
adoptd una interpretacién posible dentro del marco
de lo razonable.

Aclarado ello, cabe preguntarse entonces, con apo-
yo en la prueba rendida, cudndo se conocié o pudo
conocerse la causa de revision, en los términos de
las citas precedentes, por parte de quien hoy preten-
de la declaracién de invalidacién del resolutorio ju-
dicial adoptado por el Dr. Tutau en la audiencia del
08/03/2019.

Y claro est3, sana critica racional mediante, que ello
ocurrio, al menos, a partir de haber cesado el Dr. Ser-
jal en su cargo (quien fue el que impartié la Instruc-
cién N° 22) y asumido la Sra. Fiscal Regional interina,
por cuanto pretender que por haber tenido cono-
cimiento el Fiscal Ledesma en dicha audiencia, como
integrante del MPA, se comience a contar el plazo re-
sulta contrario a toda légica por haber sido el propio
funcionario quien con su participacién dio ocasién al
dictado del decisorio, y su eventual firmeza, que hoy
pretende ponerse en crisis.

La Dra. Iribarren asumié el dia 13 de agosto de
2020, circunstancia de publico conocimiento, y por
tanto a la fecha de la accién nulificante incoada en
diciembre de 2020, no habia transcurrido dicho plazo.

Y esto no tiene que ver con establecer pretoriana-
mente supuestos de suspensién del curso de la pres-
cripcién, sino con determinar desde cudndo y hasta
cuidndo contar el mismo, dada la indeterminacién
legal, y la necesaria obligacién de la jurisdicciéon de
adoptar decisiones no pongan en pugna las reglas de
lalégica y la racionalidad. Pero atin asf, conforme se-
nala prestigiosa doctrina, “la suspensién e interrup-
cion de la prescripcion debe interpretarse con criterio
muy amplio teniendo en cuenta los derechos, princi-
pios y valores en juego” Lorenzetti, Ricardo; “El juez
y las sentencias dificiles. Colisién de derechos, prin-
cipios y valores’; en LA LEY, 1998-A-I 039 citado en
“Revista de Derecho Procesal”; T 2018-2; “Revision de
la cosa Juzgada civil y penal’; Edit Rubinzal Culzoni,
ano 2018; p. 238.

Sin embargo, y a todo evento, este Tribunal tam-
bién recoge los sefialamientos efectuados por los
recurrentes respecto al posible conocimiento que el
Fiscal General Dr. Jorge Baclini podria haber tenido
respecto a lo decidido, y sobre ello diremos:

En primer lugar ha quedado claro que la instruc-
cioén particular provino de la Fiscalia Regional, por
aquel tiempo a cargo del Dr. Patricio Serjal, estando

vedado por ley que el Fiscal General dicte este tipo de
instrucciones.

El fiscal general Dr. Jorge Baclini sostenia una posi-
cion diversa que ha quedada claramente expuesta en
su declaracion testimonial.

Dicho ello, y no habiendo firmado la mentada Re-
solucién 22, porque no le correspondia, ni habien-
do participado de la audiencia que concreté su tra-
tamiento, no puede colegirse de ello que conociera,
o hubiera conocido lo ocurrido el 08 de marzo de
2019 ante el Magistrado Tutau, méxime habiéndose
desistido sin objeciones del testimonio del Dr. Pablo
Lanza, respecto de quien se le atribuyera la puesta en
conocimiento a la Fiscalia general, quedando sin pre-
cisiones temporales.

Todo lo expresado en los agravios al respecto, no
supera el mero grado de la conjetura en cuanto a
que por su grado y jerarquia dentro de la estructura
del MPA no podia desconocer el resolutorio del Ma-
gistrado. Ello seria negar las funciones y misiones
especificas de Fiscales Regionales y del General pre-
vistas en la propia ley 13.013. Por algo su texto regula
separadamente cada una de las incumbencias de los
funcionarios.

En otras palabras no puede afirmarse, conforme
la prueba producida, que el Dr. Baclini haya cono-
cido de forma coetédnea lo decidido por el juez a quo
aquel dia.

Y aun, si se infiriera del mensaje con foto que le
enviara el Dr. Ledesma al Dr. Lanza con el contenido
de la Resolucidén 22, tal como expres6 el primero en
su testimonio, no consta que se le hubiera enviado el
acta de audiencia, y aquello ocurri6, conforme expli-
c6 el testigo, en diciembre de 2019, y la accién invali-
dante fue incoada el 15 diciembre de 2020.

Por tanto tampoco se verifica que la accién auté-
noma de nulidad que se incoara estuviera prescripta.

Es por ello que aqui también cabe rechazar las que-
jasy confirmar el resolutorio del Magistrado.

3) Agravios en relacion a la declaracién de nulidad
de la Resolucién dictada en audiencia del 08/03/2019.

Avocados ahora si, a la resolucién de la cuestién
planteada, luego de que este Tribunal examinara toda
la prueba a que se ha hecho referencia, lo cierto es
que al observar el video en el que en definitiva queda
plasmada la resolucién atacada del 08/03/2019, no
queda més que manifestar nuestra perplejidad.

Al inicio de esta CUIJ, en su presentacion de fecha
15 de diciembre los Sres. Fiscales solicitaron audien-
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cia en primera instancia manifestando que a partir
del analisis de la instruccién particular N° 22 emiti-
da por el entonces Fiscal Regional Dr. Patricio Serjal
dentro de la IPP N° 21-06681816-8, se recolectaron
elementos que permiten solicitar la nulidad del crite-
rio de oportunidad aplicado.

Luego, al presentar su teoria del caso como fuera
ordenado por el Dr. Carlos Gazza, solicitan la nuli-
dad de la resolucién del Dr. Tutau, Juez del Colegio
de Primera Instancia del distrito Judicial N° 12 de San
Lorenzo en el marco de la audiencia de fecha 08 de
marzo de 2019, por la cual resolvié “Declarar abstrac-
ta la cuestidn, por tanto se extingue la cuestioén penal
por extincién de la accién penal”.

Dicha variacién ha sido advertida por los Sres. De-
fensores, quienes con tino, recondujeron sus agravios
a justificar —entre otras— la decisién acerca de la ex-
tincién de la accién penal.

Porque lo que hemos verificado es que jamés hubo
aceptacion judicial de criterio de oportunidad alguno,
ya que si bien hizo una evaluacién acerca de la legali-
dad de lo pretendido, el Magistrado declar¢ abstracta
la cuestion que habia sido sometida a su decisién, con
el acertado argumento que ello no era de su compe-
tencia a partir de la modificacién efectuada por la
ley N° 13.746.

Un repaso de la jurisprudencia imperante en mate-
ria de moot case traduce como efectos propios de los
mismos —entre otros y en lo que aqui nos interesa—
que el juez se encuentra inhabilitado para ejercer su
jurisdiccién, no pudiendo exigirse pronunciamiento
sobre lo que ya ha dejado de existir, por haber des-
aparecido el fundamento y contenido de la preten-
sidn, ya que la magistratura no puede dar opiniones
0 consejos.

La procedencia del caso abstracto en modo alguno
se opone al principio en cuya virtud el juez no pue-
de negarse a fallar, desde que el érgano jurisdiccional
sentencia, pero negativamente, es decir, sin decidir
sobre el fondo del asunto, porque a su juicio quedd
superada la necesidad de hacerlo al devenir abstrac-
ta la cuestién (Betancourt, Rodrigo Dario en “Otra
forma de terminacion del proceso: caso abstracto,
cuestion abstracta, mootnes o moot case’, LA LEY AR-
JDOC/5010/2010).

Habiendo ocurrido eso en este caso, en ese sentido,
todos los testimonios rendidos y las argumentaciones
vertidas por las partes acerca de la regularidad o no
del acto en funcion de las pautas establecidas en el
art. 19 del CPB, si existi6 alguna maquinacién fraudu-
lenta para inducir a error al Magistrado, si habia razo-
nes de interés publico comprometido que lo impidie-
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ran, si el hecho atribuido era doloso o culposo, caen
en saco roto, porque dicha resoluciéon— en funcién
de lo antedicho— es inexistente, no solo en el mundo
juridico, si no también en el mundo real.

Asi, solo cabe analizar lo resuelto por el Sr. Juez, al
referir, como consecuencia “por tanto se extingue la
cuestion penal por extincidn de la accién penal”.

Tal afirmacién, como consta en los registros de
audio y video y queda plasmado en el acta de la au-
diencia, parece mas la exteriorizacion de un silogismo
que efectda el Juez en su intelecto que una resolucién
clara y precisa al respecto.

Porque lo cierto es que la extincién de la accién
penal no es consecuencia de la declaracién de mate-
ria abstracta, nunca fue solicitada por las partes —no
consta en el escrito de solicitud de audiencia a tal fin
efectuada por el Dr. Ledesma, y en la audiencia la
fiscalia solo refirié que prescindia de la accion pe-
nal, requiriéndole al juez una impertinente autori-
zacién para hacerlo—, y en consecuencia, no exis-
ti6 exposicién o debate alguno al respecto y puede
verse que el Juez no da ninguna fundamentacién
juridica para ello.

Tal es asi, que el Dr. Gazza intenta en su resolucién
explicar cual puede ser el motivo de semejante deci-
sidn, refiriendo que “el planteo de la parte se da en
el entendimiento que el Magistrado sefialado admitié
un criterio de oportunidad prevista en el art. 19 del
CPPSE y que si bien no hace referencia al articulo en
cuestion, la parte entiende que se acoge dado que el
juez tiene por extinta la accién penal, planteo que se
emparenta con el art. 59 inc. 5 del CP, dado que per-
mite extinguir la accién penal cuando se aplique un
principio de oportunidad conforme a las leyes proce-
sales, dejando claro que es la raiz del agravio” Y sien-
do que en realidad, reiteramos, no se ha admitido cri-
terio de oportunidad alguno, advertido por las partes,
el debate en esta instancia giré en orden a dilucidar
cual podia ser la causal de extincién de la accion, re-
curriendo unos al art. 59 inc. 5 del C4d. Penal, otros al
inc. 6, alegando la defensa de los Sres. Tasselli y Galle-
gos la posicién que podian ser normas directamente
operativas.

Pero lo cierto, es que la decisién, tal como refirieran
los Sres. Defensores al plantear su teoria del caso, fue
dictada no solo sin materia sometida a consideracion
como refiriéramos supra, ni fundamentacién alguna,
sino que ademas, sin ningdn sustento normativo.

Las tnicas formas por las cuales se extingue la
accion penal, son aquellas previstas en el cédigo de
fondo, plasmadas en el art. 59, y a mds que estemos a
ellas, puede verse claramente que no resultan aplica-
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bles al caso, no encuadra en el inc. 5, en tanto como
dijéramos supra no se ha aplicado ningun criterio
de oportunidad por el Magistrado, y el inc. 6 refiere
a conciliacién o reparacion integral del perjuicio, “de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales
correspondientes”.

Y no existe en nuestra ley procesal normativa que lo
autorice, al menos de esa manera.

El art. 16 del CPP, establece el deber del MPA de
promover la accién publica de los hechos punibles
que lleguen a su conocimiento, siempre que existan
suficientes indicios facticos de la existencia de los
mismos, y cuando sea pertinente, se aplicaran los cri-
terios de oportunidad legalmente establecidos, esto
es, los del art. 19 dentro del cual las partes han de-
batido. Dicha norma, autoriza al MPA a no promover
o prescindir total o parcialmente de la accién, y con
fundamento podré archivar la investigacion (art. 21),
también puede desestimar una denuncia y disponer
el archivo en los supuestos del art. 273, disponer el ar-
chivo en los supuestos del art. 289, todos del c6digo
de procedimiento de la provincia de Santa Fe.

Nada tiene que hacer un juez hasta aqui, salvo re-
solver el disenso con la victima como regula el art. 22
de dicho cuerpo legal, o pronunciarse sobre un pedi-
do de archivo por negativa del MPA en las circunstan-
cias expuestas en el art. 290 del mismo.

Pero todos sabemos, y asf lo regula nuestra ley pro-
cesal a la que remite el Cédigo Penal en el art. 59 inc.
6 y que las defensas han traido a colacidén, que el ar-
chivo es una decisién tanto Fiscal como Jurisdiccional
que no causa estado, asi lo ha establecido concreta-
mente en el art. 293 donde regula la reapertura de la
IPP, por lo que si no se ha dictado un sobreseimiento
en los términos del art. 306, en los cuales no incluye la
conciliacién o reparacidn integral del perjuicio, habra
que esperar los plazos establecidos para la prescrip-
cién de la accién correspondientes por la ley sustan-
tiva, o la conversién de la accién publica en privada,
y que la victima no se constituya en querellante, y tal
como regula el art. 22 del CPP, y ahf si, que no pre-
sente querella en término, lo que se enmarcaria en las
previsiones del art. 59 inc. 4 del CP.

Cabe tener presente entonces que las posibilidades
legales que se declare extinguida la accién penal por
parte de un Magistrado en la Provincia de Santa Fe,
son cuando dicta un sobreseimiento, en razén de las
causales supra referidas, en los inc. 1, 2, 3 y 4 del art.
59 del CP; y atin cuando se pretendié esgrimir que en
la audiencia realizada ante el Dr. Tutau las partes hu-
bieran hecho referencia a un convenio, y hubiera una
aparente conciliacién, ello por si mismo no lo habi-
litaba a tomar esa decisién, que como se anticipara,

resuelve en primer lugar sin jurisdicciéon ni compe-
tencia, y en segundo, fuera del marco normativo.

En ese sentido, la jurisprudencia invocada tanto en
dicha audiencia, como en la de esta apelacidn, “One-
to, Jorge L. s/ estafa y otros delitos” Resolucién Oral N°
600 T. IX F° 156/157 del Sr. Vocal Dr. Daniel Acosta, no
resulta aplicable al caso, siendo que en ninguna parte
dicho miembro del Colegio de Jueces de Segunda Ins-
tancia declard extinguida la accién penal.

Lo mismo ocurre con el precedente citado “Viegas”
(Dr. Ivaldi, 16/02/2016, s/ apropiacén indebida, victi-
ma: la empresa Carrefour —INC SA—" s/ denegatoria
del Ppio.Oportunidad, Cuij 21-06113677-8), cuya re-
ferencia no es afortunada por remitir a una hipdtesis
claramente ajena a la que aqui se discute, ni habién-
dose tampoco declarado extinguida la accién penal.

Y vale traer a colacién lo resuelto por el méximo
Tribunal Nacional en “Price, Brian A. y otros s/ homi-
cidio simple’, al referir que “legislar sobre las causales
de extincion de la accion penal es parte del derecho
de fondo, materia que corresponde al Congreso de
la Nacién con caracter exclusivo, en razén de lo dis-
puesto por el Art. 75 inc. 12 de la CN” (del voto del
Dr. Rosenkrantz, CSJN, Fallo 344:1952).

A més de ello, con sorpresa comprobamos, que nos
encontramos ante una manifestaciéon del Juez que ca-
rece de los requisitos esenciales para configurar, en
sentido amplio, una resolucién judicial, porque sea
un auto o una sentencia, expuesta en forma oral o no,
ella debe ser la consecuencia del pronunciamiento
légico de un razonamiento, que sea producto de un
proceso que retina las condiciones minimas e indis-
pensables para que se constituya la relacién juridica,
que habilite la intervencién del tribunal, que esta sea
legitima, la intervencidn de las partes, la existencia de
una cuestiéon propuesta, y motivacion.

Y huelga decir, que dicha motivacién debe conside-
rar las pretensiones de las partes y su corresponden-
cia con el ordenamiento juridico.

Refiere De la Rua que la ausencia total de motiva-
cién, como carencia estructural del fallo es una hipé-
tesis remota, pero que también se verifica cuando es
aparente, cuando son violentadas las leyes de la 16gi-
ca, cuando no la hay sobre una cuestién o sobre una
premisa de la construccién légica, lo cual invalida las
conclusiones sucesivas (Fernando de la Ria “Teoria
General del Proceso’, p. 149 123, Ed. De Palma 1991).

Y que la sentencia es invalida cuando adolece de un
vicio esencial de motivacién.
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También Julio Maier, al referir que la carencia de
motivaciéon o su motivacién contradictoria respecto
de si misma o de la parte resolutiva (ildgica, insufi-
ciente) constituyen un acto de casacion formal, de
invalidez del acto que, total o parcialmente, genera
un nuevo juicio (Julio B. Maier, “Derecho Procesal
Penal’, T. I1I, Parte General. Actos procesales, p. 335
Ed. Adhoc 2017).

Ninguno de estos presupuestos se encuentran reu-
nidos en la declaracién efectuada por el Sr. Juez sobre
la extincién de la accién penal luego de haber decla-
rado abstracta la cuestion que le fuera sometida a
juzgamiento. No guarda relacién, ni congruencia con
ello, ni, reiteramos, fundamento normativo.

La inexistencia de cualquiera de dichos elementos
sustanciales constituyen un acto invélido, incapaz de
general efectos juridicos de ningun tipo, no subsana-
bles.

Ma4s aun, inexistente, si estamos a la moderna
doctrina civilista que admite la fecundidad de tal
teoria —de vieja data por cierto—, en tanto nos en-
contrariamos ante un acto aparente, al que le faltan
los elementos esenciales para ser tal, ya que es aquel
“que no retne los elementos de hecho que supone
su naturaleza u objeto, y en ausencia de los cuales
es légicamente imposible concebir su existencia” (C.
Aubry y C. Rau, citado por Marfa Emilia Lloveras de
Resk. en “Tratado de Nulidades Juridicas” p. 45/46 Ed.
Depalma, Buenos Aires 1985); un verdadero no acto,
en el caso una verdadera “no sentencia” Consideran
que es una categoria més allé de la nulidad, porque
esta implica un acto real pero viciado, y la inexisten-
cia es un “no acto’; cuya “invalidacién” no requiere
declaracidn judicial, no se cubre por la confirmacioén,
ni por la prescripcién, y se puede reconocer ain de
oficio (Conf. Rodriguez Saiach, Luis, “Inexistencia de
los Actos Procesales” en Revista de Derecho Procesal
N° 2007-12 p. 125. Ed. Rubinzal Culzoni afio 2007,
“Apuntes sobre el Acto Procesal Inexistente” en “Nu-
lidades Procesales” Jorge W. Peyrano Director y Silvia
L. Esperanza Coordinadora, ps. 52 y 53 Ed. Rubinzal
Culzoni afio 2021 y “La Impugnacién de la Senten-
cia Firme”; Jorge Peyrano (Director) Carlos Carbone
(Coordinador). Ed. Rubinzal Culzoni, p. 53 y ss., ano
2006).

Y si no se admite dicha categoria y hablamos de va-
lidez o invalidez de la sentencia, cabe en el caso en-
tonces, siendo que efectivamente transcurrieron lar-
gamente los plazos procesales para su impugnacion,
sin que dicho vicio fuera advertido por quien tenia
capacidad para hacerlo, hacer lugar a la accién autd-
noma de nulidad, ya que el mismo es de tal magnitud,
que encuadra dentro de los presupuestos estableci-
dos por la CSIN en “Campbell Davidson” 19/02/1971
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(Fallos: 279:54), en tanto nos encontramos ante la
inexistencia de un verdadero y auténtico proceso ju-
dicial, y en “Banco Central de la Republica Argentina
en Centro Financiero SA Cia. financiera —incidente
de verificacion tardia— recurso de Inconstitucionali-
dad y recurso directo’; 20/03/2003, (Fallos: 326:678).

Y adolece de vicios esenciales, de orden sustancial
o interno, advirtiéndose un insalvable y grave error de
derecho judicial, que supera aquellos comunes del
procedimientoy de la forma de redactar la sentencia.

Coincidimos con Gozaini, en que el error notorio
(es decir que, prima facie, no necesita probarse al ser
manifiesto) es aquel que produce una severa lesién al
debido proceso, impactando no solo en los derechos
de la parte agraviada, sino ademads, en la garantia que
ala sociedad se promete.

Que, como se denomina en Espaiia, debe ser error
patente de relevancia constitucional, porque de no
alterar el derecho a la tutela judicial efectiva, el vicio
carece de trascendencia y se convalida por insignifi-
cante.

Para excepcionar la cosa juzgada, no se trata tinica-
mente del error evidente, sino de aquel que produce
un defecto grave en lo intrinseco de la sentencia, des-
calificandola como pronunciamiento vélido al no ser
correspondiente con la realidad de los hechos com-
probados. El error tiene que ser inexcusable e incon-
ciliable con una racional administracién de justicia. O
cuando se descubra que la decisién judicial contiene
graves vicios de discernimiento, intencién y/o liber-
tad para juzgar.

Asi, en el marco de los indicadores establecidos por
los fallos sefieros supra referidos, es de destacarse que
la cosa juzgada irrita puede adolecer de este vicio por
la propia actividad del Juez o Tribunal que Juzga, los
errores notorios referidos tienen multiples manifes-
taciones. Asi, se admiten como tales arrogarse con la
sentencia el rol de legislador; prescindir del texto legal
aplicable sin dar razén alguna, aplicar una ley deroga-
da, dar fundamentos solo aparentes, graves defectos
de congruencia, afirmaciones dogmadticas, por citar
solo aquellos que se relacionan con el presente.

Refiere el mencionado autor, que la sentencia ab-
surda por graves defectos de razonamiento puede
llegar por la ignorancia supina del juzgador, tornando
ineficaz el principio iura novit curia, o por la sinrazén
absoluta que no encuentra remedio en los recursos
(Osvaldo Gozaini “La accién auténoma de revision de
la cosa juzgada en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién’, en Revistas Reformas Legislativas. “Debates
Doctrinarios. Cédigo Civil y Comercial” Afio I, N° 4,
p- 41 Infojus).
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Si bien la Corte de la Nacién en su “doctrina de la
inmutabilidad relativa de la cosa juzgada’, no enume-
ra los motivos, sino que sienta las bases, vemos que
las circunstancias verificadas y enumeradas supra se
adecuan a la misma (Puede verse en concordancia,
entre otros: Proyecto de Ley Expediente N° 5744-D-
2015 (HCDN) presentado en fecha 27/10/2015 por la
UCR para modificar el articulo 240 del Nuevo Procesal
Penal (Ley 27.063); “Accién Auténoma De Nulidad”
Nicolds Reviriego en Revisién de la cosa juzgada ci-
vil y penal, Revista de Derecho Procesal, Ed. Rubinzal
Culzoni N° 2, afio 2018, p. 65; “La impugnacién de la
sentencia firme” Jorge Peyrano (Director) y Carlos Al-
berto Carbone (Coordinador), Ed. Rubinzal Culzoni,
ano 2006, p. 53y ss.).

No pasa por alto este tribunal lo extremo o delica-
do que resulta tomar una decisién de tal naturaleza;
dejar sin efecto una sentencia firme que ha adquirido
calidad de cosa juzgada es de cardcter excepcional,
ya que nadie desconoce que es uno de los principios
esenciales en que se funda la seguridad juridica, por
lo que para que proceda deben darse una serie de
requisitos importantes que ameriten la revisiéon o la
impugnacién de esa sentencia firme.

Cuando un pronunciamiento judicial carece de
toda légica de fundamentacién y no hubo un verda-
dero proceso antes del mismo y que lo habilite, la cosa
juzgada necesita ser derrumbada para rescatar la ver-
dad objetiva y la justicia.

Como dijo Bidart Campos, “Seria ritualismo fatuo,
exceso procesal manifiesto, vicio instrumental y ne-
gatorio del derecho fondal —sobre todo constitucio-
nal—, apegarse y aferrarse a la formalidad vacia de la
autoridad de la cosa juzgada en una sentencia viciada
de nulidad. ;Para qué es la sentencia? Para adminis-
trar justicia. La Justicia como valor, como servicio,
como funcidén del poder, no es cosa de meras formas,
de apariencias...Destronar a la cosa juzgada nula o
irrita es una de las batallas constitucionales y proce-
sales més elocuentes y necesarias para dar prioridad a
la verdad objetiva, y, con ella, a la justicia, cuyo afian-
zamiento ordena imperativamente el Preambulo”
(Bidart Campos Germén “La raiz constitucional de la
nulidad de la cosa juzgada’; ED, 136-619 1990).

Para el civilista Arazi el adjetivo irrito permite revi-
sar las sentencias cuando el mandato constituye una
flagrante violacién al derecho y a elementales normas
de justicia, no pudiendo los jueces asumir que se en-
cuentran impotentes frente a un pronunciamiento, y
sin embargo, por atributo del formalismo admitir su
condicidén de cosa juzgada. (Roland Arazi en “El vicio
de error como causal de revisién de la cosa juzgada
irrita” JA, 2003-11I, ps. 767/769).

Y esos son los fundamentos establecidos por nues-
tro Méximo Tribunal Nacional, en el precedente
“Banco Central” supra referido, resultando por demas
ilustrativos los del Procurador, y que los miembros
del distinguido Tribunal hacen suyos por mayoria, al
referir que... “el recurrente no se hace cargo de los ar-
gumentos del Superior Tribunal Provincial, basados
en que una sentencia no adquiere la condicién de
“Cosa Juzgada” por el solo hecho de haber sido pre-
cedida de un proceso formalmente correcto —que
aclaramos, ni siquiera es el caso de autos—, aseve-
racion que se sustenté no solo en un elemental sen-
tido de justicia, sino desde conceptos tales como el
“exceso ritual manifiesto’, en funcion del cual la Corte
ha priorizado la verdad juridica objetiva frente a los
recaudos formales. Dijo el sentenciador més adelan-
te, con cita de doctrina, que sin negar el valor de la
cosa juzgada, la necesidad de firmeza debe ceder, en
determinadas condiciones, ante la necesidad de que
triunfe la verdad, para evitar el desorden y el mayor
dano que derivaria de una sentencia intolerablemen-
te injusta’; rebatiendo a su vez los argumentos de una
tendencia doctrinaria que sostiene que “atin cuando
hay quienes simplemente cuestionan que debamos
asumirnos impotentes frente a un pronunciamiento
jurisdiccional que consagra una decisién aberrante,
que repugna el més elemental sentido comun y sin
embargo, por tributo al formalismo debamos admitir
su condicién de “cosa juzgada”.. “Esto dltimo, absolu-
tamente aplicable al caso que nos ocupa si aceptara-
mos como valida y firme la decisién atacada”

Todo lo expuesto nos permite afirmar que nos
encontramos ante un caso excepcionalisimo, de ca-
racteristicas extraordinarias y suma gravedad, que
trasciende el mero disenso o desacuerdo con que la
actual titular de la Fiscalia Regional pueda encontrar-
se al investigar y verificar la actuacién de su prede-
cesor. Ello en su caso serd materia de las pertinentes
cuestiones administrativas, penales, o pasos legales a
seguir en su caso, y por supuesto que no habilita a la
revision de todas aquellas cuestiones que hayan pasa-
do en autoridad de cosa juzgada.

Aqui, la resolucién atacada constituye una cosa
juzgada irrita de acuerdo a los pardmetros estable-
cidos por nuestra CSJN, en tanto se advierte es pro-
ducto de un error judicial grave o de derecho prove-
niente del tribunal actuante y se erige, sin tener base
normativa alguna, como un impedimento al ejercicio
de las funciones esenciales del estado, en este caso
la de perseguir y dilucidar la comisién de los delitos
que establece la ley, se relaciona directamente con la
obligacién preambular de afianzar la justicia, y ade-
més, afecta y censura irracionalmente la obligacién
de investigar que surge de Convenciones y Protoco-
los en Materia Ambiental ratificados por nuestro pafs,
como ser Convencién Marco de las Naciones Unidas

Junio 2022 | 6 « RDP « 87



COSA JUZGADA IRRITA

sobre el Cambio Climatico; Protocolo de Kioto; Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre la Proteccion
del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural; Protocolo
de Montreal; Acuerdo Marco sobre el medio ambien-
te del Mercosur; Convencion de las Naciones Unidas
para la Lucha contra la Desertificacion; Convencién
de Basilea; Protocolo al Tratado Antdartico sobre Pro-
teccion del Medio Ambiente; Convenio de Viena para
proteccién de Capa de Ozono; y su relacién directa
con el cumplimiento de los mandatos establecidos en
el art. 41 de la CN, tal como ha expuesto la fiscalia.

Claro que hay perjuicio, requisito indispensable
para que ceda la cosa juzgada, el cercenamiento in-
justificado e ilegal a la investigacién pone en crisis la
defensa de un bien de incidencia colectiva configu-
rado por el ambiente, en los términos que lo definié
la Corte suprema de Justicia de la Nacion en el citado
fallo “Mendoza” (CSJN “Mendoza, Beatriz S. y otros
c. Estado Nacional y otros s/ dafnos y perjuicios (da-
nos derivados de la contaminacién ambiental del Rio
Matanza - Riachuelo” Sentencia del 08/07/2008), y
no es de esperarse que hubieran podido utilizarse los
medios recursivos correspondientes para remediar el
error, ya que no trascendi6 a nadie que no haya con-
tribuido a causarla.

En ese sentido, traemos nuevamente a colacién el
trabajo de Gozaini, cuando en sus conclusiones refie-
re que “Las razones y argumentos que afianzaron la
necesidad de tener certeza y seguridad juridica a tra-
vés de fallos consolidados e irrevisables tuvieron es-
pacio y tiempo suficiente para demostrar sus funda-
mentos, que en la actualidad se difuminan al ver que
esa verdad alcanzada con sentencia firme, definitiva e
inmutable, llega de un proceso poco cercano a la rea-
lidad y mas préximo al sofisma. Es el criterio que llega
de la Corte IDH y le sugiere a cada Estado parte que
cumpla con el deber de investigar, con el fin de garan-
tizar el derecho a la verdad que fustiga las sentencias
formales, como rechaza las argumentaciones insus-
tanciales. Pensar que una situacion juridica quede
consolidada sobre bases tan proclives a la injusticia
sensibiliza las instituciones y obliga a replantearlas.
La res judicata no se puede transformar en custodia
de irrealidades, o en salvaguarda de ficciones. Re-
cordemos que el famoso distico de Scaccia que cita
Calamandrei, que dice que la cosa juzgada tiene la
virtud de hacer de lo blanco, negro; origina y crea las
cosas; transforma lo cuadrado en redondo; altera los
lazos de sangre y cambia lo falso en verdadero. Hoy,
francamente, es imposible pensar que una institucién
procesal tenga tamana dimension...En materia penal,
obrar sin independencia del érgano judicial, sin res-
ponsabilidad del Ministerio Publico, o teniendo am-
bos apariencia de justos y legales pero actuando en
contra de sus obligaciones constitucionales, ponen
de manifiesto que toda investigacién emprendida y
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tratada como una simple formalidad estd condenada
de antemano a ser infructuosa”. . Cit. Osvaldo Gozaini,
p. 80/81)

Asi, asiste razén al Dr. Gazza cuando refiere, ain
desde otro andlisis que “esta es la discusion principal,
y el Tribunal no puede no advertir esto, con todo lo
que significa el grado de contaminacién existente al
momento de aquella resolucidn, estd en juego el inte-
rés de toda la comunidad, pero no solo en relacién a
Capitdn Bermudez, sino a toda la regién, que se trata
de acciones que violentan bienes juridicos colectivos,
supraindividuales, que estdn por encima de cual pro-
teccion individual que se intente hacer valer,..” que
“Asimismo entiende este Tribunal, que no estan exen-
to de la mirada constitucional que permita la revisién,
aquellos hechos que pudieran configurar atentados
contra el medio ambiente, recordemos que argentina
se incorpora al fenémeno mundial de la conciencia
ambiental, y asi lo demuestra con la reforma consti-
tucional del aino 1994, donde en la nueva carta mag-
na se establece en su art. 41 dentro del capitulo sobre
nuevos derechos y garantias, el derecho a gozar un
ambiente sano, apto para el desarrollo humano, ge-
nerando el deber de todo ciudadano de preservarlo,
con lo cual de conformidad a la interpretacién del art.
43 del plexo constitucional cualquier persona puede
interponer acciones tendientes a evitar violaciones a
los derechos y garantias reconocidos por la CN”.” que
“en el sentido senalado el Tribunal entiende que no
es correcto contraponer la seguridad con la justicia ya
que no se tratan de valores antagénicos ni debe me-
diar pugna entre ellos, ambos para la efectiva realiza-
cion del derecho tienen que conjugarse con armonia,
y su meta final no es ni mas ni menos que el precepto
receptado en nuestro predmbulo constitucional de
“afianzar la Justicia” Y que “En relacién con ello la
SCJM estableci6 “el principio de la cosa juzgada cede
en casos excepcionales, cuando el ordenamiento,
visto en su totalidad, no puede aceptar una solucion
irracional, il6gica, que choca contra hechos indiscu-
tibles y principios juridicos mayoritariamente acep-
tados” concluyendo que “es claramente lo que suce-
de en el caso concreto que nos ocupa” y “que se ha
afectado un bien juridico que a entender del tribunal,
tiene jerarquia constitucional, protege valores supra-
individuales, bienes juridicos colectivos y esta es la
funcién que el juez estd llamado a cumplir, la funcién
de velar por dichos intereses en juego” (vide fs. 31y ss.
del pronunciamiento apelado).

En sintesis, en el caso, la fiscalia el 22/02/2019 pi-
di6 una audiencia para tratar la aplicacidn del criterio
de oportunidad del art. 19 inc. 6° CPP. En la misma
—celebrada el 08/03/2019 ante el juez previniente—
el fiscal reitera esa peticién explicitando que “prescin-
de” de la accién penal en el marco de la disposicién
mencionada. Sin embargo, el magistrado actuante, al
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resolver, no decide sobre el criterio de oportunidad y,
en cambio, “declara abstracta la cuestién” disponien-
do —oficiosa e inéditamente— que por esta ultima
circunstancia “se extingue la cuestién penal por extin-
cién de la accién penal” En este sentido, el juez emite
un decisorio tal asumiendo en la audiencia que la pre-
tension inicial (principio de oportunidad) no es com-
petencia liminar suya y si del MPA, al aplicarse el art.
21 del CPP en su version ley 13.746 (BO 16/02/2018).
Atn asi, ni en esa redaccién ni en la normativa origi-
nal que regulaba esta salida alternativa (ley 12.734), el
juez que acepta el criterio de oportunidad fiscal nun-
ca puede a la vez —sin més, tal como lo hizo el juez de
grado— declarar extinguida de la accién penal.

Ademads, el Tribunal interviniente, de facto, crea
una causal de extincién de la acciéon penal no pre-
vista por la ley, ni precedida por un debido proceso
legal a su respecto, dado que se expide en ese punto
de una forma absolutamente invélida, al hacerlo tras
declarar abstracta la cuestién de fondo, con lo cual,
a pesar de considerar enervada su jurisdiccién, no se
abstuvo de pronunciarse y avanzé sobre aspectos que
en consecuencia eran sustanciales y extrafios a su in-
cumbencia. Lo hace también “in incertam personam’,
sin precisar a los beneficiarios, algo que solo extraor-
dinariamente la ley contempla, como en la facultad
del Congreso Nacional para “conceder amnistia gene-
rales” del art. 75 inc. 20 de la CN.

Asf las cosas, la constelacion de los graves e insos-
layables vicios apuntados muestra a las claras que el a
quo actud sin fundamento ni sustento normativo al-
guno al extinguir genéricamente la accion penal en el
caso, lo que determina la insanable invalidacion de la
resolucién atacada en los términos y con los alcances
que sefialamos, cuando ello cercena la obligacién de
investigar por parte del estado respecto de bienes con
actual jerarquia constitucional y convencional, por lo
cual la ulterior decisién apelada debe ser avalada.

Por todo ello, este Tribunal entiende, que corres-
ponde confirmar la resolucién apelada en cuanto
fuera motivo de agravio aunque limitando la invali-
dacién a la tnica parte resolutiva pasible de sancion,
que es aquella en que el Juez declard la extincién de
la accion penal por carecer de base normativa alguna.

Por ultimo y tal como se advirtiera al inicio de la
audiencia apelatoria, la circunstancia que en la an-
terior instancia se haya otorgado la mas amplia par-
ticipacion a todas las partes, y asf se replicé en esta
Alzada, no implica considerar, y asi se aclara, que este
resolutorio proyecte eventualmente consecuencias
respecto de la situacién procesal de Patricio Serjal y
lo Gustavo Luzzini, por cuanto el decisorio ain en la
parte que aqui se invalida no los abarcé siquiera po-
tencialmente.

Por todo lo expuesto, en nombre de Poder Judicial
de la Provincia de Santa Fe, este Tribunal Pluriper-
sonal de Cdmara de Apelacién; resuelve: Confirmar
la resolucién apelada en cuanto fuera motivo de re-
curso, Limitando la invalidacion a la tnica parte re-
solutiva pasible de sancidon, que es aquella en que el
Juez declar la extincién de la accidn penal por care-
cer de base normativa alguna. Téngase presentes las
reservas formuladas. Registrese, insértese, dijese co-
pia y hagase saber. — Georgina Depetris. — Carolina
Herndndez. — Alfredo Ivaldi Artacho.

INCITACION A LA VIOLENCIA
COLECTIVA

Manifestaciones formuladas en un discurso
politico de caracter gremial. Anuncio de me-
didas de fuerza. Libertad de expresion. Abso-
lucion.

1.— Debe absolverse al imputado por el delito de
incitacién a la violencia colectiva, ya que lo
primero que se ve, es que se trata de manifes-
taciones formuladas en un discurso politico
de cardcter gremial, cargado de metéaforas. De
modo que, a los problemas que acarrean la
natural porosidad y vaguedad de las palabras
y su consiguiente equivocidad semadntica, se
suman los matices derivados de su funcién
de expresar meta mensajes; esto es, significa-
dos implicitos o “entre lineas” Dicho de otro
modo, contenidos de mayor abstraccién que
el mas descriptivo y limitado que naturalmen-
te tienen. Y, esto hace a la complejidad de esta
cuestidn, esencialmente probatoria.

El significado comtn de los dichos emplea-
dos por el acusado en el marco de un discurso
gremial carece de idoneidad suficiente, en su
sentido, tanto lingiiistico, como metaférico,
para incitar las acciones de violencia colectiva
alas que se refiere la figura penal. Al contrario,
el uso de esa terminologia se vincula esencial-
mente a recursos retéricos relacionados con la
critica publica y la respuesta gremial a la que
se convocaba, y al anuncio de sus consecuen-
cias politicas.

La concrecién de esas situaciones adversas
para el ejecutivo municipal, se diferian en su
realizacién por “unos meses” o “dos o tres me-
ses”. Ese dilatado lapso se condice plenamente
con los efectos que iban a acarrear las medidas
de fuerza a las que se invitaba; en definitiva,
la actividad politica a la que se ordenaba toda
la realizaci6n del acto. En cambio, no se com-
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padecen con la provocacién de conductas de
ejecuciéon inmediata, como supondria la inci-
tacién de la clase de acciones que requeria la
aplicacién del delito de incitacion a la violen-
cia colectiva. Es que, no resulta logico atribuir
a un discurso gremial de esas caracteristicas,
un poder incitatorio de actos de violencia co-
lectiva para ser llevados a cabo durante o den-
tro de unos meses.

Mas alla de la vulgaridad de algunas de las pa-
labras empleadas en el discurso y los juicios
que puedan merecer desde otras perspectivas
ajenas a este pronunciamiento, no resulta ra-
zonable sostener que sean idéneos para atri-
buir al acusado la accién de provocar la reali-
zacién de desbordes violentos de la clase y la
entidad requeridas por el delito de incitaciéon
a la violencia colectiva. Mucho menos con el
estandar requerido para la condena.

Cuando el acusado afirma “este intento por pi-
sotear, nuestra dignidad, este ataque a nuestra
seguridad y la de nuestra familia, le prometo
senor intendente que lo va a pagar muy caro’,
lo hace como parte del anuncio de las medidas
de fuerza que se estaban proponiendo para los
meses venideros. De modo que se trata de una
manera figurada de aludir no solo a la respues-
ta sindical que se iba a dar con esas acciones
gremiales, sino también, al alto costo publico
que todo ello iba a provocar en la figura del in-
tendente.

La subsuncién tipica no puede reducirse a un
andlisis despojado de su conformacién con
el plexo constitucional, cuando la conducta
prohibida adolece de contornos precisos y se
corre el riesgo de que se pretenden incluir en
la descripcion tipica a conductas que verdade-
ramente constituyen el ejercicio de derechos
reconocidos constitucionalmente.

Ante las cuestiones involucradas en esos con-
textos en donde se analiza la relacién de los in-
tereses penalmente protegidos con las garan-
tias preferentes de libertad de expresién y del
derecho ala protesta, se ha sostenido que el in-
térprete debe sospechar e incluso presumir la
inconstitucionalidad de las reglamentaciones
que restringen las posibilidades del ejercicio
del derecho a la expresién ante un reclamo. Y
que, aun cuando ello no ocurriera, igualmente
debe analizarse detenidamente si el dano que
se invoca para esa limitacién puede justificar
una restriccién al derecho a la libre difusién de
ideas.
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CCrim. y Correc. 6a Nom., Cérdoba, 15/03/2022. -
D., 0. R. s/ causa con imputados.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21802/2022]
Expediente SAC 6342197

22 Instancia.- Cérdoba, marzo 15 de 2022.
Hecho

El dia treinta de mayo de dos mil diecisiete, entre
las once treinta y las trece y treinta horas se llevé a
cabo una asamblea del Sindicato Unién Obreros y
Empleados Municipales (SUOEM) en la explanada de
la Municipalidad de esta Ciudad de Cérdoba (Palacio
6 de Julio) sita en calle Marcelo T. de Alvear N° 194,
esquina Caseros de barrio Centro de esta ciudad. En
esas circunstancias, el Secretario General de dicho
sindicato, O. R. D., hizo uso de la palabra frente a los
empleados municipales que se encontraban presen-
tes (aproximadamente cuatrocientos) y los enviados
de los medios de comunicaciéon audiovisuales que
concurrieron a registrar lo ocurrido. En ese contexto,
D., quién contaba con un micr6fono para ser oido,
manifest6 a “viva voz” que “este intento por pisotear,
nuestra dignidad, este ataque a nuestra seguridad yla
de nuestra familia, le prometo sefior intendente que
lo va a pagar muy caro’, “lo estan haciendo a propésito
y vamos a hacer tronar el escarmiento carajo’; “en es-
tos dias sefior intendente lo he visto suelto de cuerpo
dirfa que casi con una sonrisa burlona, le prometo y lo
juro acé que en unos meses se va a borrar la sonrisa y
se va a cagar como se cago otras veces, pidiendo que
vayamos a solucionar los problemas de la ciudad’, “en
dos o tres meses esta ciudad va a ser un quilombo’,
expresiones estas que resultaron difundidas de inme-
diato por diferentes medios de comunicacidon local.

En ese marco, el Tribunal se planted las siguientes
cuestiones a resolver:

12 ;Existi6 el hecho relatado y participé en el, el
acusado O.R. D.? 22 En su caso, ;Qué calificacion legal
corresponde? 32 ;Qué pronunciamiento corresponde
dictar? y ;Procede la imposicién de costas?

12 cuestién. — El doctor Buteler dijo:

I. Hechos objeto de la acusacién

Ha sido traido a juicio el imputado O. R. D.

El auto de elevacién a juicio del cuatro de diciem-
bre de dos mil dieciocho obrante a fs. 109/118 acusa

a O. R. D. como autor del delito de incitacion a la vio-
lencia colectiva (art. 212 del CP).
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El hecho en el que se funda la pretension repre-
siva y que constituye el objeto del proceso, han sido
transcriptos precedentemente, por lo cual, me remito
a ellos en honor a la brevedad. De esta forma queda
satisfecho el requisito estructural de la sentencia pre-
visto por el inciso 1° in fine del art. 408 del CPP.

II. Declaracién del imputado

Se recibid declaracion al imputado en la oportuni-
dad prevista por el art. 385 CPP.

Alser interrogado por sus datos personales (art. 260
CPP), el imputado manifestd llamarse O. R. D., alias
“g’) es argentino, DNI N° ..., divorciado, de 69 afos de
edad. Naci6 el 25 de abril de 1952 en esta ciudad. Se
domicilia en calle ... de barrio Lomas del Suquia de
esta ciudad en una casa propia donde vive solo. Es
hijo de O. D., fallecido, quien antes de jubilarse se
desempeniaba como ferroviario, y de M. M., ama de

casa, (f).

Expresé que cuenta con estudios universitarios,
pues se ha recibido de Licenciado en Economia.
Cobraba licencia gremial, pero en breve va a volver
al cargo nivel 24 con cargo de escalafén 1224 y gana
aproximadamente $200.000 en bruto. Refiere contar
con tres hermanos, tener pareja y tres hijos de distin-
tas madres, dos mujeres y un varén. Aclara que todos
ellos son mayores de edad y no tiene personas a cargo.
No practica deportes, no participa de actividad reli-
giosa ni pertenece a alguna ONG. No consume drogas
ni alcohol en exceso. No padece ninguna enfermedad
grave o contagiosa, ni ha recibido algin tratamiento
psiquiétrico.

Al interrogérselo sobre sus antecedentes, refiere
que no cuenta con antecedentes penales computa-
bles. En ese sentido, expresa haber sido beneficiario
con una suspension del juicio a prueba (probation)
en una causa en la Cdmara del Crimen de 3° Nomi-
nacion de esta ciudad, de la que, por ello, luego fue
sobreseido en el afio dos mil doce.

Explica que el primero de febrero de este afo lo
reinstalaron en la municipalidad en forma retroacti-
va al 3 de enero de 2019 por resoluciones judiciales
que dieron razdn a sus reclamos. Su prontuario es el
N° 497291 Secc. DP.

Por secretaria, se dio cuenta que segtin informes de
planilla prontuarial y del Registro Nacional de Rein-
cidencia, tampoco cuenta con antecedentes penales
computables.

Luego de ello y tras ser debidamente intimado por
el hecho que se le atribuye, el incoado D., en presen-
cia de su abogado defensor, se abstuvo de prestar de-

claracién manifestando que lo va a hacer cuando esté
més avanzado el juicio.

Ante ello, se incorpora por su lectura su declaracién
de la Investigacién Penal Preparatoria. A continua-
ci6én, dado que en su primera declaracién indagatoria
(fs. 38/39) se abstuvo de prestar declaracion, se le ley6
su declaracion del 19 de junio de 2018 (fs. 57/58).

Alli dijo que: “niega el hecho que se le atribuye, que
no ha incurrido en incitacién a la violencia colectiva
algunay que todo lo expresado ha sido en el marco de
una Asamblea Gremial Informativa. Ratifica en todos
los términos el escrito formulado por su abogado de-
fensor Félix Lopez Amaya presentado ante la Instruc-
cion con fecha 9 de junio de 2017 y la prueba ofrecida
en el mismo.

Sin embargo y con posterioridad, luego de la recep-
cion de toda la prueba solicit6é prestar declaracién y
en presencia de suabogado defensor, dijo: “desde ayer
vengo pensando porque es dificil que se me entienda
si no logro hacerles ver lo que relata el testigo y lo que
viviamos con esas familias estafadas, que es indisolu-
ble. Yo sé que son cosas distintas, pero yo hablé en re-
lacién con las dos cosas y por mis palabras estoy aqui.
Casi que para mi era mas importante lo que yo vi ahi,
yo tenfa mucha bronca y eso y la vehemencia vienen
de ahi, porque eso, en ese clima, agarrar los sueldos,
cuando la transparencia estaba garantizada. Ayer me
di el lujo que el TSJ excluya la posibilidad de publicar
los datos personales. Espero que cumplen con la sen-
tencia. Tuve una satisfaccién muy grande, creo que la
mads grande de toda mi vida, porque la vivimos muy
feo. Y alos que ponian transparencia o protesta los fui
a buscar, les fui a mostrar que protestibamos contra
la transparencia que estaban garantizada. Usted sabe
cudnto se gana en cada cargo. No habia ninguna ne-
cesidad de poner el nombre y ntimero de documento.
Sé por qué, pero me lo voy a guardar.

Protestamos inmediatamente y convocamos el
viernes la asamblea, ya el lunes estibamos en asam-
blea con dos turnos. Esta asamblea ocurre un martes,
creo. Querian hacerle el jueves anterior y la pasamos
al martes porque estdbamos haciendo gestiones.
Cuando ellos vieron que nuestra reaccién inmediata
y casi undnimemente la sociedad se puso de parte de
ellos y decian que estdbamos en contra de la trans-
parencia. Y juntamos bronca y la verdad medio asco.
Pensaba que ellos eran los empleadores y no los esta-
ban protegiendo.

Luego, sacé un papel con el hecho contenido en el
auto de elevacién a juicio porque no quiso dejar de
aceptar ninguna de las palabras y explicé cada una de
las expresiones que dijo. Dijo: Trato de que lo entien-
dan, era indisoluble. Fuimos con Alejandro Moyano.

Junio 2022 | 6 * RDP + 91



INCITACION A LA VIOLENCIA COLECTIVA

Vefamos la gravedad de la situacién. El fiscal general
empezd a dar 6rdenes para unificar las causas y llamé
a delitos complejos y mandé todas las causas. En otra
instancia se veia la gravedad de esta situacién y estos
burlonamente se refan porque la opinién publica los
aplaudia de pie. Fue tanto, sentimos que perdimos
con la opinién publica como nunca. No habia forma.
Tuvimos que ir regulando la situacién y meternos en
una campaia para ver si podiamos convencer a la
opinidén publica que no nos oponiamos a la transpa-
rencia.

A la pregunta formulada por el defensor, respondié
que si fue convocada y autorizada la asamblea y el
marco del horario y el que fue su discurso. La parte
legal se hizo, el objetivo principal era lo que tratdba-
mos de hacer. Habia un problema. No era una asam-
blea por los salarios. Pero tenfamos que persuadir a la
gente y queriamos que la gente quiera. Le pediamos
concéntrense, porque nos van a llevar puestos. Hacer-
les ver la gravedad del problema. Pedimos permiso al
Ministerio, todo estaba en orden y demord un poco
hasta que sabfamos lo que ibamos a plantear. Todo le-
gal y constitucional, asi son nuestros planes de lucha.
Asamblea informativa, marcha, trabajo a reglamento,
en una municipalidad. O sea, medidas gremiales. Eso
es lo que ibamos a hacer.

Dije ese intento de pisotear nuestra dignidad, este
ataque a nuestra seguridad y la de nuestra familia,
le prometo sefior intendente que lo va a pagar muy
caro. Con eso nunca quise decir algo violento, era que
ibamos a hacer medidas gremiales, asambleas. Todas
medidas legales y pacificas como siempre. No nie-
g0 que a veces no son tan pacificas. Usted planifica
pacificamente y a veces se va. Somos de empezar un
plan de lucha. Pero si esto no se soluciona en dos o
tres meses la municipalidad queda anclada y la gente
con razén nos dice lo que nos dice y se quejan mucho.
Cuando empezamos el plan de lucha, al principio tie-
nen la opinién publica, pero si nos mantenemos, la
gente cambia y quiere que todo vuelva a funcionar.

Esto lo estan haciendo a propdsito y vamos a hacer
tronar el escarmiento lo dije con muchas ganas. Aho-
ra pienso por qué no lo dije de otra manera. Es verdad,
soy peronista y por eso he dicho esto en muchos la-
dos. He usado mucho esa palabra. Me molesta porque
son sus empleados, los tiene que proteger y no lo ha-
cen. Le dije lo he visto suelto de cuerpo, dirfa casi con
una sonrisa burlona. Busque el video, no habfamos
hecho asamblea, llevamos tres dias de asamblea por
dia y la opinién publica estaba en contra nuestra. Y
sali6 a capitalizar. Se habia borrado y no nos atendia.
Pero aparece en un video con una sonrisa burlona y
decia que lo que queria la transparencia, copiaba lo
que le dictaban de otro lado. Transparencia, moder-
nidady se le iba una sonrisita.
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Le prometo y lo juro que en unos meses se le va a
borrar la sonrisa y era verdad, ibamos a armar tal qui-
lombo y decia que paremos. En otros intendentes he-
mos tenido conflictos largos. Podria haber dicho arru-
gar en vez de cagar. Pidiendo que vengan a resolver
los problemas de la ciudad. Si el lio les estd ganando,
finalmente te terminan llamando. En dos o tres meses
esta ciudad va a ser un quilombo. No sé cuantas veces
he dicho la palabra quilombo y me estaba refiriendo a
cuestiones gremiales.

No sé qué me pasa, tal vez porque estoy viejo, pido
disculpas por algunas cosas que hice ayer. Tengo una
forma de moverme que no es la adecuada. Y hay cosas
que dicen los periodistas que yo no he dicho. Efecti-
vamente, no sé de déonde me nace ni como, cuando
ya sabfamos del juicio, estoy reflexionando sobre mis
propias formas. La bronca y la vehemencia si pasa
algo iguala tengo que disimular o renunciar. Me he
autoimpuesto a ver si puedo cambiar las expresiones
olos modos. Sabiendo que le estoy hablando a los que
estaban alli, les hablo a ellos y a las autoridades. Pero
tengo que hacerme cargo que después la cosa llega.
Todos somos laburantes. Capaz que me acuerdo con
operario de la fébrica y me dice bien gringo y otros no
y me tengo que hacer cargo de eso. Sillego a ser en la
eleccién del gremio puedo volver a decirles se acuer-
do lo que dejen en el tribunal lo voy a hacer. Tengo
que revisar, no mis actitudes, mis formas, pero tengo
que tener cuidado con las palabras. Muchas veces sig-
nifican y mucho.

Al ser preguntado por el Sr. Fiscal de CAmara acerca
de que a esto de lo va a pagar muy caro, dijo que se
referfa a gremiales. Que lo iba a pagar el intendente.
Después dijo a través de medidas no siempre pacifi-
cas. Tomamos siempre las medidas para no pasen de
la raya. En observatorio esta la gente del agua que es
la pesada nuestra. Si vienen de alld y tienen que venir
al palacio y hay un tarro de basura en el camino, le
meten una palabra, lo voltean. A eso me refiero. To-
mamos precauciones, a veces lo logramos, a veces no.
porque termina siendo en contra de la manifestacion.
Al otro dia sala la foto de la basura tirada y no de la
protesta. En general en ese momento uno estd planifi-
cando y si algo tenfa en mi cabeza era que esa sonrisa
se le iba a pasar. Al otro dia la planificamos, pero a los
dos o tres dias nos juntamos a bajar un cambio y po-
nernos en tarea de difusién para hacer entender a la
opinién publica que no nos oponiamos a la transpa-
rencia. Tiene conocimiento que sus palabras tienen
relacion con las reacciones més o menos pacificas de
su gente, con como los trabajadores respondan al re-
clamo. Por mds que modifique todas las palabras, la
garantia de la pasividad de la lucha, no depende de
que yo haya dicho tal o cual palabra. Puedo con las
mejores palabras convocar a que un sector nuestro
venga a Sandoval, la asamblea y eso no va a garantizar
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que si no tomamos medidas no termine siendo com-
pletamente pacifico. Pero no lo asocio directamente
a las palabras. Lo que digo de ella es como llega a la
sociedad en su conjunto.

A las preguntas respondié que decir una u otra
cosa, no tienen el mismo impacto en el destinatario.
Pero las palabra quilombo, tronar el escarmiento, vas
a cagar, son palabras populares que digo mucho. A los
amigos le digo “ya vas a cagar”. Quilombo, es distinto a
decir incendiar, que no dije nunca. A las otras les dije
habitualmente, las uso habitualmente. Estoy en una
asamblea y me salen las que uso.

A la pregunta formulada por su abogado defensor,
expres6 que en el gremio contemplan medidas de
comportamiento, seguridad en la asamblea. Muchas,
ya sabemos que determinado sector si no estamos
encima arrancan mas. Los viernes no se hace mas lio
porque se comen los asados y hay mds problemas.
Martes o jueves porque tenemos que tener un dia an-
tes para organizar. Con los docentes, administrativos
van bien, pero otros sectores tenemos que estar en-
cima. A veces lo logramos y a veces no. Pero si digo
suavemente tenemos que tomar precauciones.

Cuando expresa su discurso no tiene intencién de
ofender o causar dafno. No se me cruza, solo tengo en
mente cémo va a ser la lucha. Estaba seguro que el in-
terlocutor me iba a llamar, pero tienen esa mecdnica,
porque suelen buscar a alguien. Siempre se busca a
un intermediario para no quedar ellos diciendo aflo-
jamos. Ni me imagine ofensas personales. A Mestre
le tenfa bronca, pero no buscaba ofender personal-
mente sino solo ejemplifica ante la gente que quien lo
hacia estaba disfrutando porque le estaba yendo bien
ante la gente que es lo tinico que le importay ala que
estaba engafiando con la transparencia. Ni amenaza
ni nada.

III. Descripcién y valoracién de la prueba
III.1. Prueba Testimonial

Durante el juicio, se recibi6 la declaracién testimo-
nial a P. M. P. Asimismo, se incorpord por su lectura la
declaracidn de la testigo L. C. L. (fs. 32).

II1.2. Prueba pericial, documental e informativa

Croquis ilustrativo (fs. 33), impresiones de distin-
tos medios de comunicacién digitales (fs. 2/8, 12/15
y 55/56), Informe N° 2072215 de Audio Legal de la
Policia Judicial (fs. 16/17), Informe N° 2076020 de
Audio Legal de la Policia Judicial (fs. 61/64), planilla
prontuarial del imputado (fs. 60), copia certificada del
expediente administrativo de fecha 23/05/2017 (fs.
72/81), Expediente de la Fiscalia General de la Pro-

vincia de Cérdoba letra C, N° 16, SAC 6342197, escrito
titulado “Centros Vecinales - Formulan presentaciéon
- Abog. Dr. Marcelo A. Guibert’, MP 1 - 31656, de fecha
31 de mayo de 2017 (fs. 19/22) y demds constancias
de autos.

I11.3. Prueba producida durante la investigacién su-
plementaria

I11.3.1. Ofrecida por el Sr. Fiscal de Camara y admi-
tida conforme a lo dispuesto por el art. 363 CPP.

(1) informe del Registro Nacional de Reincidenciay
Estadistica Criminal (fs. 412/413);

(ii) informe a la Divisiéon Antecedentes Personales
de la Policia de la Provincia de Cérdoba (fs. 414);

(iii) Soporte digital en CD confeccionado por la
Unidad de Audio Legal de la Policia Judicial (Coop.
Tec. 648230, Informe N° 2076020) (fs. 543/547) con
contiene las grabaciones de los dichos manifesta-
dos por D. durante una asamblea general del gremio
SUOEM —reproducido en la audiencia—.

I11.3.2. Ofrecida por la defensa y admitida conforme
alo dispuesto por el art. 363 C.P.P

(a) copias de acta notarial N° 37 del 23 de mayo de
2017, labrada por el escribano Marcelo Bertotti (reg.
N° 644) con referencias a las capturas de pantallas con
publicacidén de los datos personales de los trabajado-
res y trabajadoras municipales y sus remuneraciones
(Punto 2° del ofrecimiento de la defensa, fs. 311/314);

(b) copia del escrito de fecha 23 de mayo 2017 de
emplazamiento a las autoridades municipales para
la supresion, confidencialidad y disociacién de datos
personales y remuneraciones (Punto 3° del ofreci-
miento de la defensa, fs. 317);

(c) copia simple del expediente de la Municipali-
dad de Cérdoba N° 018991/17 (punto 4° del ofreci-
miento de la defensa, fs. 629 y fs. 158/165 glosado al
Expediente caratulado “Sindicato Unién Obreros y
empleados Municipales (SUOEM) c. Municipalidad
de Cérdoba-amparo— Habeas Data Colectivo —SAC.
N°6411412—);

(d) actas de constatacion labradas por la Munici-
palidad de Cérdoba, de la Justicia Administrativa de
Faltas, N° 084740676, 08740627, 08780753 y 08780754,
de fecha 30 de mayo de 2017; y N° 08740677,08740628
y 80740629, de fecha 31 de mayo de 2017, también so-
licitada por el Ministerio Ptblico (Punto 18° del ofre-
cimiento de prueba de la defensa, cuerpo de prueba);

(e) Expediente presentado en la Direccién Gene-
ral de Mesa General de Entradas de la Municipali-
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dad de Cérdoba N° 018992/2017 N° de seguimiento
25406/2017 donde consta el escrito presentado por
el incoado como Secretario General del SUOEM el 23
de mayo de 2017, con la respuesta que se habria dado
el 24/05/2017 (cuerpo de prueba N° 4 —fs. 635-647—;
Puntos 5° y 19 del ofrecimiento de prueba de la de-
fensa);

(f) Expediente. 001611/2017 donde consta la Co-
municacién de la designacién del Sr. O. R. D. como
Secretario General del SUOEM (Punto 6° del ofreci-
miento de prueba de la defensa);

(g) Expediente Administrativo del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién,
donde se tramitd la eleccién y proclamacién de O.
R. D. como Secretario General del Sindicato Unién y
Obreros Empleados Municipales de Cérdoba, Perso-
neria Gremial N° 831. Resolucién N° 924 de fecha 1 de
octubre de 1965, para el mandato 3 de enero de 2015
al 31 de enero de 2018 (Punto 7° del ofrecimiento de
prueba de la defensa, fs. 610/628);

(h) Autos caratulados “Sindicato Uni6én Obreros y
Empleados Municipales (SUOEM) c. Municipalidad
de Cérdoba - Amparo - Habeas Data Colectivo SAC
6411412, radicados ante el Excmo. Tribunal Superior
de Justicia (Punto 8° del ofrecimiento de prueba de la
defensa);

(i) Expediente N° 0001611/2017, de la Municipali-
dad de Cérdoba donde figure la intimacién de fecha
1 de junio de 2017 (punto 10° del ofrecimiento de
prueba de la defensa fs. 449/488);

(j) Resoluciéon N° 1483, dictada el 24 de julio de
2017 en el Expte. N° 025108/17 de la Sub. Secretaria
de Recursos Humanos de la Municipalidad de Cérdo-
ba (cuerpo de prueba N° 4 —fs. 628—, Punto 11° del
ofrecimiento de prueba de la defensa, fs. 526);

(k) Decreto N° 2504/2017 del Departamento Ejecu-
tivo Municipal (DEM), de fecha 27/07/2017 que dis-
pone el estado jubilatorio y baja diferida del Sr. R. D.,
en el Expte. 1611/17 (Punto 12° del ofrecimiento de
prueba de la defensa, fs. 421/424);

(1) Decreto N° 001/2019, del DEM, que dispone la
segunda baja de R. D., Expte. 043793/2018 de la Muni-
cipalidad de Cérdoba (Punto 13° del ofrecimiento de
prueba de la defensa, fs. 417/420);

(1) Expediente Administrativo N° 018.992/2017 de
la Municipalidad de Cérdoba, de fecha 23 de mayo de
2017, donde también se comunica asamblea general
para el dia 30 de mayo de 2017 (Punto 19° del ofreci-
miento de prueba de la defensa, fs. 425/448).
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(m) Expediente Administrativo N° 08780754 y acu-
mulados de la Justicia Administrativa Municipal de
Faltas que contiene la Sentencia N° 1 del 6 de febrero
de 2018 de la Camara de Apelaciones de dicha depen-
dencia (Punto 20° del ofrecimiento de prueba de la
defensa).

(n) Autos caratulados “Denuncia formulada por
“D. 0. R. c. O. R. SAC 8972061, que se tramitan por
ante el Fiscal de Distrito IV, Turno 1° de esta ciudad
(Punto 21° del ofrecimiento de prueba de la defensa,
fs. 352/410).

II1.3.3. Ofrecida por la defensa incorporada durante
el desarrollo del debate (art. 400 CPP).

En el marco de lo dispuesto por el art. 400 CPP, se
incorpord la siguiente prueba documental por su lec-
tura:

1. Auto Interlocutorio N° 915 del 27 de diciembre de
2021 en el juicio laboral “D. c. Municipalidad de Cér-
doba - Procedimiento sumario - accién de reinstala-
cién’, Sala Laboral - Tribunal Superior (SAC 6506311)
(fs. 582 vta./585). En esa causa, planted la reinstala-
cioén objetando el procedimiento administrativo mu-
nicipal que dispuso su estado jubilatorio y cese defi-
nitivo. El fallo rechaza la casacién contra el fallo de la
Sala 7° de la Cdmara del Trabajo de esta ciudad, que
habrfa ratificado la decisién del inferior que acogié la
accion.

2. Sentencia N° 11 del 30 de diciembre de 2021
dictada en autos “SUOEM vy otros contra municipali-
dad de Cdrdoba” por la Camara Contencioso Admi-
nistrativa de 22 Nominacién de esta ciudad (fs. 585
vta./606). En ella, se hizo lugar al amparo del sindicato
“solo en cuanto pretende la exclusiéon de DNI” de las
listas publicadas en la web municipal”. El planteo ori-
ginal incluida otros datos personales: nombre y ape-
llido, dependencia en la que presta servicios, cargo e
importes de sueldos percibidos. La mayorfa nombre
personal y publicidad de la némina de agentes en for-
ma separada de sus datos remunerativos en poder de
la Municipalidad. Las instancias anteriores habia ex-
cluido la publicacién de los datos personales de todos
los trabajadores. La resolucién del TS] incluy6 toda la
inconstitucionalidad de la publicacién también de los
datos asociadas con datos personales y sueldo.

3. Sentencia N° 21 del 29 de diciembre de 2020 de
la Cdmara en lo Criminal de 10° Nominacién de esta
ciudad en autos “Bark, Pablo Axel y otros p.ss.aa. Aso-
ciacién Ilicita. Hechos ocurridos en el lapso compren-
dido desde mediados del afio 2014 hasta finales del
2017 de 2014 a 2017. La Asamblea fue el 30 de mayo
de 2017. En esta causa hubo muchos imputados que
integraban una banda destinada a concretar una plu-
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ralidad indeterminada de delitos de estafa, falsifica-
ciones y usos de documentos publicos apdcrifos para
obtener tarjetas y crédito con identidades falsas.

IV. Conclusiones de las partes

En el marco de la discusion final (art. 402 CPP), las
partes peticionaron conforme a sus respectivos inte-
reses.

IV1. Alegato del Sr. fiscal de cAmara Dr. Gustavo
Arocena

En oportunidad de emitir sus conclusiones, el Sr.
Fiscal de Cadmara expreso que la salud de un Estado
Social y democrdtico requiere que reflexionemos so-
bre la mejor forma de garantizar el ejercicio de dere-
chos constitucionales. También quiere celebrar, aun-
que es normal, la manera con que se ha desarrollado
el debate y, en ese marco, el respeto con el que se han
tratado las partes. En ese sentido, destacé que se tratd
de un juicio absolutamente regular.

Sobre las cuestiones técnicas expresé que los he-
chos yla participacién responsable del imputado han
sido acreditados. No obstante, esto no es suficiente
para fundar un reproche penal en contra del imputa-
do, pero si para conformar el primer eslabén de ané-
lisis. Resalté que la prueba recibida durante el debate
incluy6 los audios que surgen del informe N° 2072615
y 2076020 de la Seccién de Audio Legal de Policia Ju-
dicial, los que asimismo fueron registrados en sopor-
tes pertinentes, desgravados y escuchados durante la
audiencia y cuyas transcripciones fueron incorpora-
das a la causa. También, se incorporé prueba infor-
mativa y las publicaciones “online” de los medios de
comunicacion de esta ciudad realizadas el 30 de mayo
de 2017. Concretamente el periédico La Voz del Inte-
rior, Canal 10, Cba. 24N y el multimedio Cadena 3 de
Cérdoba.

De esos elementos de comprobacién surge en pri-
mer lugar la cooperacién técnica que incluye el infor-
me de audio legal al que se hizo referencia donde se
realizé una transcripcion literal de los dichos de D.
que se le reprocha. Esa transcripcion literal senala: “le
prometo senor intendente que lo va a pagar muy caro”.
Luego escuchamos los audios, bdsicamente surge que
D. expresa que la ciudad va a ser un quilombo en dos
meses, “lo estdn haciendo a propdsito y vamos a ha-
cer tronar el escarmiento carajo’, “en estos dias sefior
intendente lo he visto suelto de cuerpo diria que casi
con una sonrisa burlona, le prometo y lo juro aca que
en unos meses se va a borrar la sonrisa y se va a ca-
gar como se cago otras veces, pidiendo que vayamos
a solucionar los problemas de la ciudad’, “en dos o
tres meses esta ciudad va a ser un quilombo” Ademads,
refirié que a foja 12 en el diario La voz en la noticia

de fecha 30 de mayo 2017, se expresa que prometié
D. convertir a la ciudad en un quilombo. También cita
textual el periodista: “esta infamia, esta canallada,
este intento de pisotear nuestra dignidad. Le prometo
sefior intendente que lo va a pagar muy caro”.

Expreso el Sr. Fiscal que casi se contagia del fervor
con el que lo dice, por ser un muy buen orador. Final-
mente, expresé D. “Lo estdn haciendo a propdsito y
vamos a hacer tronar el escarmiento, carajo. Esos son
los dichos que se le reprochaban a D. y se lo expresé
a su colega que aqui las cuestiones de hecho no estan
discutidas.

Incluso también D., primero expres6 que queria
hacerse cargo de todo, lo cual habla de una buena
actitud y plausible. También dijo, que para la correc-
ta configuracién de un rol que viene haciendo hace
tiempo, tiene una vastisima experiencia y es un mag-
nifico referente y gremial sindical. Dijo ademas D. que
queria hacerse cargo de todo y reconocié haber dicho
lo que la prensa reprodujo. Explicé que tenfa mucha
bronca por la situacién de publicacién de datos per-
sonales. Me produjo asco la publicacién, dijo D. Des-
pués dijo que estoy reflexionando sobre mis propias
formas, y la manera que me estoy expresando, pero
reconocio6 los dichos que se le estan atribuyendo, dio
una explicacion de ellos, ratificando la prueba que lo
demuestra de manera incontrovertible. Y no han sido
cuestionables los tan relevantes antecedentes rele-
vantes que motivaron la asamblea informativa que
dio lugar a los hechos que justificaron este debate
porque son hechos publicos y notorios estas publica-
ciones a través de la pagina web de la Municipalidad
de datos sensibles de los empleados municipales.
Tampoco esta cuestionada la legitimidad de ese pro-
cedimiento sino que comparte lo que dijo D. que es-
tuvo mal la publicacién y ademds hay una sentencia
N° 11 en el habeas data que presenta la agrupacion,
sentencia en la que se le reconoce razén al reclamo
establecido.

Finalmente, refiere que asimismo no hay cuestio-
namientos para los grandes inconvenientes que trajo
aparejada esta publicacién de datos sensibles. Bésica-
mente la reproduccién o divulgacién de estos datos
sensibles que permitié que se diera lugar a un sinnu-
mero de estafas que motivaron un juicio en la causa
“Bark” que fallé6 la Camara Décima reconociendo
esos hechos. Se acepta el antecedente de la difusién
de sensibles de los empleados de la municipalidad,
respecto de lailegitimidad de esa difusién y sus reper-
cusiones dafiosas que tuvo en distintos trabajadores
municipales.

Pero mas alla de eso, el reproche penal estd absolu-
tamente acreditado a través de las pruebas informati-
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vas, instrumentales y el reconocimiento que hizo D.
durante el debate.

En segundo término, para hacerse cargo de las
manifestaciones que hizo D. en el ejercicio legitimo
de su derecho de defensa a declarar pasé a analizar
la calificacién legal que se le reprocha ser autor de la
incitacién a la violencia colectiva en los términos de
los arts. 45y 212 CP.

Destacé que se trata de un delito contra el orden pu-
blico. Los autores se han extendido en su tratamiento
y cit6 su tratamiento por parte del jurista Horacio Ca-
rranza en la obra dirigida por Daniel Carrera “Estudio
de las Figuras delictivas” (tomo II B, editorial Advoca-
tus, 1994). Expresa que en este caso, el Orden ptiblico
es confianza publica en el mantenimiento de la paz
social, la tranquilidad publica.

Se le reprocha a D. haber cometido un delito que
pretende preservar la tranquilidad publica. La figura
delictiva consiste en que la accién tipica consiste en
la conducta de incitar. D. dijo en esta asamblea infor-
mativa convocada a efectos de comunicar las accio-
nes llevadas a cabo por la conducta del intendente de
difundir los datos y esto lo reconocié D. en una alo-
cucién que €l lo sabe y lo podemos saber a través de
los medios de prensa y es claro que en el caso hubo
unaincitacién que llegé a oidos de toda la comunidad
cordobesa, incluso a otros lugares. Ello, por cuanto el
acusado dijo, a viva voz, lo va a pagar muy caro, voy
a hacer tronar el escarmiento carajo, le voy a borrar
la sonrisa en unos meses y que se iba a cagar como
se cagb en otras veces y que la ciudad en dos o tres
meses iba a ser un quilombo.

Explicé que la incitacién publica consiste en una
provocacién o estimulos destinados a que una per-
sona realice alguna determinada conducta. No basta
con una incitacién incidental sino que debe tratarse
de una provocacién o un estimulo destinado seria-
mente a que un conjunto indeterminado de personas
actiie de determinada manera. Es decir, a través de la
violencia colectiva.

Ademds, hay que reconocer que la ley diferencia
la incitacién de la instigacién como forma de partici-
pacién criminal en cuanto a la intensidad del vinculo
psiquico que existe entre provocador y provocado. La
accién de instigar se relaciona, en cambio, con otra
figura, pues consiste en determinar directamente a
realizar esa accion. Incitar, en cambio, implica un
vinculo psiquico de menor intensidad. Significa mo-
ver o estimular a uno para que realice una determina-
da accién. Tanto es asi que la propia norma lo recono-
ce y por ello reprocha al que incita publicamente por
la propia incitacidn.
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Desechd los reproches de que pudiera suponer que
se trata de una figura formal y de peligro abstracto,
pues expresa, esto no ha sido cuestionado en su cons-
titucionalidad. Resalté que lo relevante, es que esa
provocacion o estimulo se haya dirigido a mover a la
accion y que debe ser publica porque se dirige a un
nimero indeterminado de personas.

Destacé que sobre esto ultimo no pueden caber
dudas, pues habia entre 400 trabajadores o mads, y
las manifestaciones fueron divulgadas a través de los
medios de comunicacion. Explicé que se castiga por
tratarse de un delito de peligro abstracto, aqui no se
requiere ningin resultado, basta con la conducta que
desde el punto de vista objetivo sea idéneo para pro-
vocar esta situaciéon de violencia colectiva. En cuanto
al aspecto subjetivo es una figura dolosa, y los autores
discuten la admisibilidad del dolo eventual.

Ademés, hizo unas aclaraciones. Sefialé que ayer
preguntaron a D. si en sus discursos tenia intencién
de causar daiios a alguien. Considerd que es una pre-
gunta no atinente porque la figura no contiene ele-
mentos subjetivos distintos del dolo. No debe actuar
con la finalidad de hacer alguna cosa concreta. Sus
fines al usar las palabras es irrelevante. El dolo presu-
pone el conocimiento y voluntad de realizar los ele-
mentos desvalorizados por la norma, dirfa Sancinetti,
lo que en el caso supone el conocimiento y voluntad
de decir las palabras que dijo. Y si eso es asi, solo hay
que valorar si, en el contexto de esa asamblea, esos di-
chos de D. constituyen conductas idéneas para incitar
esta violencia colectiva.

A continuacion, el Sr. Fiscal cité a Laje Anaya como
un homenaje frente a su reciente fallecimiento. Des-
tacd que sostiene lo mismo que Carranza, pero agrega
que este delito del art. 212, decia con Gavier (notas al
Cddigo Penal, Tomo III, Ed. Lerner), que este delito
decia a diferencia de la instigacién supone una deter-
minacioén del instigador al instigado por una excita-
cion directa, mientras que la accién de incitar supone
menos. Alcanza con estimular o alentar en forma di-
recta o indirecta a realizar actos de violencia que no
necesariamente deben ser delictivos. No hace falta
que sea una conducta penalmente tipica, sino que
basta con una incitacién a comportarse de manera
violenta. Aqui a diferencia de Carranza, ellos exigen
el dolo directo.

Dicho esto, expresé que hay que ver si todo eso
sucedid en el caso, es decir si existi6 este compor-
tamiento violento colectivo. A esos fines destacé que
hay que analizar los dichos de D. en un contexto de
asamblea y ademas en el contexto de lo que D. es. Es
un magnifico orador, tiene una vastisima experiencia
como representante sindical y es una persona con for-



INCITACION A LA VIOLENCIA COLECTIVA

macion universitaria. Es més, él explic6 cada palabra
y lo que quiso decir en cada caso.

Anadié que D. dio una explicacién lo que analizé
para ver si tiene asidero lo que dijo. En primer lugar,
analiz la frase: “lo va a pagar muy caro”. D. dijo que se
referia a través de medidas legales. Pero agregé, a ve-
ces no son tan pacificas. De hecho esto motivé que la
propia fiscalia y que también el presidente pregunt6
para aclarar. Dijo D. que tomaron medidas para que
asi sea, pero se les escapa lo que luego hagan los des-
tinatarios de este discurso. Luego le pregunt6 y dijo
que sus dichos tienen repercusién en los trabajado-
res. Pero, todo depende de las medidas de precaucion
que se tomen con posterioridad, para que sean con-
tenidas. Por eso dijo que siempre tratan de que haya
un dia hébil para tomar estas medidas y puedan ser
controladas.

Todo eso muestra que conoce el significado y el al-
cance de sus dichos. Sabe que lo que dice que puede
tener repercusiones, al punto que toma precaucio-
nes acerca de estas repercusiones. Si no fuera asi, no
las adoptaria. Dijo también que tenemos que tomar
medidas, porque a veces no son tan pacificas. Y eso
fue a respuesta de lo que interrogé la propia fiscalia.
Pero, ademas, se trata de hechos ptblicos y notorios.
No hace falta recordarle a D. que muchisimos de sus
discursos terminaron en actos de violencia publica.
Cit6 algunos de esos casos, incluso con varias admi-
nistraciones posteriores. Por ejemplo, una agresién al
equipo periodistico de canal 8 compuesto por Carina
Ortiz y Luciano Ferrari que son agredidos por adoqui-
nes mientras cumplian las protestas de municipales
tras una audiencia en la que habia hablado el acusa-
do. También un automovilista va a tener que sufrir
danos en su coche. Son muchisimos los ejemplos.
También trajo a colacién lo que sucedi6 el 9 de julio
de 2009 donde fueron detenidos empleados munici-
pales por agredir a tres agentes policiales mediante
acometimientos que les produjo lesiones leves. A su
vez, el 21 de julio de 2009, once trabajadores fueron
detenidos por incidentes violentos por protesta con-
tra la administraciéon de Giacomino tras asamblea de
D. También hay imputaciones previas respecto del
mismo delito. También mencioné otro hecho publi-
co y notorio, lo sufrid la ciudad, el 22 de julio de 2009
hubo, como senala el diario Perfil, un bombardeo de
piedras y bombas de estruendo en la ciudad.

Todo ello lo menciond para acreditar lo evidente.
D. sabe que segun cudles sean sus dichos, estos pue-
den ser idéneos para provocar una reaccion colectiva
o de violencia colectiva. Tanto es asi que él mismo en
su declaracion, al hacer una autorreflexion, sabe que
tiene que medir sus palabras. Estoy reflexionando so-
bre mis propias formas, dijo. Y las propias formas, no

son otra cosa que el limite entre lo delictivo y lo que
noloes.

En definitiva, él sabe que sus dichos fueron idéneos
para provocar esta violencia colectiva. Y lo sabe no
solo por la experiencia comtn sino también porque
desde el punto de vista empirico, la prueba que surge
de hechos notorios muestra que sus dichos dan lugar
a actos de violencia colectiva.

Luego, expreso que D. dijo que va a hacer tronar el
escarmiento, carajo. El mismo respondié aqui pre-
guntandose por qué no habra dicho otra cosa. Eso es
un puro reconocimiento. Todos sabemos lo que esas
palabras significan. Recurrié a la experiencia comun,
pero si alguien quisiera poner en crisis ese baremo in-
terpretativo, el propio diccionario de la RAE reconoce
lo que significa ese dicho popular. Es un castigo que se
impone a alguien. Entonces, por qué no dije otra cosa,
y si, debid haber dicho otra cosa porque esto lo lleva
al limite delictivo. Lo va a pagar muy caro se entiende
como sufrir un castigo o venganza, dice el dicciona-
rio de la RAE. El dijo que a través de medidas legales
pero reconocidé que a veces no tan pacifica. Es decir,
reconocio la idoneidad objetiva de esos dichos para
dar lugar a esta violencia colectiva. Lo de la sonrisa no
juzga lo bueno o malo de su conducta, pero esta den-
tro del limite legitimo del derecho de protesta.

Finalmente, en cuanto a que esta ciudad va a ser un
quilombo, la RAE lo traduce como gresca (lio, barullo,
gresca, desorden). El dijo que la usa siempre, eso no
lo explica. Sila usa en un acto ptblico donde sabe que
puede tener la idoneidad ya demostrada de dar lugar
a la incitacién publica, deberia repensar esto. Con lo
cual, estd acreditado el hecho y su intervencién res-
ponsable por no solo la materialidad del entuerto sino
el aspecto subjetivo estan cubiertos. El dolo que su-
pone la conducta en orden al conocimiento y volun-
tad de decir lo que dijo, lo reconoce y dijo que lo va a
repensar, lo que certifica la existencia de un compor-
tamiento intencional.

Con respecto a la finalidad recordé lo que toda la
doctrina dice que se trata de una figura que no exige
ninguna ultra finalidad y no tiene una tendencia in-
terna trascendente. No incluye un elemento subjetivo
distinto del dolo. La figura solo requiere el dolo de de-
cir lo que dijo (intencidn).

Por otro lado, sostuvo ademds que esto nos lleva a
discutir a problemas que hacen alamisma vida demo-
cratica. Por eso no basta la mera subsuncién formal
de una conducta cuando como en el caso se produce
alguna con derechos de jerarquia constitucional. Se
trata del problema de la criminalizacién de la protesta
social. Justamente es eso sobre lo que debemos discu-
tir. Lo dltimo que quiere la fiscalia es imponer limites
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al legitimo y constitucional al derecho a la protesta
social. Las implicancias de la vigencia constitucional
del derecho a la protesta. Sentado esto, anadi6 que la
legitimidad de un eventual reproche penal contra D.
requiere un andlisis ulterior que serfa el tradicional en
cualquier juicio ordinario. En este caso hay que anali-
zar cudl es la vigencia constitucional de un verdadero
derecho a la protesta. Sabemos que con la Reforma
Constitucional de 1994 incorpor6 tratados interna-
cionales que adquirieron jerarquia constitucional. A
partir de esa constitucionalizacién el derecho de pro-
testa no solo existe, sino que tiene expresa cobertura
constitucional y de los tratados internacionales y re-
gionales de DDHH. El derecho de protesta esta impli-
cito en la libertad de pensamiento, en la libertad de
opinidn y expresion, de reunién y asociacion politica
y gremial. Estos tratados internacionales dan sustento
normativo al derecho pero lo hacen con limites por-
que no existen derechos absolutos, pero lo reglamen-
tan, establece el limite imprescindible a los fines de su
legitimidad. A esto lo discute Zaffaroni, pero la idea es
la misma. Es un derecho constitucional que en algu-
nos casos autoriza a delinquir. Lo que tenemos que
discernir es cudl es el limite de los delitos que pueden
cometerse en el contexto de este derecho.

Senal6 también que la DUDH consagra en los arts.
18, 19 y 20 el derecho a libertad de pensamiento, de
expresion y reunién y asociacién pacifica. El PDESyC
en su art. 8 también garantiza el derecho de toda per-
sona a afiliarse en sindicatos. No se pueden imponer
mads restricciones que las legales a estos y otros dere-
chos. También se establecen los restantes derechos
politicos, el derecho de huelga y a los sindicatos. Otro
tanto hacela CADH en su art. 23 que recepta derechos
politicos de participacién de asuntos publicos y tam-
bién de tener acceso a funciones publica y a reclamar.
Pero dice esta norma que la ley puede reglamentar el
ejercicio de esos derechos. Cité a Gargarella, en cuan-
to dice que el derecho a la libertad de expresién no
solo tiene tutela constitucional, sino que en los térmi-
nos de la doctrina a la que adhiere es un derecho que
debe merecer una sobreproteccion citando un fallo
reconocido dela CSJN de EE.UU. del ano 1964 del New
York Times vs. Sullivan. Dijo que cuando recrudecen
las movilizaciones ciudadanas respecto del poder,
deben limitarse al maximo las respuestas coercitivas
desde el estado. Lo que se propone es retomar la linea
de accién favorecida por la libertad de proteccién. En-
tonces, derechos como el de la libertad de expresién
merecen ser sobreprotegidos. Especialmente cuando
las expresiones en juego se refieren a criticas de fun-
cionarios publicos. Esto es absolutamente aplicable a
la situacién que aqui estamos analizando. Tenemos
un derecho que debe ser sobre protegido como es el
delalibertad de expresion del que surge el derecho de
protesta que en algunos casos habilita la realizacién
de determinadas conductas penalmente tipicas.
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Expreso también que el derecho constitucional ha
reconocido estos derechos, pero no hemos hecho otro
tanto los penalistas, casi no ha habido respuestas de
los penalistas. Lo que reconocen todas las doctrinas,
incluso Zaffaroni, quien aporta una postura extrema
en la criminalizacién de la protesta la visién negativa.
Pero también él reconoce que hay una complejidad
de casos que deben ser analizados en concreto. Citd
su obra Derecho Penal y protesta social, AAVV Centro
de estudios libertad de expresion Universidad de Pa-
lermo, afio 2010.

Pero, dice, no avanzamos mucho con esto cuando
se cae la gastada argumentacién de que no existen de-
rechos absolutos. Con ello queda una nebulosa que
abre un espacio para la arbitrariedad. Es claro, dice
Zaffaroni, que no cualquiera que sufre una injusticia
puede interrumpir una calle o una ruta y menos da-
far una propiedad ajena. Toda persona que sufre una
injusticia tiene derecho a una protesta, pero no lo ha-
bilita a ejercerla de igual modo y en la misma medida.
Pero se trata de un problema que no tiene respuestas
unitarias. Lleva a analizar el alcance en cada caso de
como se ha ejercido el derecho de protesta. Manifestd
que a la hora de analizar estos limites hay que hacer
una clara distincion entre la protesta no institucional,
donde no hay vias formales o canales para introducir
un reclamo. Como ocurre con las comunidades origi-
nales del sur, o la barriada marginal que pretende con
un piquete proteger alguna construccién del gobier-
no que perjudica el acceso a su morada. Alli no hay
vias formales para reclamar.

En cambio, en la protesta institucional, como en
este caso, los carriles institucionales efectivamen-
te existen. Hay vias de protesta y lo reconoce D. y el
testigo P. M. P,, quiénes dicen que todo lo legal de la
asamblea lo hicimos. Pidieron autorizacién previa,
se hizo la asamblea, es decir ejercieron los derechos
politicos sindicales y de protesta de la manera que
lo permiten las vias institucionales. Lo reconocié D.
cuando dijo que un trabajo a cédigo puede paralizar
la municipalidad y eso estd en los derechos legitimos.
Pero no es ese el caso ante el cual nos encontramos.
Enmarcé esto en la protesta institucional liderada por
alguien con vastisima experiencia en la materia, que
ha hecho muchisimos discursos que tuvieron como
correlato actos de violencia colectiva y alguien que
tiene formacién universitaria que lo hace plenamente
consciente de lo que expresa y de lo que sus dichos
pueden ocasionar.

Por otro lado, criticé a Zaffaroni cuando sostiene
que la protesta institucional es siempre atipica, por lo
cual, cualquier protesta de un gremio serfa atipica. El
incurre en una contradiccién. El dice que el orden ju-
ridico parte de la dignidad de la persona y la libertad
de expresién. Pero, poco valdria el reconocimiento
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de su libertad, si no se puede expresar y unirse con
otros y a expresarlas publicamente. Por eso, dice que
no tiene sentido preguntarse si se trata de conductas
justificadas por el ejercicio regular de un derecho por-
que no pueden ser abarcadas por tipos penales. Sin
embargo, luego dice que la tipicidad no se agota por
los extremos exigidos por el extremo legal, sino que es
necesario ver si la tipicidad objetiva es ofensiva por
lesién o peligro para un bien juridico y también si es
imputable por obra del propio autor.

Dijo también que la protesta institucional es atipi-
ca, dice Zaffaroni, y luego se contradice porque en ese
texto, por ejemplo, al referirse a la figura del art. 213
CP dice que cualquier admiracién a gente que apo-
ya cualquier tipo de protesta resultaria incriminada
cuando en realidad es una manifestacién de la critica
social. El dice que el apoyo a la protesta si fuera apo-
logética de algin delito. Pero dice, seria diferente si la
apologia fuera de delitos de otra naturaleza. Hay que
tolerar que después de la protesta las calles estén su-
cias o que no podamos transitar por nuestras vias de
circulacion vehicular. Pero otra cosa es si ello acarrea
otras consecuencias, con lo cual, contradice que toda
protesta social es atipica. Y dentro de esos otros deli-
tos, estima que esté incluido el que aqui citamos.

Ademds, realiz6 otra cita doctrinaria importante de
Javier De Luca, en una llamada “Piquetes es un banco
de prueba para el Derecho penal” Alli a partir de la
pégina 325, el autor sostiene que la libertad de expre-
sién es un derecho subversivo que se da de patadas
con conceptos formalistas del orden. Si una expresiéon
fuera ofensiva el estado no podria reglamentarla y no
tendria sentido que lo hiciese y cita la reserva del 19
CN. Luego, dice que debe rechazarse que una expre-
sién es legitima solo cuando ella no comete un delito,
pues permite realizar tipicidades penales impune-
mente. Lo que el tribunal debe hacer es fijar el limite
de lo que estéd abarcado por la libertad de expresion.
Actualmente se habla de conductas expresivas. Cito
a De Luca, si una conducta es considerada expresiva,
como manifestacion del derecho de expresiéon en-
tonces le comprende la garantia de expresion entre
los que se encuentra la prohibiciéon de censura pre-
via y cualquier reproche de otra indole que el Estado
quiera hacer. Termina afirmando que el derecho de
protesta puede ser incriminado ante ciertos delitos.
De Luca dice lo mismo, solo podran ser censurados
aquellos casos que no puedan ser clasificados como
conductas expresivas, tales como actos de violencia
tipica, intimidacién, dafio o incitacién. Es que estas
formas de expresion estan asignadas por circunstan-
cias de tiempo modo y lugar. Y esto se vincula con la
protesta institucional.

En efecto, en una protesta que cuenta con todas las
vias para canalizar el reclamo, las conductas expresi-

vas tienen su limite en la incitacién a ciertas formas
“delictivas” de alguna relevancia. Y aqui estamos ante
un bien juridico que es relevante no solo por las con-
ductas expresivas, pues supone esta tranquilidad,
sino también, porque es absolutamente susceptible
de ser lesionado aun cuando no lo reclama la figura a
través de expresiones como las que D. dijo.

A esto lo certifica que sucedi6 antes, con D. y con
sus discursos, por lo que estamos ante un caso de la
inexistencia de derechos absolutos en el cual el limite
ha sido sobrepasado. Como bien reconocen Zaffa-
roni y De Luca, el derecho a la libertad de expresiéon
superd largamente los limites de los canales institu-
cionales para formalizar el reclamo introduciéndose
en un terreno indudablemente delictivo. Esto nadie
lo puede dudar. Eventualmente podriamos promo-
cionar la atipicidad por preponderancia de normas
constitucionales. Pero no es el caso. Se trata de una
conducta que se manifestd a través de dichos idéneos
para incitar a la violencia colectiva como lo reconoce
D. cuando dice que cada vez que realizan estos actos
y usan ciertas palabras que sabe que repercute en esas
personasy la comunidad estamos ante conductas ab-
solutamente idéneas para incitar y promocionar ac-
tos de violencia colectivas que ni siquiera es necesa-
rio que sean configurativo de delitos y demuestran su
clara idoneidad para perturbar el orden publico. No
estamos ante la criminalizacion de la protesta, sino de
una protesta en la que se han cometido delitos.

Asi las cosas, senialé que la escala penal contem-
pla una pena elevada. Por ello, propuso el minimo
de tres afios y en forma de ejecucién condicional en
los términos del art. 26 del CP, con adicionales del y
costas dejando librado al tribunal pautas para el cum-
plimiento de esa sancidén. Esto ultimo, su condiciona-
lidad, lo argumenta porque en todo esto hay un mag-
nifico problema constitucional. Finalmente, mensurd
agravantes entre las pautas de mensuracién que, sin
embargo, solo menciond, pero no valoré.

En ese sentido dijo que pese a que hay circunstan-
cias que llevarian a salir del minimo, pero entiende
que se da la inconveniencia del encierro de D. Desta-
c6 en ese sentido que no es un muchacho inexperto,
pues tiene 69 afos, es bastante consciente de lo que
dice y lo que hace, pues ha ejercido muchos de esos
anos en este rol. Por lo cual, sabe exactamente como
debe ejercerlo y cudles son las repercusiones. Eso,
deberia ir en contra. También considerd en esa linea,
que cuenta con instruccién universitaria, ademads de
la experiencia en el manejo de la cosa gremial y sindi-
cal que es reconocida por todos.

Sin embargo, sefal6, que el dafo es acotado y no
tiene antecedentes penales computables, pese a la
probation que fue culminada por un sobreseimien-
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to. Y pidié ademas se le impongan accesorias de ley y
costas (arts. 12, 26, 40 y 41 CP, 550 y 551 CPP).

Como colofén, manifesté que estos temas no son
incumbencia exclusiva de este tribunal. La propia
CIDH se ha pronunciado sobre el alcance de la liber-
tad de expresién y al derecho de protesta y ha dicho
que el alcance de estos derechos no es absoluto. Ella
misma, la corte que integra Zaffaroni contradice lo
que dice él. La propia corte dice que el derecho de
protesta no es absoluto y para que las restricciones
sean legitimas deben estar fijadas por la ley y ser ne-
cesarias para asegurar el respeto a los derechos de los
demas y la proteccion a la seguridad nacional, orden
publico, salud o moral publica.

Todo esto ha sucedido en el caso, estamos ante un
derecho absoluto que tiene las restricciones de la ley
que surge de la tipificaciéon de la conducta como de-
lictiva y esa tipificacién lo ha sido por nuestro legisla-
dor como una forma de garantizar el orden publico.
Lo dice la CIDH y nuestro legislador incluye a esa
figura dentro de los delitos contra el orden publico.
La CIDH ha sefnalado que los Estados estdn obliga-
dos a garantizar el ejercicio de estos derechos y que
este cardcter no absoluto estd subordinado a un test
de tres partes que requiere que toda limitacién esté
prevista en la ley, lo esta en el caso al tipificar la con-
ducta como delictiva, de buscar garantizar objetivos
legitimos entre los cuales estd el orden publico y la
convivencia pacifica y por tltimo debe ser necesaria
en un Estado democrético, lo que concurre en el caso
como lo demuestran en hechos notorios anteriores
que muestran que son necesarios estos acomoda-
mientos del ejercicio del derecho para garantizar los
derechos de todos. Esto lo ha mencionado la CIDH en
surelatoria en el marco juridico interamericano sobre
la libertad de expresién del afio 2010, parrafo 48.

IV2. Alegato del defensor del imputado O. R. D,
Dr. Félix Lépez Amaya Al formular sus conclusiones,
el Dr. Lopez Amaya expres6 que ratifica la impugna-
cién de nulidad de esta causa desde su origen en la
Investigacién Penal Preparatoria y se desarroll6 en la
Camara de Acusacién donde la posicién de esta de-
fensa ha sido siempre de manifestar la violacién del
derecho de defensa y del debido proceso penal. Rati-
fica etas impugnaciones en esta instancia.

Dijo que esta denuncia de nulidad viene a concluir
que en realidad no deberiamos estar acd. Mds aun,
después de escuchar el alegato del Sr. Fiscal de Cdma-
ra. La cuestién que se debate es de naturaleza cons-
titucional. Ha sido transformada por el Ministerio
Publico fiscal en un proceso penal. Lo dijeron desde
un principio. El alegato del Fiscal cierra lo que sostie-
nen desde el principio. No estéd en juego una cuestién
del Derecho Penal, sino ante una cuestién gremial,
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constitucional, protegida y tutelada por la libertad de
expresion, el ejercicio de la libertad sindical, el dere-
choylas garantias de los representantes gremiales y el
derecho de huelga. Es una causa en donde el interés
estd en determinar el limite institucional al ejercicio
de la libertad expresién y sindical e indirectamente
del derecho de huelga.

Por ello, sostiene que al tratarse de una cuestién
constitucional no deberiamos estar acd. Porque se ha
criminalizado la protesta, ha tratado de justificar el sr.
fiscal de cdmara que no se trata de una criminaliza-
cion de la protesta, pero en su esfuerzo argumentativo
ha demostrado lo contrario. Se trata de una decisién
del MPF de criminalizar una protesta gremial, inclu-
so el discurso gremial de D. y de esta manera tratarse
que en este ambito resuelva las dudas que el Sr. Fis-
cal ya planteaba, las bondades del plenario. Con esa
actuacion, desde el 30 de mayo de 2017, la decisién
del Ministerio Publico Fiscal de Cérdoba a través del
Fiscal de Distrito I, Turno 2 comenzd este ejercicio de
restringir el derecho de protesta y criminalizarla.

Esta situacién ha sido reconocida en el marco o el
contexto en el que ha sido expuesta. No cabe duda
que el contexto era el ejercicio de derechos constitu-
cionales del art. 14 CN, libertad sindical del 14 bis CN,
en sus facultades, atribucionesy deberes como Secre-
tario General del SUOEM elegido democraticamente.
Todos los afios fue por sus elecciones permanentes y
periddicas en que fue elegido. D. no es un represen-
tante autoritario, que ejerza el poder en forma per-
sonalisima. Se trata de una democracia sindical que
en Cérdoba por suerte existe en estos gremios donde
hay una eleccién abierta, ratificada por los empleados
municipales cada tres afios conforme la normativa y
la periodicidad de las funciones, también en las insti-
tuciones gremiales de la municipalidad.

Por lo tanto, este cargo no ameritaba de ninguna
manera, como también lo ha entendido el Minis-
terio Publico Fiscal en esta audiencia. En el caso el
SUOEM de Cérdoba con una particularidad distinta
de los demés gremios de la provincia. Se trata de la
unién de obreros y empleados municipales. En el SEP
los empleados superiores tienen su propio gremio la
UPC, los jueces. E1 SUOEM no es Unico para todos. Es
un sindicato Unico que aglutina a obreros, técnicos,
empleados y profesionales y en esa conformacidn, los
operarios desarrollan s tarea de maestranza y servi-
cios en el alto, en los cementerios, en los alumbrados
publicos, en higiene urbana, son formativamente en
cuanto a su actividad es diferente a los profesionales,
técnicos, informaticos. El marco era el de explicar
las acciones que se habfan comenzado a realizar en
el SUOEM con motivo de la decisién arbitraria e in-
constitucional que Mestre hizo de la publicacién de
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los datos. O no vamos a tener en cuenta lo que son las
redes y su suba de datos sensibles.

Sin resolucién administrativa dispuso, suban los
datos. Y eso en ese contexto de esa mafia que estaba
operando. Hay tréfico de datos no podemos descono-
cer esta realidad. Las redes son usadas para negocios
ilicitos a veces y riesgos de ser victima por actividades
ilicitas. Eso es lo que habia que informar. Luego de
esa captura de pantalla. Y esa gravedad de los hechos
es lo que genero el inicio de las acciones. Primero la
denuncia a Mestre por violacién de secretos que fue
introducido por la ley 25.326 de proteccion de los da-
tos personales. El Habeas Data ante datos discrimi-
natorios que afectan privacidad, intimidad y derecho
a autodeterminacién. Esto era lo que D. iba a infor-
mar de las acciones que estaba intentando para que
se dieran de baja o disociara estos datos Por que la
transparencia estaba garantizada. Se estaban afectan-
do derechos constitucionales, intimidad, privacidad,
autodeterminacién informativa. No habia consenti-
miento de los empleados ante los datos sensibles.

En esa asamblea participan ademads las victimas
del uso indebido de los datos personales. Alli estaban
los 17 trabajadores afectados, uno de ellos, P. hablé y
otros no pudieron hablar por el estado en el que es-
taban, por la angustia, el padecimiento, y por eso se
planteaba que la decisién de Mestre afectaba la segu-
ridad personal patrimonial. Esto es lo que da marco a
la cuestién juridica.

La cuestion juridica debe partir de la tipicidad. Pero
el marco que describié, es una cuestion totalmente
antijuridica, no concurre la antijuridicidad para la ca-
lificacion legal. Porque la acusacién es improcedente
juridicamente. Es una acusacién nula, porque no se
tiene en cuenta que el obrar de D. es un obrar legi-
timo. Actud en cumplimiento de las funciones como
secretario General del SUOEM. Art. 34 inc. 4° CP. No
es punible en el legitimo ejercicio de su derecho. La
acusacion es nula.

Ademds, el caracter de secretario general esta acre-
ditado. Luego, la cuestién constitucional de la 34 inc.
4 es ante una norma infra constitucional como el 212
CP. Ademés, nuestro CP, ya va sefialando que, en los
delitos de peligro abstracto incluso en los actos de te-
mor, el CP ha establecido un atenuante, el art. 41 qui-
quies CP: nos estd sefialando a todos que cuando (en
normas contra el terrorismo internacional) ley que la
introduce (ver fundamentos exposicién de motivos)
los agravantes no se aplicardn cuando esos hechos se
apliquen en ejercicio de derechos humanos, sociales
o cualquier otro derecho constitucional. Hay un reco-
nocimiento a una jerarquia normativa ley suprema en
el CP (pedir ley y exposicién de motivos). Pero si la
interpretacion analoga es in bonam parte en ejercicio

del derecho constitucional no puede ser incriminado
pro la calificaciéon legal realizada.

Luego, la acusacion es nula por carecer de funda-
mentacion factica y juridica. Porque en los hechos ha
desvirtuado, cudl es la conducta que en definitiva se
incrimina. Ha violentado las propias normas del CP.
De la acusacion del Fiscal de Instruccién hace men-
cién a la duda, dice que tiene dudas si hay prevalen-
cias entre la CN y el CP y le deja al tribunal de juicio, a
las bondades del plenario la determinacién y resuel-
va. Al experimento lo quiere hacer el Fiscal con D., él
tiene dudas y lo manda al plenario, porque como dice
el Fiscal de Camara no estd definido.

Esa era la intencionalidad, de limitar y restringir,
criminalizar la protesta. Estd en los términos del Fis-
cal de instruccién.

La cuestién trasciende del derecho interno. Se es-
tan violando normas supranacionales. Estd en juego
la libertad expresion y cita todos los articulos de los
distintos tratados. Ademas, que nadie puede ser mo-
lestado por sus opiniones, y se estd convirtiendo en
un delito de opinién.

Esta jerarquia constitucional estd contara el 31y
la liberta sindical del art. 14 bis que debe tener una
tutela preferente. El trabajador debe ser protegido en
sus distintas formas. El 14 bis avanza hacia el consti-
tucionalismo social. No es una tutela igualitaria sino
preferente. Y se afectan convencién 87 y 88 de la OIT
que protegen la libertad sindical.

Esta acusacién nula ya ha sido resuelta por la ju-
risprudencia argentina. Los tribunales ya han resuel-
to estas cuestiones con anterioridad a este hecho. Y
comparte que falta un activismo de la CSJN en la
materia. La libertad expresién y libertad sindical esta
resguardada por los tribunales inferiores que recono-
cen esta jerarquia de los derechos constitucionales y
por eso (;no llegaria a la corte?). En EE.UU. esta en
la enmienda 1°. La corte no tiene mucho activismo,
aunque si tiene, porque los tribunales resuelven y van
dictando sentencias obiter dictum desde las cAmaras
del crimen de la justicia federal o incluso de Cérdoba.
Hay un activismo de los tribunales inferiores en evitar
los desbordes del estado para enjuiciar o criminalizar
alos que tienen un discurso contrario o de debate.

En la justicia argentina hay un gran desarrollo que
son obiter dictum, dictados que nos ha ido otorgando
la sentencia en el avance de esta democracia recupe-
raday consolidada.

Cité a Julio César Rivera que dijo en un fallo relacio-
nado con el enjuiciamiento de un discurso de Hebe
de un también resefia hace referencia otro precedente
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anterior de 1994. Rivera dice aludiendo a los elemen-
tos objetivos de la incitacién a la violencia colectiva,
que los requisitos de inminencia de la accion colecti-
va para producir dicho resultado, no surgen de la nor-
ma penal. Por eso, considera que hubiera sido mas
correcto declarar la inconstitucionalidad de la norma
penal en vez de rescribirla.

La Cdmara Federal dispuso sobreseer a Hebe Bo-
nafini a pesar que dijo que habia que destruir las car-
celes y hacer ataques contra el poder judicial. Y esos
requisitos de inminencia e idoneidad de la accién vio-
lenta no son necesarios.

En esta resefia de Rivera se hace referencia a una
cuestion de filosofia del derecho relacionada con la
vigencia de la democracia que estd en Gargaréela,
Dworkin, Carlos Nino. La CS]JN en la causa “Amarilla,
Juan” del 29/09/1998 dijo que una de las principales
funciones de la libertad de expresion es inducir a la
disputa y su méximo propdsito cuando produce un
discurso provocativo y aun cuando suscite provoca-
cién en la gente. Ese discurso tiene protecciéon cons-
titucional.

Luego, no hay elementos suficientes para subsumir
en la figura del 212 CP. En Cérdoba ha habido reso-
luciones para tratar esos temas y va a citar en la ins-
titucién, si bien no es violencia colectiva, art. 211 CP.
En auto N° 255 del 28 de julio de 2011 la Cdmara de
Acusacion anuld la acusacién que se formulé contra
Alvarez y otros gremialistas. Un aspecto resalt6 en la
audiencia. Tiene por base una determinada concep-
cién de la democracia. Una democracia cuya esencia
no reside solo en la posibilidad de elegir sino ser un
método para garantizar un debate publico robusto o
el més encendido debate. Y Pérez Barberd cita a Nino
y destaca el papel fundamental del debate ptiblico en
una democracia entendida como un método delibe-
rativo. Y cita de Nino la constitucién de la democracia
deliberativa. De modo que cuando la jurisprudencia
ha tenido ocasién lo ha hecho.

Con el criterio del fiscal serfa discriminatorio de
los trabajadores sindicalizados. Que la protesta es
para algunos y otros no. A eso la democracia no lo ha
permitido. Igualdad ante la ley, no discriminar a los
trabajadores sindicalizados y en este caso por una tra-
yectoria democratica en una organizacion sindical, o
por ser licenciado en economia. Eso es un limite para
él. Cit6 la referencia del fallo de la Cdmara de Acusa-
cién.

La CSJN también ha resuelto una cuestién atinente
a la libertad sindical que también aporta. Porque es
cierto que no es profusa y la corte falla de las causas
que le llegan a conocimiento y decisién y esta pro-
blemaética ha sido resuelta adecuadamente peor los
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tribunales inferiores. En el caso “Farfan, Julio” del
16/4/2019 que se detiene a un delegado de los tra-
bajadores municipales de la municipalidad de San
Pedro, Jujuy, la Corte ha dicho con disidencia de Ros-
encratzy Highton por el 280, en su mayoria dijo que la
cuestion federal que omiti6 el tribunal inferior, refiere
directamente a la cldusula del art. 14 bis CN que es-
tablece que los representantes gremiales gozardn de
la libertad sindical libre de detencion. Y refiriéndo-
se a los propios precedentes, el derecho de reunion,
opinién y de expresion para ejercer acabadamente el
derecho de los trabajadores y cita el fallo “Varela” y
resalta el voto de Rossatti.

Ademas, la libertad sindical, ha sido reconocida
por la declaracién de la OIT 1998 y los Convenios 87
y 88. La libertad sindical no puede ser cercenada por
esta norma infra constitucional.

Sostuvo que el alegato tendria que terminar aqui.
Pero por cuestiones de defensa ylo que se ha acusado,
tiene que abordar cuestiones de tipicidad.

Realiz6 un analisis de tipicidad de la conducta. Dijo
que no se subsume. D. es secretario general del gre-
mio. Es una acusacion genérica, vaga, imprecisa por-
que es ambigua, a la generalidad de empleados que
estaban ahiy a los que no estaban que lo hicieron por
los medios de comunicacién también.

La violencia colectiva es grupal, que grado de par-
ticipacién tiene ese grupo de empleados. Creus y
Buompadre dicen que eso se resuelve con el art. 45
del CP. Qué grado de participacién tienen estos em-
pleados, no se aclara, es impreciso e impide ejercer
el derecho de defensa. Apunté a D., pero de alguna
manera cuestiond también a los otros que estaban en
la asamblea. Y eso en la vigencia de los derechos de
peticién y reunién es un tema preocupante esta falta
de precisién de la acusacion.

El rol de los medios es porque las asambleas se ha-
cen en sitio puiblico ala luz del dia. No hay actividades
ocultas. Si participa la prensa hay que ver qué se quie-
re decir con respecto a la intervencién de los medios
de comunicacién.

No hay dudas que estaba como representante legal
del gremio y en ese marco ejercicio los derechos de
libertad de expresion y sindical.

En cuanto a la violencia colectiva contra grupo de
personas o instituciones coincide con Creus y Buom-
padre y Fontan Balestra y en el homenaje a Justo Laje
Anaya, pero en el T. 138 de Creus tratado, Creus com-
parte que la violencia colectiva debe ser el empleo de
la fuerza pubica, incitar a la violencia grupal, por eso
la duda de los 400 afiliados, pero eran mads, pero asi
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dice. Queda claro que no hubo fuerza publica, tuvo
que ir a anos anteriores para decir que hubo fuerza
publica, cosas que no estd en discusion en este juicio.
Y con eso quiere fundamentar que en esta audiencia
hubo fuerza publica. Esto es totalmente irrazonable.
No forma parte de la causa o del debate o se estan cri-
minalizando aquellas asambleas. Un poco esta plan-
teando que los precedentes que no estd en la causa,
que no sabemos de qué se trata, que en ninguna de
estas causas son existié discurso de D. (las que se
nombro), pero sus maestros, Laje, Creus, entiende
que debe existir la fuerza publica y esta no existié en
el discurso. Solo hizo uso de la palabray de la palabra
no surge ninguna incitacién o accién concreta. Se le
escapd en su interrogatorio cuando dijo quemar. Si
hubiera dicho quemar la municipalidad u otra cosa,
pero no existe el elemento objetivo del empleo de la
fuerza publica.

Expresa, asimismo, que la acusacién es ambigua.
La violencia colectiva tiene que tener la caracteristica
de estimular, provocar, aconsejar, inducir o motivar o
entusiasmar las pasiones o los sentimientos para que
los que participen salgan disparos. Pero esto no esta
en los audios, en el discurso. Los periodistas habla-
ban en vivo, no violencia habia dafios en los alrede-
dores estaba la policia y no hubo detenidos. No hubo
acciones por dafos o alteracién del orden publico.
Solamente a D.

En cuanto al bien juridico protegido que es la
tranquilidad publica, dijo que la acusacién hace re-
ferencia a que D. incita contra la municipalidad de
Cérdoba en esas cuatro frases. Luego, descartamos
las personas. Pero, entonces, qué es la municipalidad
de Cérdoba. Como es el estado nacional, pero es un
término muy ambiguo, hablamos de edificio, plazas,
CPC, hospital de urgencias, servicio del 107. Para in-
criminar por un discurso en contra es necesario pre-
cisar qué instituciones de la provincia de Cérdoba se
vieron afectadas. Y nuestra Carta Orgdnica establece
que el municipio se organiza bajo la forma represen-
tativa. Hay que decir qué institucién y que parte de la
democracia ha sido afectada.

Esa vaguedad hace caer la acusacion, no hay tipi-
cidad.

Cuando se refiere al bien juridico protegido, tam-
poco la acusacién hace referencia a eso. No hace re-
ferencia a esto. Leyd la acusacién. Expresiones estas
que resultaron difundidas de mediatos por medios,
pero no dice que afecten el orden publico o la tran-
quilidad social. Es un delito de peligro abstracto, pero
la amplitud exige precisar de qué manera ha sido
afectada.

Afect6 el derecho de defensa. No hay medios tipi-
cos ni fuerza fisica ni un discurso idéneo para produ-
cir un dafo determinado.

Con relacién al elemento subjetivo, el dolo, esta
claramente probado que no existié finalidad alguna
de incitar a la violencia colectiva. Lo dijo D. y P. El
objetivo era informar, esclarecer, ejercer una funcién
gremial, presentar un plan de lucha en el ejercicio del
derecho de huelga.

Se busca criminalizar la protesta social y el derecho
de huelga. No ocurrieron dafos ni en forma inmedia-
ta. El objetivo fue plantear y esclarece el efecto que
causaba la publicacién de los datos personales y que
eso daba motivo a una accién de habeas data. Luego,
no concurre el tipo subjetivo.

También analizo los dichos de D.

En su primera manifestacién hay una cuestiéon
previa, este derecho a pisotear nuestra dignidad, este
ataque a nuestra familia. Est4 dirigido a los fines que
se tuvo en la asamblea. Lo era porque la transparen-
cia estaba garantizada. El SIPE tenfa una operatividad
muy importante en su funcionamiento. Pese a eso
publican los datos, un objetivo politico a pesar de los
derechos de los trabajadores. Seguridad en su barrio.

Luego dice: le prometo que lo va a pagar muy caro:
no es una amenaza. No es, le vamos a pegar una trom-
pada. En esto es pagar, es pagar econdmicamente, los
juicios, este juicio, el habeas data tiene costo, dafios
y perjuicio. Tiene un sentido econémico de resarcir.

Me dio asco: es un rechazo por esto, no por la per-
sona sino por la actitud politica de saber que la trans-
parencia estaba garantizada, pero en una manipula-
cién de la opinién publica.

Lo estdn haciendo a propésito y vamos a hacer
tronar el escarmiento: es un término de un discurso
politico. Es una alocucién una forma lingiiistica que
se usa para decir que vamos a hacernos sentir con
nuestra propuesta, nuestro discurso. Pero en modo
alguno significa estimular a la violencia o aconsejar
destruir un lugar en un dia u hora determinada. No
se puede asociar con una conducta delictiva. Y en la
RAE escarmiento es desengano, aviso, cautela, hay un
error, rectifiquen, ese es el sentido de la expresion. La
semantica del pueblo, vulgar, que no tiene la riqueza
técnica de la acepcion lingiiistica paro es al que reco-
noce el pueblo, la sociedad y los medios de comuni-
cacién. Los comunicadores lo usan. Por lo tanto, lo
decia Perdn, tres veces presidente democratico de la
Nacidn, elegido por el pueblo. Puede ser delictiva una
expresion de la presidencia. El término escarmiento
no tiene una acepcién diferente.
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Lo de asco es porque pese a su responsabilidad dio
los datos que ellos tenian.

En cuanto al término escarmiento ya fue sobresei-
do por la justicia argentina: en la causa Ortiz Sergio,
1994, fallado por la Camara Nacional Federal, Sala N°
1 el 08/07/1994, se dijo, y aunque a algunos les mo-
leste el camino trabajamos para lograr la resurreccién
popular, le decimos a la gente que se movilice, porque
cuando se agota la paciencia del pueblo este hace so-
nar el escarmiento.

Se lo ha visto muy suelto de cuerpo, casi con una
sonrisa burlona y en unos meses se le va a borrar la
sonrisa y se va a cagar, pero D. lo explicé, es arrugar,
es arrepentirse, volver sobre los pasos realizados y eso
enlalégica dela dialéctica de la negociacién colectiva
es una légica de negociacion colectiva permanente. Y
en esas tensiones se resiente la relacion. Si el accionar
gremial sigue aumentando se resiente y la autoridad
municipal termina sentandose en la mesa para resol-
ver los problemas. Esto es lo que significa. Vamos a
sentarnos a ver cémo solucionamos estas cuestiones
que estan pendientes.

Y en dos o tres meses esta ciudad va a ser un qui-
lombo. D. dijo, yo les hablo a ellos con el idioma que
hablo siempre, con el de los bares, para ver cémo ha-
cer un plan de lucha, cémo ejercer acciones gremia-
les. Pero, eso, de ninguna manera la palabra quilombo
puede ser criminalizada. Incluso estd aceptada por
la RAE, como un argentinismo, como lio, barquillo,
gresca, desorden. De ninglin modo significa. Lo dijo
el Papa en Aparecida se los dijo a los jévenes, “hagan
lio” y aqui el Ministerio Publico Fiscal lo lleva a juicio.

Ademads, D. reconocid el sobreseimiento de la ins-
tigacién anterior que ha sido en sus funciones como
secretario general del gremio. La palabra quilombo es
propia del lenguaje.

No son para ofender, no puede significar un juicio
de disvalor. Marcelo Bonelli a Dos Voces dice, pero
eso es un quilombo le dice a sus entrevistados. Y hoy
estd en juicio por usar tronar el escarmiento y quilom-
bo y esto es considerado violento: luego, hay una falta
de tipicidad y no puede llevar adelante una decisiéon
en los términos planteados. No ha existido una incita-
cién a quemar, a destruir.

Ademas, rescaté que la asamblea fue entre 13:00 y
13:30 horas por eso lo lleva al andlisis de la prueba.
Es defectuosa. En la desgrabacion, hay términos que
no estan cargados. El fin eran los datos. En dos o tres
meses quilombo eso significa, el plan de lucha. Pero,
ademads, en esa prueba hay constancias que demues-
tran que la causa iniciada de oficio fue construida con
el aporte que se realiz6 desde la Municipalidad de
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Cérdoba. Y las pruebas incorporadas de los supuestos
danosy el orden publico, las actas que se labraron que
son motivo de la construccién de la acusacién y de los
fundamentos de la elevacidn a juicio del Juez de Con-
trol menciona el acta 08740676 que es nula porque fue
declarada asi por la justicia municipal de faltas por-
que se hizo al dia siguiente. Ademads hizo constar en
el requerimiento que se habian roto los vidrios de las
oficina del 4° piso y para pretender validar esa cons-
tatacion se usa un registro de libro de novedades de
la policia que esta en la cochera del palacio y alli dice
que esos supuestos dafnos (en acta nula) habia sido
realizado por un grupo de empleados municipales a
las 10:45y que se retiraron a las 12:30 y que eso estd en
un procedimiento policial de un sumario 2513 remiti-
do a la Unidad Judicial N° 2° al Fiscal de Instruccién
DITurno 2.

El juez de control dice que las actas fueron arrima-
das por el Dr. Ortega, el encargado de los tribunales
administrativos de faltas. Ninguna fue labrada por un
inspector municipal. Todas por funcionarios munici-
pales. Y cita las tres que son de hora anterior al discur-
so de D. que fue entre las 13:00 a 13:30 horas.

Y las otras tres actas son del dia siguiente y las otra
dos son por cuestiones diferentes del 31 de mayo cer-
canas al palacio municipal. Las objeta.

Anadié que lo del testigo P. quedo claro. También la
prueba ya incorporada.

Finalmente, concluyd que la jurisprudencia penal
ha adoptado en materia de libertad expresion el es-
tdndar Branderburg-Ohaio EE.UU. que garantiza la
libertad de expresion con base en la enmienda N° 1. Y
la jurisprudencia nacional en la causa Ortiz, Bonafini
2006, sostenida y reiterada en la causa Amarilla 1998
y la més reciente de Farfan 2019. Sostuvo que no es
antijuridico y solicité la absolucién. Dejé planteada
la inconstitucionalidad en caso de resolucién del art.
212 del CP por la eventual interpretacién y aplicacién
que se realice por encontrarse afectad a la libertad de
expresion, por 12 CN, 13 CADH, 19 DUDH y 19 PICP.
75 inc. 22 CN. También la libertad sindical y el dere-
cho de los representantes gremiales 14 bis CN, 23 CP-
CIly convenios 87y 88 de la OIT que tienen jerarquia
constitucional por el 75 inc. 24, derecho de huelga.
También esta afectado el derecho defensa y debido
proceso legal (art. 18 CN).

V. Ultima palabra

En la oportunidad prevista por el art. 402, pentlti-
mo pdrrafo CPP, el prevenido D. dijo: no ha incitado a
la violencia colectiva. Ha cumplido con su deber, para
el que ha sido elegido para defender a los derechos de
los trabajadores legitimamente.
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VL. Descripcién y valoracién de la prueba para el
hecho

VI.1. Prueba testimonial
Testimonio de P. P. (empleado municipal).

Refirié que solo ha trabajado con D. No tiene otra
relacién. Solo son compaiieros de trabajo.

En relacion al hecho dijo que estuvo presente en
esa asamblea del 30 de mayo de 2017.

Recuerda que estuvo presente porque la asamblea
se desarrollé a causa de la publicacién de sus datos
personales en la pdgina web de la municipalidad,
donde figuraban nombre, apellido, DNI, cargo y suel-
do. Por esa razén tuvieron miedos que con esa difu-
sién publica y ya venian con una situacién de compa-
fieros que habian sido estafados con documentacién
falsa, porque se habian falsificado DNI, recibos de ha-
beres, certificados de trabajo. El también fui victima.
Por eso la asamblea fue para enumerar los motivos y
explicar qué estaba haciendo el gremio para resolver
esta situacion. En la asamblea le tocé hablar porque
en su reparticidn eran cuatro los afectados. Dos com-
pafieros sufrieron el embargo total de sus sueldos. El
también fue victima. Cree que hubo un fallo que dice
que lo que estaban presentando en ese momento
era verdad. Que habia una mafia que habia tomado
nuestros datos personales y los afectaba familiarmen-
te, nuestro buen nombre, nuestra economia. Cristian
Ferreyra, el mds afectado, todos los dias le cafa una
carta documento porque tenia deudas por garantias
en distintos inmuebles. Incluso una casa en Pinamar
con sus datos.

Entonces la situacién era angustiante, penosa. Los
llevaba a tener este miedo de no saber de dénde sa-
lian estas cosas, porque todos eran cumplidores de
sus obligaciones y de un dia para el otro, casi todos
los dias le venia una carta documento intiméndolo
para que cumpla con alguna obligacién que él tenia
que asumir. La justicia corrobord esta falsificacion de
datos personales.

Expres6 que uno ya no puede vivir con tranquili-
dad, la inseguridad con la familia y se sentian en la
indefensién. Hicieron la denuncia en la justicia, los
asesor6 un abogado, pero la justicia es lenta para ac-
tuar y mientras tanto estdbamos totalmente vulnera-
bles hasta que salid la resolucion judicial.

Su reparticién es de la Direccién de compras y con-
trataciones. Los otros afectados, Cristian Ferreyra,
Marcelo Farias Heredia, Silvana Heredia y él. Los dos
primeros fueron afectados. Los dos primeros, estaban
en esa causa.

En lo personal lo agarraron a tiempo al tema por-
que se present6 una inmobiliaria donde habian pre-
sentado sus datos como garante, ellos tuvieron du-
das de la documentacion, se presenté en el area de
recursos humanos presento el recibo de haberes que
figuraba a su nombre, y ahi advirtieron que no era
verdadero, que eran otros datos, antigiiedad, etc. Le
hicieron dejar la documentacién que trafa (su pro-
pio DNI falsificado, recibo de haberes, certificado de
trabajo y un servicio, cree que aguas cordobesas, que
nunca vio). Ese recibo de haberes estaba adulterado.
Con su abogado denunciaron, pero no intervine en
eso. Solo fue al abogado y este hizo las presentaciones
que correspondian. Sflo hizo de forma personal, fue a
delitos econémicos para dar esa informacion.

Con respecto a la asamblea, la convocé la comisién
directiva del gremio, generalmente a las 10:00 en a la
explanada. Pero, tienen una liturgia para esperar a los
companeros que vienen de areas descentralizadas,
tardaron en bajar y suele iniciar tipo 11:30 a 12:00 ho-
ras. Se convoc6 como motivo principal por la publi-
cacion de nuestros datos en la pagina web. Tomaron
esta decisién cuando ya venian con esto de las esta-
fas. Era como que profundizaban una situacién que
les preocupaba, publicando los datos personales y
dejandolos en una situacién de todavia mayor vulne-
rabilidad.

Habl6 en la asamblea alrededor de veinte minutos.
Hablé en el medio. Habia comenzado D., les cedié la
palabra, donde explicé todo esto que esta contando,
que estaban vulnerando nuestros derechos. Habia
una companera que sufria mucho incluso en su sa-
lud por esta situacién, porque le querian embargar
la casa. Entonces, era una situacion grave, que pade-
cian alrededor de unos quince municipales, algo que
determinaron después. La asamblea fue muy respe-
tuosa, oyeron en total silencio lo que explicaban que
incluia estas situaciones de los fraudes también.

Luego tom6 nuevamente intervencién D. que ex-
plicé el Habeas Data como lo que estaban haciendo
desde el gremio para enfrentar nuestros derechos.
Hizo una explicacion detallada de qué era esa figura'y
cree que por esta situacion también habia una denun-
cia penal contra Mestre.

Dijo que habia una companera que quiso hablar,
pero no pudo hablar por su situacién emocional, ade-
mas de un problema de salud que tenfa. Muy acon-
gojada por la situacién que estaba viviendo. Después
de la sefiora tomé la palabra él, termind y ahi tomd la
palabra D. para explayarse.

En cuanto a los dichos de D. y los efectos que vio
sobre lo que dijo, dijo que fueron dichos de una
asamblea normal, no hubo ninguna apreciacién que
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desde su punto de vista haya sido violenta. De he-
cho, la asamblea continué normalmente, sin ningin
disturbio y con la prensa hasta su finalizacién. Si se
enumeraron las actividades gremiales que iban a ser,
las asambleas en las reparticiones, hacer alguna otra
marcha, eso es lo que sacé en conclusién de la asam-
blea a la que asistid, no hay ninguna otra cuestién que
haya percibido de otra naturaleza. Los pasos a seguir
iban a ser las medidas legales y en cuanto a lo gremial
se iba a empezar con un plan de lucha, en el cual, iban
a tomar medidas, hacer marchas para visibilizar la si-
tuacién que estaban padeciendo, para que se tomen
cartas en el asunto y den respuestas a sus reclamos.

Testimonio de L. C. L. (funcionaria policial, incor-
porado por su lectura) La testigo manifesté que se
desempeiia como comisionada de la Fiscalia de ins-
truccidn, y directiva mediante, el dia 2 de junio de
2017 se constituy6 en el lugar de los hechos, proce-
diendo a entrevistar a diversas personas del sector.

A titulo de comentario manifestaron que el dia 30
de mayo de 2017, alrededor de las 10.30 hs. a las 11.00
hs. observaron en las inmediaciones del Palacio 6 de
Julio una convocatoria de aproximadamente 400 per-
sonas— la mayoria con carteles y pancartas identifi-
catorias— que impedian el normal funcionamiento
del transito, sobre la interseccién de calles Caseros y
mads precisamente Marcelo T. de Alvear, donde se en-
cuentra una escalinata con su baranda lateral, que fue
utilizada a modo de escenario para los convocados,
siendo el jefe sindicalista del SUOEM el Sr. O. D., el
encargado de proclamar el discurso principal a los
presentes, que si bien los entrevistados escucharon,
no pueden dar precisién de las palabras pronuncia-
das, solo que las palabras pronunciadas por D. se ex-
tendieron en el horario comprendido entre las 11.30
hs. ylas 13.00 hs., para posteriormente— la multitud-
abandonar el lugar (fs. 32).

Asimismo, confeccioné el croquis ilustrativo del
lugar en donde transcurrié la asamblea en la que
el imputado inicito a la violencia colectiva (fs. 33) y
acompano fotos ilustrativas del mismo (fs. 34).

VI.2 Prueba pericial, documental e informativa

Por otro lado, a més de los testimonios plenamente
concordantes y coincidentes entre si, existe prueba
objetiva para el hecho, que los refuerza:

a) Croquis ilustrativo del lugar en donde se desa-
rrollé la asamblea del dia 30 de mayo de 2017 don-
de se describe la explanada del Palacio Municipal de
Cérdoba (fs. 33).
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b) Impresiones online de distintos medios de co-
municacién con fecha 30 de mayo de 2017 (fs. 02/08
y 12/15):

La Voz del Interior sefiala que en la asamblea, D.:
Este intento de pisotear nuestra dignidad le prometo
que lo va a pagar muy caro. Ello por la difusién, con
nombre y apellido de los salarios bésicos que perci-
ben los empleados del Palacio 6 de Julio.

Cba24n Da cuenta de que dijo “Vamos a enquilom-
bar la ciudad de Cérdoba” y amenazé con adoptar
fuertes medidas para lograr que el municipio pase a
planta a 100 contratados.

Cadena 3 anade que manifesté: “En unos meses
se va a borrar la sonrisa” El titular del Suoem le dijo
al intendente que “va a pagar caro, esta infamia y
canallada”-por la publicacién de sueldos—. Los mu-
nicipales realizaron una ruidosa protesta en el Palacio
6 de Julio.

(c) El Informe N° 2072215 de Audio Legal de la Poli-
cia Judicial (fs. 16/17) que transcribe un audio que se
encuentra registrado en el link de la Voz del Interior
cuyo contenido fue bajado a un CD. En la transcrip-
cion literal se alude a que se escuchan que personas
tocan bombos) VM: este intento por pisotear, nuestra
dignidad este ataque a nuestra seguridad y la de nues-
tra familia, le prometo sefior intendente que lo va a
pagar muy caro.

(d) El Informe N° 2076020 de Audio Legal de la Po-
licia Judicial (fs. 61/63 y 545/547), que transcribe la
secuencia de audios contenidos en el video registrado
en el link de El Doce y de Cadena 3.

Transcripcion Literal: 1° audio

VM: asi es asamblea general del Suoem, con un R.
D. muy irritado, que tild6 de canallada a la publica-
cion de datos personales de los empleados municipa-
les, prometi6é que en dos meses que la ciudad va a ser
un quilombo esa fue la palabra que utilizé y asegurd
que pronto se le borraria la sonrisa al propio inten-
dente...

VM: le prometo al sefior intendente, se lo prometo
y se lo juro acd en unos meses se le va a borrar la son-
risa y (...) como se acababa otras veces, pidiendo que
vengan a solucionar, los problemas que van a ver en
esta Ciudad...

VM: mientras tanto anuncié el comienzo de trabajo
areglamento en todas las reparticiones y que mafiana
alas diez de la manana se retinen con cuerpos de del-
gados para definir, futuras medidas de protesta para
este plan de lucha....
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2° Audio

VM: si Vargas acaba de culminar la asamblea gene-
ral del Suoem y R. D. en su alocucién tuvo nuevamen-
te palabras duras hacia el propio Intendente_pronun-
cié que la Ciudad en dos meses va a ser un quilombo,
disculpen pero és la palabra que utilizé el propio R. D.
y también tuvo una eh puede ser tomado como una
amenaza hacia el Intendente Mestre a quien asegurd
que a poco tiempo, se le va a borrar la sonrisa... VM:
(...) me han dicho provocador..., le prometo sefior In-
tendente, se lo prometo y se (...) acd que unos meses
se le va a borrar la sonrisa y (...) como otras veces y
esto que hay que solucionar le prometo que (...),..

VM: bueno en un momento se le va a borrar,la_
sonrisa_y_va_» pedir que solucionemos los proble-
mas fue lo que dijo R. D. quien ya anuncié-que-em-
piezaii a trabajar a reglamento y que mafnana a la diez
de la manana se retnen los cuerpos de delegados
para definir por las préximas medidas mario...

3° Audio

VM: Intendente...,, escuche por favor con toda
atencion esta infomia, esta canallada, este intento
por pisotear nuestra dignidad, este ataque a nuestra
seguridad y la de nuestras familias, le prometo sefior
Intendente que lo va a pagar muy caro, por que vamos
a (...), déjenme déjenme decirle algo mas, en estos
dias sefior Intendente lo he visto dirfa que suelto de
cuerpo., dirfa que casi con una sonrisa burlona, me
hace acordar cuando arrancamos con una (...) provo-
cador, le prometo sefior Intendente, se lo prometo y se
lo juro acd, en unos meses se le va a borrar la sonrisa
(...) como se (...) otras veces pidiendo que (...) a so-
lucionar los problemas que va a ver en esta Ciudad...

4° Audio:

VM: La situacién en la Municipalidad de Cérdoba,
por las asambleas que venimos escuchando y se vie-
nen reptiéndo, hoy que va a ser nula practicamente la
actividad? VM: si si siya es nula te podria decir por que
estan planteando las asambleas general a las once de
la manana, ayer hablaba con Adridn (...) precisamen-
te de este tema, que va a pasar a la manana temprano
van a atender por que habitualmente en los dltimos
diez dias por el reclamo, estaban haciendo asamblea
las dos primeras horas eh por turno, eh bueno que va
a pasar las dos primeras horas atienden y a las once
de la mafiana asamblea general no no por que dice...

VM: claro...

VM: tenemos que llegar a la asamblea, osea eh va
a estar resentida la atencién yo dirfa desde las seis y
media, desde las ocho de la mananay alas once de la

maiiana se congregan por consiguiente hoy te podria
decir que es un dia nulo en la actividad IV municipal..

VM: es maravilloso es maravilloso, maravilloso por
son dos horas de asamblea pero nos tenemos que pre-
parar para ir a la asamblea entonces hoy como dice la
cancién no vamo a laburd...Fin del audio.

Se transcribe audio del video:

VM: la asamblea comenzé a las once de la mafiana
y en este momento el informante niimero de munici-
pales estdn sobre la esplanada, en este momento esta
hablando el secretario general del gremio rechazando
una vez mas la publicaciéon de los datos de todos los
empleados, toda la planta del personal del municipio
en la web con el nombre el dni y la cifra del sueldo
el rechazo se reitera en este caso hay una asamblea
no se ha hablado todavia de medidas de fuerza pero
seguramente esta reuniéon salga un plan de accién
con distintas medidas de fuerza de aqui en mas para
seguir rechazando esto, pero escuchamos parte de lo
que esta diciendo Daniele a los empleados...

VM: empezando por sectores, tamo hablando de
que si que no, ustedes el mejor esfuerzo que pueden
hacer es informarse ver las actividades y decir io toy
aia, yo voy ac4, yo hago esto, yo hago aquello, me en-
tienden? La promesa que le hice al intendente, la va-
mos a cumplir en dos o tres meses esta ciudad va a ser
un quilombo, se los-aseguro comparieros.

VM_ La palabra de D. con una amenaza concreta
de seguir con las medidas de fuerza, de continuar con
el rechazo de esto, piden directamente que los datos
sean bajados de la pagina web del municipio, ya es-
cuchamos da a veces los argumentos del SUOEM en
contra de la decision del ejecutivo, fue la decisién del
Intendente de seguir manteniendo esta informacién
en la web...si las posturas no cambian evidentemente
el conflicto va a seguir y en este momento los prota-
gonistas son los mismo empleados municipales que
como decimos estdn en asamblea desde las once de
la mafana y en este momento estdn haciendo mul-
titudinario acto en la esquina de cafiada y caseros,
adelante ustedes....

(e) Planilla prontuarial del imputado (fs. 60 y 414)
e informe del Registro Nacional de Reincidencia
(fs. 412/413), los que dan cuenta que D. no registra
antecedentes penales computables.

(f) Copia certificada del expediente administrativo
N° 028068 generado a partir de la nota suscripta por el
Secretario General del Gremio SUOEM, O. R. D. con
fecha 23/05/2017, en la cual se informa que la Comi-
sién Directiva del Sindicato ha convocado una asam-
blea informativa a realizarse el dia 30 de mayo de 2017
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a partir de las 11:00 horas en el palacio municipal 6 de
julio (fs. 68/81).

(g) Copias de acta notarial N° 37 del 23 de mayo de
2017, labrada por el escribano Marcelo Bertotti (reg.
N° 644) con referencias a las capturas de pantallas con
publicacién de los datos personales de los trabajado-
res y trabajadoras municipales y sus remuneraciones
(punto 2° - fs. 311/314).

(h) Copia del escrito de fecha 23 de mayo 2017 de
emplazamiento a las autoridades municipales para
la supresion, confidencialidad y disociacién de datos
personales y remuneraciones (punto 3° - fs. 317).

(i) Copia simple del expediente de la Municipa-
lidad de Cérdoba N° 018991/17 (punto 4° - 629 y fs.
158/165 glosado al Expediente caratulado “Sindicato
Unién Obreros y empleados Municipales (SUOEM)
c. Municipalidad de Cérdoba - amparo - habeas data
colectivo” —SAC. N° 6411412—) donde solicita la su-
presidn, eliminacién, confidencialidad y disociacién
de datos personales.

(j) Actas de constatacién labradas por la Munici-
palidad de Cérdoba, de la Justicia Administrativa de
Faltas, N° 084740676, 08740627, 08780753 y 08780754,
de fecha 30 de mayo de 2017; y N° 08740677,08740628
y 80740629, de fecha 31 de mayo de 2017, también so-
licitada por el Ministerio Pablico (punto 18°-prueba
reservada en Secretaria); por alterar las normas, violar
normas sobre pirotecnia por organizacion sindicales,
danos a bienes de dominio ptblico.

(k) Expediente presentado en la Direccién Gene-
ral de Mesa General de Entradas de la Municipali-
dad de Cérdoba N° 018992/2017 N° de seguimiento
25406/2017 donde consta el escrito presentado por
el incoado como Secretario General del SUOEM el 23
de mayo de 2017, con la respuesta que se habria dado
el 24/05/2017 (punto 19 y 5° —prueba reservada en
Secretaria—).

(1) Expediente N° 001611/2017 donde consta la Co-
municacién de la designacién del Sr. O. R. D. como
Secretario General del SUOEM (punto 6° —prueba
reservada en Secretaria—);

(I) Expediente Administrativo del Ministerio de
Trabajo, Empleoy Seguridad Social de la Nacién, don-
de se tramit6 la eleccién y proclamacién de O. R. D,
como Secretario General del Sindicato Unién y Obre-
ros Empleados Municipales de Cérdoba, Personeria
Gremial N° 831, Resolucién 924 de fecha 01/10/1965,
para el mandato 03/01/2015 al 31/01/2018 (punto 7°
- fs.610/628);
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(m) Autos caratulados “Sindicato Unién Obreros y
Empleados Municipales (SUOEM) c. Municipalidad
de Cérdoba - amparo - habeas data colectivo” SAC
6411412, radicados ante el Excmo. Tribunal Superior
de Justicia (punto 8° —prueba reservada en Secreta-
ria—) a fin de que el Intendente municipal proceda a
la supresion, retiro y confidencialidad que signifique
o determine la eliminacion o disociacién de los datos
personales de los trabajadores y trabajadoras munici-
pales que contienen nombre y apellido, DNI, cargo o
categoria, dependencia o direccién en la que prestan
servicios y los importes de los sueldos que perciben,
datos personales que se exhiben desde el 17 de mayo
en forma asociaday en los mismos documentos infor-
maticos en la padgina web oficial de la Municipalidad
de Cérdoba.

(n) Expediente Expte. 0001611/2017, de la Muni-
cipalidad de Cérdoba donde figure la intimacién de
fecha 01/06/2017 (punto 10°- fs. 449/488 y reservada
en Secretaria).

(fi) Resolucién N° 1483, dictada el 24/07/2017 del
Expte. 025108/17 de la Sub. Secretaria de Recursos
Humanos de la Municipalidad de Cérdoba (punto 11°
- fs. 526);

(o) Decreto N° 2504/2017 del Departamento Eje-
cutivo Municipal (DEM), de fecha 27/07/2017, que
dispone el estado jubilatorio y baja diferida del Sr. R.
D., en el Expte. 1611/17 (punto 12° - fs. 421/424 - re-
servada en Secretaria);

(p) Decreto N° 001/2019, del DEM, que dispone la
segunda baja de R. D., Expte. 043793/2018 de la Muni-
cipalidad de Cérdoba (punto 13° - fs. 417/420 y reser-
vada en Secretaria);

(q) Expediente Administrativo N° 018.992/2017 de
la Municipalidad de Cérdoba, de fecha 23/05/2017,
donde también se comunica asamblea general para
el dia 30/05/2017 (19° - fs. 425/448 - reservada en Se-
cretaria).

(r) Expediente Administrativo N° 08780754 y acu-
mulados de la Justicia Administrativa Municipal de
Faltas, Sentencia N° 1, de fecha 6 de febrero de 2018,
de la Camara de Apelaciones de dicha dependencia
(punto 20° - prueba reservada en Secretaria). Dicha
resolucién resolvié desestimar el acta de constatacién
N° 08740676 y declarar la nulidad del procedimiento
y en consecuencia de la resolucién dictada por el Juz-
gado de Faltas N° 8 de fecha 13 de octubre de dos mil
diecisiete en la causa N° 08780754 y acumuladas.

(s) Autos caratulados “Denuncia formulada por
“D. 0. R. c. O. R. SAC 8972061’ que se tramitan por
ante el Fiscal de Distrito 4, Turno 1 (punto 21° -
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fs. 352/410). Alli, D. formulé denuncia por el delito
de violacién de los deberes de funcionario publico y
abuso de autoridad en contra del Administrador Ge-
neral de la Justicia Administrativa de Faltas, abogado
Ramoén Ortega, con motivo de la publicacién en la pé-
gina web oficial de recursos humanos de la Municipa-
lidad de la listas de los trabajadores municipales con
sus datos personales que contienen nombre, apellido,
DNI, cargo o categoria, dependencia donde prestan
servicios y los importes de los sueldos que percibe
cada uno de ellos.

VI.3. Andlisis probatorio sobre la existencia de los
dichos atribuidos

El cuadro probatorio resefiado permite afirmar, con
el estdndar requerido en esta etapa, que las expresio-
nes verbales que se le atribuyen al acusado haber
dicho durante su discurso como secretario general
del SUOEV, existieron y fueron proferidos por él en
las mismas circunstancias de tiempo, modo y lugar
contenidas en la acusacién. A eso va a referirse es-
trictamente el desarrollo que se hard en esta primera
cuestion.

Debe aclararse que ello no agota las cuestiones
facticas. Hay otros aspectos de los hechos, relativos
al sentido social que tuvieron esas manifestaciones y
referencias subsidiarias sobre la concurrencia de los
aspectos psicoldgicos que exigiria la figura en su tipo
subjetivo sobre los que todavia no vamos a pronun-
ciarnos aqui por dos motivos distintos.

Esto se debe, por un lado, a que esas consideracio-
nes sobre el sentido comunicativo que tuvieron esas
acciones para sus receptores, se vinculan estrecha-
mente con el andlisis juridico que debe hacerse sobre
la tipicidad de las conductas examinadas. De modo
que resulta mas facil y adecuado exponer la argumen-
tacidn relativa a estas cuestiones al tratar la segunda
cuestion.

Por otro lado, porque sobre los aspectos aqui tra-
tados hay absoluto acuerdo sobre su concurrencia
tal cual se relata, entre el Sr. Fiscal, y el imputado y su
defensor técnico. Algo que no ocurre con esos otros
aspectos relacionados con la prueba del sentido de
esos términos, lo que constituye una segunda razén
para diferir su tratamiento en el apartado posterior
ante la facilitacién del analisis que ello supone. Ello,
por cuanto, se advierte, esas coincidencias se produ-
cen por la contundencia de la prueba producida en
relacion con tales extremos, dado que tales dichos se
encuentran —incluso— registrados en medios grafi-
cos y audiovisuales. Por lo cual, se intentard también,
que el andlisis sea breve para no abundar con cues-
tiones carentes de mayor trascendencia para la reso-
lucién del caso

En efecto, se encuentra acreditado que el 30 de
mayo de 2017, entre las 11:30 y las 13:00 horas se rea-
liz6 una asamblea en la explanada del Palacio Muni-
cipal 6 de Julio de esta ciudad que fue convocada por
el Sindicato Unién Obreros y Empleados Municipales
(SUOEM) en la cual tom¢ parte, como uno de los ora-
dores, el encartado O.R. D., quien era su delegado gre-
mial conforme surge del Expediente. N° 001611/2017
donde consta la Comunicacién de la designacién del
Sr. 0. R. D. como Secretario General del SUOEM vy del
Expediente Administrativo del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacién, donde se
tramit6 la eleccién y proclamacién de O. R. D., como
Secretario General del Sindicato Unién y Obreros Em-
pleados Municipales de Cérdoba, Personeria Gremial
N° 831, Resolucién 924 de fecha 01/10/1965, para el
mandato 03/01/2015 al 31/01/2018 (fs. 610/628).

Todo ello surge claramente de los demads elementos
probatorios antes descriptos y de la propia posicién
exculpatoria asumida por el imputado.

También estd probado que el imputado formuld
las manifestaciones consignadas en el hecho del auto
de elevacion a juicio. Ahora bien, en cuanto al tenor
literal de las mismas “vamos a hacer tronar el escar-
miento” y “se va a cagar como se cago otras veces” (en
referencia al Intendente). Al respecto, cabe explicitar
que la primera expresion estd consignada en la trans-
cripcién entrecomillada realizada en la nota periodis-
tica del diario digital “La Voz del Interior” (fs. 2 vta.)
en tanto que la frase “se va a cagar como se cagd otras
veces..” fue transcripta en las notas de la publicacién
digital “Cadena 3” (fs. 7 vta. y 56).

Si bien dichas manifestaciones no constan en los
informes de la seccion de video audio legal —por fal-
ta de nitidez, exceso de ruido o volumen demasiado
bajo (fs. 11/11)—, ello no es ébice para tenerlas por
formuladas desde que las mismas surgen de las notas
periodisticas reseiadas, cuya transcripcién se esti-
ma fiable. Sobre todo cuando las demas frases de D.
que se publicaron en otros medios de comunicacién
(Cadena3, Cba24n) se corresponden cabalmente con
las consignadas en los informes de la seccién Audio
Legal de fs. 61/63. De otro costado, se tiene en cuen-
ta que sus dichos tuvieron lugar en el marco de una
asamblea convocada por el SUOEM, lo cual fue reco-
nocido expresamente por el imputado D. en oportu-
nidad de prestar declaracién, cuando hizo mencién
expresa a que el tema de la asamblea era tratar el
dano o perjuicio que la publicacién de los sueldos de
los trabajadores municipales estaba provocando. Lo
que se encuentra corroborado por la copia certificada
del expediente administrativo N° 028068 generado a
partir de la nota suscripta por el Secretario General
del Gremio SUOEM, O. R. D. con fecha 23/05/2017, en
la cual se informa que la Comisién Directiva del Sin-
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dicato ha convocado una asamblea informativa a rea-
lizarse el dia 30 de mayo de 2017 a partir de las 11:00
horas en el palacio municipal 6 de julio (fs. 68/81).
También por las copias de acta notarial N° 37 del 23
de mayo de 2017, labrada por el escribano Marcelo
Bertotti (reg. N° 644) con referencias a las capturas de
pantallas con publicacién de los datos personales de
los trabajadores y trabajadoras municipales y sus re-
muneraciones (fs. 311/314).

Ademds, el testigo P. ratificé que ese 30 de mayo se
hizo la asamblea convocada por la Comisién Direc-
tiva del SUOEM a causa de la publicacién de los da-
tos personales en la pagina web de la municipalidad,
donde figuraban nombre, apellido, DNI, cargo y suel-
do. Por esa razén tuvieron miedo que con esa difusion
publicay ya venian con una situacién de comparieros
que habian sido estafados con documentacion falsa,
porque se habian falsificado DNI, recibos de haberes,
certificados de trabajo. La asamblea fue para enume-
rar los motivos y explicar qué estaba haciendo el gre-
mio para resolver esta situacion.

El testigo dijo también que comenzé hablando D.,
donde explic6 que se estaban vulnerando nuestros
derechos, luego les cedi6 la palabra, el testigo hablé.
En cuanto alos dichos de D. y los efectos que vio sobre
lo que dijo, dijo que fueron dichos de una asamblea
normal, no hubo ninguna apreciacién que desde su
punto de vista haya sido violenta.

De hecho, segun, el testigo, la asamblea continué
normalmente, sin ningtn disturbio y con la prensa
hasta su finalizacién. Si se enumeraron las activida-
des gremiales que iban a ser, las asambleas en las re-
particiones, hacer alguna otra marcha, eso es lo que
sacd en conclusion de la asamblea a la que asistié, no
hay ninguna otra cuestién que haya percibido de otra
naturaleza. Los pasos a seguir iban a ser las medidas
legales y en cuanto a lo gremial se iba a empezar con
un plan de lucha, en el cual, iban a tomar medidas,
hacer marchas para visibilizar la situaciéon que esta-
ban padeciendo, para que se tomen cartas en el asun-
toy den respuestas a sus reclamos.

En ese mismo sentido, en los autos “Sindicato
Unidén Obreros y Empleados Municipales (SUOEM) c.
Municipalidad de Cérdoba - Amparo - Habeas Data
Colectivo SAC 6411412, radicados ante el Excmo. Tri-
bunal Superior de Justicia (punto 8°-prueba reservada
en Secretarfa—) a fin de que el Intendente municipal
proceda a la supresidn, retiro y confidencialidad que
signifique o determine la eliminacién o disociacién
de los datos personales de los trabajadores y trabaja-
doras municipales que contienen nombre y apellido,
DNI, cargo o categoria, dependencia o direccién en
la que prestan servicios y los importes de los sueldos
que perciben, datos personales que se exhiben desde
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el 17 de mayo en forma asociada y en los mismos do-
cumentos informéticos en la pagina web oficial de la
Municipalidad de Cérdoba.

Ello motivé que el encartado en su caracter de de-
legado gremial del Sindicato Unién Obreros y Em-
pleados Municipales (SUOEM) interponga un recur-
so de Amparo - Habeas Data Colectivo en contra la
Municipalidad de Cérdoba (SAC 6411412), a fin de
que el Intendente municipal proceda a la supresion,
retiro y confidencialidad que signifique o determine
la eliminacion o disociacién de los datos personales
de los trabajadores y trabajadoras municipales que
contienen nombre y apellido, DNI, cargo o categoria,
dependencia o direcciéon en la que prestan servicios y
los importes de los sueldos que perciben, datos per-
sonales que se exhibian desde el 17 de mayo en for-
ma asociada y en los mismos documentos informa-
ticos en la pagina web oficial de la Municipalidad de
Cérdoba. Asimismo, D. O. R. formulé una denuncia
contra Ortega Ramoén (SAC 8972061), que se tramitan
por ante el Fiscal de Distrito 4, Turno 1. fs. 352/410).
Alli, el incoado formulé denuncia por el delito de vio-
lacion de los deberes de funcionario publico y abuso
de autoridad en contra del Administrador General de
la Justicia Administrativa de Faltas, abogado Ramén
Ortega, con motivo de la publicacién en la pagina web
oficial de recursos humanos de la Municipalidad de
la listas de los trabajadores municipales con sus datos
personales que contienen nombre, apellido, DNI, car-
go o categoria, dependencia donde prestan servicios
y los importes de los sueldos que percibe cada uno de
ellos.

Por otro lado, con motivo de lo sucedido el dia del
hecho durante el desarrollo de la asamblea por las
infracciones cometidas se labraron actas de cons-
tatacion labradas por inspectores municipales. Por
tal motivo, se iniciaron actuaciones administrativas
ante los Juzgados Administrativos de Faltas bajo los
N° 084740676, 08740627, 08780753 y 08780754, de
fecha 30 de mayo de 2017; y N° 08740677,08740628 y
80740629, de fecha 31 de mayo de 2017, por alterar las
normas, violar normas sobre pirotecnia por organiza-
cion sindicales, dafios a bienes de dominio publico
(Expte. Administrativo N° 08780754). Sin embargo,
cabe referir en dicha causa la Justicia Administrativa
Municipal de Faltas, por Sentencia N° 1, de fecha 6 de
febrero de 2018, de la Cdmara de Apelaciones resolvig
desestimar el acta de constatacion N° 08740676 y de-
clarar la nulidad del procedimiento y en consecuen-
cia de la resolucién dictada por el Juzgado de Faltas
N° 8 de fecha 13 de octubre de dos mil diecisiete. Fi-
nalmente, si a todo ello se anade el expreso reconoci-
miento del propio acusado y su defensa técnica en re-
lacion a su efectiva formulacion de tales expresiones,
no es necesario continuar con este analisis a partir de
los argumentos brindados por razones de brevedad.
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Ello, sin perjuicio de la consideracién que se realizara
de los aspectos subjetivos de la figura penal que sera
tratada en la segunda cuestion.

VII. Hechos probados

A partir de la acusacién del Sr. Fiscal de Camara, y
del analisis y conclusiones probatorias precedentes,
la existencia de las manifestaciones que se atribuye
haber dicho al prevenido D. han quedado suficiente-
mente acreditados para esta etapa. Y, ello ha ocurrido
en las mismas circunstancias de tiempo, modo, lugar
y personas resefiadas en la transcripcién del hecho
presente de la resolucién de elevacién de la causa a
juicio, al que me remito por razones de brevedad.

Asivoto esta cuestion.
El doctor Branddn Molina dijo:

El sefior vocal preopinante da, a mi juicio, las razo-
nes necesarias que deciden correctamente la presen-
te cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome
en igual sentido.

Asivoto.
El doctor Diaz Reyna dijo:

El sefor vocal del primer voto da, a mi juicio, la ra-
zones necesarias que deciden correctamente la pre-
sente cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidién-
dome en igual sentido.

Asi voto.
2ay 3a cuestién. — El doctor Buteler dijo:

En el apartado precedente, se hizo referencia a la
existencia de aspectos probatorios relativos al sentido
social delos dichos del imputadoy, subsidiariamente,
ala concurrencia de aspectos psicoldgicos que harian
falta para un analisis de tipicidad subjetiva, que se de-
jaban para el tratamiento de esta cuestion.

La decisién se argumento, principalmente, por su
estrecha relacién con el examen de encuadramiento
legal que aqui corresponde formular. Pero, también,
porque se trataba de las cuestiones sobre las que las
partes discrepaban.

En ese marco, adelanto mi conclusién en el sentido
de que, no obstante el brillante alegato del Sr. Fiscal
de Camara, entiendo que la conducta juzgada, no
constituye objetivamente un ilicito penal y por ende,
que no corresponde la condena del acusado.

I. Consideraciones juridicas sobre las caracteristi-
cas de la figura delictiva analizada

Para explicar la decision, comenzaré por referirme
a algunos aspectos de la figura penal que contiene la
acusacion por su interés para identificar las cuestio-
nes relevantes.

La incitacién a la violencia colectiva configura un
delito de simple actividad. Por lo tanto, no requiere
que la accidn se traduzca en la realizacion de los ac-
tos violentos que se provocan por parte de terceros.
Ni siquiera se exige que, ex post (retrospectivamente),
acarree un peligro concreto de produccion de ese re-
sultado. Para su consumacion, alcanza con lo que los
autores denominan un peligro abstracto para el bien
juridico. Esto es, un riesgo “presunto’; que surja ex
ante (prospectivamente) de la propia conducta des-
envuelta, por su sola realizacién. Ello, a partir de su
idoneidad “estadistica” para producir esos resultados
lesivos (1). Asi lo establece el propio texto legal que
alude a la concurrencia del delito “por la sola incita-
cién’) y de esa manera lo interpreta undnimemente la
doctrina (2).

En consecuencia, el juicio de lesividad, que debe
hacerse en relacion a ese peligro abstracto que debe
revestir al figura, se relaciona con la provocacién de
que “algtn grupo de sujetos, aplique fuerza fisica so-
bre grupos de personas o instituciones’, por lo cual,
debe constatarse que se trate de un acto que “propen-
da a estimular la fuerza fisica” (3).

A su vez, se trata de un tipo penal que exige la
concurrencia de un dolo directo (4). Es decir, el co-
nocimiento por parte del agente de que la conducta
resulta apta para realizar los aspectos que configuran
el tipo penal y su intencién de hacerlo (5). Ello impli-
ca, ademads del requisito volitivo conformado con ese
proposito, que en el plano cognitivo, pueda afirmarse
de modo inequivoco, a partir del sentido social del
hecho, que el sujeto activo atribuye a su conducta la
concreta capacidad de realizar el tipo penal (6).

Ast las cosas, la clase de conducta prevista que de-
beria concurrir en este caso para la procedencia de la
figura, supone que el discurso analizado revista, en
ese contexto, la aptitud —aunque abstracta— para
provocar o estimular seriamente a que personas rea-
licen acciones violentas contra grupos de personas o
instituciones (7). Y, ello comprende, tanto los estimu-
los directos como los indirectos. Esto es, los llevados a
cabo mediante rodeos, enganos o astucias (8).

Asti las cosas, en la primera acepcién del Dicciona-
rio de la Real Academia Espanola, estimular consiste
en lograr que alguien “quiera hacer algo o hacerlo en
mayor medida” (9). En cambio, provocar, es una ex-
presion formulada en términos esencialmente natu-
ralisticos. En el significado mds cercano al requerido
por la figura, ese mismo diccionario —en su primera
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acepcién— lo define como producir o causar algo (10).
De modo que el término debe normativizarse para
aludir a la accion de personas que provoquen a otras
a la realizacién de conductas violentas contra grupos
de personas o instituciones.

Esto tdltimo, determina que su idoneidad tipica no
pueda reducirse a la aptitud del hecho de constituir
una mera condicion factica posible de produccién de
esas acciones violentas. Cualquiera y de muchos mo-
dos, puede hacer cosas que generen alguna posibili-
dad factica de que otros acttian de manera violenta.
Asi lo muestran, mutatis mutandi, los andlisis juri-
dicos de lo que la doctrina de la imputacién objetiva
llama prohibicién de regreso en su tratamiento de los
delitos de resultado. En virtud de ella, se sostiene que
si, por ejemplo, un juez condena a un terrorista, no
responde en el plano de la propia tipicidad objetiva
por los atentados que el grupo subversivo realice en
represalia.

Por consiguiente la conducta debe tener la entidad
provocadora suficiente y adecuada que el legislador
busca prevenir a través de la figura (11). Ello depen-
derd, en este caso, del sentido social que revistan las
manifestaciones de las que se trate y de los contextos
en que se realice. Son estos los que determinaran la
creacion de ese riesgo tipico y su cardcter no permi-
tido. Y, ello conduce a un peculiar acercamiento en
el significado préctico que debe asignarse a ambas
expresiones. Como ademads es logico a partir de su
inclusion en la norma para definir un mismo delito.

Esto dltimo parece ser advertido cuando se incor-
pora el requisito de seriedad de la provocacion al
que ya se ha hecho referencia. Ello por cuanto de ese
modo, la figura no comprende aquellas provocacio-
nes hechas “de modo accidental o en sentido jocoso”
(12). Pero también exige que esa entidad provocadora
satisfaga los requerimientos de lesividad —en esos
términos de peligro abstracto—, proporcionalidad y
subsidiariedad. Como hace falta para una interpreta-
cién penal respetuosa del marco constitucional (13).
Y para ello, debe considerarse, no solo el cardcter pe-
nal de la respuesta a la que se asocia la conducta, sino
también, la concreta gravedad de la sancién de pri-
sion de tres a seis afios que contempla. No es casual
que la doctrina denomine a este delito empleando
el término incitacion, pues, en el sentido apuntado,
el diccionario de la Real Academia Espaiiola expresa
que incitar supone “inducir con fuerza a alguien a una
accion” (14).

Eso es larazon por la cual, aunque se admite su co-
misién, “incluso por métodos sutiles o indirectos o a
través de sugerencias o subterfugios de expresion, o
estimulos colaterales’, se senala que estos deben tener
aptitud para que “pueda llegar a generarse ese mo-
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vimiento que impulsa a otros a comportarse como el
sujeto activo pretende, aun cuando pueda sostenerse
que no se trata de una verdadera instigacién con la
fuerza convictiva que esta requiere” (15).

Adviértase que esto ultimo no supone la admisién
de un elemento subjetivo del injusto que la figura no
tiene, sino una precisién sobre la accién tipica de la
figura en el plano del tipo objetivo, que se ve reflejada
en el objeto al que tiene que referirse el dolo directo
que exige la figura.

Todo ello, reviste una trascendencia sistematica
singular cuando se advierte que la escala penal con-
templada por la figura, es superior a la prevista por la
accién de instigar directamente a otro a cometer un
delito determinado contra una persona o institucién
del art. 209 CP —sancionada con prisién de dos a seis
afos—. Y también, con su comparacion con el delito
del art. 211 CP, que conmina del mismo modo —pri-
sién de dos a seis anos— a acciones que estin espe-
cificamente orientadas a infundir un temor publico o
suscitar tumultos o desérdenes. Es decir, que lo hacen
con sanciones de menor gravedad.

A ello debe anadirse la incidencia que tienen, en
este caso para determinar ese alcance del tipo penal,
los estdndares que plantea el marco constitucional y
convencional en el que se inserta la figura en cuestion.
Ello, por tratarse de un supuesto en el que el juicio de
licitud recae sobre manifestaciones verbales formula-
das en un discurso realizado por un sindicalista en el
marco del ejercicio de los derechos a la libertad de ex-
presion, ala protestay ala actividad sindical. Aunque,
este apartado no se refiere a ello, pues la cuestion sera
tratada en uno ulterior.

I1. El analisis de las cuestiones probatorias y juridi-
cas planteadas en el caso

A continuacién, se explicaran las razones por las
cudles esos requerimientos objetivos que condicio-
nan la aplicacién del tipo penal examinado no son
satisfechos por el sentido de los dichos que se atribu-
yen a D. en su discurso. Aunque, dado que se arriba a
esa conclusion, tanto a partir de un analisis que toma
como base una interpretacién puramente dogmatica
de la figura, como de uno efectuado a través de esa
inteleccién constitucional, se discriminardn ambas
cuestiones para facilitar la exposicion.

I1.1. La falta de prueba del sentido que otorgaria re-
levancia penal a esos dichos y la atipicidad de la con-
ducta en un plano dogmatico

El sentido de esos dichos y su falta de tipicidad, ya
se advierte en un examen que parte de una perspec-
tiva estrictamente dogmadtica. Esto es, sin considerar
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—todavia— los aspectos constitucionales y conven-
cionales que considero involucrados en esta cuestion.

Para una adecuada ponderacion del sentido de esas
expresiones, se debe tener en cuenta la funcién que
cumplen esas palabras al insertarse en la totalidad del
discurso al que pertenecen y el marco alegérico en el
que se formulan. Dicho de otra manera, deben evitar-
se fragmentaciones que obsten a la aprehensién del
verdadero sentido que esos términos revisten en ese
contexto. Solo de ese modo se puede establecer co-
rrectamente su significado y ponerlo en relacién con
el sentido incitatorio contemplado por la figura legal
en cuestion en orden a su aplicacion (16).

Asilas cosas, lo primero que se ve, es que se trata de
manifestaciones formuladas en un discurso politico
de caracter gremial, cargado de metéaforas. De modo
que, a los problemas que acarrean la natural poro-
sidad y vaguedad de las palabras y su consiguiente
equivocidad semadntica, se suman los matices deriva-
dos de su funcién de expresar meta mensajes; esto es,
significados implicitos o “entre lineas” Dicho de otro
modo, contenidos de mayor abstraccién que el mds
descriptivo y limitado que naturalmente tienen. Y,
esto hace a la complejidad de esta cuestion, esencial-
mente probatoria.

En efecto, la encendida alocucidn del lider sindical,
daba inicio a un periodo de lucha gremial con im-
portantes medidas de fuerza que en esa oportunidad
se estaban anunciando. Era la respuesta que estaba
proponiendo frente a decisiones del ejecutivo muni-
cipal que, entendia, habian producido afectaciones a
los derechos de sus representados. Esto ultimo, luego
seria corroborado por los resultados obtenidos por la
accién de habeas data interpuesta por el colectivo que
representaba, al ser acogida por la justicia en todos
los fallos dictados en las distintas instancias, incluido
el méximo tribunal de la provincia —solo varian los
alcances de esa admision—.

Por lo tanto, el primer y principal ambito contextual
al que debe atenderse para esa interpretacion factica,
de la que depende la juridica, es la relacién del conte-
nido de tales manifestaciones con esos objetivos poli-
tico gremiales que se estaban proclamando.

En segundo lugar, se advierte que la concrecion de
esas situaciones adversas para el ejecutivo municipal,
se diferfan en su realizacién por “unos meses” o “dos
o tres meses” Ese dilatado lapso se condice plena-
mente con los efectos que iban a acarrear las medidas
de fuerza a las que se invitaba; en definitiva, la activi-
dad politica a la que se ordenaba toda la realizaciéon
del acto. En cambio, no se compadecen con la provo-
cacién de conductas de ejecuciéon inmediata, como
supondria la incitacién de la clase de acciones que

requeria la aplicacién de la figura penal analizada. Es
que, no resulta légico atribuir a un discurso gremial
de esas caracteristicas, un poder incitatorio de actos
de violencia colectiva para ser llevados a cabo duran-
te o dentro de unos meses.

Ademéds, como se verd en detalle, un despliegue
violento de ese tipo, hubiera resultado disfuncional
para los objetivos sindicales propuestos. Por lo cual,
tampoco seria razonable que, en este caso y con su
amplia experiencia, D. buscara una provocacién de
esas caracteristicas.

En tercer lugar, el significado comun de los dichos
empleados en el marco de ese discurso y de ese con-
texto, carece de idoneidad suficiente, en su sentido,
tanto linglifstico, como metaférico, para incitar las
acciones de violencia colectiva a las que se refiere la
figura. Al contrario, el uso de esa terminologia, se vin-
cula esencialmente a recursos retdricos relacionados
con la critica publica y la respuesta gremial a la que se
convocaba, y al anuncio de sus consecuencias politi-
cas. Algo sobre lo que regresaremos luego, al analizar
el sentido de cada una de las palabras empleadas.

En cuarto lugar, no existen elementos de contexto
idéneos para restar fuerza a ese significado y permi-
tir razonablemente otra interpretaciéon. Durante los
alegatos, el representante del Ministerio Publico otor-
g6 ese valor a la existencia de acciones violentas en
conflictos distintos al examinado. Pero, en el juicio,
no solo su existencia, sino también —y fundamental-
mente— la vinculacidn entre estos y los discursos del
sindicalista —que se afirma—, carece totalmente de
sustento en la prueba producida.

En efecto, por un lado, no se ha acreditado ni di-
cho en qué consistirian esos discursos ni, por ende,
brindado argumentos para establecer esas relaciones.
Légicamente, sobre esas bases, tampoco se han dado
razones para descartar otras hipdtesis que podrian
descartarlas. Por ejemplo, no se ha desechado, por
ejemplo, que se tratara de acciones auténomas o de
grupos disonantes que escaparan a las medidas de
prevencion que instauraba el propio gremio para evi-
tarlas. O que obedecieran a impulsos de éreas de la
conduccion gremial canalizadas por otras vias menos
publicas y, ciertamente, mas efectivas. De modo que
la defensa no ha tenido oportunidad para contratar y
argumentar sobre esos extremos. Es mds, en relacién
con ello, no se ha ofrecido ni, por ende, producido,
ninguna clase de prueba. Tampoco se ha alegado, por
ejemplo, la existencia de algin pronunciamiento ju-
dicial o institucional de caracter publico que permi-
tiera, de algiin modo, demostrar algo de todo eso en
este juicio.
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Por lo tanto, la concurrencia de esas posibles situa-
ciones, no puede tenerse en cuenta en este caso, debi-
do a lo que establecen las exigencias del debido pro-
cesoy del derecho de defensa. Como con razén objetd
la defensa del acusado al emitir sus conclusiones.

Asi las cosas, las demas consideraciones probato-
rias formuladas por la acusacién en el mismo sentido
han quedado huérfanas de un sustento que resultaria
decisivo para su sostenimiento. Sobre todo cuando
son desechadas por la prueba producida para atribuir
a esas expresiones ese sentido. Es més, n su propia
ponderacién muestran debilidades adicionales que
terminan por excluir su concurrencia en el marco de
las exigencias de la garantia de presuncién de inocen-
ciay su corolario del in dubio pro reo.

En efecto, las manifestaciones formuladas por el
acusado durante su declaracién indagatoria sefa-
lando que la conducta de sus seguidores “a veces no
eran tan pacificas” cuando convocaba a las medidas
de accién gremial y que por ello instrumentaba medi-
das de precaucién para lograrlo, no son idéneas para
inferir un cardcter provocador de sus actos, como se
plantea, sino més bien lo contrario. Ademds, suponen
una fragmentacién de lo que dijo.

Ello es asi, por cuanto, al continuar en esa misma
declaracién, inmediatamente aclaré que ello no era
decisivo pues, “sin importar” las palabras que em-
pleara, “la garantia de la pasividad de la lucha” no
dependia de ello. Y, por esa razén, no asocia directa-
mente la produccién de desbordes a las caracteristi-
cas de la terminologia que emplea en sus manifesta-
ciones. En mds, en ocasiones, “las mejores palabras”
no alcanzaban para garantizar esa falta de desbordes
si no tomaban medidas para evitarlo.

Ademds, de lo que se trata aqui es de establecer si
esos términos, objetivamente, tenfan cardcter incita-
dor de acciones de violencia colectiva con la entidad
requerida. Y eso es lo que pone en crisis el andlisis
de contexto que se hard. Algo sobre lo que tampoco
puede incidir, per se, la existencia de grupos violentos
que no respetan las reglas de juego y se sustraen de
las medidas introducidas por la propia conduccién
para evitar desbordes debido a su caracter disfun-
cional para el logro de los objetivos gremiales bus-
cados. Como se ha sefialado —en el andlisis juridico
de la figura—, no toda consecuencia posible de actos
violentos en cualquier contexto (previsibilidad pura-
mente factica) puede satisfacer las exigencias de la
figura, pues se trata del andlisis de la concurrencia de
un delito. Por lo cual, no alcanza con consideraciones
naturalisticas que prescindan de un examen de tipo
normativo sobre los riesgos que el legislador busca
prevenir con la sancién de la figura.
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Tampoco puede inferirse un reconocimiento del
delito de las manifestaciones de arrepentimiento del
acusado sobre la manera en que suele expresarse.
Mucho menos, en términos que modifiquen el sen-
tido de lo que decia en ese contexto. En ese sentido,
debe advertirse que se trata de expresiones que no de-
cian absolutamente nada del sentido de esa congoja,
expresadas por alguien de una particular experiencia
y lucidez en el mismo momento en que negaba el sen-
tido incriminatorio que se atribuyeron a sus dichos,
con explicaciones sobre los motivos por los cuédles él
no habia realizado provocaciones delictivas de esa
clase con entidad para impulsar a sus seguidores a
realizar acciones de violencia colectiva. Ello, con el
argumento de que las formas indebidas de expresarse
de las que se arrepentia, no eran otra cosa que el limi-
te entre lo que es delictivo y lo que no lo es.

Las conductas humanas y esta, en particular, tienen
muchos niveles de andlisis hacia el cual puede diri-
girse dicho arrepentimiento (religioso, ético, politico,
social). También esta el penal, pero no parece que
haya sido a lo que se ha referido en ese contexto. Esto
parece entenderse cuando se advierte que en sus dis-
cursos, y también lo dijo el acusado, no se dirigia solo
a sus seguidores, sino también a las autoridades pu-
blicay alasociedad en general. Y esté claro el encono
que ha producido en varias ocasiones en ellas y en la
comunidad cordobesa. Ademads de los problemas le-
gales que le han acarreado sus dichos.

Establecido el marco del cual debe partirse, a conti-
nuacion se examinardn las palabras contenidas en el
discurso que se atribuye a D. en la acusacion, para ex-
plicar cuél es la interpretacidn lingiiistica y metaférica
que cabe hacer de ellas en ese marco probatorio. Por
las razones dadas, con especial atencion del sentido
que le otorga su insercién dentro de la totalidad de
ese discurso, el contexto politico de anuncio de me-
didas de fuerza que contenfa, y las demads circunstan-
cias mencionadas.

Asf las cosas, cuando el acusado afirma “este in-
tento por pisotear, nuestra dignidad, este ataque a
nuestra seguridad y la de nuestra familia, le prometo
sefior intendente que lo va a pagar muy caro’, lo hace
como parte del anuncio de las medidas de fuerza que
se estaban proponiendo para los meses venideros. De
modo que se trata de una manera figurada de aludir
no solo a la respuesta sindical que se iba a dar con
esas acciones gremiales, sino también, al alto costo
publico que todo ello iba a provocar en la figura del
intendente.

Lo mismo ocurre cuando, a continuacion, expresa
que “lo estan haciendo a propésito y vamos a hacer
tronar el escarmiento carajo” En ese contexto, solo
cabe interpretar que se estd refiriendo al severo casti-
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go —también politico— que se le propinara con ello.
Esto resulta todavia mds claro si se atiende significa-
dos alegdricos semejantes que suele asignarse con
cierta frecuencia a esa expresion en el difundido uso
publico al que se hard referencia més adelante. Esto
es, su empleo para asociar consecuencias sociales o
politicas severas pero legales, en respuesta a acciones
que se consideran gravemente disvaliosas en ese mis-
mo plano. Un sentido que se ve sustentado por la con-
sideracion de las referencias ulteriores sobre su pro-
duccién en unos meses —como producto de la acciéon
gremial— y no en forma inmediata. Por otra parte, sus
dichos en relacién al miedo que el intendente iba a
tener “como otras veces” —"se va a cagar’— reafir-
man ese sentido politico y simbdlico que aqui se atri-
buyen a esas expresiones. Por ello, es consustancial a
ello que luego exprese que se le iba a desaparecer la
“sonrisa burlona” e iba a dejar de mostrarse “suelto
de cuerpo” Con ello, D. aludia a gestos de esa clase
que, en su opinién, habria habian podido advertir
en el titular del ejecutivo municipal ante medios de
comunicacién. Lo que vinculaba al apoyo que el in-
tendente —también— habria recibido de la opinién
publica por la decisién que el gremio objetaba. Esto
es, la publicacion de datos personales sensibles de los
empleados municipales. Nada distinto puede decirse
de sus afirmaciones cuando al continuar sus mani-
festaciones dijo que “en dos o tres meses esta ciudad
va a ser un quilombo” El sentido de la expresién en
ese marco es todavia més claro y se compadece ple-
namente con el significado de desorden que tiene esa
expresion en la segunda acepcién del Diccionario
de la Real Academia Espariola (17). Y, como se anti-
cipd, esa es la inferencia que razonablemente debe
hacerse a partir de la subordinacién de esos efectos,
al transcurso de unos meses que no son otros que
los que requeria la lucha sindical para arribar a ese
resultado. En definitiva, se trataba del anuncio de las
consecuencias para la ciudad de la paralizacién de los
servicios municipales durante ese extendido periodo
de tiempo.

Pues bien todo ello se compadece plenamente y
termina de ser explicado a partir de las expresiones
con las que termina su alocucidn. Esto es, sus mani-
festaciones en el sentido de que luego de transcurrido
ese lapso, el jefe comunal tendria que pedirle al gre-
mio que solucionara “los problemas de la ciudad” Y
es que esa respuesta que ellos podian dar para sub-
sanar esos inconvenientes, no era otra que la de su
posibilidad de hacer volver a funcionar nuevamente
los servicios del municipio. Adviértase que, no hay
ninguna otra cosa que ellos pudieran ofrecer para
ello, pues eran, justamente, empleados municipales.
Se trata, ademas, de un cierre que, como tal, resulta
especialmente revelador del objetivo final al que todo
eso apuntaba adquiere un sentido muy especial.

Ast las cosas y, como se anticip6, estimo prudencial
detenerme para analizar el significado especifico de
la afirmacion de “hacer tronar el escarmiento” que se
vertié en ese contexto. Se trata de una expresiéon de un
fuerte sentido figurado que suele ser empleada con
alguna frecuencia en dmbitos politicos de la vida
nacional. En su literalidad estatica, alude a la idea
de un castigo violento. Tronar, en la cuarta acep-
cién que le asigna la Real Academia Espaiiola sig-
nifica “referirse a algo de manera violenta” (18); y
escarmiento, en la segunda acepcién de dicho dic-
cionario, se asocia a la accién de “imponer o aplicar
un castigo a alguien, o corregirlo con rigor por haber
cometido una falta” (19).

Pues bien, como se ha visto, en ese uso alegdrico
que se hizo de esa frase en ese contexto, su sentido se
condice con la idea de una suerte de castigo politico
que el gremio iba a propinar al jefe comunal a través
de las medidas de fuerza sindicales que iban a llevar
adelante en retribucién a esa medida del ejecutivo
que estimaban gravemente desacertada y que tan se-
riamente los perjudicada. Y, ello, supone un significa-
do que resulta claramente equivoco si se lo pretende
vincular, aun indirectamente, con la idea de que con
ello estimaba a la realizacién de acciones de violen-
cia colectiva de la clase con la entidad aludida. Diji-
mos que el sentido de esa frase, no responde solo al
contexto en el que son vertidas estas manifestaciones
dentro del discurso, ni al marco politico y de objetivos
vinculados a la lucha que se invitaba. También tiene
que ver con usos similares que suelen hacerse de ella
en otros contextos absolutamente ajenos a cualquier
despliegue de violencia. Y ese es el empleo que mejor
se compadece con el andlisis de contexto que veni-
mos haciendo. Menos aun, si la frase se pone en rela-
cion con situaciones futuras tan extendidas (meses).

Ese difundido empleo de esta frase, encuentra su
génesis en su utilizacion retdrica por parte del ex pre-
sidente Perén en su discurso de regreso al pais el 21 de
junio de 1973 —mas alld de otras oportunidades me-
nos publicas en la que también la empleé— (20). Su
fuerza lingiiistica y fundamentalmente su origen his-
térico y politico, le otorgan un valor retdrico especial-
mente intenso para captar la atencién publica. Y ello
condujo a una verdadera banalizacién de su empleo.

Ello puede verse cuando se repara en su recurso
para referirse a casi cualquier consecuencia politica
o social adversa que resulta de decisiones que se es-
timan gravemente equivocadas y hasta a cuestiones
mads tribales. Mas alld que, no se escapa, que también
puede tener un uso afin a la realizacién de actos vio-
lentos y, particularmente de caracter colectivo. Solo
que no es ese el empleo que surge del contexto del
discursoy del contexto figurado en el que se ha usado,
por todas las razones que se estdn brindando.
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En esa acepcién no violenta, pacifica en la termino-
logia del acusado, estas palabras pueden hallarse vin-
culadas a actuales o posibles resultados electorales
adversos por decisiones politicas desacertadas, como
las que se vinculan con triunfos electorales (21); a res-
puestas legales o econdmicas fuertes ante disputas de
tipo corporativo (22), a pérdidas de apoyo de la ciu-
dadania por equivocaciones politicas, entre muchos
otros usos (23) y a otras cuestiones mas mucho mas
superficiales que muestran el nivel de banalizacién
del término (24).

Es mas, en el recurso de la expresion en libros poli-
ticos, puede verse como titulo del capitulo de un libro
que hace referencia a “la politica laboral de Juan D.
Per6n para disciplinar al movimiento obrero” (25).
O empleado para aludir al desempefio del ex pre-
sidente durante ese ultimo periodo histdrico de su
vida politica. Donde se destaca, expresamente, en
relacién con ello, que querifa aplicar reprimendas a
quiénes lo desafiaron, pero en un esfuerzo “hasta el
dltimo dia” de “encarrilarlos en la sociedad con laley
en lamano” (26).

De tal manera que, més alla de la vulgaridad de al-
gunas de las palabras empleadas en ese discurso y los
juicios que puedan merecer desde otras perspectivas
ajenas a este pronunciamiento (lingiiisticas, éticas,
sociales, politicas, etcétera), no resulta razonable sos-
tener que sean idéneos para atribuir al acusado la ac-
cioén de provocar la realizacion de desbordes violen-
tos de la clase y la entidad requeridas por figura penal
analizada. Mucho menos con el estandar requerido
para la condena.

No obstante, antes de cerrar esta primera parte del
andlisis, se hard un examen de la cuestion en el plano
de las emociones que el acusado buscaba explotar en
sus seguidores. Ello, para no soslayar ninguno de los
aspectos que pueden tener alguna vinculacién con
este temay de ese modo despejar cualquier duda que
pudiera plantearse sobre ese sentido de estos térmi-
nos en la realidad y la valoracién juridica de ellos que
debe formularse.

Como es de pubico conocimiento, en todo discur-
so politico —como lo es uno de caracter gremial— las
pasiones juegan un papel importante para obtener el
apoyo de aquellos a quienes se dirige el orador. De
modo que, no puede dudarse de que la utilizaciéon
de estas expresiones vulgares o con fuertes raices po-
liticas, fueran parte de los recursos retéricos que se
estaban empleando. Sobre todo, cuando, como con
acierto destacd el Sr. Fiscal de Cdmara en sus alegatos,
se trataba de manifestaciones de un experimentado y
avezado orador y lider sindical.
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Pero, esta estrategia y el consiguiente sentido del
uso de estos términos, no puede escindirse de la
orientacioén a la que se dirigfa el contenido de esos di-
chos. Esto es, de los objetivos del discurso de lograr el
seguimiento de sus destinatarios para realizar las pro-
longadas medidas de fuerza a las que se estaba con-
vocando. Lo tinico que agrega es que, para el logro de
esos objetivos, ademads de apelar a las razones de sus
seguidores, buscaba persuadirlos mediante el fuerte
condicionamiento de sus pasiones.

Se trata de un efecto perlocucionario cuyo modo de
obtencién no corresponde juzgar aqui, pero que re-
sultaba especialmente eficaz en ese contexto de dis-
conformidad por la situacién de inseguridad y de vio-
lacién de derechos fundamentales que, luego confir-
maria la accién de habeas data aludida, atravesaban
esos empleados. Ademas de las estafas y extorsiones
que ya habian sufrido por el mal uso de informacién
de esa clase en hechos producidos en esa misma épo-
ca (27).

Por lo tanto, de ello no resulta razonable extraer un
sentido como el requerido por la figura bajo examen.
Y esto, también encuentran respaldo en otras cues-
tiones adicionales de contexto, que se suman a las ya
formuladas.

En primer lugar, D. habia conducido ese sindica-
to por décadas. Por lo tanto, contaba con un amplio
apoyo de las bases y una estructura gremial absoluta-
mente afin que le permitia, si realmente pretendia ir
més alld de la adhesién a la huelga y generar desbor-
des violentos de esa clase, hacerlo por otros medios.
Ciertamente, menos publicos y mds efectivos.

En segundo lugar, como ya se dijo, el éxito de sure-
clamo dependia del logro de determinados efectos en
la opinién publica. Y, estos, se verian afectados si se
producian explosiones de violencia colectiva a partir
de su discurso. De modo que, provocarlas, hubiera
ido en contra de sus propios intereses y los de la lucha
gremial que estaba iniciando. Por ese motivo, el sin-
dicato incluso habia adoptado medidas para prevenir
desbordes y acciones violentas de sus seguidores en
ese acto. Y estas habian abarcado hasta la seleccién
del dia de la semana en el que se realizaba la asam-
blea, pues los viernes, explicd, habia mas riesgo de
situaciones descontroladas.

Al respecto, el sindicalista se explay6 en relacién a
cudl era la estrategia gremial. De su exposicion se ex-
trae que, como conoce la dura experiencia de los cor-
dobeses, procuraba una amplia y prolongada parali-
zacion de los servicios municipales con la huelga. Es
mads, eso era precisamente lo que estaba anunciando.
Esperaba que, debido al natural hartazgo de la ciuda-
danfa, sus reproches iniciales al gremio pasaran a un
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segundo plano y la critica se reorientara hacia el eje-
cutivo municipal por la falta de solucién del conflicto.
De ese modo, se produciria el cambio en la opinién
publica que le brindaria el contexto politico propicio
paraimponer sus pretensiones. Lo expreso claramen-
te diciendo “si nos mantenemos, la gente cambia y
quiere que todo vuelva a funcionar” Y es por ello que,
se afirmé precedentemente que sus propésitos iban
a verse obstaculizados si los empleados municipales,
ademds de las medidas de fuerza, desplegaban ac-
ciones ilegales de violencia colectiva, pues ello, 16gi-
camente, iba a mantener el humor de la ciudadanfa,
centrado en la protesta gremial en vez de dejarlo de
lado para concentrar su encono con los funcionarios
municipales por no solucionar el conflicto para que
todo vuelva a funcionar.

En ese mismo sentido, deben recordarse las expli-
caciones del propio D. sobre la situacién especial-
mente adversa frente a la opinién ptblica que se le
presentaba al inicio de este reclamo. Eso se debia a
la vinculacion que se habia hecho de la publicitacién
de esos datos personales, con cuestiones de trans-
parencia en la gestién publica. Més alla que esos re-
querimientos podian satisfacerse con la publicidad
de los ingresos de cada categoria de empleados, sin
necesidad de incluir sus datos personales sensibles.
Como surge de lo que luego resolvieron las diversas
instancias judiciales.

Finamente, no se trataba de manifestaciones im-
provisadas. El acto en el que se realizé este discurso
habfia sido organizado con anticipacién, pues se ha-
bia elegido el diay tramitado y obtenido la correspon-
diente autorizacién legal. Y, como se ha destacado, él
es un experimentado orador que, por esa razén, sabia
muy bien lo que queria y lo que hacia. Incluso, habia
tenido problemas con la justicia en relacién con esta
misma figura por dichos de otro discurso anterior. Por
lo cual, estaba prevenido de ello y es posible que esta
situacién haya influido para que, en este caso, no so-
brepasara esos limites legales.

Adviértase en ese sentido, en la diferencia entre es-
tas expresiones y las que contenia dicha imputacién,
enrelacién ala cual, el acusado goza de plena presun-
cién de inocencia por no haber sido condenado por
ello e incluso sobreseido en el marco de su pedido de
una suspension del juicio a prueba (probation) con-
cedida a partir de los requisitos establecidos por el
legislador para su admisidn. Ello, por cuanto en esta,
sin perjuicio de su derecho de inocencia, se le atribuia
que habria dicho “segui echdndole lena al fuego Gia-
comino, pero hacete cargo de las llamaradas porque
nosotros también le vamos a echar lena al fuego” y
“vayan reparando todas las carceles de Cérdoba por-
que no les va a alcanzar para meternos a todos, van a
tener que meternos a los diez mil”— (28).

En definitiva y como hemos anticipado, no se ha
acreditado que las expresiones aludidas hayan expre-
sado un sentido compatible con el de la figura legal
analizada por lo que debe sostenerse su tipicidad, ya,
desde una interpretacion basada en una interpreta-
cién puramente dogmadtica de sus alcances.

I1.2. La atipicidad del caso desde perspectivas cons-
titucionales y convencionales

II.2.1. La necesidad del examen constitucional y
convencional de la cuestion

Tal como hemos anticipado, las consideraciones
que se han formulado en el apartado precedente so-
bre la falta de tipicidad de la conducta examinada en
el plano dogmatico. Deben integrarse en el contexto
constitucional y convencional que enmarca el caso.
Ello, como se verd, respalda en forma categérica las
conclusiones que alli se han extraido.

En efecto, la realizacién del discurso analizado se
vincula directamente con el ejercicio de los dere-
chos a la libre expresion y a la protesta que garantiza
nuestra Carta Magna y diversos tratados internacio-
nales de Derechos Humanos receptados con igual
jerarquia. Asf surge de lo establecido por los arts. 14
y 33 de la CN. Igualmente, de los arts. 4, 21 y 24 de
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, 19y 20 de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, 13y 15 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, y 19y 21 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles Politicos. Todos ellos, con
jerarquia constitucional por imperio del art. 75 inc.
22 CN. Lo mismo sucede con los derechos sociales y
de actividad gremial y de huelga a los que se refiere el
art. 14 bis de la CN.

I1.2.2. Laincidencia de esas consideraciones dentro
del juicio de tipicidad penal del caso Asi las cosas, lo
primero que debe senalarse, es que, en este caso, esas
normas constitucionales y convencionales intervie-
nen en el propio juicio de tipicidad penal y no en el
examen posterior de antijuridicidad de la conducta
—como causa de justificacion—. Més alla que esto tl-
timo supondria —ya— su relevancia penal. Algo que,
hemos visto, no ocurre en este caso.

Se trata de una cuestién puramente doctrinaria,
pues, en uno y otro supuesto, el resultado practico
seria exactamente el mismo. Esto es, la falta de ilici-
tud penal de la conducta analizada. Sin embargo, la
cuestién merece ser tratada antes de continuar, para
establecer el orden de los argumentos que se desarro-
llardn y la propia necesidad de exponerlos.

En relacién con ello, al aludir a la causa de justifi-
cacion por el ejercicio de un derecho del art. 34 inc.
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4° 2do. supuesto del CP, se ha dicho que en las hip6-
tesis vinculadas al ejercicio del derecho a huelgay, de
manera mas especifica, a las modalidades de protesta
activa que este puede involucrar, existen importantes
restricciones juridicas para concluir sobre la ilicitud
de las conductas. Ello, por cuanto, frente a determina-
das figuras delictivas, no es sencillo deslindar entre las
acciones tipicas que se pueden admitir juridicamente
ylas que no, parano caer en una indebida intromisién
estatal que se traduzca en la llamada criminalizacién
de la protesta gremial (29).

Se entiende que dicha afirmacién, sin dudas, co-
rrecta, debe trasladarse al propio juicio de tipicidad.
Ello, debido a las caracteristicas del delito en cues-
tién, la jerarquia de los derechos constitucionales y
convencionales involucrados; incluso, con una na-
turaleza preferente —como se verd—. Se trata de una
manifestacién mas de las dificultades que plantea en
el ambito doctrinario, la escision de las categorias de
tipicidad y antijuridicidad.

En ese sentido, se ha dicho que la subsuncién tipi-
ca “no puede reducirse a un analisis despojado de su
conformacion con el plexo constitucional’, cuando la
conducta prohibida “adolece de contornos precisos
y se corre el riesgo de que se pretenden incluir en la
descripcién tipica a conductas que verdaderamen-
te constituyen el ejercicio de derechos reconocidos
constitucionalmente” (30).

A ello apunta, también, el método de interpretacién
conforme adoptado por el méximo tribunal provin-
cial. Al respecto, el alto cuerpo ha seiialado que dicho
método se deriva directamente de la Constitucion,
como norma que confiere fundamento y unidad al or-
denamiento juridico y posibilita que, de entre varios
entendimientos posibles de una regla de derecho, el
intérprete opte por aquel que mejor se acomoda a los
dictados de la Constitucién” para orientar la norma
infra constitucional (31).

En efecto, la clase de accion a la que se refiere la
figura del art. 212 CP supone manifestaciones publi-
cas que debe hacer el sujeto activo del delito. En este
caso, se trata de expresiones verbales. Mds aun, de las
vertidas en un discurso gremial que formulaba el li-
der sindical en el marco del ejercicio de esos derechos
de jerarquia superior. De modo que el juicio relativo
ala tipicidad de esa conducta, no puede desvincular-
se del sentido que tuvieron las expresiones usadas en
esa alocucion.

Es que, dado el caracter de garantia constitucional y
el marco en el que se produce el delito, no resulta facil
excluir su incidencia en la propia caracterizacion del
riesgo general que determina la relevancia penal de la
conducta en lugar de abordarlo como un conflicto de
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intereses juridicos. Sobre todo, frente a la preferencia
constitucional y convencional de esas normas y las
caracteristicas de la figura y el caso analizados.

Se entiende, por ello, que se trata de una hipétesis
en que la interpretacion del tipo penal para estable-
cer el propio estdndar que determinard la entidad y
consiguiente existencia del riesgo tipico de la figura
—aun abstracto—, y el juicio general sobre su permi-
sion —o no—. Algo que recuerda a conclusiones que
se extrafan en el Derecho penal nacional en el marco
de la categoria de la llamada tipicidad conglobante,
que completaba el juicio de tipicidad formal al consi-
derase que esos derechos restringian el alcance pro-
hibitivo de la norma (32).

I1.2.3. La atipicidad de la conducta enjuiciada en
este plano

Ast las cosas, en este apartado analizaré los alcan-
ces de las garantias involucradas y su influencia para
desechar la tipicidad de la conducta examinada, tam-
bién en este plano. Por definicidn, la protesta social,
como manifestacién especifica del derecho de expre-
si6én, supone exteriorizaciones publicas de contrarie-
dad respecto de cuestiones vinculadas principalmen-
te con decisiones de gobierno para buscar influir so-
bre terceros (33). Su importancia es trascendental. No
solo se relaciona con su valor para favorecer el des-
cubrimiento de la verdad. Resulta esencial para, de
ese modo, permitir el adecuado funcionamiento de la
democracia, al facilitar el debate acerca de cuestiones
de interés publico (34).

La relevancia y preminencia de ese interés ptblico
frente al propio Derecho penal ha sido expresamente
advertido por la Corte Interamericana de Derechos
humanos, en el precedente Herrera Ulloa c. Costa
Rica (Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No.
107, parr. 127). Ello se sostuvo que para supuestos de
interés publico que fueron definidos, precisamente,
como “casos de discursos sobre funcionarios ptbli-
cos en el desempeiio de sus funciones y el discurso
sobre asuntos de interés publico” (35). Por esa razén,
la ley 26.551 expresamente excluyd la aplicacién de
esos delitos cuando las conductas que lesionan el
honor de terceros, a pesar de ello, se relacionen con
cuestiones de interés publico como las que aqui se
presentan (36).

Algo de esto se advierte, también, en la tipifica-
cién de la agravante por terrorismo del art. 41 quin-
quies del CP, introducida por la ley N° 26.734, a la
que hizo referencia la defensa técnica del acusado.
En esa figura, el propio legislador dejé plasmado en
la ley que dicha agravante no procede, ain en casos
relacionados con el terrorismo, cuando los hechos
hayan sido cometidos en el ejercicio de derechos
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humanos y/o sociales, o de cualquier otro derecho
constitucional (37).

Nada de eso obedece a un capricho de los organis-
mos internacionales de Derechos Humanos o del le-
gislador nacional. Tiene que ver con que, los derechos
ala expresion y la protesta, buscan, justamente, evitar
que los poderes del Estado —légicamente, incluido el
Poder Judicial— intervengan en términos que puedan
restringir las posibilidades de los ciudadanos de ex-
presarse libremente y comunicar sus opiniones y cri-
ticas (38). Por esa razon, suele destacarse su conexion
con el propio “nervio democratico” y su consiguiente
preferencia constitucional (39).

En efecto, “la protesta y la expresion divergente de
ideas constituye un elemento esencial (...) garantiza-
do no solo por los derechos ya mencionados sino por
la existencia misma de la democracia y del estado
constitucional de derecho” (40). Y, esa preferencia,
se ve acentuada cuando, como en el caso, las mani-
festaciones formuladas se orientan a “la critica po-
litica (...) proveniente de los opositores al gobierno
de turno” (41).

La cuestion es todavia mas delicada cuando se trata
de respuestas judiciales de cardcter penal.

En estos casos, se entiende que el Estado “tiene
cantidad de caminos por recorrer antes de llegar a la
sancion penal carcelaria” (42). Por ello, el juez, al pro-
nunciarse sobre estas situaciones, debe colocar sus
“pies en el barro y saber de qué va la vida, de qué se
trata la historia de la humanidad” en referencia a los
enfrentamientos de intereses que histéricamente han
plasmado el desarrollo de la democracia (43).

En relacién con esta cuestion, la doctrina suele
recurrir a la jurisprudencia sentada por la Corte Su-
prema de Estados Unidos en el fallo “New York Times
Company c. Sullivan” En dicho precedente, se pone
en claro el papel que ocupa la defensa y necesidad de
evitar, en lo posible, toda restriccién de este derecho
para “mantener abierto un debate publico robusto,
vigoroso y desinhibido” (44). Aunque, como bien se
ha dicho, incluso si se defendiera “una democracia de
baja intensidad’) resultarfa dificil negar la importancia
de proteger de modo muy especial el derecho a la ex-
presion y a la protesta de los disidentes politicos (45).

La cuestién ha merecido un tratamiento tan par-
ticularizado que, en el &mbito del derecho constitu-
cional se ha desarrollado la denominada “doctrina
del foro publico’, surgida “al calor” de los precedentes
“Hague” y “Schnneider” de la corte norteamericana
(46). Ella otorga una especial proteccidn, “a las expre-
siones realizadas en parques y calles aun cuando la
actividad en cuestién involucrara ciertos perjuicios

a terceros”. Se afirma que la mayoria de las manifes-
taciones publicas de la ciudadania acarrean costos y
molestias a otros ciudadanos, que “sin embargo, y en
principio, deben tolerarse en honor de la libertad de
expresion” (47). Pues bien, la situacién analizada, se
enmarca plenamente dentro de esa doctrina. Se trata-
ba de un discurso sindical, que se realiz6 en horas del
mediodia de un dia hébil. Para ello se solicité y obtuvo
la correspondiente autorizacién legal y su ejecuciéon
ocurrié en un lugar céntrico en el que habitualmente
se realizaban las asambleas de este gremio —la expla-
nada del Palacio Municipal—. El acto fue, ademds, ab-
solutamente publico. No el escenario ni por la consi-
derable cantidad de gente que concurrié. También lo
fue, por la presencia de numerosos medios de prensa.
Tanto es asi, se recurrié a esos registros periodisticos
para acreditar los aspectos centrales de los dichos que
se atribuyen a D. en ese discurso.

Adviértase que, ante las cuestiones involucradas
en esos contextos en donde se analiza la relacién de
los intereses penalmente protegidos con las garantias
preferentes de libertad de expresién y del derecho ala
protesta, se ha sostenido que el intérprete debe sospe-
char e incluso presumir la inconstitucionalidad de las
reglamentaciones que restringen las posibilidades del
ejercicio del derecho a la expresién ante un reclamo.
Y que, aun cuando ello no ocurriera, igualmente debe
analizarse detenidamente si el dafio que se invoca
para esa limitacién, puede justificar una restriccion al
derecho ala libre difusion de ideas (48).

III. Precisiones sobre el alcance diferenciado de la
incidencia de las garantias constitucionales y conven-
cionales ante la protesta institucionalizada

Mi4s allé de la atipicidad de la conducta analizada,
resulta de interés formular algunas precisiones sobre
las posibilidades de sancionar delitos cometidos en
marcos relacionados con el ejercicio de estos dere-
chos constitucionales a la libertad de expresion y la
protesta. Especialmente en el marco de las diferencias
que se advierten segtn se trate de situaciones de pro-
testa institucionalizada o no.

El tratamiento de esta cuestién, obedece a su intro-
duccién en el debate por parte del representante del
Ministerio Publico en su interesante argumentacion.

En efecto, nada de lo que se ha expuesto, condu-
ce a negar la posibilidad de cometer delitos ni a la de
sancionarlos en esos contextos. Son perfectamente
imaginables situaciones de exceso o abuso que no
deberian quedar comprendidas en esas restricciones.
Sobre todo, cuando suponen perjuicios de algun sig-
nificado para derechos individuales de terceros. Por
ello, el marco para la justificacién de esas conductas
es limitado, a partir del conflicto que revela su tipici-
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dad, y dependerd de las caracteristicas, intensidad e
intereses que hay detrds de esos conflictos y su balan-
ceo con las garantias constitucionales y convencio-
nales involucradas. Por ello, en la medida en que se
trate de acciones ilicitas, aunque cometidas en con-
textos de protesta, las cosas pueden ser diferentes y
sancionarse penalmente a sus autores, sin que ello
constituya un caso de criminalizacién de la protesta.
Por esa misma razon, los afectados en sus derechos
individuales pueden defenderse. Sea por aplicacién
de la causa de justificacion del estado de necesidad
(art. 34 inc. 3° CP), sea por la de legitima defensa
(art. 34 inc. 6° CP), segun los casos. Y, esto, l6gicamen-
te, también autoriza a la intervencion de las fuerzas
de seguridad en marco del cumplimiento de un deber
o de ejercicio de un cargo (art. 34 inc. 4° CP).

Sin perjuicio de ello, cabe aclarar que aun en los ca-
sos de protesta licita, la complejidad que evidencian
estas cuestiones, no debe dejarse de lado al momen-
to de analizar las posibles situaciones de error sobre
los presupuestos objetivos de esas causas de justifi-
cacion. Sobre todo, en el caso de particulares. Y esto
vale, tanto para la inferencia sobre la existencia de
esa creencia equivocada, como para determinar los
estandares de vencibilidad de ese defecto cognitivo
inverso, naturalmente mas flexibles.

En ese marco, tampoco escapa que, como ha se-
fialado el Sr. Fiscal de Camara, el supuesto de hecho
analizado se relaciona con la actividad de un sindica-
to juridicamente reconocido. Dicho de otro modo, se
trata de un caso de protesta institucionalizada. Ello,
por cuanto el sindicato, como tal, contaba con “resor-
tes evidentes de poder politico institucional y medios
de comunicacién” (49).

También se esta de acuerdo con él, en cuanto a que
eso modifica el alcance de la permision de realizar ac-
ciones tipicas que otorgan esas garantias. Algo en lo
que, ademds, parece haber acuerdo en la abundante
doctrina relacionada con esta materia (50).

Esto adquiere especial relevancia practica cuando
se afectan derechos de particulares ajenos al conflicto
con alguna entidad que legitime la intervencién pe-
nal. Ello es asi, por cuanto, esas mejores posibilidades
para canalizar eficazmente la protesta sin acciones
violatorias de intereses individuales de terceros, res-
tringe el alcance de la cobertura. Dicho de otro modo,
mantiene inc6lume los intereses penales de protec-
cién de esos bienes juridicos contra los que se atenta.
Y, por ello, los ciudadanos y la autoridad, conservan
sus facultades normales de defensa y de intervencién
en el caso, respectivamente (51).

Sin embargo, nada de esto es aplicable al caso. Por
una parte, debido a la falta de tipicidad de la conducta
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analizada, que ya se advierte en un plano dogmatico.
Por otra parte, porque la figura en cuestion, ni siquie-
ra se relaciona con la afectacién de derechos indivi-
duales de terceros debido a las caracteristicas de su
tipificacién.

En efecto, en la prevision de este delito, el legislador
decidié6 realizar un importante adelanto de las barre-
ras proteccién penal. Por esa razdn, tipificé una cla-
se de conducta que no comprende, todavia, ninguna
accidn lesiva de intereses individuales de terceros o
que genere peligros concretos para ellos. Es més, en
relacion con esos derechos de terceros, ni siquiera se
requiere un peligro abstracto, pues no hace falta que,
pese a la incitacién, nadie se decida realizar una ac-
cion de esa clase con esos riesgos. De modo que ni si-
quiera hace falta que existan actos preparatorios para
esos derechos de terceros.

Como consecuencia de ello, su tipificacion ha sido
legitimada con por su puesta en relacién con la pro-
teccién de otro interés, de cardcter colectivo, como
es la tranquilidad publica. Pero también en este caso
se sanciona “por la sola incitaciéon” Y por esa misma
razén, dado que la vulneracién o el peligro concreto
de ese interés abstracto no puede ser presumido, la fi-
gura se satisface con un peligro abstracto. Esto explica
que calificada doctrina cldsica entendié que en estos
delitos no se protege en forma directa “bienes juridi-
cos primarios, como la seguridad, sino que se trata de
formas de proteccién mediatas de aquellos, que por
su aspecto de prevencion de dainos mayores que los
asimila a las contravenciones (52). Aunque, en este
caso, con una escala penal que oscila entre tres y seis
anos de prision.

IV. La eventual inexistencia del dolo requerido por
la figura

En otro orden de cosas, aun si se quisiera discre-
par con lo que aqui se ha sostenido en relacién con la
atipicidad objetiva del hecho enjuiciado, lo cierto es
que en el plano subjetivo tampoco podria sostenerse
la concurrencia del dolo directo exigido por la figura.

Ello es asi, por cuanto, la subsistencia de ese im-
portante margen de equivocidad que mantendrian
las expresiones analizadas en relacién con esos re-
quisitos de la figura penal, acentuadas por el contexto
constitucional y convencional aludido, no permitiria
atribuir al acusado los aspectos facticos de tipo psico-
légico y las consideraciones normativas que exige el
dolo. Al menos, para satisfacer el estandar probatorio
requerido para una condena.

Dicho de otro modo, no seria posible afirmar, como
se ha anticipado, que la accién se ejecutd atribuyén-
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dole la concreta capacidad de realizar el tipo objetivo
de esa figura penal.

En ese sentido, la Sala Penal del Méximo Tribunal
Provincial ha dicho, reiteradamente, que debido a
que “los aspectos subjetivos del delito no pueden ser
aprehendidos a través de la percepcién directa del
Juzgador, pueden y deben ser derivados a partir de la
conducta desenvuelta por el agente que forma parte
de la imputacién” (53).

Bien se ha dicho que las exigencias tipicas, no pue-
den ser satisfechas “con un comportamiento impru-
dente por lo insensato o atrevido” (54).

V. Consideraciones generales finales sobre los al-
cances de este juicio y la sentencia

Por dltimo, dada la trascendencia publica de la
cuestion abordada y del caso analizado, considero
prudente formular algunas precisiones sobre la com-
petencia de este tribunal y el alcance de este pronun-
ciamiento. Ello, sin perjuicio de que muchas de estas
cuestiones, ya han sido desarrolladas y en forma am-
plia en los apartados precedentes.

Lo aqui resuelto con efecto vinculante, se cifie es-
trictamente a la determinacién de la existencia o no
de un ilicito penal con base en la conducta concreta
acreditada por la acusacién.

En consecuencia, la conclusién que se ha extraido
no supone negar que puedan cometerse delitos en
contextos relacionados con el ejercicio de la libertad
de expresion o del derecho de protesta. Si la conduc-
ta, realmente encuadra en una figura penal, cosa que
aqui no ocurre, puede tratarse de un exceso o de un
abuso en ese ejercicio. Por lo cual, su sancién resul-
tard perfectamente posible en la medida en que esa
accion tipica no esté justificada.

Sin embargo, para esto ultimo, siempre serd ne-
cesario considerar los limites constitucionales que
procuran evitar la llamada criminalizacién de la pro-
testa debido a sus efectos negativos para el sistema
democrético y los derechos humanos garantizados en
la constitucién. Tampoco se desconoce la diferente
incidencia de estas garantias cuando se perjudican
derechos particulares de terceros de alguna entidad,
o cuando se trata de supuestos de protesta institucio-
nalizada —segun se ha expuesto en apartados ante-
riores—. Esto ocurre cuando la queja publica es lle-
vada adelante por grupos que cuentan con resortes
evidentes de poder politico institucional y medios de
comunicacién. Tal como sucede con la accién aqui
examinada, relacionada con el derecho de un gremio
que cuenta con personeria gremial y amplias capaci-
dades legales para efectuar sus reclamos.

Esto se debe, como se ha visto, a que, en esos casos,
los colectivos sectoriales que reclaman, ya cuentan
con alternativas eficaces para ejercer esos derechos
constitucionales sin necesidad de afectar intereses
de otros ciudadanos. Es decir, sin sobrepasar las fa-
cultades que ya les concede el derecho de huelgay de
acciones no violentas de protesta activa.

Finalmente, debido a esas limitaciones legales, esta
sentencia tampoco contiene un juicio positivo o ne-
gativo sobre el comportamiento del acusado desde
cualquier otra perspectiva (ética, social, politica, etcé-
tera), por cuanto ello excederia sus facultades.

A riesgo de resultar reiterativo, este juicio y su sen-
tencia se circunscriben al andlisis de la delictuosidad
de la concreta conducta atribuida. Y, es eso lo que
se ha desechado por todas las razones que se han
brindado, las que, en el marco de las leyes positivas
vigentes, hacen justo e inevitable la absolucién del
acusado.

Asi voto.
El doctor Branddn Molina dijo:

El sefior vocal preopinante da, a mi juicio, la razo-
nes necesarias que deciden correctamente la presen-
te cuestién. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome
en igual sentido.

Asivoto.
El doctor Diaz Reyna dijo:

Més alld de la aguda e inteligente elaboracién ted-
rica del vocal del p respecto de la atipicidad del caso
desde perspectivas constitucionales y convencio-
nales, y sin entrar en ella, comparto plenamente los
fundamentos que expone en los apartados I, II.1 y IV,
asi como la conclusién a la que llega, por lo que me
adhiero a ellos y, en consecuencia, me expido en el
mismo sentido.

Asivoto.

Por todo lo expuesto, el resultado de los votos emi-
tidos, este tribunal, por unanimidad, resuelve: I. Ab-
solver a O. R. D. del delito de incitacién a la violencia
colectiva (arts. 45y 212 del CP) por resultar atipica la
conducta atribuida, sin costas (arts. 212 “a contrario
sensu” y cctes. del CP; 411, 550 y 551 CPP). II. Oficiar
al Registro Nacional de Reincidencia a los fines del
art. 2° de la Ley 22.117. Protocolicese, notifiquese y
comuniquese. — Enrique Buteler. — Pablo Branddn
Molina. — Esteban Diaz Reyna.
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RECURSO EXTRAORDINARIO
FEDERAL

Doctrina de la arbitrariedad. Requisitos. Caracter
restrictivo. Inadmisibilidad.

El recurso extraordinario federal es inadmisi-
ble, pues, no corresponde hacer lugar a la ex-
cepcion de la doctrina de la arbitrariedad de la
sentencia, por cuanto en atencién al caracter
restrictivo de la admisién de la aludida doc-
trina, para que prospere la impugnacién con
ese respaldo, es menester que se demuestren
defectos graves en la decisién recurrida, que la
descalifiquen como acto jurisdiccional vélido,
lo cual la defensa no consiguié probar en autos.

C. Fed. Casacion Penal, sala 12, 09/03/2022. -
Llampa, Luis Enrique s/ legajo de casacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/20719/2022]
Expte. n° FSA 006236/2018/T001/2/2/1

Buenos Aires, 9 de marzo de 2022.

Considerando:

El doctor Barroetaveriay la doctora Figueroa dijeron:

I. Que en fecha 17 de noviembre de 2021 esta Sala
Iresolvié: “(I). HACER LUGAR al recurso interpues-
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to por el representante del Ministerio Publico Fis-
cal, ANULAR la resolucion recurrida y REMITIR las
presentes actuaciones al tribunal de origen, a sus
efectos, sin costas en la instancia (arts. 471, 530 y
532 del CPPN) (Lo destacado corresponde al origi-
nal).

II. Que, contra esa decisién, la defensa publica ofi-
cial del nombrado interpuso recurso extraordinario
federal, cuya admisibilidad corresponde evaluar.

II1. Que el 26 de noviembre de 2021 se confirio tras-
lado, por el plazo de diez dias, del recurso extraordi-
nario federal interpuesto por la defensa a la fiscalia
general (art. 257 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién -CPCCN-), el que fue oportunamente
contestado.

IV. Que como lo ha sostenido en jurisprudencia rei-
terada la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el re-
curso extraordinario exige entre otros requisitos para
su procedencia que la sustancia del planteo en que se
funda implique el debate de una cuestién federal, lo
que en la especie no ocurre (Fallos: 306:136; 305:1694
y 147:371, entre otros).

Ademds, no corresponde hacer lugar a la excep-
cién de la doctrina de la arbitrariedad de la senten-
cia, por cuanto en atencion al cardcter restrictivo de
la admisidn de la aludida doctrina, para que prospere
la impugnacién con ese respaldo, es menester que se
demuestren defectos graves en la decision recurrida,
que la descalifiquen como acto jurisdiccional vali-
do, lo cual la defensa no consiguié probar en autos
(Fallos: 311:1695).

Por otro lado, la parte recurrente ha basado su
impugnacién en la reedicién de agravios que han te-
nido adecuada respuesta y que consisten en juicios
discrepantes con el criterio adoptado, lo que no im-
plica de suyo acreditar la relacién directa e inmedia-
ta entre la materia del pleito y la cuestién federal in-
vocada (Fallos: 295:335; 300:443; 302:561 y 303:2012,
entre otros).

Por ello, y de conformidad con lo dictaminado por
el representante del Ministerio Publico Fiscal, corres-
ponde Fechadeclarar de firma: 09/03/2022 inadmisi-
ble el recurso extraordinario federal CAmara Federal
de Casacién Penal interpuesto por la defensa ptblica
de Luis Enrique Llampa, con costas (arts. 14 y 15 de la
Ley 48, 68, 69 y 257 del CPPN).

Por lo expuesto, con el voto concurrente de quie-
nes suscriben (art. 30 bis, tltimo parrafo del CPPN)
el tribunal

Resuelve:

DECLARAR INADMISIBLE el recurso extraordina-
rio federal interpuesto por la defensa publica oficial
de Luis Enrique Llampa, con costas (arts. 14y 15 de la
Ley 48 y 68 y 69 del CPCCN).

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro de
Informacién Judicial -CIJ- (Acordada 5/19 CSJN) y
remitase al tribunal de origen mediante pase digital,
sirviendo la presente de atenta nota de envio. — Ana
M. Figueroa. — Diego G. Barroetaveria.

EJECUCION DE LA PENA

Reducciéon temporal por aplicacion del sistema
educativo. Realizacién de curso de formacién pro-
fesional. Competencia para determinar la dura-
cién. Disidencia.

1.— La determinacion de la duracién temporal de
un curso en términos cualitativos resulta ser
una competencia especial asignada al 6rgano
educativo correspondiente, la que no puede
ser asumida por la judicatura, como asi tam-
poco por la administracién penitenciaria.

Determinar que el érgano educativo es quien
detenta la competencia especial para califi-
car la duracién anual de un curso de forma-
cién profesional o su equivalencia a tal, con-
forme la redaccién del art. 140, inc. b) de la
ley 24.660, constituye la interpretacién respe-
tuosa del principio de legalidad y acorde a lo
establecido por la citada ley de ejecucion de la
pena privativa de la libertad y la ley 26.058 de
Educacién Técnico Profesional.

Excluir la posibilidad de determinacién ju-
dicial de la equivalencia anual en términos
cuantitativos de los cursos de formacién pro-
fesional, implicaria dejar en letra muerta la
prevision del art. 140, inc. b) de la ley 24.660
para esa constelacién de casos.

La defensa no introdujo argumentos ni una
critica razonada que logre conmover la deci-
sién adoptada, toda vez que se limité a invocar
defectos de fundamentacién en la resolucién
impugnada, a partir de una discrepancia sobre
la interpretacién de las circunstancias concre-
tas del caso que el tribunal a quo considero re-
levantes para reducir en un total de cinco me-
ses el plazo requerido para la incorporacién
del imputado al régimen de la libertad condi-
cional (del voto del Dr. Barroetaveria).
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C. Fed. Casacion Penal, sala 12, 14/03/2022. - Sosa,
Raiil Oscar s/ legajo de casacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21381/2022]
Expte. n° FSM 001282/2013/T001/41/4/CFC029
Buenos Aires, 14 de marzo de 2022.

Resulta:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 2
de San Martin, el dia 3 de septiembre de 2021, bajo
la actuacién unipersonal y en funciones de ejecucién
penal del sefior juez Daniel Alberto Cisneros, resolvid
-en lo aqui pertinente-: “1).- TENER POR CUMPLI-
DOS LOS EXTREMOS DEL ARTICULO” 140 DE LA
LEY 24.660 para la reduccién de cinco meses en los
plazos requeridos para la incorporacién del régimen
de libertad condicional respecto de Ratl Oscar SOSA
el que se encontrara’ en condiciones temporales de
acceder a dicho beneficio, el 18 de junio de 2023”
(el resaltado corresponde al original).

II. Contra dicha decisién, el defensor publico ofi-
cial de Radl Oscar Sosa, doctor Sergio Radl Moreno,
interpuso el recurso de casacién en estudio, que fue
concedido por el tribunal a quo.

El recurrente fundo su presentaciéon en ambos su-
puestos del articulo 456 del Codigo Procesal Penal de
la Nacién (CPPN).

Al respecto, luego de expresar los argumentos refe-
rentes a la admisibilidad de la via intentada y los ante-
cedentes del caso, la defensa oficial de Sosa se agravid
por considerar que la resolucién criticada carece de
la debida fundamentacién en tanto “..resuelve de ma-
nera negativa la peticién de [esa] defensa con relacién
a los cursos de formacion profesional realizados por
el Sr. Sosa, sin més que por la mera mencion a la du-
racién de los mismos’, lo que conforme sostuvo “deri-
va directamente en la errénea aplicacién del art. 140
de laley 24.660, haciendo asi a la resolucién, ademads,
arbitraria...”

En esa direccién, puso de resalto que el a quo
“.. aplicé errébneamente el articulo antes referido, en
tanto considerd que por la extensién temporal de los
cursos de ‘operador de PC’ y ‘auxiliar en instalaciones
eléctricas domiciliarias, los mismos no encuadraban
en el inciso ‘b’./; el que “..no solo hace mencidn a cur-
sos de formacién profesional anuales sino también
a los equivalentes” siendo que el hecho de no consi-
derar un curso como de “formacién profesional” por
“..el mero hecho de que su extensién temporal no es
anual, vacia de contenido a la norma que expresa-
mente contempla una equiparacion”
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En apoyo a su pretension cité jurisprudencia a la
que se hace expresa remision.

Por los motivos expuestos y en apoyo de la jurispru-
dencia referida en su libelo recursivo, solicité que se
haga lugar al planteo de esa defensay, en consecuen-
cia, se amplie en cuatro meses la reduccion dispuesta
respecto los plazos para el avance de su defendido a
través de las distintas fases y periodos de la progresi-
vidad penitenciaria, reduciendo en definitiva la canti-
dad de nueve meses.

Efectud reserva del caso federal.

III. Que durante la audiencia fijada a los fines dis-
puestos por el articulo 465 bis del CPPN, en funcién
de los articulos 454 y 455 del mismo texto legal, se
hizo presente la defensora publica oficial de Raul
Oscar Sosa, doctora Maria Florencia Hegglin, quien
mediante la presentacién de breves notas mantuvo
los agravios expuestos por su predecesor en la instan-
cia y los amplié, al mismo tiempo que para el caso de
una resolucion adversa a la pretension expresada por
esa parte, solicit6 la exencién de pago de costas en la
instancia.

IV. Asi, encontrandose las actuaciones en condicio-
nes de ser resultas y efectuado el sorteo de ley para
que los sefores jueces emitan su voto, resulté el si-
guiente orden sucesivo de votacién: doctores Ana
Maria Figueroa, Diego G. Barroetavenia y Carlos A.
Mahiques.

La doctora Figueroa dijo:

I. Que analizada la impugnacién articulada por el
recurrente relativa a la reduccién temporal dispues-
ta por el a quo en favor de Sosa sobre los plazos del
régimen progresivo de ejecuciéon penal por aplica-
cion del sistema de estimulo educativo -art. 140 de la
ley 24.660, modificada por la ley 26.695-, considero
que la pretensién esgrimida por el recurrente debe
recibir favorable acogida puesto que la resolucién im-
pugnada no es susceptible de ser reputada como acto
jurisdiccional valido dado que en el caso concreto no
se han evaluado los elementos minimos convictivos
que rigen en la materia conforme la doctrina que mas
adelante se desarrolla, por lo que he de invalidar el
decisorio.

II. A los efectos de un adecuado abordaje de la
cuestién sometida a estudio, cabe aqui recordar que
el a quo dispuso la reduccién temporal de cinco me-
ses por aplicacion del sistema de estimulo educativo
en favor de Sosa por aplicacién del art. 140, incs. “a)”
y “c); conforme el despefo educativo evidenciado
por el encartado al computarse a su respecto el des-
cuento de dos meses por completar los estudios del
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nivel primario, un mes por haber cursado y aproba-
do el segundo ciclo de la educacién primaria -equi-
valente a 6to. grado-, y dos meses por haber cursado
y aprobado los mddulos de formacién Iy II del nivel
secundario.

Al respecto, el a quo consideré que no correspon-
dia efectuar la reduccién pretendida por la parte con
relacién los cursos de “Operador de PC” y “Auxiliares
en Instalaciones Eléctricas Domiciliarias’) cuya dura-
cion respectiva fue de 125 horas catedra cada uno, en
el entendimiento de que “(e)sa extensién temporal y
la escasa cantidad de horas catedras, permiten colegir
que dichos cursos no brindan una capacitacién del
tenor que exige la norma en cuestién; y sin ninguna
otra mencién sobre su posible equivalencia a cursos
de formacién profesional...”.

III. Establecido ello y en lo que hace a la materia so-
metida a estudio por el recurrente, esto es, el alcance
y contenido que cabe asignar a un curso de formacién
profesional para ser considerado anual o equivalente
de acuerdo a lo previsto por el sistema de reduccio-
nes por estimulo educativo -art. 140, inc. “b)’, de la
ley 24.660 conforme su modificacién por ley 26.695-,
en reiteradas oportunidades he sostenido que la de-
terminacion de la duracién temporal de un curso en
términos cualitativos resulta ser una competencia es-
pecial asignada al 6rgano educativo correspondiente,
la que no puede ser asumida por la judicatura, como
asf tampoco por la administracién penitenciaria.

En este sentido, en la causa n° 1419 “Rebollo, Maria
Magdalena s/recurso de casaciéon” (reg. nro. 24.366,
rta. el 15/12/2014) sostuve que “.. la determinacién
del alcance de los estudios de formacién profesional
por parte de la judicatura constituiria un ejercicio ar-
bitrario de su parte, en tanto esa valoracion subjetiva
del especifico desempeno educativo -art. 140, inc.
b), de la ley 24.660-, afecta al principio de igualdad -
art. 16 de C.N.- al habilitar la posibilidad de un trato
desigual a sujetos en situaciones iguales.”

Cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha sostenido como principio que la prime-
ra regla de interpretacién de las leyes es dar pleno
efecto a la intencion del legislador (Fallos 302:973), y
la primera fuente para determinar esa voluntad es la
letra de la ley (Fallos 299:167), asi es que los jueces no
pueden sustituir al legislador sino que deben aplicar
la norma como este la concibi6 (Fallos 300:700); las
leyes deben interpretase conforme el sentido propio
de las palabras que emplean sin violentar su signi-
ficado especifico (Fallos 295:376), maxime cuando
aquel concuerda con la aceptacidn corriente en el en-
tendimiento comun y la técnica legal empleada en el
ordenamiento juridico restante y con los principios y
garantias de la Constituciéon Nacional (Fallos 312:311,

considerando 8°), evitando darle un sentido que pon-
ga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas
por las otras y adoptando como valedero, el que las
concilie y deje a todas con valor y efecto (Fallos 1:297,
considerando 3°; 312:1614; 321:562; 324:876, entre
otros).

De este modo, “[S]i ha de seguirse el saludable mé-
todo de interpretacién de las leyes, segin el cual es
menester atender a las normas legales en su integri-
dad evitando mutilaciones de su contenido, esto es,
hacerse cargo de todos y cada uno de sus enuncia-
dos..” (considerando 6°¢ del voto concurrente de los
jueces Carlos S. Fayt, Enrique Santiago Petracchi y
Antonio Boggiano en D. 346. XXIV), la inteligencia de
la norma en pugna no puede ser otra que aquella que
evite una desigualdad y arbitrariedad ante situacio-
nes iguales, por lo cual debe ser el 6rgano educativo
quien determine la anualidad o equivalencia anual de
un curso de formacién técnico profesional, como por
ejemplo, conforme el contenido del programa de es-
tudios, la carga horaria, la intensidad del curso, entre
otros, de acuerdo a lo establecido por la ley 26.058 de
Educacién Técnico Profesional.

Por ello, sin perjuicio de las criticas que se podrian
efectuar en relacion a la técnica legislativa empleada
en la norma en cuestion -art. 140, inc. “b)’, de la ley
24.660-, considero que ello no implica un aumento
de la potestad jurisdiccional para la determinacién
cualitativa de lo que el legislador normativizé como
“anual o equivalente” respecto de un determinado
curso de formacion profesional.

Determinar que el 6rgano educativo es quien de-
tenta la competencia especial para calificar la dura-
cion anual de un curso de formacion profesional o su
equivalencia a tal, conforme la redaccién del art. 140,
inc. “b)’, de la ley 24.660, constituye la interpretacion
respetuosa del principio de legalidad y acorde a lo
establecido por la citada ley de ejecucién de la pena
privativa de la libertad y la ley 26.058 de Educacién
Técnico Profesional.

Asimismo, en el sentido indicado el principio de
razonabilidad exige que deba cuidarse especialmen-
te en la hermenéutica de las normas legales que ella
mantenga coherencia con las reglas constitucionales
durante el lapso que dure la vigencia de aquellas en el
tiempo, de suerte que su aplicacién concreta no resul-
te contradictoria con los establecido en la ley funda-
mental (voto del juez Fayt en Fallos 311:2817).

Ahora bien, a los casos comprendidos por la doctri-
na antes sefialada debe también agregarse el universo
que abarca los supuestos en donde lo que se preten-
de es la equiparacién a anual de cursos de formacién
profesional que si bien individualmente no revisten
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ese cardcter temporal, tal equiparacion se funda en su
acumulacién.

Al respecto, he tenido oportunidad de fijar cri-
terio en la materia al expedirme en la causa CCC
42420/2010/T0O1/3/CFC1 “Martinez Aldirico, Guiller-
mo Jorge s/ recurso de casacién” (reg. nro. 48, rta. el
30/12/2014).

Alli sostuve que “.. en lo que respecta al universo
de casos que comprende la realizacién por parte del
interno de una multiplicidad de cursos de formacién
técnico profesional que individualmente no resul-
tan anuales o equiparables a tales por su intensidad
o contenido -conforme lo dictaminado especifica-
mente por el 6rgano educativo-, excluir la posibi-
lidad de determinacién judicial de la equivalencia
anual en términos cuantitativos, implicarfa dejar en
letra muerta la prevision del art. 140, inc. “b’, de la
ley 24.660 para esa constelacién de casos.”

En este sentido, a los fines de dirimir cuestiones
como la traida a control jurisdiccional, estimo que
corresponde efectuar un andlisis a la luz de los li-
neamientos establecidos por la Corte Suprema en el
precedente “Acosta’.

Afirmé alli nuestro Méximo Tribunal que para
determinar la validez de una interpretacion, debe
tenerse en cuenta que la primera fuente de exégesis
de la ley es su letra (Fallos: 304:1820; 314:1849), a la
que no se le debe dar un sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, sino el que las concilie y conduzca
a una integral armonizacién de sus preceptos (Fallos:
313:1149; 327:769).

Como asi también, que este propdsito no puede ser
obviado por los jueces con motivo de las posibles im-
perfecciones técnicas en la redaccién del texto legal,
las que deben ser superadas en procura de una apli-
cacion racional (Fallos: 306:940; 312:802), cuidando
que la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a
la pérdida de un derecho (Fallos: 310:937; 312:1484).

Fundamentalmente, explicé que “la observancia
de estas reglas generales no agota la tarea de interpre-
tacién de las normas penales, puesto que el principio
de legalidad (art. 18 de la Constitucién Nacional) exi-
ge priorizar una exégesis restrictiva dentro del limite
semadntico del texto legal, en consonancia con el prin-
cipio politico criminal que caracteriza al derecho pe-
nal como la tltima ratio del ordenamiento juridico, y
con el principio pro homine que impone privilegiar
la interpretacion legal que mas derechos acuerde al
ser humano frente al poder estatal” (el resaltado me
corresponde, CSJN, Fallos: 331:858).
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En razén de lo expuesto y conforme se anticip6,
considero que la interpretacién adoptada por el a
quo no es susceptible de ser convalidada a la luz de
los pardmetros que rigen en la materia y acorde a la
exégesis de la letra de la norma aplicable pues entien-
do que la doctrina de la Corte Suprema ha de ser mas
que orientativa sobre la evaluacién de tal inteligencia,
por lo que corresponde que la subsuncién de los cur-
sos de formacién profesional cursados y aprobados
por Ratl Oscar Sosa (“Operador de PC” y “Auxiliares
en Instalaciones Eléctricas Domiciliarias’, ambos de
125 horas catedra respectivamente), sea substancial-
mente realizada de conformidad con el principio pro
homine y de acuerdo a la doctrina ut supra sefialada.

Es que frente a la determinacién de la cualidad
temporal de los cursos en cuestiéon por parte de los
organos educativos respectivos, lo que resulta ser una
competencia especial asignada a esas dependencias
y que no puede ser asumida por la judicatura, como
asf tampoco por la administraciéon penitenciaria; la
concrecion de cursos de formacién profesional que
individualmente no revisten la calidad de anual o
equivalente conforme lo dictaminado especificamen-
te por la seccion educativa -bimestral, cuatrimestral,
etc.-, resulta ser un supuesto abarcado en el universo
de casos contenido en el sistema de reducciones pre-
visto por el estimulo educativo puesto que “.. excluir
la posibilidad de determinacién judicial de la equi-
valencia anual en términos cuantitativos, implicaria
dejar en letra muerta la prevision del art. 140, inc.
‘b, de la ley 24.660 para esa constelacién de casos”
(cfr. “Martinez Aldirico” ya citado).

IV. En conclusién, propicio al Acuerdo hacer lugar
al recurso de casacién interpuesto por la defensa de
Raul Oscar Sosa, revocar la decisiéon impugnada y en
consecuencia, remitir el presente legajo al tribunal de
origen a fin de que dicte un nuevo pronunciamiento
acorde a la doctrina aqui sentada, sin imposicién de
costas -arts. 456, 470, 530, 531 y cc. del CPPN-.

Tal es mi voto.
El doctor Barroetaveria dijo:

I.- Que si bien el recurso de casaciéon fue inter-
puesto en término, por quien tiene legitimacién para
recurrir y se dirige contra una de las resoluciones
mencionadas en el articulo 491 del CPPN, ello no es
suficiente para habilitar esta instancia (articulos 459
y 463 del CPPN).

IL.- Que, en el sub judice, la defensa no introdujo
argumentos ni una critica razonada que logre con-
mover la decisién adoptada, toda vez que se limité a
invocar defectos de fundamentacién en la resolucién
impugnada, a partir de una discrepancia sobre la in-



EJECUCION DE LA PENA

terpretacion de las circunstancias concretas del caso
que el tribunal a quo consider6 relevantes para redu-
cir en un total de cinco meses el plazo requerido para
la incorporacién de Raul Oscar Sosa al régimen de la
libertad condicional (cfr. articulo 140 de la Ley 24660).

IIL.- Sentado cuanto precede, de manera liminar,
es menester mencionar que, a los efectos de resol-
ver de la manera en que lo hizo, el tribunal de la ins-
tancia anterior comenzd por sefalar que la defensa,
acompanando la peticién de su pupilo procesal,
“(r)equirio la aplicacién del art. 140 de la ley 24.660,
por los logros académicos y cursos de formacién
aprobados por SOSA, relativos a un ciclo lectivo y
finalizaciéon de estudios primarios (2013), tres ciclos
lectivos del secundario (2017/2018/2019-21), y los
cursos de Operador de Pc y Auxiliar en Instalaciones
Eléctricas Domiciliarias aprobados en 2018 y 2019.
Totalizado la reduccién de 9 meses en los plazos para
acceder a las distintas fases y periodos de la progresi-
vidad del sistema penitenciario de conformidad con
lo dispuesto por el art. 140 de la ley 24.660 [...]"

De seguido, tom6 en cuenta que “(R)ecibidos que
fueron los informes respectivos, se corri6 vista al Sr.
Fiscal General, el Dr. Alberto Adrian Maria Gentili,
quien [...] destacd entre sus fundamentos, que corres-
ponde hacer lugar, solo respecto de los logros aca-
démicos obtenidos por Raudl Oscar SOSA, conforme
lo establecido en los incisos a) y c) del art. 140 de la
ley 24660, no asi respecto de los cursos de formaciéon
aprobados por el nombrado, toda vez que los mismos
no cumplen con el requisito de temporalidad fijado
(anualidad) [...]"

También contempld que “(S)e dio traslado a la De-
fensa por el principio de bilateralidad propio de la
etapa, oportunidad en la que el Sr. Defensor Oficial
[...] ratificé su peticién, argumentando ademds y en
relacion a los cursos de formacién aprobados por su
asistido, que ambos deben ser encuadrados indivi-
dualmente en el inciso b) del art. 140 de la ley 24660,
toda vez que le brindaron conocimiento, habilidad,
destreza, valores y actitudes para desempenar profe-
sionalmente los oficios aprendidos, independiente-
mente de su duracion [...]"

A continuacion, precisé que “(R)adl Oscar SOSA fue
condenado en el marco de la presente causa, ala pena
de [...] diecisiete anos de prision, accesorias legales y
costas, por ser considerado penalmente responsable
de los delitos de secuestro extorsivo -tres hechos-,
agravado en su escala punitiva por el nimero de per-
sonas participantesy por haberse logrado el cobro del
rescate -en dos de esos hechos-, en concurso ideal
con el delito de robo agravado por haberse cometido
con armas de fuego, los que concursan realmente con
el delito de asociacion ilicita, por los que debera res-

ponder en calidad de coautor (arts. 45, 54, 55, 170, pri-
mer pérrafo e inciso sexto -cfr. Ley 25.742-, 166, inciso
segundo, segundo pdrrafo y 210 - cfr. Ley 20.642- del
CP; 530, 531 y concordantes del CPPN) [...]"

Igualmente, puntualizé que, de acuerdo al compu-
to practicado, “(1)a pena impuesta vencerd el 18 de
julio de 2029 [...]"

Luego, memor6 que el articulo 140 de la Ley 24660
establece que “(1)os plazos requeridos para el avan-
ce a través de las distintas fases y periodos de la pro-
gresividad del sistema penitenciario se reducirdn
de acuerdo a las pautas que se fijan en este articulo,
respecto de internos que completen y aprueben sa-
tisfactoriamente total o parcialmente sus estudios
primarios, secundarios, terciarios, universitarios, de
posgrado o trayectos de formacién profesional o equi-
valentes [...]"

Posteriormente, expuso que “(C)onforme lo dis-
puesto en el art. 8 del decreto 140/15 que reglamenta
el articulo en trato, el estimulo educativo comprende
todas las instancias que posean limites temporales
para su acceso y que implican avances en el régimen
con excepcion del periodo de observacion”.

Al mismo tiempo, especificé que “(E)l art. 12 de la
ley de Ejecucién de la pena privativa de la libertad
establece que el régimen progresivo se encuentra
conformado por cuatro periodos: observacion, tra-
tamiento, prueba y libertad condicional. A su vez, el
segundo de ellos, conforme lo prevé el art. 14 de la ci-
tada normay del decreto 396/99, se halla dividido en
tres fases: socializacién, consolidacién y confianza”.

Ademads, apunté que “(L)a inclusién de un conde-
nado en cada una de las fases que componen el pe-
riodo, se producird conforme sea la evolucién que
acredite en funcién de los objetivos propuestos en el
programa de tratamiento. La ley no exige ningun pla-
zo para que el interno sea promocionado a las fases”.

Ulteriormente, expresé que “(D)istinto es el caso
del periodo de prueba de la progresividad del régi-
men penitenciario entre cuyas exigencias se prevé un
limite temporal (art. 27 inc. III del decreto 396/99).
Dicha circunstancia se repite no solo en los institu-
tos que la integran: salidas transitorias y semilibertad
(art. 17 inc. I de la ley 24.660), sino también en aque-
llos de libertad condicional y libertad asistida (art. 54
delaley 24660y art. 13 del CP) [...]"

Aclarado cuanto antecede, justiprecié “(q)ue la re-
duccioén de los plazos que hace mencidn el texto legal
que regula el estimulo educativo resulta aplicable a la
totalidad de los institutos senialados [...]"
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Asi, pues, refirié que “(e)l analisis acerca de la pro-
cedencia o no de la aplicacion del estimulo educativo
se impone en relacién al préximo periodo en el régi-
men progresivo con limites temporales, cual es la in-
corporacidn al régimen de libertad condicional [...]"

A posteriori, valoré que Raul Oscar Sosa cursé y
aprobé estudios primarios en “(e)l CEA n° 704 de
Marcos Paz, el segundo ciclo -equivalente a 6to. Gra-
do-, durante el ano 2013, aprobandolo en diciembre
y finalizando de esa manera esos estudios [...] Permi-
tiendo asf el encuadre en las previsiones de los incisos
a) por el ciclo lectivo 2013 y c) del art. 140 de la ley
24.660 por la finalizacién de los mismos [...]"

De otra parte, en cuanto concierne a los estu-
dios secundarios del condenado Sosa, observé que
“(L)as autoridades educativas de la Unidad n° 6 del
SPE, informaron que también curso y aprobé en el
ciclo lectivo 2017, el Médulo I de Formacién Béasica
EPJA (estudios secundarios) [...] En 2018, el Médulo
II de Formacién Bésica EPJA, aprobandolo; y en 2019
comenzd a cursar el Médulo IIT de esos estudios de
nivel medio, continudndolos durante los afios 2020
y 2021 hasta su culminacidn [...]” Por ello, entendid
que “(c)orresponde estar a las previsiones del inciso
a) por la aprobacién de los dos ciclos lectivos (2017
y2018) [...]"

En otro orden, respecto a los cursos de formacion,
merité que se encontraban “(i)ncorporados los cer-
tificados que dan cuenta de la aprobacién por parte
de RAUL OSCAR SOSA, de los cursos de ‘Operador
de PC’ en el segundo cuatrimestre de 2018, curso que
tuvo una duracién de 125 horas catedra [y que] en
el primer cuatrimestre de 2019, curso y aprobé el de
"Auxiliares en Instalaciones Eléctricas Domiciliarias”
[...]” que tuvo idéntica carga horaria.

Ahora bien, sobre el punto sostuvo que “(E)sa ex-
tensién temporal y la escasa cantidad de horas céte-
dras, permiten colegir que dichos cursos no brindan
una capacitaciéon del tenor que exige la norma en
cuestion; y sin ninguna otra mencién sobre su posi-
ble equivalencia a cursos de formacién profesional
anual, no es posible, al menos de momento, su encua-
dre dentro del articulo 140 de la ley 24.660 [...]"

En suma, por tales motivos, juzgé que, “(d)e con-
formidad con los incisos a) por la aprobacién de los
ciclos lectivos 2013, 2017 y 2018 (un mes por cada
uno), y c) del art. 140 de la ley 24.660, por la finaliza-
cién de los estudios primarios (dos meses), se debe
conceder a Raudl Oscar SOSA una reduccién de CIN-
CO meses en los plazos previstos para acceder al be-
neficio de la libertad condicional, estando en condi-
ciones de acceder a dicho beneficio a partir del 18 de
junio de 2023 [...]"
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IV.- En razén de las consideraciones precedentes,
debemos concluir que las discrepancias valorativas
expuestas por la defensa solo reflejan que no se com-
parten los fundamentos brindados por el tribunal de
la anterior instancia, los cuales se ajustan a las pautas
normativas que rigen la materia, mas esa circunstan-
cia no configura un agravio fundado en la doctrina
de la arbitrariedad (Fallos: 306:362 y 314:451, entre
muchos otros), en los graves defectos del pronun-
ciamiento (Fallos: 314:791, 321:1328 y 322:1605), 0 en
alguna cuestion federal (Fallos: 328:1108); por lo que
no corresponde la intervencién de la jurisdiccién de
esta Camara.

V.- En virtud de todo lo expuesto, proponemos al
Acuerdo: declarar inadmisible el recurso de casacién
interpuesto por la defensa publica oficial de Raul Os-
car Sosa, con costas y tener presente la reserva del
caso federal (articulos 444, 530 y 531 del CPPN y 14
de la Ley 48).

Es nuestro voto.
El doctor Mahiques dijo:

Por compartir, en lo sustancial, las consideraciones
realizadas por la colega, doctora Ana Maria Figue-
roa, coincidente con lo que sostuve, entre otras, en
la causa FSM 33201/2016/T01/49/2/CFC16, Conde,
Carlos Norberto s/ recurso de casacién, Reg. 666/20,
rta. el 3/7/20, de la Sala II de esta Camara, adhiero a
su propuesta de hacer lugar al recurso de casacién in-
terpuesto por la defensa de Raul Oscar Sosa, revocar
la decisién impugnada, y, en consecuencia, remitir
el presente legajo al tribunal de origen a fin de que
dicte un nuevo pronunciamiento con ajuste a lo aqui
dispuesto, sin costas -arts. 456, 470, 530, 531 y cc. del
CPPN-.

Tal es mi voto.

Por ello, en mérito al acuerdo que antecede, el Tri-
bunal, por mayoria, Resuelve:

HACER LUGAR al recurso de casacion interpues-
to por la defensa de Raul Oscar Sosa, REVOCAR la
decisién impugnada y en consecuencia, REMITIR el
presente legajo al tribunal de origen a fin de que dicte
un nuevo pronunciamiento acorde a la doctrina aqui
sentada, SIN COSTAS (arts. 456, 470, 530, 531 y ccds.
del CPPN).

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro de
Informacién Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019 de la
CSJN) y remitase al tribunal de origen mediante pase
digital, sirviendo la presente de atenta nota de envio.
— Carlos A. Mahiques. — Ana M. Figueroa. — Diego
G. Barroetaveria.
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Gravedad del delito. Persona imputada por el de-
lito de comercializacién de estupefacientes. Razo-
nes de politica criminal. Rechazo.

1.—

La aplicacién de la limitacién para acceder a
la libertad asistida introducida por el legisla-
dor no luce irrazonable, en tanto encuentra
apoyatura en el concreto grado de afectaciéon
del bien juridico contemplado por la tipologia
penal por el que fue condenado el imputado
—comercializaciéon de estupefacientes— en
vista de la modalidad de ejecucién, cantidad
de sustancia estupefaciente incautada, y de-
mas circunstancias que rodearon el hecho.

En cuanto la alegada violacién del principio
de legalidad por inobservancia de la ley penal
mads benigna, cabe recordar que al imputado le
fue impuesta una pena tinica comprensiva de
una condena anterior y de la condena recaida
en autos por un hecho de trafico de estupefa-
cientes realizado posteriormente a la reforma
legislativa introducida a la Ley de Ejecucién de
la Pena Privativa de la Libertad 24.660 median-
te ley 27.375, por lo que la peticién de libertad
asistida efectuada por el encartado debe ser
evaluada conforme las disposiciones conte-
nidas en la mencionada reforma, esto es, a la
luz del texto vigente para la fecha en que este
cometi6 el hecho por el que es condenado, en
apego a las reglas y principios que rigen la ma-
teria.

La defensa no ha logrado demostrar la exis-
tencia de un agravio federal debidamente
fundado, toda vez que se ha limitado a invocar
defectos de fundamentacién en la resolucion
impugnada, a partir de una discrepancia sobre
la interpretacién de las circunstancias concre-
tas del caso que el a quo consider6 relevantes
para denegar el pedido de libertad asistida in-
terpuesto a favor del condenado.

La imposicién de la pena unica dictada por
el Tribunal Oral se trata de un titulo ejecu-
tivo Unico que no puede ser dividido en sus
consecuencias. Por ello, ese titulo ejecutivo
resultante de la unificacién de dos conde-
nas genera efectos Unicos y no divisibles,
como, por ejemplo, la realizacién de un tnico
cémputo y el establecimiento de una unica
fecha de agotamiento de pena en relacién a
sancién impuesta.

La ley 27.375 cuestionada, forma parte de una
reforma legislativa mediante la que se fueron

incorporando al régimen penal diversos su-
puestos en los que no procede la concesién de
los distintos institutos de libertad anticipada
previstos en el Codigo Penal y la ley 24.660, y
esos obstdculos tienen su fundamento en la
gravedad del delito motivo de condena.

Las reglas de los arts. 54 y 56 bis de la ley 24.660
—conforme texto de laley 27375— no resultan
prima facie inconstitucionales, pues respon-
den a un criterio razonable de distincién que
el legislador puede aplicar y que es propio de
las facultades que posee y que puede ejercer
dentro del amplio margen que le ofrece la po-
litica criminal.

Es conveniente destacar el compromiso in-
ternacional asumido por el Estado argentino
en la persecucién del tréfico internacional de
estupefacientes, mediante la aprobacién de la
Convencién de la Naciones Unidas contra el
Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas. En dicha Convencidn, los Esta-
dos Partes reconocieron que la erradicaciéon
del tréfico ilicito es responsabilidad colectiva
de todos los Estados y que, a ese fin, es nece-
saria una accién coordinada en el marco de la
cooperacién internacional. A su vez, estable-
cieron también que el trafico ilicito es una ac-
tividad delictiva internacional, cuya supresién
exige urgente atencién y la mads alta prioridad.

No puede afirmarse que la aplicacion de los
arts. 54 y 56 bis de la ley 24.660 contradiga en
el texto constitucional. La norma, al establecer
una limitacién para acceder a la libertad asis-
tida tuvo en miras determinados delitos que
considerd especialmente graves para la socie-
dad. Asi, el delito por el cual el imputado fue
condenado —comercializacién de estupefa-
cientes— sanciona una serie de conductas que
atentan gravemente contra la salud publica
(del voto del Dr. Petrone).

C. Fed. Casaciéon Penal, sala 12, 14/03/2022. -
Rodriguez Pacherres, Willy Anthony s/ legajo de
casacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21421/2022]

Expte. n° FMP 021519/2019/T001/4/1/CFC003

Buenos Aires, 14 de marzo de 2022.

Considerando:

1°) Que, el 8 de noviembre de 2021 el Tribunal Oral
en lo Criminal Federal de Mar del Plata, con compe-
tencia en materia de ejecucién penal e integrado de
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manera unipersonal por el juez Roberto Atilio Falco-
ne, resolvio, en lo que aqui interesa: “1) RECHAZAR
el planteo de inconstitucionalidad incoado por la de-
fensa y en consecuencia, NO HACER LUGAR a la in-
corporacién del condenado Willy Anthony Rodriguez
Pacherres, al Régimen de Libertad Asistida pretendi-
da (arts. 28 y 30 de la ley 27.375, 229 de la ley 24.660,
18 de la C.N.y 123 del C.P.P.N.)” (el destacado consta
en el original).

2°) Que, contra esa decisidn, el defensor puiblico
coadyuvante Lisandro L. Alvarez, a cargo de la defen-
sa de Rodriguez Pacherres, interpuso recurso de casa-
cion e inconstitucionalidad, el que fue concedido por
el tribunal a quo el 23 de noviembre de 2021.

3°) La parte recurrente fincé sus agravios en las
previsiones de los arts. 456 y 474 del Cdédigo Procesal
Penal de la Nacion (CPPN).

En primer término, sefialé que la resolucién im-
pugnada incurre en una errénea aplicacién de la ley
sustantiva -arts. 2 del Cédigo Penal (CP) y 18 de la
Constitucién Nacional (CN)-, en violacién al princi-
pio de legalidad por ley penal més benigna.

Ello, por cuanto se rechaza la incorporacién del
encartado al régimen de libertad asistida conforme lo
normado en el art. 54 de la ley 24660, con la modifica-
cién operada mediante ley 27375, cuando la condena
de autos dispuso una pena tnica por el hecho de ma-
rrasy por otra condena anterior, dictada en una causa
tramitada por un hecho cometido en el ano 2016, pre-
vio a la sancién de la citada ley 27375.

Asi, manifestd el recurrente que “..causa agravio
que se desconozca que en materia de validez tempo-
ral de la ley penal rige la regla general segtin la cual
se aplica la ley vigente al momento de la comisién
del delito (principio de irretroactividad) como con-
secuencia directa del principio de legalidad que esta-
blece -como regla general- que las leyes penales rigen
para el futuro (cfr. art. 2 CP)".

Con cita de doctrina y jurisprudencia, postul6 que
en el caso debe aplicarse en forma ultraactiva la ley
24660 previa a la reforma, por ser la ley vigente al mo-
mento de uno de los hechos comprendidos en la pena
Unica dictada en autos y la mas benigna.

En segundo término, y a todo evento, planteé la in-
constitucionalidad de los arts. 28 y 30 de la ley 27375,
por incurrir en violacién de los principios de progre-
sividad del régimen penitenciario, reinsercién social
como fin de ejecucién de la pena, culpabilidad, razo-
nabilidad e igualdad ante la ley.
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Fundamenté ello en que “..dicha norma resulta
contraria a nuestro Estado de Derecho, en tanto se
traduce en un incremento de la reaccién punitiva es-
tatal, que violenta derechos reconocidos constitucio-
nalmente y receptados por Tratados Internacionales
incorporados al Bloque de Constitucionalidad Fede-
ral por medio del art. 75 inciso 22° de nuestra Carta
Magna”.

Seniald que en el presente caso, debido a la reforma
legal cuestionada, su asistido encuentra afectados sus
derechos constitucionales al impedirsele acceder a
la libertad asistida previo al agotamiento de la pena,
resultando en que “..se desnaturaliza el principio
de ‘progresividad’ del régimen penitenciario como
herramienta central de la etapa de ejecuciéon penal
(art. 6, 12 y cc. ley 24.660, art. 1 decreto reglamenta-
rio -396/99-); violenta la finalidad declarada de la
ejecucion de la pena privativa de libertad -adecuada
reinsercién social- (arts. 1 ss.y cc. ley 24.660, arts. 18y
75 inc. 22 CN, 5.6 CADH, 10.3 PIDCP) y se transgrede
el principio de legalidad, razonabilidad (art. 28 CN),
como asi también el derecho a la igualdad e instau-
ra un criterio peligrosista como manifestacién de un
derecho penal de autor (art. 1, 16, 18, 19 y 75 inc. 22
C.N.)"

Por lo expuesto, solicité que se case la resolucién
impugnada y se dicte una nueva conforme el crite-
rio explicitado; y, subsidiariamente, se declare la in-
constitucionalidad de los arts. 28'y 30, inc. 10 de la ley
27375, que modificé la ley 24660.

Formuld reserva del caso federal.
La doctora Figueroa dijo:

I. Que, si bien el recurso de casacién e inconsti-
tucionalidad ha sido deducido en término (art. 463
del CPPN) por quien tiene legitimacién para recurrir
(art. 459 del CPPN) y se dirige contra una de las re-
soluciones previstas en el art. 491 del CPPN, ello no
alcanza para habilitar esta instancia.

En efecto, la defensa no ha logrado demostrar la
existencia de un agravio federal debidamente funda-
do, toda vez que se ha limitado a invocar defectos de
fundamentacién en la resolucién impugnada, a partir
de una discrepancia sobre la interpretacién de las cir-
cunstancias concretas del caso que el a quo considerd
relevantes para denegar el pedido de libertad asistida
interpuesto a favor del condenado Willy Anthony Ro-
driguez Pacherres.

II. Al respecto, corresponde recordar que, en fecha
1 de junio de 2021, el Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral de Mar del Plata resolvié condenar a Rodriguez
Pacherres a la pena de cinco afios de prisién, multa
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de 45 unidades fijas, accesorias legales y costas, por
considerarlo autor penalmente responsable del delito
de transporte de estupefacientes, declarandolo rein-
cidente (conf. arts. 5, 12, 29 inc. 3, 40, 41, 45 y 50 del
CP; art. 5 inc. “c” de la ley 23737 y 431 bis, 530 y 531
del CPPN).

Asimismo, le impuso la pena tnica de cinco afos
y seis meses de prisién, multa de 45 unidades fijas,
accesorias legales y costas, comprensiva de la pena
de cuatro anos y tres meses de prisién, impuesta por
el Tribunal Oral en lo Criminal Federal nro. 1 de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el marco de
la causa nro. 1885/2019/TO1 por considerarlo autor
penalmente responsable del delito de comercio de
sustancias estupefacientes, y de la presente (cfr. arts.
12,29inc. 3, 40,41 y45 del CPy art. 5° inc. “c” de laley
23737y arts. 530 y 531 del CPPN).

Posteriormente, la Defensa Publica Oficial solicitd
el beneficio de la libertad asistida para el encartado,
con fundamento en la ultraactividad de la ley 24660
anterior a la reforma operada por ley 27375, dado que
uno de los hechos comprendidos en la pena tnica se
cometi6 con anterioridad a la entrada en vigencia de
dicha norma. En subsidio, solicité se declare la in-
constitucionalidad de los arts. 28 y 30 de la ley 27375,
por entender que colisiona con los principios de pro-
gresividad, reinsercién social, culpabilidad, razonabi-
lidad e igualdad ante la ley.

Corrida la vista de ley, el representante del MPF se
expidié en contra de los planteos de la defensa, solici-
tando se rechacen la inconstitucionalidad y la liber-
tad asistida peticionadas.

Al momento de decidir, el magistrado interviniente
rechazé lo solicitado. Al respecto, sefialé en primer
término que la circunstancia alegada por la defensa,
vinculada con que algunos de los hechos que inte-
gran la pena unica que el condenado se encuentra
cumpliendo, fueron cometidos antes de la sancién de
la ley 27375, no resulta la pauta dirimente a los fines
de considerar la ley que corresponde aplicar a la eje-
cucién de la pena impuesta por esos hechos, y por el
otro cometido con posterioridad, cuando la reforma
referida ya se encontraba en plena vigencia.

En esa directriz, destacé que “siendo la conducta
enrostrada al encausado en la presente causa, de fe-
cha posterior a la entrada en vigencia de la ley puesta
en crisis (27.375) y habiéndose cumplimentado para
su juzgamiento, con el debido proceso a instancias
de las partes que derivd en la sentencia condenatoria
impuesta -comprensiva de una pena que el encartado
ya se encontraba cumpliendo-, el principio de legali-
dad queda garantido, al aplicarse esa ley (art. 18 CN).
Ello, con fundamento a que el principio de legalidad,

justamente implica que las penas deben ejecutarse
del modo previsto en las normas vigentes antes de la
comisién del hecho ilicito que justificé la condena’.

Valor6 para ello que los episodios por los que Ro-
driguez Pacherres fue juzgado y condenado en am-
bas causas, resultan independientes entre si; siendo
que el ultimo suceso delictual, tuvo lugar durante la
vigencia de la ley 27375 y, en consecuencia, rigen las
modalidades de ejecucion de la pena alli dispuestas.

Asi, considerd que “si el nombrado estuviera cum-
pliendo condena solo por el hecho de la presente
causa, no cabria duda alguna acerca de cudl es la ley
aplicable (27.375), entonces por ley aplicable, debe
entenderse aquella vigente al momento de su ejecu-
cién, y no, como pretende la peticionante, aquella en
vigor al tiempo de la comisién del primero de los he-
chos sobre los que recayé condena”.

Aduno que lareforma de laley 27375 se encontraba
plenamente vigente durante la totalidad de la comi-
sién de la conducta tipica objeto de la presente causa
y, a resultas de ello, deviene claramente aplicable al
caso, sin que la existencia de hechos anteriores, ven-
tilados en otras causas, puedan ser invocados para
pretender dejarla sin efecto.

En tal sentido, expres6 que “no puede resultar que
el condenado se beneficie de la circunstancia de ha-
ber cometido en este caso dos delitos y, con funda-
mento a ello, a esa reiteracién delictual que valié su
declaracién de reincidente, resulte aplicable el régi-
men menos restrictivo de la ley 24.660".

De otra parte, en relacién a la inconstitucionalidad
planteada por la defensa, el a quo refirié a la doctrina
de la CSJN, segun la cual “la declaracién de incons-
titucionalidad de una disposicién legal es un acto de
suma gravedad institucional, ya que las leyes debida-
mente sancionadas y promulgadas, esto es, dictadas
de acuerdo con los mecanismos previstos por la ley
fundamental, gozan de una presuncién de legitimi-
dad que opera plenamente y que obliga a ejercer di-
cha atribucién con sobriedad y prudencia, inicamen-
te cuando la repugnancia de la norma con la cldusula
constitucional sea manifiesta, clara e indudable, debe
hacerse lugar a la inconstitucionalidad. De lo contra-
rio, se desequilibraria el sistema constitucional de los
tres poderes, que no estd fundado en la posibilidad de
que cada uno de ellos actte destruyendo la funcién
de los otros, sino en que lo haga con la armonia que
exige el cumplimiento de los fines del Estado, para lo
cual se requiere el respeto de las normas constitucio-
nales y del poder encargado de dictar la ley (Fallos:
226:688; 242:73; 285:369; 300: 241,1087; 314:424)".
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En cuanto al argumento defensista de que la refor-
ma legal cuestionada instaura un criterio de derecho
penal de autor, sefialé que en la redaccién de la ley
27375, el legislador, al seleccionar cierto criterio res-
trictivo, tuvo en cuenta razones de politica criminal
que limitan el acceso a los institutos comprendidos
en el periodo de prueba y libertad anticipada; pero tal
decision se ha sostenido bajo fundamentos basados
en conductas que surgen como datos objetivos de la
realidad (comisién de un ilicito comprendido en el
catdlogo del articulo 56 bis de la ley 24660), lo cual
demuestra que la consecuencia prevista (restriccion),
se vincula indudablemente a lo que hizo y no alo que
es, por lo que cabe desechar el argumento de la peli-
grosidad.

Asimismo, considerd que “[e|n relacién a la finali-
dad de la ejecucién de la pena privativa de libertad
-principio de reinsercién social- normada en el art.
1 de la ley 24.660, debe destacarse que la implemen-
tacién o no de medidas preliberatorias se encuentra
dentro de las facultades del legislador tendientes a
orientar la ejecucién de la pena hacia el fin de la rein-
sercién social, lo que implica la obligacién del Estado
de proporcionar al condenado las condiciones nece-
sarias para un tratamiento penitenciario, que favorez-
ca su integracidn a la vida social al recuperar su liber-
tad. Pero, para la consecucién del objetivo trazado,
los tratados internacionales no establecen medidas
especificas para alcanzar el propdsito de dicha rein-
sercién, porlo que no se deduce una obligacién de los
Estados parte en implementar institutos de libertad
anticipada en sus regimenes de ejecucién penal, sino
que se trata -una vez mas- de una decision de politica
criminal que aquellos pueden o no adoptar”

Con cita de precedentes de esta Sala, destacé que
la excepcion a las modalidades bésicas de la ejecu-
cion de la pena contenida en el articulo 56 bis de la
ley 24660, no luce violatoria del ideal resocializador,
en tanto la finalidad perseguida por la ejecucion de
la pena resulta ser mucho més abarcativa que la mera
incorporacién a regimenes de liberacién anticipada,
méxime cuando la frontera a la procedencia de los
institutos liberatorios lo constituye la existencia de un
pronostico de favorable reinsercion social.

Asi, concluyé “que un interno no tenga derecho a
la incorporacién al régimen de libertad asistida en los
términos del art. 54 de la ley 24.660, de ningtin modo
significa que se limiten actividades y proyectos que
permitan concretizar la finalidad resocializadora”

En sentido andlogo se expresé en referencia a la su-
puesta afectaciéon del principio de progresividad del
régimen penitenciario alegada por la defensa, sena-
lando que la reforma tomd en consideraciéon que el
sistema de la progresividad y el fin resocializador de la
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pena podian convivir y no resultaban incompatibles
dentro de una estructura que, para ciertos delitos,
restringe el acceso a libertades intermedias o antici-
padas, lo cual se vio ratificado con la introduccién del
“Régimen Preparatorio para la Liberacién” previsto
en el art. 56 quater.

Por lo expuesto, resolvié rechazar el planteo de
inconstitucionalidad articulado y no hacer lugar a la
incorporacién del condenado Rodriguez Pacherres al
régimen de libertad asistida.

Contra dicha decisidn, el defensor publico oficial
del nombrado interpuso el recurso de casacion e in-
constitucionalidad en estudio.

III. Conforme se anticip6, se advierte que la parte
recurrente no logra demostrar en esta instancia la in-
observancia de normas sustantivas e inconstituciona-
lidad alegadas, y, por ende, el recurso no cumple con
los requisitos minimos de procedencia formal para su
estudio por el Tribunal.

Se trata de una reedicién de los planteos que la de-
fensa ha efectuado en la instancia anterior, los que
fueron despejados correctamente por parte del juez
a quo.

En cuanto la alegada violacién del principio de
legalidad por inobservancia de la ley penal més be-
nigna, cabe recordar que a Rodriguez Pacherres le
fue impuesta una pena tnica comprensiva de una
condena anterior —-por un hecho de comercio de es-
tupefacientes cometido entre los afios 2015 y 2016- y
de la condena recaida en autos por un hecho de tré-
fico de estupefacientes realizado posteriormente a la
reforma legislativa introducida a la Ley de Ejecucién
de la Pena Privativa de la Libertad N° 24660 me-
diante ley Ne 27375 (sancionada el 05/07/2017, B.O.
28/07/2017), por lo que la peticidn de libertad asistida
efectuada por el encartado debe ser evaluada confor-
me las disposiciones contenidas en la mencionada
reforma, esto es, ala luz del texto vigente para la fecha
en que Rodriguez Pacherres cometid el hecho por el
que es condenado, en apego a las reglas y principios
que rigen la materia (ver, en lo pertinente, mi voto en
causas FMP 5830/2014/TO1/6/1/CFC4, “DENIER, Ri-
cardo Fabidn s/ recurso de casacion’, reg. 1794/19, rta.
9/10/2019; CFP 17063/2016/T0O1/7/CFC2, “MORA-
LES, Yonatan Alejandro s/ recurso de casacién’, reg.
1639/21, rta. 15/9/2021, entre otras).

En el caso, la imposicién de la pena tnica dictada
por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar
del Plata, se trata de un titulo ejecutivo inico que no
puede ser dividido en sus consecuencias. Por ello, ese
titulo ejecutivo resultante de la unificacién de dos
condenas genera efectos tinicos y no divisibles, como
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por ejemplo, la realizacién de un tinico cémputo y el
establecimiento de una tnica fecha de agotamiento
de pena en relacion a sancion impuesta. Por lo tanto,
el planteo de la defensa no puede prosperar.

Por otra parte, con respecto a la inconstitucionali-
dad de laley 27375, examinada la resolucién criticada
a la luz de los agravios impetrados por la defensa en
su libelo recursivo, considero que, contrariamente a
lo sostenido por esa parte, el tribunal de mérito ha
realizado un adecuado estudio del caso y ha exterio-
rizado las razones que sustentaron su temperamento
para rechazar la inconstitucionalidad articulada, que
en vista de las concretas circunstancias del sub lite
se ajusta a las exigencias que impone el control de
constitucionalidad que debe primar desde la éptica
del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos con relacion al anélisis de los arts. 28 y 30 de la
ley 27375, conforme el estdndar juridico apuntado
al expedirme en el caso “MARIN ROMERO, Débora
(J.C.) s/recurso de casacién e inconstitucionalidad”
(cfr. CFP 20328/2018/T01/4/CFC1, reg. nro. 2076/20,
rta. el 30/12/2020), que seguidamente se desarro-
lla, y sobre cuya aplicacién me he pronunciado en
numerosos casos (cfr. FSA 6245/2018/T01/6/CFC1,
“RAMIREZ, Dardo Emanuel s/recurso de casa-
cién’) reg. nro. 196/21, 1/3/2021; FPO 2522/2018/
TO1/2/4/1/CEC1, “SOTELO CENTURION, Alberto s/
recurso de casaciéon’ reg. nro. 198/21, rta. el 1/3/2021;
FSA 15443/2018/T0O1/1/1/CFC1, “HOYOS CORS, Da-
vid Albano s/recurso de casacién’, reg. nro. 199/21,
rta. el 1/3/2021; FMZ 41564/2018/T0O1/4/2/CFC2,
“BENEGAS, Daniel Alfredo s/recurso de casacién’,
reg. nro. 403/21, rta. el 31/3/2021; FMZ 46052/2017/
TO1/3/2/CFC2, “MACIEL, Jonathan David s/recurso
de casacion’, reg. nro. 459/21, rta. el 8/4/2021; FPA
15355/2018/T01/2/1/CFC1, “GAUTO, Sergio Fabidn
s/ recurso de inconstitucionalidad’, reg. nro. 479/21,
rta. el 13/4/2021; FRE 5274/2016/T01/12/1/CFEC5,
“TORRES, Serafin Alexis s/ recurso de casacién’
reg. nro. 520/21, rta. el 19/4/2021; FRE 10821/2017/
TO1/4/1/CEC1, “BARRIOS BAEZ, Bernardo s/ recur-
so de casacion’, reg. nro. 568/21, rta. el 28/4/2021;
FRE 5274/2016/TO1/14/1/CFC7, “IVANIC, Luis Es-
teban s/ recurso de casacién’) reg. nro. 609/21, rta. el
30/4/2021; entre otros).

Corresponde tener en cuenta al respecto que las
normas bajo examen forman parte de una reforma
legislativa mediante la que se fueron incorporando
al régimen penal diversos supuestos en los que no
procede la concesién de los distintos institutos de
libertad anticipada previstos en el Cédigo Penal y la
ley 24660, y esos obstaculos tienen su fundamento en
la gravedad del delito motivo de condena.

Asi, y con relacién a los arts. 54 y 56 bis de la
ley 24660, estas normas originariamente vedaban la

concesion de la libertad asistida y otros beneficios
comprendidos en el periodo de prueba solo “a los
reincidentes’, pero en tiempos recientes, el legislador
-a través de las mencionadas reformas-, incorpor6 a
la misma otros supuestos en los que tampoco corres-
ponden los beneficios de referencia. En tal sentido, la
regla en examen veda la posibilidad de libertad asisti-
da en casos de condena por homicidio agravado -art.
80 CP-; delitos contra la integridad sexual -arts. 119,
120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 primery segundo
pérrafos, y 130 del CP-; privacién ilegal de la libertad
coactiva, si se causare intencionalmente la muerte de
la persona ofendida -art. 142 bis, antetltimo parrafo,
CP-; tortura seguida de muerte - art. 144 ter, inciso
2, CP-; homicidio en ocasién de robo - art. 165 CP-y
robo con arma de fuego -art. 166, inciso 2, segundo
pérrafo, CP-; secuestro extorsivo agravado por ha-
berse causado la muerte de la persona ofendida -art.
170, antepenultimo y antetltimo pérrafos, CP-; trata
de personas -arts. 145 bis y 145 ter CP-; en aquellos
casos en que sea aplicable el articulo 41 quinquies del
CP; el financiamiento del terrorismo -art. 306 CP-; y
contrabando agravado -arts. 865, 866 y 867 del Cédigo
Aduanero-.

Laley 27375 introdujo nuevas modificaciones al ré-
gimen de ejecucion de la pena privativa de libertad,
impidiendo el otorgamiento ahora de los beneficios
comprendidos en el periodo de prueba a los conde-
nados por determinados delitos contenidos en la ley
23737 vinculados con el narcotrafico. Asi, dicha ley
dispone que “No podrdn otorgarse los beneficios
comprendidos en el periodo de prueba a los conde-
nados por los siguientes delitos: (...) 10) Delitos pre-
vistos en los articulos 5° 6°y 7° de la ley 23.737 o la
que en el futuro la reemplace”.

Conforme lo estipula la ley 24660 en su articulo 15,
el periodo de prueba se orienta al empleo sistematico
de métodos de autogobierno por parte del condenado
y comprendera etapas sucesivas:

“a) La incorporacién del condenado a un estable-
cimiento abierto, semiabierto o seccion independien-
te de este, que se base en el principio de autodisci-
plina;

“b) La posibilidad de obtener salidas transitorias
del establecimiento;

“c) La incorporacion al régimen de semilibertad”

El anélisis de las normas bajo estudio permite ad-
vertir que en los delitos previstos como obstdculo a la
concesion de lalibertad asistida y los demaés institutos
de libertad anticipada, la gravedad de los hechos que
tales figuras delictivas presuponen surge de la propia
descripcién de las conductas prohibidas y castigadas
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penalmente por las mismas. Es decir, que el &mbito de
cada una de esas normas implica per se un conjunto
de comportamientos particularmente graves, cada
cual con sus caracteristicas propias de acuerdo al tipo
de delito del que se trate.

Este elemento comun es el que tuvo en cuenta el
Poder Legislativo para justificar la distincién de aque-
llos casos en los que no corresponde la liberacién an-
ticipada de una persona condenada por la comisiéon
de un delito, pero dicho elemento tal como se expli-
cara’ no se encuentra presente en la totalidad de los
casos.

En efecto, tal fue laideay fundamento que surgié de
las distintas voces que, en ambas Camaras del Con-
greso, impulsaron la sancién de la reforma, asi, por
ejemplo, que el proyecto de ley respondia a la “idea
bésica de que los delitos graves vienen de la mano
de hacerse responsable y pagar las consecuencias”;
y cuyos cometidos eran “cumplimiento efectivo de la
pena en delitos graves y herramientas para resociali-
zar’, y que las limitaciones a los institutos de libertad
anticipada apuntaban dnicamente a “delitos graves’,
los “delitos més pesados y las estructuras delictivas
mas graves” (cfr. Diario de Sesiones de la Cdmara de
Senadores de la Nacion; 5ta reunion; 3ra sesion espe-
cial; 26 de abril de 2017; paginas 6 a 40).

Conrelacién alo antes sefialado, corresponde pun-
tualizar que del andlisis de las constancias de la causa
surge que el hecho por el que el imputado Rodriguez
Pacherres fuera condenado se ajusta de modo razo-
nable a la pauta de gravedad establecida por el legis-
lador.

Asi, de la sentencia respectiva -dictada por el Tribu-
nal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata el 1 de
junio de 2021-, surge que “[n]o cabe dudas que Willy
Anthony Rodriguez Pacherres desplaz6 el material ili-
cito de manera oculta -entre sus prendas y su cuerpo-
en el vehiculo Ford Fiesta, dominio OKB786, sin po-
der llegar a destino como consecuencia del accionar
policial abocado a tareas de prevencion general sobre
la Autovia nro. 2, a la altura del km. 366, con absoluto
conocimiento del cardcter ilicito de su conducta e in-
tencion de constituirse como engranaje de la cadena
de trafico de estupefacientes”; y asimismo “la ultrain-
tencién exigida por el tipo penal se desprende de la
importante cantidad de sustancia estupefaciente se-
cuestrada -conforme pericia quimica de s. 125/127,
con los 1003,80 gramos de clorhidrato de cocaina,
podrian obtenerse 19.938 dosis umbrales-, resultan-
do también revelador el modo en que fue hallada la
misma por los efectivos policiales, esto es, distribuida
en un paquete rectangular y compactado, acondicio-
nado para su preservacion y transporte, junto con di-
nero en efectivo, a lo que debe agregarse el resultado
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de la pericia efectuada sobre el contenido del teléfono
celular del encartado, de la que surge como ya fuera
expresado, llamadas y mensajes producidos los dias
previos al suceso imputado, que permiten inferir el
pleno conocimiento y voluntad sobre la ilicitud de la
sustancia que transportaba, con el fin ulterior de tras-
cendencia a terceros para su comercializacién o me-
ramente con animo de cooperar que otros lo hagan’.

IV. Establecido lo precedente, corresponde afir-
mar que las reglas de los articulos 54 y 56 bis de la ley
24660 -conforme texto de la ley 27375- no resultan
prima facie inconstitucionales, pues responden a un
criterio razonable de distincién que el legislador pue-
de aplicar “y que es propio de las facultades que posee
y que puede ejercer dentro del ‘amplio margen que le
ofrece la politica criminal’ (Fallos 311:1451), pues la
regla constitucional del articulo 16 no establece una
‘igualdad rigida sino que ‘entrega a la prudencia y
sabiduria del Poder Legislativo una amplia libertad
para ordenar, agrupar, distinguiendo y clasificando
los objetos de la legislacién’ (Fallos: 182:355; 184:398;
236:168; 264:185; entre muchos otros)” (cfr. mi voto
en autos “Marin Romero, Débora (J.C.) s/recurso de
casacion e inconstitucionalidad’; ut supra citado).

En el precedente antes referido puntualicé asimis-
mo que para el andlisis constitucional que exigen las
normas en estudio resulta suficiente el denominado
“enfoque tradicional’} elaborado por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién a través de centenaria
jurisprudencia, que presupone un test de mera ra-
zonabilidad para examinar “si la distincién persigue
fines legitimos y constituye un medio adecuado para
alcanzar esos fines”.

Expliqué asimismo en el caso de mencién que
dicho estdndar de valoracién constitucional se dife-
rencia de aquel destinado al andlisis de distinciones
basadas en “categorias sospechosas’; doctrina que el
Alto Tribunal estableciera en su jurisprudencia pos-
terior a la reforma constitucional del afio 1994, y que
exige tomar también en consideracidn el articulo 75,
inciso 23, de la Constituciéon Nacional, y “diversas dis-
posiciones contenidas en los tratados con jerarquia
constitucional (...) Estas normas, al incorporar, por
un lado, mecanismos de acciones positivas para favo-
recer a determinados grupos y, por el otro, delinear
categorias sospechosas de discriminacidn, buscan
garantizar la igualdad real de los habitantes (...) esta
perspectiva de la igualdad conlleva la utilizacién de
criterios de control de constitucionalidad mas estric-
tos que aquel generalmente utilizado para evaluar los
casos desde el enfoque tradicional de la igualdad (...)
En estos casos, se invierte la carga de la prueba y es
el demandado quien tiene que probar que la diferen-
cia de trato se encuentra justificada por ser el medio
menos restrictivo para cumplir un fin sustancial (...)
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El fundamento de la doctrina de las categorias sos-
pechosas es revertir la situacién de desventaja en la
que se encuentran los miembros de ciertos grupos
para ejercitar con plenitud los derechos reconocidos
en el ordenamiento juridico en razén de muy varia-
das circunstancias como, por ejemplo, razones socia-
les, étnicas, culturales, religiosas, entre otras” (Fallos
337:611: 340:1795 y sus citas).

Es entonces que a la luz del control de constitucio-
nalidad que se impone desde la 6ptica del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el escrutinio
de los articulos 28 y 30 de la ley 27375 -modificatorios
de los arts. 54 y 56 bis de la ley 24660-, no permite afir-
mar que los tipos penales contenidos en los articulos
5° 6°y 7° de laley 23737 presupongan en todos los ca-
sos comportamientos ilicitos de particular gravedad,
en el sentido en que esta ha sido entendida por el Po-
der Legislativo para justificar la reforma y, por ende,
las distinciones incorporadas a partir de la misma.

Ahora bien, la situacién descripta no concurre,
como ya se adelantara, en el caso de autos, conforme
surge de la lectura y andlisis del hecho atribuido al en-
causado Rodriguez Pacherres, ut supra descripto.

De este modo, la aplicacién de la limitacion in-
troducida por el legislador en las normas maés arriba
apuntadas no luce irrazonable en tanto encuentra
apoyatura en el concreto grado de afectacién del bien
juridico contemplado por la tipologia penal por el
que fue condenado el imputado Rodriguez Pacherres
-art. 5, inc. “c’; de la ley 23737-, en vista de la moda-
lidad de ejecucidn, cantidad de sustancia estupefa-
ciente incautada, y demads circunstancias que rodea-
ron el hecho.

Corresponde considerar, asimismo, que el princi-
pio de igualdad (art. 16 CN) “no impide que las le-
yes contemplen de manera distinta situaciones que
consideren diferentes, siempre que la discriminacién
no sea arbitraria, ni configure una ilegitima persecu-
cién, o indebido privilegio a personas o grupos de
personas aunque su fundamento sea opinable” (Fa-
llos 311:1451). Debe tenerse en cuenta asimismo que
“en materia de igualdad, el control de razonabilidad
exige determinar si a todas las personas o situacio-
nes incluidas en la categoria se les reconocen iguales
derechos o se les aplican similares cargas; se trata, en
definitiva, de examinar los elementos de clasificacién
que le componen, y observar si se excluye a alguien
que deberia integrarla y recibir igual atencién juridi-
ca” (Fallos 338:1455).

V. Ademas de tales criterios especificos elaborados
por el Tribunal cimero en materia de igualdad, deben
tenerse en cuenta también aquellos estdndares que
la Corte Suprema fijara en jurisprudencia consoli-

dada y conteste, a partir de la cual ha calificado a la
declaraciéon de inconstitucionalidad como “un acto
de suma gravedad o dltima ratio del orden juridico,
al que solo debe acudirse cuando se advierte una cla-
ra, concreta y manifiesta afectacién de una garantia
consagrada por la Constitucién Nacional que torna a
la norma cuestionada en evidentemente irrazonable;
no existiendo, ademads, la posibilidad de una solucién
adecuada del caso sin su correspondiente pronun-
ciamiento y sin olvidar que no corresponda a los jue-
ces un examen de la mera conveniencia o acierto del
criterio adoptado por el legislador” (Fallos: 328:2567,
328:4542, 330:2255, 330:3853, entre muchos otros).

En efecto, lo que estrictamente debe ser materia
del control de constitucionalidad de una norma es
determinar si esta es inconciliable y manifiestamente
incompatible con una cldusula constitucional (Fallos:
311:394; 312:122; 322:842; 338:1504, entre muchos
otros). Al respecto, y tal como lo manda la doctrina
del Alto Tribunal, el andlisis constitucional de un caso
exige a la magistratura analizar cuidadosamente si no
existe “la posibilidad de una solucién adecuada del
caso’, sin que medie la declaracién de inconstitucio-
nalidad, “pues siempre debe estarse a favor de la vali-
dez de las normas” (Fallos: 14:425; 147:286; 335:2333;
340:1795, entre muchos otros), debiendo tenerse en
cuenta asimismo que “uno de los indices mas segu-
ros para verificar la razonabilidad de la inteligencia
de una norma y su congruencia con el resto del sis-
tema a que estd engarzada, es la consideracion de sus
consecuencias” (Fallos: 324:68; 338:1504, entre otros).
Asimismo, corresponde ponderar que la condicién
de validez de una distincion legislativa reside no solo
en que “todos los que sean colocados en una clase o
categoria reciban el mismo tratamiento, sino también
-y es lo esencial- que la clasificacién misma tenga ra-
z6n de ser, esto es, que corresponda razonablemente
a distinciones reales” (Fallos: 200:424).

Al respecto, y tal como lo dicta la norma consti-
tucional del articulo 28 CN, debe recordarse que los
principios, garantias y derechos no pueden ser altera-
dos a través de las leyes que reglamenten su ejercicio,
y el control de que dicho precepto se cumpla corres-
ponde al Poder Judicial.

Con relacién a ello, y en lo especificamente vincu-
lado a la reglamentacidon legislativa del principio de
igualdad, ha dicho el Alto Tribunal que si bien el ar-
ticulo 16 CN no prescribe, como ya se dijo, una igual-
dad rigida, “y entrega a la discrecién y sabiduria de los
gobiernos una amplia latitud para ordenar y agrupar
distinguiendo y clasificando los objetos de la legisla-
cién’, debe tenerse especialmente en cuenta que “el
mero hecho de la clasificacién no es bastante por si”
solo para declarar que una ley no ha violado la garan-
tia del art. 16, es indispensable, ademds, demostrar
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que aquella se ha basado en alguna diferencia razo-
nable y no en una seleccién puramente arbitraria”.

Sostuvo a su vez la CSJN que, no obstante la regla
segln la cual el acierto o error, mérito o conveniencia
de las soluciones legislativas “no son puntos sobre los
que al Poder Judicial quepa pronunciarse’, existe una
importante excepcién a ese principio, constituida por
aquellos casos que “trascienden ese ambito de apre-
ciacion para internarse en el campo de lo irrazonable,
inicuo o arbitrario’; situaciones estas que “habilitan la
intervencion de los jueces’, pues “el principio de ra-
zonabilidad exige que deba cuidarse especialmente
que los preceptos mantengan coherencia con las re-
glas constitucionales durante todo el lapso que dure
su vigencia, de suerte que su aplicacién no resulte
contradictoria con lo establecido por la Constituciéon
Nacional’, siendo misién de la judicatura desentranar
silos principios constitucionales en juego se ven con-
culcados (Fallos 340:1480, y sus citas).

Al explicar los lineamientos del estandar de razo-
nabilidad constitucional bajo andlisis, el Tribunal
cimero ha establecido asimismo que “es principio
bésico de la hermenéutica atender, en la interpreta-
cién de las leyes, al contexto general de ellas y a los
fines que las informan (...) y que, en la interpretaciéon
de la ley no debe prescindirse de las consecuencias
que se derivan de cada criterio, pues ellas constitu-
yen uno de los indices més seguros para verificar su
razonabilidad y su coherencia con el sistema en que
estd engarzada la norma (...). También ha dicho que
la hermenéutica de las normas constitucionales y le-
gales no puede ser realizada por el intérprete en un
estado de indiferencia respecto del resultado” (Fallos
331:1262 y sus citas).

A suvez, el ejercicio del control judicial tiene direc-
ta incidencia con respecto a “la efectividad del prin-
cipio de supremacia constitucional -consagrado en
el articulo 31 de la Constitucién-’; pues este deman-
da “un régimen de control de la constitucionalidad
de las leyes, normas y actos de los gobernantes, que
en nuestro sistema es judicial y difuso, y que esta de-
positado en todos y cada uno de los jueces. A su vez,
la eficacia y uniformidad de ese control requiere la
existencia de un tribunal especialmente encargado
de revisar las decisiones dictadas al respecto, 6rgano
que, en el régimen de la Constitucién, no es otro que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. De ahi que
haya sido expuesto de manera consistente y reiterada
desde sus primeros pronunciamientos que es el intér-
prete y salvaguarda final de las declaraciones, dere-
chos y garantias de la Constitucién Nacional” (Fallos
338:724, y sus citas).

Expresando en otras palabras el criterio de la CSJN:
para poder declarar la inconstitucionalidad de una
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norma, primero -y entre otros requisitos- debe de-
mostrarse que el orden normativo cuestionado impi-
de efectivamente una solucidn al caso acorde con las
reglas convencionales y constitucionales en juego, y
para tal demostracion corresponde de modo ineludi-
ble analizar todas las reglas legales que atafien al caso.

El recurso presentado dista de cumplir con tal exi-
gencia, pues las criticas que la defensa publica oficial
del encartado formula contra las normas aplicables al
caso carecen de fundamentacion idénea que las sos-
tenga.

En efecto, los fundamentos que expone el recurren-
te son a todas luces insuficientes, a la vez que desliga-
dos de la gravedad de las consecuencias que tendria
una declaracién como la pretendida, que implicaria
dejar sin efecto una disposicién legislativa, producto
de “mucho debate y mucha discusién’, tendientes a
despejar “muchos interrogantes y dudas’, y en cuyo
proceso de formacién y sancidn, la Camara revisora
examino los delitos que habian sido incluidos en el
proyecto de la Camara de origen, excluyé algunos, y
determiné que debian mantenerse en el texto legal,
entre otros, “los articulos que hacen al narcotrafi-
co, (...) 5, 6 y 7 de la ley 23.737’, y el Congreso de la
Nacidn tuvo en cuenta a los fines de la modificacién
legal en cuestién no solo la gravedad de los delitos,
sino también -como ya se dijo- la gravedad de “las es-
tructuras delictivas” que estan detras de tales ilicitos
penalmente reprochables (cfr. Diario de Sesiones de
la Cdmara de Senadores de la Nacién; 5ta reunion; 3ra
sesion especial; 25 de abril de 2017; paginas 6 a 40, ya
citado).

En vinculacién con ello -y también con la preten-
dida afectacién al principio de resocializacién invo-
cada por el recurrente- resulta importante conside-
rar también las previsiones del articulo 56 quéter de
la ley 24660, que establece que en “los supuestos de
condenados por delitos previstos en el articulo 56
bis, la progresividad debera garantizarse a partir de
la implementacién de un régimen preparatorio para
la liberacién, elaborado a través de un programa es-
pecifico de cardcter individual, teniendo en cuenta
la gravedad del delito cometido, que permita un ma-
yor contacto con el mundo exterior. Un afio antes del
cumplimiento de la condena, siempre que el conde-
nado hubiera observado con regularidad los regla-
mentos carcelarios y, previo informe de la direccién
del establecimiento y de peritos que pronostique en
forma individualizada y favorable su reinsercién so-
cial, podré acceder a la libertad conforme a dicho ré-
gimen. En este, los tres primeros meses se dedicaran a
la preparacion dentro del establecimiento del conde-
nado para la liberacién, con posterioridad se admitira
la realizacién de salidas con acompafnamiento duran-
te un plazo de seis meses y, finalmente, en los tltimos
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tres meses el condenado accedera a la posibilidad de
ingresar en el régimen de salidas fuera del estable-
cimiento penitenciario sin supervisién”

En razén de los antecedentes del caso y el andlisis
que al respecto ha efectuado el Tribunal, debe con-
cluirse que la sentencia recurrida se sustenta en fun-
damentos razonables, y que las discrepancias valora-
tivas expuestas por la defensa resultan insuficientes
a los fines de la admision formal del recurso, pues la
parte no presenta argumentos idéneos para revertir
el criterio establecido, ni plantea un agravio adecua-
damente fundado en la doctrina de la arbitrariedad
(Fallos: 306:362 y 314:451, entre muchos otros), en los
graves defectos del pronunciamiento (Fallos: 314:791;
321:1328 y 322:1605), o en alguna cuestion federal
(Fallos: 328:1108).

Por estos motivos, concluyo que -en su aplicacién
concreta al caso de autos- los articulos 54 y 56 bis
de la ley 24660 -conforme reforma introducida por
ley 27375-, no importan una limitacién irrazonable
del principio de igualdad (articulos 16, 28 y 31 de la
Constituciéon Nacional, 24 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos: “Todas las personas
son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen dere-
cho, sin discriminacion, a igual proteccién de laley’, y
articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos).

A partir de los argumentos expuestos, y al no con-
currir en el caso las excepcionales circunstancias eva-
luadas por la suscripta en el precedente “Marin Ro-
mero” -ut supra referido- el recurso de casacion debe
ser declarado inadmisible, con costas.

VI. Por lo demas, considero conveniente destacar
el compromiso internacional asumido por el Estado
Argentino en la persecucién del tréafico internacio-
nal de estupefacientes, mediante la aprobacién de la
Convencion de la Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas
(Ley 24.072, B.O. 14 de Abril de 1992). En dicha Con-
vencidn, los Estados Partes reconocieron que la erra-
dicacién del tréfico ilicito es responsabilidad colecti-
va de todos los Estados y que, a ese fin, es necesaria
una accién coordinada en el marco de la cooperacién
internacional. A su vez, establecieron también que el
tréfico ilicito es una actividad delictiva internacional,
cuya supresion exige urgente atencion y la mas alta
prioridad.

El Estado Argentino al ratificar la mentada Conven-
cidn, se obligo a extremar los recaudos para la perse-
cucidén del tréfico ilicito de estupefacientes, cuando
pueda tratarse de casos que versen sobre el trafico
internacional de sustancias estupefacientes.

Debe tenerse en cuenta que, en casos como el pre-
sente, se encuentra comprometida la intervencién es-
tatal en el cumplimiento de obligaciones internacio-
nales en la lucha contra el narcotrafico, uno de los ti-
pos de delito mas graves que el Estado debe combatir.

Corresponde destacar asimismo -en vinculacion
directa con el caso de autos- el articulo 3.7 de la Con-
vencion, en cuanto dispone que “(1)as Partes velaran
por que sus tribunales o demds autoridades compe-
tentes tengan en cuenta la gravedad de los delitos
enumerados en el parrafo 1 del presente articulo y las
circunstancias enumeradas en el parrafo 5 del pre-
sente articulo al considerar la posibilidad de conce-
der la libertad anticipada o la libertad condicional a
personas que hayan sido declaradas culpables de al-
guno de esos delitos” (destacados agregados).

VII. Por ello, no corresponde la intervencién de la
jurisdiccion de esta Camara y debe declararse inad-
misible la via recursiva formulada, con costas (arts.
444, 530y ccds. del CPPN).

Tal es mi voto.
El doctor Petrone dijo:

I. Coincido con la colega que lidera el acuerdo en
cuanto a que el recurso de casacién e inconstitucio-
nalidad interpuesto por la defensa de Willy Antonhy
Rodriguez Pacherres resulta inadmisible.

II. En primer lugar, la defensa se agravia de la re-
solucién recurrida por considerar que, en funcién de
los principios de legalidad y de ley penal mdas benigna,
corresponde aplicar en el presente caso la Ley 24660
anterior a la reforma introducida por la Ley 27375.
Sin embargo, no introduce argumentos ni una critica
razonada que logren conmover la decisién adoptada,
toda vez que se limita a invocar la errénea aplicaciéon
de la ley sustantiva y defectos de fundamentacién en
laresolucién impugnada, a partir de una discrepancia
sobre la interpretacién de las circunstancias concre-
tas del caso que el juez del tribunal a quo consideré
relevantes para resolver de la manera en que lo hizo.

De modo que, concuerdo con la doctora Ana Marfa
Figueroa en punto a que no corresponde la interven-
cién de la jurisdiccién de esta Camara y debe decla-
rarse inadmisible la via intentada.

III. En segundo lugar, la defensa plantea la incons-
titucionalidad de los articulos 28 y 30, inciso 10 de la
Ley 27375, que modificaron los articulos 54 y 56 bis de
la Ley 24660. No obstante, a pesar de su discrepancia
con los fundamentos expuestos por el juez del tribu-
nal a quo, tampoco logra conmover la decisién adop-
tada ni demostrar de qué modo se ven vulnerados el
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fin de resocializacion de la pena, la progresividad del
régimen penitenciario, la igualdad ante la ley, la razo-
nabilidad y los demds principios invocados.

A ello se suma que, dadas las circunstancias con-
cretas que rodearon la conducta por la cual Rodri-
guez Pacherres fue condenado, tampoco se observa,
ni la parte alcanza a acreditar, que la aplicacién, en
este caso particular, de la normativa en cuestiéon no se
adectie al fin perseguido por el legislador al momento
de su sancidn.

Lo expuesto, contrariamente a lo alegado por el
recurrente, impide afirmar que se verifique en el sub
lite una aplicaciéon de los articulos 54 y 56 bis de la
Ley 24660 que contradiga en este sentido el texto
constitucional.

Tal como sostuve en el precedente “Marin Romero,
Débora (J.C.) s/ recurso de casacion e inconstitucio-
nalidad” (causa N° CFP 20328/2018/TO1/4/CFCl,
reg. 2076/20 del 30/12/2020, de esta Sala), al estable-
cer lalimitacién cuestionada, el legislador tuvo en mi-
ras determinados delitos que consider6 especialmen-
te graves para la sociedad. Asi, el articulo 5, inciso “c”
de la Ley 23737 -delito por el cual Rodriguez Pache-
rres fue condenado- sanciona una serie de conductas
que atentan gravemente contra la salud publica.

Esta es, en principio, una pauta valida de seleccién,
toda vez que no obedece a propésitos de injusta per-
secucion o indebido privilegio, como serian la raza, el
sexo, el idioma, la religion, la ideologia o la condicién
social -art. 8 de la Ley 24660-, sino a una objetiva ra-
z6n de discriminacion.

Como también sostuve en el precedente antes ci-
tado, en algunos casos muy extremos la aplicacién de
esta limitacién puede llegar a resultar irrazonable y,
por ende, constitucionalmente cuestionable. Esto es,
cuando la intensidad con la que se haya afectado al
bien juridico tutelado no logre justificar el tratamien-
to penitenciario diferenciado pensado para los casos
graves de las caracteristicas que surgen de la discu-
si6n parlamentaria que precedio la sancién de la Ley
27375 (ver en este sentido, la causa “Marin Romero,
Débora (J.C.) s/ recurso de casacién e inconstitu-
cionalidad” ya citada y las causas N° CFP 835/2016/
TO1/9/1/CFEC6, “Basualto, Miguel Angel s/ recurso
de inconstitucionalidad’, reg. 167/21 del 29/1/21, de
la Sala de Feria; y N° FCT 4841/2017/TO1/4/1/CFC1,
“Alfonzo, José Luis s/ recurso de casacion’, reg. 311/21
del 15/03/21; N° FMZ 5426/2017/T01/30/1/CFC2,
“Soto Arias, Emmanuel Plinio s/ recurso de casa-
cién’, reg. 663/21 del 11/5/21; y N° FMZ 5426/2017/
TO1/21/1/CFC3, “Rivero Delgado, Analia Antonella
s/ recurso de casacion’, reg. 664/21 del 11/5/21, -de
esta Sala-).
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Ahora bien, en el sub examine, teniendo en cuenta
la magnitud de la afectacién al bien juridico protegi-
do, derivada de la modalidad de ejecucién adoptada
y la cantidad de sustancia estupefaciente involucrada,
entre otras circunstancias relevantes que rodearon a
la conducta reprochada -ya resenadas por la docto-
ra Ana Maria Figueroa-, no se advierte, ni la defen-
sa logra demostrar, que se presente esta divergen-
cia o disociacion entre aquellos supuestos y el caso
traido a estudio (ver en igual sentido, las causas N°
FPO 2370/2018/TO1/3/3/1/CFC1, “Schirmer, Gusta-
vo Emanuel s/ recurso de casacion’, reg. 130/21 del
27/01/21; y N° FMP 19643/2016/T01/5/CFC5, “Bur-
gos Vazquez, Hilary Celeste s/ recurso de casacion’,
reg. 158/21 del 29/01/21 -ambas de la Sala de Feria-; y
las causas N° CFP 13968/2017/T0O1/4/1/CFC2, “Sosa,
Lidia Isabel s/ recurso de casaci6n’, reg. 360/21 del
22/03/21; N° FCT 7/2018/TO1/4/2/CFC3, “Gramajo,
Cristidn Damiédn s/ recurso de casacién e incons-
titucionalidad’, reg. 466/21 del 09/04/21; N° FPA
15355/2018/T01/2/1/CFC1, “Gauto, Sergio Fabidn
s/ recurso de inconstitucionalidad’, reg. 479/21 del
13/04/21; N° FPO 1573/2018/T0O1/1/1/1/CEC1, “Pie-
drabuena, Oscar Ramon s/ recurso de casacion’; reg.
717/21 del 14/05/21; N° FPA 15667/2017/TO1/1/1/
CFC1, “Trinidad, Daniel Yonathan s/ recurso de casa-
cién’) reg. 751/21 del 20/05/21; y N° FPO 10751/2017/
TO1/1/1/CFC1, “Bogado Lugo, Maria Miguela s/ re-
curso de casacion’, reg. 1411/21 del 24/08/21; entre
muchas otras -de esta Sala-).

Por ultimo, es menester recordar que, de acuerdo
a la doctrina sentada por la CS]N, la declaracién de
inconstitucionalidad de una disposicién legal es un
acto de suma gravedad institucional, ya que las le-
yes debidamente sancionadas y promulgadas -esto
es, dictadas de acuerdo con los mecanismos previs-
tos por la ley fundamental- gozan de una presuncién
de legitimidad que opera plenamente y que obliga a
ejercer dicha atribucién con sobriedad y prudencia.
Unicamente cuando la repugnancia de la norma con
la cldusula constitucional sea manifiesta, clara e indu-
dable, debe hacerse lugar a la inconstitucionalidad.
De lo contrario, se desequilibraria el sistema consti-
tucional de los tres poderes, que no esta fundado en
la posibilidad de que cada uno de ellos acttie destru-
yendo la funcién de los otros, sino en que lo haga con
la armonia que exige el cumplimiento de los fines del
Estado, para lo cual se requiere el respeto de las nor-
mas constitucionales y del poder encargado de dictar
la ley (Fallos 226:688; 242:73; 285:369; 300:241, 1087;
314:424).

Por todo lo expuesto, no se observa, nila parte logra
demostrar, que la aplicacion de la normativa en cues-
tién a este caso en particular no se adecte al fin per-
seguido por el legislador al momento de su sancién,
razon por la cual adhiero a la propuesta de declarar
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inadmisible el recurso de casacién e inconstitucio-
nalidad interpuesto por la defensa de Willy Antonhy
Rodriguez Pacherres, con costas.

Tal es mi voto.

Por ello, con el voto concurrente de los suscriptos
(art. 30 bis, ultimo péarrafo, del CPPN), el Tribunal Re-
suelve:

I.- Declarar inadmisible el recurso de casacién e
inconstitucionalidad interpuesto por la Defensa Pu-
blica Oficial en favor de Willy Anthony Rodriguez Pa-
cherres, con costas (arts. 444, 530y ccds. del CPPN).

II.- Tener presente la reserva del caso federal.

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro de
Informacién Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019 de la
CSJN) y remitase al tribunal de origen mediante pase
digital, sirviendo la presente de atenta nota de envio.
— Ana M. Figueroa. — Daniel A. Petrone.

COMERCIALIZACION
DE ESTUPEFACIENTES

Llamada telefénica anénima. Imputada sorprendi-
da en plena actividad de acondicionamiento de la
sustancia. Disidencia parcial.

1.— La imputada fue sorprendida en plena activi-
dad de acondicionamiento para la venta del
estupefaciente, escena que resulta lo suficien-
temente grafica, todo lo cual ademas fue refor-
zado en la sentencia por el andlisis que se hizo
sobre la trazabilidad de la droga incautada y
los hechos de compraventa comprobados en
el juicio. El extremo de que aquella, no fuera
la principal sospechosa al inicio del sumario,
no quita en nada peso probatorio alas pruebas
ponderadas en la sentencia.

Se ha demostrado suficientemente la presen-
cia de la encartada en el lugar que funcionaba
como bunker para la venta de estupefacientes,
sumado a la cantidad de dinero y la forma en
que este estaba acondicionado, a todo lo que
se suman los mensajes de texto y el vinculo
de la encartada con la banda de “Los Monos’,
todos elementos objetivos y contundentes que
justifican la sentencia de condena.

El coimputado no actué como un mero co-
laborador cuyo aporte pueda considerarse
secundario ni fungible, sino que era el encar-
gado de realizar de propia mano la venta del

estupefaciente y tenia disposiciéon sobre el
mismo. El cumplimiento de este rol requiere
de un importante grado de confianza, como
asi también de riesgo, por cuanto se mane-
ja dinero en efectivo, droga, se contacta con
quienes participan también en el tréfico de
dichas sustancias, al tiempo que también se
elude la mirada policial, todo ello, requiere de
ciertas caracteristicas o cualidades personales
que resulta incompatible con la idea de fungi-
bilidad que requiere la participaciéon secunda-
ria. Los agravios esgrimidos por el recurrente,
en cuanto describid a su pupilo como un chico
de apenas 18 afos, de escasa instruccién, que
rozaba la marginalidad y que solo cubria un
turno en el bunker desplegando una actividad
altamente fungible, no resisten el menor ané-
lisis.

Es sabido que el trdfico de drogas por ser
una actividad que despliega una divisién del
trabajo suele valerse de sujetos en situacién
de vulnerabilidad, cuestiéon que ha sido su-
ficientemente argumentada por la defensa,
quien explicé que el coimputado contaba con
apenas 18 anos de edad al momento de su de-
tencién y que se encontraba en situacién de
marginalidad. Por cierto, lo que en la especie
se evidencia es la pertenencia del encausado
a los eslabones més bajos en la cadena de co-
mercializacién y, por ende, con una mayor ex-
posicion al poder criminalizante (del voto en
disidencia parcial del Dr. Slokar).

C. Fed. Casacién Penal, sala 2°, 10/03/2022. -
Insaurralde, Dora Graciela y otros s/ infraccién
ley 23.737 (art. 5°, inc. c).

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/19669/2022]
Expte. n° FRO 031001007/2010/TO01/CFC001
Buenos Aires, 10 de marzo de 2022.

I-

1°) Que Tribunal Oral en lo Criminal Federal n°2
de Rosario, en actuacién de forma unipersonal, en
cuanto aqui interesa decidid: “I.- CONDENAR a Dora
Graciela INSAURRALDE, DNI Ne 21.889.850, cuyos
demas datos personales obran precedentemente,
A LAS PENAS DE CINCO ANOS DE PRISION, MUL-
TA DE TRES MIL PESOS, ACCESORIAS LEGALES Y
COSTAS (Art. 12 del CP y articulos 530, 531 y 533 del
CPPN), por considerarla autora penalmente respon-
sable del delito de comercio de estupefacientes pre-
visto y penado por el articulo 5to., inciso ¢, de la Ley
23.737, comprensivo de la tenencia con fines de co-
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mercializacién de las sustancias habidas en el trans-
curso de los allanamientos ordenados en autos y de
la venta de dichas sustancias a Hernan David Alca-
raz, Leonardo Jesus Torres, Diego Alfredo Romero y
Fabian Dario Mendoza; MANTENIENDO SU ESTA-
DO DE LIBERTAD HASTA TANTO QUEDE FIRME EL
PRESENTE PRONUNCIAMIENTO. II.- UNIFICAR la
condena dispuesta en el apartado precedente con la
impuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
Nro. 3 de Rosario, mediante fallo de fecha 6/12/2018,
y FIJAR como PENA UNICA LA DE SIETE ANOS DE
PRISION, MULTA DE SIETE MIL PESOS, ACCE-
SORIAS LEGALES Y COSTAS (Art. 12 y 58 del CP y
articulos 530, 531 y 533 del CPPN). III.- CONDENAR
a Lorena Miriam VERDUN, DNI Ne 26.871.349, cuyos
demas datos personales obran precedentemente, A
LAS PENAS DE CINCO ANOS DE PRISION, MULTA
DE TRES MIL PESOS ($3.000.-), ACCESORIAS LEGA-
LES Y COSTAS (Art. 12 del CP y articulos 530, 531 y
533 del CPPN), por considerarla autora penalmente
responsable del delito de comercio de estupefacien-
tes previsto y penado por el articulo 5to., inciso ¢, de
la Ley 23.737, comprensivo de la tenencia con fines
de comercializacién de las sustancias habidas en el
transcurso de los allanamientos ordenados en autos
y de la venta de dichas sustancias a Hernan David Al-
caraz, Leonardo Jesus Torres, Diego Alfredo Romero
y Fabidn Dario Mendoza; MANTENIENDO SU ESTA-
DO DE LIBERTAD HASTA TANTO QUEDE FIRME EL
PRESENTE PRONUNCIAMIENTO. IV.- CONDENAR a
Celso Luciano Fernandez, DNI Ne 36.010.077, cuyos
demas datos personales obran precedentemente, A
LAS PENAS DE CUATRO ANOS DE PRISION, MULTA
DE TRESCIENTOS PESOS, ACCESORIAS LEGALES Y
COSTAS (Art. 12 del CP y articulos 530, 531 y 533 del
CPPN), por considerarlo autor penalmente responsa-
ble del delito de comercio de estupefacientes previsto
y penado por el articulo 5to., inciso ¢, de la Ley 23.737,
comprensivo de la tenencia con fines de comerciali-
zacién de las sustancias habidas en el transcurso del
allanamiento llevado a cabo en calle Caupolicén y las
vias del ferrocarril y de la venta de dichas sustancias
a Leonardo Jesus Torres, Diego Alfredo Romero y Fa-
bian Dario Mendoza; MANTENIENDO SU ESTADO
DE LIBERTAD PARA ESTA CAUSA HASTA TANTO
QUEDE FIRME EL PRESENTE PRONUNCIAMIEN-
TO. V. UNIFICAR la condena dispuesta en el apartado
precedente con la impuesta por el Colegio de Jueces
de Primera Instancia de Rosario, mediante fallo de
fecha 4/08/2017, y FIJAR como PENA UNICA LA DE
SIETE ANOS DE PRISION, MULTA DE TRESCIEN-
TOS PESOS ($300.-), ACCESORIAS LEGALES Y COS-
TAS (Art. 12y 58 del CP y articulos 530, 531 y 533 del
CPPN). VI.- DISPONER el decomiso de: a) la suma de
seiscientos setenta y ocho pesos con diez centavos
($678,10.-), incautados en el inmueble de calle Cau-
policén y las vias del ferrocarril; b) la suma de dieci-
nueve pesos ($19), secuestrados dentro del domicilio
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de pasaje 509 N° 1799; c) la suma de diecisiete mil qui-
nientos noventa y tres pesos ($17.593.-), secuestrados
dentro de la moto marca Honda, dominio 757-DZI; d)
la moto marca Honda, modelo Biz, color negra, domi-
nio 757-DZI, incautada durante el procedimiento de
pasaje 509 N° 1799; e) dos celulares -marca Motorola
y LG-, secuestrados durante el procedimiento de pa-
saje 509 N° 1799. Todo ello conforme lo normado en
los articulos 30 de laley 23.737 y 23 del CP, texto segin
ley 26.842.."

Contra dicha sentencia, las defensas de los conde-
nados interpusieron recursos de casacion, a saber, el
doctor Fausto Yrure, en representacion particular de
la condenada Lorena Miriam Verdun, y el defensor
oficial doctor Martin Gesino en el ejercicio de la de-
fensa técnica de los condenados, Dora Graciela In-
saurralde y Celso Luciano Ferndndez.

20) Recurso interpuesto por la defensa particular de
Lorena Miriam Verdun.

Que en su libelo recursivo la defensa invocé agra-
vios basados en sendos incisos del art. 456 del cere-
monial.

En primer lugar, se expuso como punto de censura
central la ausencia de fundamentacién de la sentencia
y de pruebas de cargo de permitieran sostener la con-
dena impuesta a Lorena Miriam Verdun. En concreto
indic6 que no se aportd ningin elemento al juicio que
permitiera sostener la presencia de la imputada en el
domicilio de la coimputada Insaurralde no fuera me-
ramente ocasional, como explicé la propia Verdin en
su declaracién indagatoria. Desde ese punto de vis-
ta, enfatizé que tanto en la notitia criminis como en
el desarrollo de la investigacién en ningiin momento
fue individualizada.

En esa linea adujo que la encartada “no estuvo ja-
mas en la investigacién; a Verdin no se le secuestra-
ron estupefacientes; a Verddn no se le secuestraron
elementos para su armado (bolsas de nylon, alam-
bres, precintos, etc.); a Verddn no se le secuestraron
anotaciones vinculadas con venta de estupefacientes,
ni siquiera de caracter indiciario; en los papeles se-
cuestrados a Verddn, con anotaciones, no se mencio-
naban nimeros en términos de ‘cantidades por kg o
gramos’, ni sumas de dinero con nombres de perso-
nas investigadas, ni palabras tales como "alita, pollo,
escama, pescado, etc.”, cominmente utilizadas para
referirse a estupefacientes; por el contrario, de tales
anotaciones, si surgian circunstancias tales como "di-
nero de pagaré, "intereses’, etc.; los mensajes de texto
extraidos del celular de Verdtin con su ex pareja Clau-
dio Cantero, no hacian mencién a estupefacientes ni
a dinero proveniente de estupefacientes, ni se hacia
mencién en ninguno de ellos a personas vinculadas



COMERCIALIZACION DE ESTUPEFACIENTES

con la causa; claramente, reconocido incluso por el
fiscal, los mensajes estarian relacionados con otra ac-
tividad, posiblemente de préstamo de dinero que po-
dria realizar Cantero”

Por otro lado, destacé que su asistida: “..fue absuel-
ta en la causa ‘Monos” 913/12 por asociacion ilicita,
sentencia que se encuentra firme a la fecha; y [que
ella] jamés estuvo imputada en la causa ‘Los patro-
nes’ de la Justicia Federal [por lo que] no encuentr|a]
légica alguna a considerar estas causas como indi-
cios” en contra de Verdun” (fs. 1092).

Por otro andarivel, se agravi6 sobre la violacién al
principio de debido proceso e imparcialidad, formu-
lado como consecuencia de la carencia de pruebas
en contra de la encartada. En esa linea, aseverd que:
“no solo que hasta el propio fiscal expresé que el di-
nero que tenfa Verdun y los cheques, posiblemente
respondian a otra actividad claramente no vinculada
con los estupefacientes, sino que tal reconocimiento
-en parte-, seguramente obedecié a la imposibilidad
de vincularlo de ninguna manera con la venta de es-
tupefacientes” (fs. 1093). El recurrente entendié que
toda vez que en la sentencia se atribuy6 el dinero en-
contrado en poder de Verddn como indicio del delito
vinculado al tréfico de estupefacientes, considero ese
factor como un apartamiento de la hip6tesis acusato-
ria y una reafirmacién de la parcialidad de la senten-
ciante.

Por otra parte, formul6 un segundo punto de cues-
tionamiento en torno a la “violacion del plazo razona-
ble de juzgamiento. Innecesariedad de aplicacién de
la pena, conforme la teoria de la prevencion especial

2

positiva la ‘resocializacién””

A este respecto entendi6 que: “contrario a los dere-
chos elementales de una persona sometida a proceso,
es realizarle el juicio luego de 9 afios de la fecha de
ocurrencia de los hechos”.

Por ultimo, se agravi6 respecto al decomiso de la
motocicleta y las divisas: “..Producto de lo que consi-
deramos una sentencia arbitraria, lo mismo se extien-
de al decomiso de bienes dispuesto por la misma|.] En
este sentido se ordend el decomiso de la motocicleta
marca Honda Biz, color negro, dominio 757-DZI, cuya
titularidad pertenece a la madre de la Sra. Verddn
(Ramona Olivera), y que no se ha acreditado en jui-
cio ninguna vinculacién con una actividad ilicita del
mencionado rodado. Es decir, més alld 16gicamente
de considerar que no existen pruebas en contra de
Verdun para condenarla, atin en caso contrario, no se
ha acreditado de ninguna manera que el rodado en
cuestion sirviera a la actividad ilicita o fuera produc-
to de la misma. Por lo que su decomiso deviene agra-
viante por este doble motivo [...] Igualmente respecto

del dinero en efectivo secuestrado, la suma aproxima-
da de $17.593.- cuyo decomiso se ordend”

Por tales motivos solicité que se haga lugar al recur-
so y se disponga la absolucién de su defendida.

Recurso interpuesto por la defensa oficial de los
condenados Insaurralde y Ferndndez.

Que la asistencia técnica adujo, en primer lugar, la
errénea aplicacion e inobservancia de la ley sustan-
tiva en base a la arbitrariedad en la valoracién de la
pruebay falta de motivacién de la sentencia.

Asi, centralmente la defensa plante6 que: “[E]n
oportunidad de alegar es[t]a defensa planted por un
lado la inexistencia de prueba de cargo, respecto de
las condenas de Insaurralde y Fernandez[.] Por otro
lado, la prohibicién de denuncia que pesaba sobre
Dora Graciela Insaurralde, recordemos aqui que es la
madre de “Joni de la Granada” principal investigado
en la causal.] Y en ambos casos, tras solicitar la abso-
lucién, de manera subsidiaria se solicit6 califique las
conductas en las previsiones del art 5 inc. 2 en el ca-
racter de participes secundarios”.

En torno a Insaurralde sostuvo que: “[D]e ningu-
na manera se pudo acreditar un solo acto apreciable
que determine que Dora Insaurralde haya sido quien
tomaba decisiones, tampoco hubo un solo mensa-
je en la que transmitiera 6rdenes y menos aun, algu-
na conversacion en la que hable de estupefacientes.
Dora Graciela Insaurralde fue un hallazgo en el alla-
namiento, no fue parte de la investigacién, no tenia
filmaciones, seguimientos, ni siquiera un mensaje en
su teléfono” Por estos motivos solicité que en subsidio
se considerara su aporte como secundario.

En cuanto al incuso Ferndndez aleg6 que no se
presentaron pruebas suficientes que justificaran una
sentencia condenatoria y, en subsidio, también so-
licit6 que se lo considere como participe secunda-
rio puesto que su rol resultaba fungible. En esa linea
explic6 que: “ [S]i algo nos quedd claro es que se tra-
taba de un chico que apenas pasaba los 18 afnos de
edad, de escasa instruccion y su situacion rozaba la
marginalidad” [y que...] “quienes atienden un bunker,
la mayor parte de las veces estd mucho mas cerca de
ser victimas de trata laboral que un narco, dejemos de
mirar hacia otro lado”

Luego, en orden al monto de pena refirié que: “..se
refirié al quantum de la pena solicitada por la Sra. Fis-
cal, la cual se aparté considerablemente del minimo
de la escala penal sin fundamentos sustentables rea-
lizaron las reservas correspondientes en cada uno de
los planteos formulados”
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3°) Que durante el plazo del art. 465 del CPPN y en
la oportunidad del art. 466 del mismo cuerpo legal,
se present6 en término de oficina la defensa oficial
de Insaurralde y Ferndndez y, ademas de reiterar los
puntos de agravio ya expuestos, hizo hincapié en otros
extremos de arbitrariedad de la sentencia. En efecto,
se aseverd que a pesar de que se afirma la pertenen-
cia de los encartados a una organizacién criminal, es-
tos fueron condenados en calidad de autores y no de
coautores. En esa linea argumental destacé otro pun-
to de arbitrariedad relativo a la situacién particular de
Ferndndez, donde de acuerdo a la interpretacién de
la defensa, no surge con claridad si en la sentencia se
le atribuye o no la pertenencia a la organizacién, todo
lo cual reafirmaria la postura defensista en cuanto a la
fungibilidad de su aporte.

Luego, respecto de Insaurralde, sostuvo que las ma-
nifestaciones espontdneas de la encartada no pueden
ser utilizadas en su contra.

Por dltimo, en orden a la mensuracién de la pena,
refiri6 que las condenas anteriores no pueden ser
consideradas como factores agravantes de la pena.

4°) Que se dej6 debida constancia de haberse supe-
rado la etapa prevista en el art. 468 del CPPN, opor-
tunidad en que la defensa técnica de la imputada
Verdin acompané breves notas remitiéndose a los
agravios plasmados en el escrito de interposicién del
recurso y sostenidos al mantener el recurso. En tales
condiciones, las actuaciones quedaron en estado de
ser resueltas.

-1I-

Que los recursos de casacion son formalmente ad-
misibles, toda vez que el pronunciamiento atacado
constituye sentencia definitiva a tenor del art. 457
CPPN, los recurrentes se encuentran legitimados para
impugnarlo (art. 459), las presentaciones recursivas
satisfacen las exigencias de interposicién y de admi-
sibilidad (arts. 444 y 463), y se han invocado agravios
fundados en la inobservancia de la ley procesal (art.
456, inc. 2°).

Asi, el examen de la sentencia debe abordarse de
acuerdo con los pardmetros establecidos por la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién en el precedente
“Casal, Matias Eugenio” (Fallos: 328:3399) que impo-
ne el esfuerzo por revisar todo lo que sea susceptible
de ser revisado, o sea de agotar la revisiéon de lo re-
visable (confr. considerando 5 del voto de los jueces
Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti; conside-
rando 11 del voto del juez Fayt, y considerando 12 del
voto de la jueza Argibay) y de conformidad con los
estandares establecidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Mohamed vs. Re-
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publica Argentina” (sentencia del 23 de noviembre de
2012 sobre excepcién preliminar, fondo, reparaciones
y costas, parrafo 162).

-I11-

Que, in primis, corresponde atender el estable-
cimiento de los hechos de la causa y el origen de las
actuaciones.

Asi conforme resulta de la pieza sentencial a partir
del requerimiento de elevacion a juicio, se expuso que
las presentes actuaciones tuvieron su origen en una
llamada telefénica anénima recibida en sede de la
Brigada Operativa Departamental II de la D.G.P.C.A.
de la Policia de la provincia de Santa Fe, mediante la
cual se daba cuenta que desde una vivienda de ma-
terial y puerta de chapa ubicada en calle Caupolican
y las vias del ferrocarril de esta ciudad, una persona
apodada “El Entrerriano” venderia estupefacientes a
través de un orificio realizado en una pared de dicho
inmueble.

Con motivo de esta liminar informacién y a los fi-
nes de corroborar la misma, la preventora individua-
lizé el domicilio e instalé un puesto de observacién
y vigilancia con vista directa al mismo. Esto permitié
apreciar el asiduo arribo de personas y que, efectiva-
mente, la vivienda posefa un orificio de aproxima-
damente diez por diez centimetros en una pared de
ladrillos colorados sin revocar donde se encuentra la
puerta, constatado a través de fotografias. De modo
que las personas que se acercaban al domicilio se
inclinaban sobre dicho boquete y realizaban inter-
cambios de elementos de pequefas dimensiones
-presumiblemente dinero por estupefacientes-, asi
también en algunas oportunidades se advirtié que
manipulaban algunas cosas, que guardaban algo en-
tre sus prendas o que llevaban el elemento recibido
hacia su nariz, circunstancias que se encuentran re-
gistradas filmicamente (ver CDs identificados “1’, “2’,
“3" “4” y “5” y fotografias de fs. 12, 26 y 49).

En el transcurso de las tareas de observacion, se
procedié a la detencién de Hernan David Alcaraz, a
quien se le incauté un envoltorio de nylon color negro
anudado con un precinto color rojo con cocaina en su
interior, tras haber tomado contacto con el domicilio
investigado.

Asimismo, se observé la asidua presencia de una
persona de sexo masculino, conocido en las inme-
diaciones como “Joni de la Granada’, domiciliado en
calle Pasaje 509 nro. 1799 de Rosario, quien fue sindi-
cado como el proveedor del material estupefaciente.

En base a la informacion colectada, se produjeron
los allanamientos en los domicilios investigados. En
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el denominado “bunker” de la calle Caupolicdn se
procedié a la detencién de Celso Ferndndez, quien
“..se encontraba en el interior del inmueble, donde
se secuestraron cien envoltorios de nylon color negro
anudados con precintos color rojo conteniendo co-
caina (digitados del “A16” al “A115"), dos envoltorios
de nylon color negro anudados, uno con ciento un
envoltorios de nylon color negro anudados con pre-
cintos color rojo conteniendo cocaina (digitados del
“A117” al “A217”) y el otro con ciento un envoltorios
de nylon color negro anudados con precintos color
rojo con cocaina (digitados del “A219” al “A319”), $49
en monedasy $629 en billetes de distintas denomina-
ciones (digitados “A13” y “A14”) que se encontraban
sobre una mesa ubicada junto al agujero desde el cual
se efectuaban las transacciones, un trozo de nylon
blanco adherido a cinta de embalar color marrén con
vestigios de cocaina (digitado ‘A321") y recortes varios
de nylon color negro (digitado ‘A322’)".

En la sentencia se refirié que el inmueble solo con-
taba con una mesa y un colchén, constituyendo evi-
dentemente lo que cominmente se conoce como
“bunker”. Asimismo, en la puerta de dicho domicilio
se arrestaron a Leonardo Jests Torres, Diego Alfre-
do Romero y Fabidn Dario Mendoza, quienes se en-
contraban alli para la adquisicién de estupefacientes,
“incautdndose en poder del primero un envoltorio de
nylon color negro anudado en uno de sus extremos
con un precinto de color rojo conteniendo cocaina en
su interior (digitado ‘A01’), en poder del segundo un
envoltorio de nylon color negro sin ataduras con co-
caina en su interior (digitado ‘A04’) y un envoltorio de
nylon color negro anudado con un precinto color rojo
con cocaina en su interior (digitado ‘A06’) y desde el
suelo, junto a la pared del inmueble, se secuestré otro
envoltorio de nylon color negro anudado con un pre-
cinto color rojo con igual sustancia quimica en su in-
terior (digitado ‘A08’) (ver acta de fs. 70/79)".

En el domicilio de calle Pasaje 509 se detuvo a Lo-
rena Miriam Verddn y a Dora Graciela Insaurralde,
“secuestrandose trece envoltorios abiertos conte-
niendo marihuana (digitados ‘B2’ y ‘B3’), once envol-
torios de nylon negro anudados con precintos color
rojo con marihuana en su interior (digitados del ‘B4’
al ‘B14’), cincuenta envoltorios de nylon negro anu-
dados con precintos color rojo conteniendo cocaina
en su interior (digitados del ‘B16’ al ‘B65’), una bol-
sa de nylon color celeste con una inscripcién que a
su vez contiene otra bolsa similar con marihuana en
su interior (digitada ‘167’), dos cuchillos, una bolsa
con precintos de color rojo, dos paquetes de bolsas
de consorcio, uno vacio (digitados “B69”), vestigios
de marihuana sobre la mesa (digitado ‘B70’), una bol-
sa con recortes de nylon y precintos color rojo (digi-
tada ‘B72’), doscientos setenta y siete envoltorios de
nylon color negro cerrados con precintos de colores

rojoy azul con marihuana en su interior (digitados del
‘B73’ al ‘B349), una balanza digital de precisién con
vestigios de cocaina (digitada ‘B352’), cinco envol-
torios de nylon color negro anudados con precintos
color rojo conteniendo marihuana en su interior (di-
gitados del “B355” al “B359”), una tapa de una licua-
dora con vestigios de marihuana (digitada “B362”),
una bolsa de nylon blanca con un trozo compacto de
marihuana en su interior parcialmente envuelta en
cinta de embalar transparente y nylon color blanco y
varios trozos de menor tamafo de la misma sustan-
cia vegetal (digitados “B364” y “B366"), una bolsa de
nylon blanca con trozos de nylon transparente con
vestigios de marihuana (digitada “B368”). Asimis-
mo, desde la moto propiedad de Verdun, la que se
encontraba fuera de la finca, se secuestraron mas de
$ 17.000 y 32 cheques por la suma total de $119.575.
(“B369’, “B372, “B374’, “B375’, “B376’, “B377’, “B378’,
“B380’, “B383” y B386 (ver acta de fs. 102/118)[.] Los
mencionados elementos estupefacientes fueron so-
metidos a pericia quimica, arrojando la totalidad de
las muestras con sustancia blanquecina resultado po-
sitivo para clorhidrato de cocaina y un peso total de
202,61 gramos, y la totalidad de las muestras con sus-
tancia vegetal arrojaron resultado positivo para can-
nabis sativa, detectdndose la presencia del principio
activo Delta 9 de Tetrahidrocannabinol (THD) y un
peso total de 1407,36 gramos (el peso de cada digito
se encuentra detallado en las planillas de fs. 361/368
y 368/376 del informe pericial de fs. 353/377)[.] Asi-
mismo, los elementos que presentaban vestigios de
presunto material estupefaciente también fueron so-
metidos a pericia, lograndose identificar la presencia
de cannabis sativa en los que presentaban rastros de
una sustancia vegetal, como asi también la presencia
del principio activo Delta 9 de Tetrahidrocannabinol
(THC) y de clorhidrato de cocaina en los que presen-
taban rastros de sustancia blanquecina (cfr. informe
pericial de fs. 378/388)".

En referencia al acondicionamiento del estupefa-
ciente secuestrado en autos, respecto del inmueble
sito en Pasaje 509 N° 1799, se destac6 que en el allana-
miento se encontraron - sobre la mesa- trece plésticos
(envoltorios de nylon negro sin precinto) en proceso
de armado, que contenfan marihuana. Asi también,
en dicho domicilio se secuestraron distintas bolsas,
mads de 300 envoltorios de marihuana, panes de mari-
huana, una licuadora -que en su tapa tenia restos de
marihuana-, picadura de marihuana, un ladrillo com-
puesto por la misma sustancia, 50 envoltorios de co-
caina, de idénticas caracteristicas morfoldgicas al del
material estupefaciente incautado en la calle Caupo-
lican y el secuestrado a los referidos compradores Al-
caraz, Torres, Romero y Mendoza.

En este aspecto se dej6 asentado que: “Cabe des-
tacar que ni el hallazgo, ni la cualidad de estupefa-
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cientes como tampoco el peso y el grado de pureza
del material secuestrado fue cuestionado por las par-
tes, que por otra parte fue corroborado en las pericias
quimicas obrantes a fojas 353/388, 475/483 y 159/63,
realizadas por el Departamento de Policia Cientifica
delaJefatura de Region IT de GNAy por el Laboratorio
Pericial Analitico de la CFAR, Respectivamente”.

Asimismo, cuadra sefialar que se detuvo a Hernén
David Alcaraz, cuando se retiraba del domicilio de
calle Caupolicén y las vias del ferrocarril, y se le se-
cuestrd una pequenia “bochita” de nylon de color ne-
gra con precinto rojo, con un peso aproximado que no
llegaba a un gramo de cocaina, con un nivel de pure-
za aproximadamente del 8%. Ademads, Alcaraz reco-
nocié que habia realizado esa compra de cocaina, lo
cual fue acompanado con la exhibicién del video ex-
hibido en el juicio.

El dia 25 de noviembre de 2010, al momento de lle-
varse a cabo el allanamiento en calle Caupolican N°
994 y las vias del tren, Leonardo Jesus Torres, Diego
Alfredo Romero y Fabidn Dario Mendoza se encontra-
ban adquiriendo material estupefaciente.

Cabe destacar que la magistrada concordé con la
valoracién del tribunal en cuanto a la trazabilidad
del origen de la droga y, en tal sentido, analizé los
elementos probatorios que acreditan ello. Al respec-
to, puso de resalto que el material ilicito secuestrado
a los adquirentes y el secuestrado en el bunker -in-
mueble de calle Caupolican- eran idénticos a los que
estaban preparando en el domicilio de Pasaje 509 a
la altura catastral de 1799, asi como también lo eran
los recortes de plasticos encontrados -envoltorios de
nylon de color negro con precinto de alambre rojo-.
Asimismo, se refiri6 al pesaje y nivel de pureza de la
cocaina contenida en los envoltorios incautados en
autos.

Por tltimo, se debe consignar que el relato que pre-
cede fue reconstruido en la sentencia, de acuerdo a
las testimoniales brindadas en el juicio, tanto de los
testigos de los allanamientos como por los preven-
tores a cargo de las investigaciones y que realizaron
dichos actos de pesquisa, todo lo cual no fue contro-
vertido por las partes.

-IV-

Que, sentado cuanto precede, corresponde limi-
narmente examinar los puntos de agravio formulados
por la defensa de Dora Graciela Insaurralde.

A ese respecto, el andlisis desarrollado por la judi-
cante partio de: “Las pruebas producidas en el debate
asi como también las reglas de la sana critica racional
bajo los lineamientos que indica la psicologia, la ex-
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periencia comun y las reglas de la légica y el recto en-
tendimiento humano, permiten concluir que la droga
que se acondicionaba y preparaba en el domicilio de
Pasaje 509 N° 1799, se comercializaba en el bunker en
el que fue visto y filmado ‘Joni de la Granada, hijo de
Dora Insaurralde y, en el que fue sorprendido Celso
Luciano Ferndndez”

De seguido sostuvo que: “Insaurralde y Verdun se
vieron sorprendidas por la irrupcién de las fuerzas
policiales cuando todo indica que estaban preparan-
do los envoltorios de estupefaciente para su fin de
comercializacién. Que, lo hacian con la impunidad
descripta en el apartado anterior ‘a puertas abiertas,
impunidad cuyo origen coincido con lo manifestado
por el senor Fiscal General, esta dada por el poderioy
dominio que la banda puiblicamente conocida como
‘Los Monos’ mantiene o mantenia en la zona en que
se encuentra ubicada la vivienda”.

En otro pasaje de la sentencia, se expuso que:
“En ese domicilio, sobre la tinica mesa que habia, se
estaban acondicionando envoltorios con marihua-
na para su venta. Esta afirmaciéon se infiere visual-
mente por la dispersiéon del estupefaciente sobre la
mesa, algunos envoltorios a medio armar, otra parte
del estupefaciente atin en trozos de marihuana, otros
envoltorios ya armados y otros sin anudar, vestigios
desparramados y la existencia de dos cuchillos, tres
bolsas de nylon conteniendo recortes de nylon y pre-
cintos rojos, etc.”

Por cierto también “..se secuestré dentro del in-
mueble documentacién a nombre de Dora Insau-
rralde, asi como también el llavero que ella misma
reconocié que era de su hijo ‘Joni, no caben dudas
que la nombraba gozaba de un amplio seforio y po-
der de disposicién sobre la finca y la droga incautada”

Ahora bien; el casacionista aleg6 que: “..no se en-
cuentra acreditada la ultraintencionalidad del tra-
fico, ella es la madre de Joni de la Granada, mas alla
que supiera o no, o conociera las actividades a que se
dedicaba su hijo, no tenifa por qué denunciarlo, re-
cordemos que pesaba sobre ella la prohibicién de de-
nunciarlo....

En este sentido, mds alld del vinculo familiar de
Insaurralde con el principal investigado en estas ac-
tuaciones, (Joni, quien se encuentra préfugo) y la pro-
teccidn normativa justificada por ese vinculo, lo cierto
es que Insaurralde fue sorprendida en plena actividad
de acondicionamiento para la venta del estupefacien-
te, escena que resulta lo suficientemente grafica, todo
lo cual ademas fue reforzado en la sentencia por el
andlisis que se hizo sobre la trazabilidad de la droga
incautadaylos hechos de compraventa comprobados
en el juicio. En ese contexto, el extremo de que Insau-
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rralde, al igual que Verdun, no fueran las principales
sospechosas al inicio del sumario, no quita en nada
peso probatorio a las pruebas ponderadas en la sen-
tencia.

En este sentido, en la pieza sentencial se estable-
cié que: “Sobre esta disponibilidad conjunta entre In-
saurralde y Verdun cabe citar lo dicho por el testigo
Lépez, actual Sub Director de Narcocriminalidad de
Zona Sur de esta ciudad, en cuanto a que los bunkers
pertenecen a las organizaciones. Las nombradas, son
un claro eslabén de estas estructuras criminales, solo
cuestiones de indole investigativas y procesales han
impedido el tratamiento de la agravante prevista en
el inciso c del articulo 11 de la ley 23.737. Resulta cla-
ro que el estupefaciente que se vendia en el bunker
de calle Caupolicén y las vias del ferrocarril era acon-
dicionado en el inmueble donde se encontraban las
imputadas al momento del allanamiento y que por la
trazabilidad antes referida y lo declarado por los tes-
tigos policiales en cuanto al recorrido realizado por
‘Joni’ del bunker a su domicilio y de su domicilio al
bunker, lo que alli se vendia era provisto por Dora In-
saurralde y Lorena Verddn”

En ese sentido, se explic6 que: “Sobre la existencia
del ‘buinker’ de Caupolicén y las vias del ferrocarril ha
quedado acreditado que era un lugar dedicado exclu-
sivamente a la venta de estupefaciente al menudeo.
Prueba de ello son los informes de inteligencias de
fojas 4/15, 20/27 y 31/53, los que fueron ratificados
por el testigo Villanueva al momento de deponer en
la audiencia de debate, quien al referirse a este lugar
expres6 que ‘a ese lugar iba mucha gente, se veia el
arribo de muchas personas y se decidié allanar. Esa

m

casa era tipo de material y era tipo btinker”.

Estos extremos fueron confirmados en el juicio a
través de la exhibicién de fotografias y mediante el
relato de Herndn David Alcaraz, quien fue aprendido
por la prevencion luego de haber realizado una tran-
saccion de compra de estupefaciente en ese lugar.
Asimismo, en la sentencia se mencionaron las versio-
nes brindadas por Servedia, Luca, Villanueva y Gil.

De tal modo, la judicante concluyé que: “En de-
finitiva, en relacién con Dora Insaurralde y Lorena
Verdun, surge claro que tenfan ambas, disponibili-
dad respecto del material estupefaciente incautados
en los domicilios allanados en la presente causa, asi
como también respecto de la cocaina secuestrada en
poder de los adquirentes Alcaraz, Torres, Mendoza y
Romero”

En suma, y con base en una prieta sintesis de los
elementos incorporados al juicio, se puede estable-
cer que el principal sospechoso en estas actuaciones
era Joni, hijo de Insaurralde, quien habia sido vis-

to en las trayectorias entre su domicilio (Pasaje 509)
y el denominado “bunker” (Caupulican y las vias del
ferrocarril). El estupefaciente era acondicionado en
el inmueble del Pasaje 509 y luego se los trasladaba
al “bunker’, donde se concretaba la venta. Ese lugar
tenifa atencién las 24:00 hs y era muy concurrido, en
tanto al momento de realizarse el allanamiento en
ese lugar, la prevencién se encontré con Ferndndez
en situacién de venta de estupefacientes. Alli tam-
bién operaba otra persona, quien al igual que Joni
se encuentra préfugo, que es “El Entrerriano’, quien
también fue sindicado como vendedor. El acondicio-
namiento de la droga para su venta era realizado en el
domicilio de Joni, donde fueron habidas Insaurralde,
en el momento justo donde estaba guardando el ma-
terial estupefaciente en bolsitas y, por otro lado, Ver-
din, quien se encontraba en una habitacién contigua.

En orden a las manifestaciones de la encartada
al momento en que el personal policial ingresé al
“bunker’, acerca de la pertenencia del estupefacien-
te, cabe referir que si bien podrian haber sido proferi-
das para proteger a su hijo o a las otras personas que
estaban en el lugar, lo cierto es que efectivamente en
ocasion del ingreso del personal preventor Insaurral-
de se encontraba en pleno armado de las bolsas para
su venta, de modo que atin si no se tuvieran en cuenta
sus dichos, el resultado seria equivalente. Todos estos
motivos devienen en que el extremo de agravio res-
pecto de estas cuestiones resulte carente de funda-
mentos.

En la misma linea argumental, tampoco asiste ra-
z6n a la defensa en torno a la desvinculacién de In-
saurralde con el estupefaciente encontrado en el
“bunker’, toda vez que una vez concluido que el ma-
terial era acondicionado por la nombrada y que este
luego era llevado al lugar mencionado para la venta,
no puede afirmarse el desconocimiento de la encar-
tada y, por ende, su desvinculacién sobre el destino
del toxico prohibido.

Asi, la calificacién legal fue correctamente subsu-
mida bajo el art. 5 inc. “c” de la ley n° 23.737, en par-
ticular: “comercio de estupefacientes y por aplicaciéon
del principio de consuncién, comprensivo de la te-
nencia con fines de comercializacién de las sustan-
cias habidas en el transcurso de los allanamientos
ordenados en autos en los domicilios de Pasaje 509
Nrol799y en calle Caupolicdn y vias del Ferrocarril y
de las ventas de cocaina a Hernén David Alcaraz, Leo-
nardo Jesus Torres, Diego Alfredo Romero y Fabidan
Dario Mendoza”

En este sentido, el recurrente ensayé como argu-
mento que Insaurralde no tomaba las decisiones y
que su participacién debia ser entendida como se-
cundaria; ello no obstante, cabe atender que la con-
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dena refiere a la tenencia con fines de comercio,
circunstancia suficientemente probada, en donde la
nombrada ejercia un rol activo y tenfa pleno dominio
del hecho. En este aspecto, se observa una insuficien-
cia argumental para demostrar lejania de parte de
Insaurralde respecto de una situacién factica y proba-
toria que la ubican en el centro de la escena, de modo
que el agravio solo evidencia la disconformidad del
recurrente con la sentencia condenatoria.

Por lo demés, el dato relativo a que se le haya atri-
buido responsabilidad penal en caracter de autora y
no como coautora, a pesar de afirmarse que los he-
chos investigados fueron cometidos en el marco de la
organizacion delictiva liderada por “Los Monos’, no
habilita a casar la sentencia cuando, por cierto y mas
aun, la calificacién que en definitiva se impuso resul-
té beneficiosa para la encartada en tanto no se aplicé

“.n

la agravante del art. 11 inc. “c”.

Asilas cosas, teniendo en cuenta la vinculacion con
la organizacion delictiva mencionada, a la luz de la fi-
nalidad de comercio de estupefaciente, donde se ha
asignado a las encartadas Insaurralde y Verdun y asf
también a Fernandez, roles especificos en el acondi-
cionamiento de la droga y en la cadena de comercio
-respectivamente-, cuestiones verificadas en los acé-
pites anteriores, debe concluirse que se encuentran
reunidos los requisitos exigidos por la figura legal del
art. 5 inciso “c” de laley n°23.737.

De tal suerte, el agravio relativo a la ausencia de la
ultrafinalidad de tréfico carece de respaldo, pues el
hallazgo de elementos vinculados a la tarea de acon-
dicionamiento de la droga, balanzas, licuadora y otros
elementos, asi como el dinero, sumado a los resulta-
dos de la amplia labor investigativa y de las pericias
a los teléfonos celulares, permiten confirmar la signi-
ficacion tipica adoptada. En base a todo lo expuesto
debe rechazarse el petitum formulado por la defensa.

En estas condiciones, la decisién cumple con los
requisitos de fundamentacion del art. 123 del rito y
el reclamo debe ser desestimado en la medida que la
defensa no ha superado la argumentacién desarrolla-
da en orden a este tépico.

En efecto; el pronunciamiento cuestionado ha sido
sustentado razonablemente y los agravios de la asis-
tencia técnica solo evidencian una opinién diversa
sobre la cuestién debatida y resuelta (Fallos: 302:284;
304:415; entre otros).

La decisién cuenta, ademas, con los fundamentos
juridicos minimos, necesarios y suficientes, que im-
piden su descalificacién como acto judicial valido
(Fallos: 293:294; 299:226; 300:92; 301:449; 303:888, en-
tre muchos otros).
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Sobre el particular, interesa recordar que la doc-
trina de la arbitrariedad no tiene por objeto corregir
sentencias equivocadas o que la parte estime tales
segun su criterio divergente, sino que atiende solo
a supuestos en los que se verifica un apartamiento
palmario de la solucién prevista por la ley o una ab-
soluta carencia de fundamentacién (Fallos: 293:344,
274:462; 308:914; 313:62; 315:575), todo lo cual no se
advierte en el sub lite.

En suma, la censura casatoria a este respecto no
puede ser de recibo.

V-

Que, en segundo orden, se debe analizar el planteo
de la defensa de la encausada Verdun.

Cabe destacar que la magistrada explicé de modo
suficiente el contexto en que justipreci6 la vincula-
cién de la encartada Verdun con la banda de “Los
Monos, pues sefnal6 que: “Cada hecho histdrico es un
hecho también social, que se desarrolla en un contex-
to dado, y si bien lo relativo a la vinculacién familiar
de la imputada Verdun con la banda de ‘Los Monos’
es indiscutible y no constituye per se una prueba de
cargo en su contra, permite interpretar el acaecimien-
to de hechos objetivos y demostrables en ese contexto
y bajo ese paraguas: el de la criminalidad organizada”
En este aspecto cabe considerar que el argumento es
vélido y de ningtin modo puede calificarse como un
etiquetamiento subsumible en una atribucién de res-
ponsabilidad penal basada en las caracteristicas per-
sonales de la imputada, violatorias del principio de
culpabilidad.

Luego, en concreto, en orden a la valoracién de la
prueba, en la sentencia se expuso que: “Lorena Ver-
dun no era ajena a la actividad que en dicha vivien-
da se estaba realizando y la circunstancia de que se
hallara en una habitacién contigua a donde estaba la
droga en modo alguno la desincrimina ni mejora su
situacién procesal. Resultaria un corte arbitrario que
la sola circunstancia de hallarse a unos metros de la
droga le permitiera desvincularse de un ilicito de la
gravedad que implica el comercio de estupefacientes
o narcotrafico. Aqui es donde las reglas de la légica
nos permiten inferir que al percatarse la nombrada
de la presencia policial en la vivienda se alejé lo més
que pudo del estupefaciente a fin de desligar su res-
ponsabilidad”

De seguido “A idéntica situacién arribaria si hu-
biera sido hallada en el bano o durmiendo la siesta,
producto de un breve descanso en la tarea que estaba
realizando. Si los hechos deben interpretarse partien-
do de un hombre comun o del hombre considerado
medio, la respuesta esperada en tal caso es que quien
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llega a un domicilio y se encuentra con una enorme
cantidad de droga sobre la mesay la puerta abierta, se
retira inmediatamente del mismo, circunstancia que
claramente no se dio en el presente caso”

Resulté contundente otro elemento probatorio
ponderado por el tribunal, pues “..dentro del baul de
la moto Honda, estacionada sobre la vereda frente
a la casa de Insaurralde y que Verddn reconocié ser
la propietaria, tal como se describié al tratar la ma-
terialidad, se encontraron Diecisiete mil quinientos
noventa y tres pesos en efectivo (aproximadamente
Cuatro mil cuatrocientos treinta y siete ddlares es-
tadounidenses, segiin cotizacién Banco Nacién Ar-
gentina al dia de los allanamientos en autos, lo que
representa a la fecha, la suma aproximada de Dos-
cientos ochenta y un mil setecientos cuarenta y nueve
pesos, operacion que se realiza al solo efecto de ad-
vertir la magnitud del monto dinerario encontrado).
Sumas que por la forma en que estaban acondiciona-
das, separadas con bandas elasticas -salvo una con
una faja de papel blanco-, en varios grupos de billetes
de distinta denominacién, como se suele utilizar en
este tipo de ilicitos de comercio de estupefacientes,
no tengo duda alguna de su procedencia del trafico
de estupefaciente y siendo su producto, corresponde
el decomiso del dinero secuestrado”.

Asf también se refirié que: “Distinta es la situacién
que vincula a la imputada Verdun, y su defensor con
gran destreza ha intentado utilizar a su favor esas di-
ferencias, pretendiendo transformar con un juego
de palabras que va de lo causal a lo casual, una rea-
lidad que despojada de toda estratagema también es
indiscutible. La imputada Verdin no estaba de paso,
se encontraba en una vivienda con una gran canti-
dad de estupefaciente, con una importante cantidad
de dinero en la moto en que se conducia y, su ex pa-
reja -Claudio ‘Pdjaro’ Cantero- con quien claramente
mantenia buenas relaciones, en una de las conversa-
ciones mantenidas, la alerta y le pide que se despren-
da de todo elemento incriminante que pueda tener,
tanto ella, como su madre”.

Por cierto, cabe destacar que la vinculacién de la
encartada Verdin con la organizacién narcocrimi-
nal “Los Monos” fue demostrada en el debate no solo
por su lazo familiar con Cantero, sino también con
su vinculo con Mariano Hernan Ruiz, quien también
pertenece a ese grupo. Sobre esto dltimo, el tribunal
establecié que: “Prueba acabada de esa vinculacién
es la utilizacién de Verdun de un teléfono celular Nex-
tel cuya titularidad pertenece a Mariano Herndn Ruiz
(ver £5.737). Es habitual que las titularidades cruzadas
o titularidades distintas a la de la persona que efectia
el uso de la linea, se den en un dmbito familiar o de
gran intimidad y confianza, como es el caso”

Por ende, se puso énfasis en que: “Pretender que
la nombrada esté de paso en la vivienda allanada, o
que estuviera durmiendo, o que explique y justifique
la cantidad de dinero que tenia en su poder en modo
infructuoso y poco claro y en nada demostrado, o
que se intente justificar el contenido de las conver-
saciones entre Verdun y su ex pareja, dejando en-
trever que puede relacionarse con otro delito u otro
accionar delictual pero no con el tréfico de estupefa-
cientes, solo puede entenderse desde una estrategia
defensista”

Ahora bien; respecto al intercambio de mensajes
con Cantero, el casacionista refiri6 que fueron tergi-
versados “diciendo que aquel le decia que no tuviera
nada ‘incriminante “ en su casa” Segun la esforzada
defensa “..del texto de los mensajes se puede clara-
mente apreciar que en ningin momento le dice esto.
También se puede apreciar que jamds se habla de
droga, ni tocan temas que se podria inferir que refie-
renaello..”

En orden a estas cuestiones, en la sentencia se de-
tall6 que: “Sobre los mensajes de Claudio ‘Péjaro’
Cantero (lider histdrico de la banda ‘Los Monos’), a
su ex-pareja, a los que ya se ha hecho referencia, cabe
citar el de fecha 25/11/2010, a las 10:32 am, enviado
por Lorena Verdin que decia: ‘Me abiso un mucha-
cho que ase ya 2 dia anda un auto gris sacando foto en
lo de mi mama anda 1 pelado’ Asimismo, en la misma
fecha, alas 10:34, Claudio Cantero le contesta: ‘Bueno
vs. no tenga nada de tu mama ni en tu casa, platanada

m

x las dudas”.

A mayor abundamiento se destacé que: “Del mismo
modo, cabe poner de resalto mensajes enviados por
Claudio en fecha 29/10/10: ‘Y dnd van acmprar ahra’
y ‘ah y cuanto la vendieron, as{ como también ‘Bueno
y cuanta plata junaste vs’ (de fecha 16/10/2010). Surge
con total claridad que hablan de droga vendida, por
lo que es justamente en este contexto, que resultaria
una ingenuidad juridica, en esta instancia, y con los
innumerables indicios recabados, tener por ciertos
los dichos de la imputada Verdin en cuanto a que no
tiene ninguna vinculacién con la droga que se estaba
acondicionando para su venta en el domicilio de Dora
Insaurralde”.

Efectivamente, cabe coincidir con la sentencian-
te en esta apreciacion y, dado el contexto analizado,
no se puede pensar en otra interpretacion posible a
los mensajes de texto examinados, motivo por el cual
debe rechazarse sin més este punto de agravio.

Asi las cosas, en lo atingente al agravio relativo
a que el tribunal se habria apartado de la hipoétesis
planteada por el acusador ptblico respecto del dinero
en posesion de la imputada, claramente ello dista de

Junio 2022 | 6 « RDP 149



COMERCIALIZACION DE ESTUPEFACIENTES

los probado y valorado por cuanto mas alla de las
valoraciones y conjeturas que haya hecho el fiscal
de juicio en su exposicién, lo cierto es que formu-
16 acusacidn y solicit6 se condene a Celso Luciano
Ferndndez, Dora Graciela Insaurralde y Lorena Mi-
riam Verdin como coautores penalmente respon-
sables del delito previsto y penado en el articulo
5to., inciso “c’, de la ley 23.737, en la modalidad de
tenencia de sustancias estupefacientes con fines
de comercio y las ventas de la droga ya referidas ut
supra. De modo que no se observa el pretendido
apartamiento en tanto el casacionista ha fallado en
demostrar las violaciones a las garantias constitu-
cionales invocadas.

Asi las cosas, cabe concluir que no tendra favora-
ble acogida el reclamo del letrado recurrente acerca
de la insuficiencia probatoria sobre la materialidad
de los hechos, en tanto se ha demostrado suficien-
temente la presencia de la encartada en el lugar que
funcionaba como “bunker” para la venta de estupe-
facientes, sumado a la cantidad de dinero y la for-
ma en que este estaba acondicionado, a todo lo que
se suman los mensajes de texto y el vinculo de la
encartada con la banda de “Los Monos’, todos ele-
mentos objetivos y contundentes que justifican la
sentencia de condena en los términos en que fue
dictada.

Por cierto, y como ya se anticipé, el hecho de que
Verdan no fuera el objeto de la investigacién desde
el inicio de la pesquisa, asi como la suerte corrida en
otros procesos no resultan elementos determinan-
tes, ni generan ningun tipo de impacto positivo con
expectativa de su desvinculacién con los hechos de
marras.

Asi, el pronunciamiento cuestionado ha sido sus-
tentado razonablemente en lo que respecta al punto
de censura y los agravios del impugnante solo evi-
dencian una opinién diversa sobre la cuestién deba-
tida y resuelta (Fallos: 302:284, 304:415, entre otros).
En este aspecto, la decision cuenta -ademds- con los
fundamentos juridicos minimos, necesarios y sufi-
cientes, que impiden su descalificacién como acto ju-
risdiccional vélido (Fallos: 293:294, 299:226, 300:92,
301:449, 303:888, entre muchos otros).

Por todos estos motivos, se impone rechazar el re-
curso de casacién.

VI-

Que, corresponde ingresar a analizar los puntos de
agravio articulados por la defensa de Celso Luciano
Fernandez.

En primer lugar, el casacionista planteé que las
pruebas arrimadas en el juicio no eran suficientes
y, en este aspecto, en la sentencia se sostuvo que:
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“Sobre la participacion de Fernandez en el proce-
dimiento llevado a cabo en el bunker referido, y aten-
to que la defensa no controvirtié ni su presencia en
el lugar el dia del allanamiento, ni la existencia de la
entrega del estupefaciente a quienes fueran luego de-
tenidos en los procedimientos cominmente denomi-
nados de ‘corte, solo resta analizar el caracter con el
que la defensa aleg6 que esta se habia realizado: a ti-
tulo gratuito”

En base al argumento introducido por la defen-
sa en juicio, la magistrada supo responder que: “..
Es impensado, siquiera en grado de hipétesis que en
un bunker se entregue estupefaciente a titulo gratui-
to. Tal figura, comtinmente vinculada a la entrega de
droga entre familiares, en muchos supuestos incluso
vinculada al ingreso de estupefacientes en las unida-
des de detencidn o complejos penitenciarios entre fa-
milia 0 amigos, requiere para su entendimiento de ese
vinculo preexistente que justifica y explica la ‘genero-
sidad’ del acto”.

A mayor abundamiento, explicé que: “En el pre-
sente caso no se ha probado ningtin vinculo existen-
te -mds que el comercial- entre Fernandez y Diego
Alfredo Romero, Fabidn Dario Mendoza y Leonar-
do Jesus Torres. Los nombrados se presentaron en el
bunker -estructura que por sus caracteristicas ha sido
cuidadosamente elegida y disefiada para procurar la
impunidad y cobijo de sus ocupantes- a los fines de
comprar estupefaciente”.

Ademés, se sostuvo que el suministro gratuito de
estupefacientes es una situacién excepcional y que el
comercio de estupefacientes esta basado en la remu-
neraciéon econémica, motivo por el cual devenia im-
perioso rechazar la postura defensista planteada en
juicio.

Sentadas estas cuestiones, se pasé a examinar la
prueba de cargo y, en base a ello, la sentenciante
estableci6 que: “..no resulta imputable como prue-
ba de cargo la venta realizada el dia 28 de octubre
de 2018 a Alcaraz por cuanto no puede inferirse que
en esa fecha Fernandez se encontrara atendiendo
el bunker” Fundamenté su postura al explicar que:
“Es sabido que los bunker trabajan las veinte cua-
tro horas del dia, los siete dias de la semana, por lo
que su existencia presupone la presencia de dife-
rentes personas cumpliendo diferentes turnos, no
es de extranar por ello, que en tales &mbitos -siem-
pre muy precarios- existan colchones y enseres mi-
nimos”.

Luego, fij6 una diferencia en las situaciones facticas
planteadas y asever6 que: “Distinta es la imputacién
de las ventas a Romero, Mendoza y Torres las que se
han realizado casi en flagrancia. Ha quedado amplia-
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mente acreditado la presencia de los nombrados en el
bunker el dia del procedimiento con el estupefacien-
te que acababan de comprar (un envoltorio de cocai-
na en poder de los dos primeros de los nombrados,
con la salvedad hecha respecto de Torres, quien ha-
bria descartado el envoltorio, el que fue hallado en el
piso, a su lado)”.

Desde esa éptica, la magistrada también deslin-
do la responsabilidad de Fernandez respecto de “.. la
droga incautada en el procedimiento de Pasaje 509 al
1799, por cuanto no tenia poder de disposicién ni de
dominio sobre el mismo. No se ha probado ni surge
siquiera en modo indiciario que conociera o debie-
ra conocer la existencia de ese domicilio o de dénde
provenia la droga que vendia”

En suma, el tribunal desvincul6 a Ferndndez res-
pecto del hecho de venta a Alcaraz, por entender de
que de acuerdo a los testimonios de los preventores
y la prueba recolectada, no se habia demostrado su
presencia en el “bunker” en dicha ocasién. Empero, lo
reputo autor del delito de tenencia de estupefacientes
con fines de comercio, respecto de la droga encontra-
da en el domicilio de la calle Caupolicén y las vias del
ferrocarril y de la venta de esas sustancias a Leonar-
do Jesus Torres, Diego Alfredo Romero y Fabian Dario
Mendoza.

Ahora bien; el tribunal rechazé el pedido de la de-
fensa en torno a la participacién secundaria del nom-
brado, al ponderar que: “..Ferndndez no actué como
un mero colaborador cuyo aporte pueda considerar-
se secundario ni fungible. Ferndndez era el encargado
de realizar de propia mano la venta del estupefaciente
y tenia disposicién sobre el mismo. El cumplimiento
de este rol requiere de un importante grado de con-
fianza, como asi también de riesgo, por cuanto se
maneja dinero en efectivo, droga, se contacta con
quienes participan también en el trafico de dichas
sustancias, al tiempo que también se elude la mirada
policial, todo ello, requiere de ciertas caracteristicas o
cualidades personales que resulta incompatible con
la idea de fungibilidad que requiere la participaciéon
secundaria”

En este punto la defensa solicit6 que se case la sen-
tencia y se considere la participacién de su asistido
como cémplice secundario, puesto que: “[E]s eviden-
te que el accionar reprochado se podria haber llevado
a cabo con o sin Ferndndez, simplemente mediante
la utilizacion de cualquier otra persona’; por lo que
“de aceptarse alguna participacion en el ilicito que se
les reprocha, la misma no ha sido esencial sino mera-
mente secundaria, reemplazable y fungible..”"

La fungibilidad aludida, en rigor, se relaciona con
la circunstancia de que tales acciones podrian ha-

ber sido realizadas de manera indistinta por los en-
cartados o cualquier otra persona. En ese sentido, de
acuerdo a las particulares circunstancias de la espe-
cie, cabe entender que frente a los roles asumidos por
Insaurralde y Verdun, quienes evidenciaban una fun-
cién de mayor jerarquia, Ferndndez -a quien la mis-
ma juezareconoce que no tiene dominio del hecho en
aquellas situaciones ficticas-, claramente ocupa una
posicion subordinada respecto de los hechos sindica-
dos en la sentencia.

A mas, el a quo también afirmé que en el “bunker”
habia horarios rotativos y, asi, en la investigacién en
un inicio se buscaba al “entrerriano’; quien no se trata
de Ferndndez, todo lo cual aparece en compatibilidad
con el argumento de la defensa en orden a la condi-
cién fungible de las personas que se encontraban en
ese lugar realizando las ventas del estupefaciente.

En ese contexto, es sabido que el trafico de drogas
por ser una actividad que despliega una divisién del
trabajo, suele valerse de sujetos en situacién de vulne-
rabilidad, cuestién que ha sido suficientemente argu-
mentada por la defensa, quien explicé que Fernandez
contaba con apenas 18 afios de edad al momento de
su detencién y que se encontraba en situacién de
marginalidad. Por cierto, lo que en la especie se evi-
dencia es la pertenencia del encausado a los eslabo-
nes mds bajos en la cadena de comercializaciény, por
ende, con una mayor exposicion al poder criminali-
zante.

Por estos motivos, corresponde hacer lugar al re-
curso y casar parcialmente la sentencia en los puntos
dispositivos IV y V y remitir a un nuevo tribunal a fin
de que imponga una nueva pena, de acuerdo a la doc-
trina aqui establecida.

-VII-

Que, sentadas estas cuestiones, debe ingresarse a
analizar las impugnaciones casatorias en torno a la
fundamentacidon de la pena.

En primer orden, respecto de Dora Graciela Insau-
rralde, el tribunal justiprecié como circunstancias
agravantes de la sancion que: “..La cantidad, variedad
y acondicionamiento de la droga incautada, lo que da
cuenta de una mayor potencialidad de dafio y de afec-
tacion al bien juridico tutelado, esto es la salud publi-
ca. La edad de Dora Graciela Insaurralde al momento
de los hechos (39 afios), lo que demuestra una expe-
riencia de vida importante y la madurez necesaria
que le otorga una mayor capacidad para comprender
la criminalidad de sus actos. Asimismo, la circuns-
tancia de que habia dos menores en el domicilio de
Pasaje 509 N° 1799 de esta ciudad, lo que implica la
exposicidn directa de los mismos con sustancias toxi-
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cas e ilegales y el riesgo implicito que conlleva ello.
Los antecedentes penales condenatorios conforme
surge de las actuaciones obrantes a fojas 810/825”.

Luego, como circunstancia atemperante consider6
que la incusa tenfa instruccién completa, motivo por
el cual le impuso la pena de 5 afios de prision.

De tal suerte, esa pena fue unificada en 7 anos
de prisidn, para lo cual el tribunal considerd que la
nombrada “.. registra una condena firme dictada por
el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 3 de Ro-
sario, de fecha 6 de diciembre de 2018 (por un he-
cho cometido con posterioridad a los atribuidos en
autos), por medio de la cual se le impuso las penas
de Cuatro anosy seis meses de prision, multa de pe-
sos Cinco mil, accesorias legales y costas, por consi-
derarla autora penalmente responsable del delito de
tenencia de estupefacientes con fines de comercia-
lizacion (art. 5, inciso “c” de la ley 23.737) (ver fojas
810/825).

Si bien es cierto que el antecedente condenatorio
mencionado refiere a un hecho posterior al que fue
objeto de juicio, no es menos que la pena impuesta se
alej6 considerablemente del pedido formulado por el
acusador publico, quien habia pedido que la compo-
sicién de la pena se concretara en 8 afos de prisién y
el tribunal finalmente le impuso una pena de 7 afos
de prisién. Ademds, el a quo justiprecié la variedad
y acondicionamiento de la droga incautada, sumado
a la presencia de menores en el lugar, todos factores
que resultan determinantes como elementos agra-
vantes de la pena y fueron suficientemente valorados
por la magistrada. La defesa no logré revertir este ar-
gumento, de modo que debe rechazarse el recurso
también en este punto.

Por su parte, en orden a la cuantificacién punitiva
impuesta a Lorena Miriam Verdun, el tribunal con-
sider6 los mismos factores vinculados a las particu-
laridades facticas de la causa, sumado a cuestiones
personales de la nombrada y consider6 como factores
atenuantes su grado de instruccién y la ausencia de
antecedentes penales, motivo por el cual le impuso la
pena de 5 afos de prision.

En este contexto, no es 0cioso memorar que es
doctrina del alto tribunal que la cuantificacién pe-
nal es una materia reservada a los tribunales de sen-
tencia, con los limites que se derivan de la propia
Constitucién Nacional, en dos sentidos: a) que la in-
dividualizacién penal no resulte groseramente des-
proporcionada con la gravedad de los hechos y de
la culpabilidad, en forma tan palmaria que lesione
la racionalidad exigida por el principio republicano
(art. 1° Constitucién Nacional) y la prohibicién de pe-
nas crueles e inhumanas (art. 5, 2 de la Convencién
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Americana de Derechos Humanos); y b) que la prue-
ba de las bases facticas consideradas para la cuantifi-
cacion no resulte arbitraria con la gravedad sefialada
por la Corte en materia de revisién de hecho y prueba
(Fallos 328:3399) (cfr. causa n° 10.004, caratulada: “Ju-
diche, Ricardo M. y otro s/ rec. de inconstitucionali-
dad’) reg. n° 19.763, rta. 27/3/2012).

Ahora bien; la normativa establece juntamente dos
extremos de consideracién sobre los elementos que
fundan la dosificacion de la pena. Asi el inc. 1° del art.
41 CP toma en cuenta para eso las circunstancias de
naturaleza “objetiva” del hecho, que son las que per-
miten una graduacidén sobre la intensidad del injusto.
Por su parte, en el inc. 2°, se remite a las caracteris-
ticas y situacidn del autor, “aspectos subjetivos” que
junto con el “hecho” son el objeto de valoracién. In-
justoy culpabilidad entonces son los presupuestos de
la pena que, en tanto cuantificables en virtud de las
escalas penales previstas por el legislador, exigen de
un andlisis particular por parte de los jueces, dirigidas
a su graduacion (causa n° 11.870, caratulada: “Acuna,
Marcelo Dario s/ recurso de casacion’) reg. n° 20.194,
rta. 5/7/2012).

Asimismo, en torno al pedido de la defensa vin-
culado a la violacién del plazo razonable, en base al
tiempo que insumio el proceso, cabe atender en or-
den a estas cuestiones, la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos estatuye que: “toda persona
detenida o retenida [...] tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable” (art. 7.5) y que “toda
persona tiene derecho a ser oida con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable” (art. 8.1). En
esta misma linea, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos prevé que: “toda persona deteni-
da o presa [...] tendréd derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable” (art. 9.3) y que: “durante el
proceso toda persona acusada de un delito, tendra
derecho en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas... a ser juzgada sin dilaciones indebidas”
(art. 14.3.c).

En relacion a este extremo, es conocida la juris-
prudencia que gobierna en la especie, desde el cé-
lebre precedente “Mattei” (Fallos: 272:188), luego
desarrollada y consolidada en “Kipperband” (Fa-
llos: 322:360), “Barra” (Fallos: 327:327), “Egea”
(Fallos: 327:4815), “Cuatrin” (Fallos: 331:600), “Aris-
nabarreta” (Fallos: 332:2159), “Santander” (Fallos:
331:2319), “Bobadilla” (Fallos: 332:2604), “Barroso”
(Fallos: 332:2604) “Oliva Gerli” (Fallos: 333:1987) y
“Losicer” (Fallos: 335:1126), entre tantos otros pre-
cedentes.

Pues bien; es con arreglo a la doctrina del alto tribu-
nal que debera observarse en cada hipdtesis en par-
ticular el grado de afectacién -o no- de este derecho.
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En relacion a ello, interesa sefialar que la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos ha estableci-
do -en aplicacién de los lineamientos sentados por
la Corte Europea de Derechos Humanos (“Motta v.
Italy’, sentencia del 19 de febrero de 1991 y “Ruiz Ma-
teos v. Spain” sentencia del 23 de junio de 1993) que a
los fines de precisar el alcance del concepto de plazo
razonable, deben tomarse en consideraciéon como pa-
rametros: a) la complejidad del asunto, b) la actividad
procesal del interesado y c) la conducta de las autori-
dades judiciales (cfr. caso “Genie Lacayo vs. Nicara-
gua’, sentencia del 29 de enero de 1997, caso “Suarez
Rosero vs. Ecuador’, sentencia del 12 de noviembre de
1997, caso “Hilaire, Constantine y Benjamin vs. Trini-
dad y Tobago’; sentencia del 21 de junio de 2002, caso
“Heliodoro Portugal vs. Panamé’, sentencia del 12 de
agosto de 2008, caso “Valle Jaramillo y otros vs. Co-
lombia’; sentencia del 27 de noviembre de 2008, entre
tantos otros).

Sentado todo lo expuesto, se observa que la defensa
no ha logrado demostrar acabadamente los extremos
alegados, pues nétese que no invoc6 un agravio con-
creto que imponga la solucién pretendida, a pesar de
no haber transcurrido el plazo legal de prescripcién
de la accién penal (cfr. esta sala en causa N° 8580, ca-
ratulada: “Lépez, Jorge Hugo s/ recurso de casacion e
inconstitucionalidad’) reg. n° 20.756, rta. 1/11/2012).
En definitiva, el planteo no puede progresar, por lo
demas la defensa se ha limitado a mencionar la inne-
cesaridad de la imposicién de la pena, a luz de la teo-
ria de la prevencidn especial positiva, sin desarrollo
suficiente de estos aspectos.

De este modo, el decisorio recurrido en orden a
este punto cumple con las pautas de motivacién im-
puestas por el art. 123 del ritual, razén por la cual se
debe rechazar este punto de agravio.

Por estos motivos corresponde rechazar los recur-
sos de casacion articulados en favor de Dora Graciela
Insaurralde y Lorena Miriam Verdun.

-VIII-

Que, ad finem, en torno al agravio incoado en favor
de Verdun relativo al decomiso de la moto Honda y el
dinero en efectivo, cabe diferenciar el tratamiento que
merece el dinero secuestrado y el vehiculo.

En este punto, el tribunal refirié que: “En relaciéon
al dinero incautado en la presente causa, tal como lo
sostuvo el Fiscal, conforme lo expuesto en los aparta-
dos precedentes, por ser este producto de la actividad
ilicita atribuida a Dora Insaurralde, Lorena Verdun y
Celso Luciano Fernando”

Luego, respecto a la moto marca Honda dominio
757- DZ], se senial6 que: “..procede su decomiso aten-
to que se acredité que Lorena Verdun disponia de la
misma y era utilizada por esta para llevar adelante la
conducta que se le atribuy en la presente”.

En efecto; el fiscal de juicio expuso que: “Acla-
16 que si bien Lorena Verdun no es la titular regis-
tral del vehiculo, la nombrada es quien utilizaba el
mismo para llevar adelante la conducta que se le
endilga..” En este punto, se observa una falta de fun-
damentacién de la sentencia toda vez que, por un
lado, la titularidad del bien decomisado no pertene-
ce ala condenada Verdun sino a su madre y no se es-
tableci6 un nexo directo o indirecto de la nombrada
con los ilicitos aqui investigados; de otro lado, con
estricto apego a la plataforma factica que fue obje-
to de juicio se le atribuy6 a la encausada la tenencia
con fines de comercio del estupefaciente hallado en
Pasaje 509 y en Caupolican, mas no ha sido sindica-
da en ninguna actividad que implicara el empleo es-
pecifico del vehiculo en cuestién o, cuanto menos,
en la sentencia no aparece desarrollado ese aspecto.
Por este motivo, corresponde hacer lugar al recur-
so parcialmente en este punto, anular el decomiso
y devolver a su origen, a fin de que se sustancien las
cuestiones aqui planteadas.

Por lo demas, en orden al decomiso del dinero en
efectivo, en contrario a la tacha de arbitrariedad que
reclama la recurrente, se encuentra fundado dicho
extremo en base a las cuestiones que fueron desarro-
lladas en el punto VI del presente sufragio, pues en
la especie y sobre el tépico de referencia en conjun-
cién con la manda de los arts. 23 del CP y 30 de la ley
23.737, la sentencia en crisis alcanza para satisfacer
los recaudos de fundamentacién que exige el ritual
para el progreso del fallo.

-IX-

Que, en virtud de todo lo expuesto, se propicia al
acuerdo hacer lugar parcialmente al recurso de casa-
cion incoado por la defensa de Celso Luciano Fernan-
dez y, en consecuencia, casar la sentencia recurrida
en cuanto a su intervencién como autor y condenar-
lo en calidad de participe secundario; anular parcial-
mente la sentencia en los puntos dispositivos IV y V
en orden al quantum punitivo establecido y, en con-
secuencia, devolver las actuaciones al tribunal a quo,
para que se dicte por ante quien corresponda, previa
audiencias de visu y con la debida intervencién de las
partes, la dosimetria punitiva conforme con lo aqui
decidido. Asimismo, hacer lugar parcialmente al re-
curso de casacion formulado por la defensa de Lore-
na Miriam Verdun y anular la sentencia parcialmente
en su punto dispositivo VI.d en relacién al decomiso
de “la moto marca Honda, modelo Biz, color negra,
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dominio 757-DZI], incautada durante el procedimien-
to de pasaje 509 N° 1799”. Sin costas. Por demas, re-
chazar los recursos de casacién formulados por la
defensa de Dora Graciela Insaurralde y Celso Luciano
Ferndndez, sin costas y la defensa de Lorena Miriam
Verdun, con costas, en orden al resto de los puntos de
agravio (arts. 470, 471, 530 y ccds. CPPN).

Asilo vota.
El doctor Yacobucci dijo:

1°) Que, en las particulares circunstancias del caso,
adhiero en lo sustancial al voto del colega que lide-
ra el acuerdo Dr. Alejandro W. Slokar, salvo en lo que
a las consideraciones formuladas en los acépites VI'y
VIII en relacién a la intervencién de Celso Ferndndez
y el decomiso de la moto Honda se refiere.

2°0) En primer lugar, debe ser relevado que en el ins-
trumento sentencial se concluyé que “..Ferndndez no
actudé como un mero colaborador cuyo aporte pueda
considerarse secundario ni fungible. Fernandez era
el encargado de realizar de propia mano la venta del
estupefaciente y tenfa disposicién sobre el mismo. El
cumplimiento de este rol requiere de un importante
grado de confianza, como asi también de riesgo, por
cuanto se maneja dinero en efectivo, droga, se con-
tacta con quienes participan también en el tréfico de
dichas sustancias, al tiempo que también se elude la
mirada policial, todo ello, requiere de ciertas caracte-
risticas o cualidades personales que resulta incom-
patible con la idea de fungibilidad que requiere la
participacion secundaria...”

Tal como fuera explicitado en el fallo, a Celso Fer-
néndez se le enrostrd la venta “casi en flagrancia”
de sustancia estupefaciente a Romero, Mendoza
y Torres. Asi, se consideré ampliamente acredita-
da “..la presencia de los nombrados en el bunker
el dia del procedimiento con el estupefaciente que
acababan de comprar (un envoltorio de cocaina en
poder de los dos primeros de los nombrados, con
la salvedad hecha respecto de Torres, quien habria
descartado el envoltorio, el que fue hallado en el
piso, a sulado)..””

En estos términos, advierto que la conducta del
imputado fue correctamente subsumida en las pre-
visiones de lo dispuesto por el art. 5 inc. c de la
ley 23.737 en la modalidad de comercio de estupefa-
cientes, comprensivo de la tenencia con fines de co-
mercializacién de las sustancias habidas, en calidad
de autor. En esta linea, los agravios esgrimidos por el
recurrente en cuanto describié a su pupilo como un
chico de apenas 18 anos, de escasa instruccion, que
rozaba la marginalidad y que solo cubria un turno
en el bunker desplegando una actividad altamen-
te fungible, no resisten el menor andlisis. Al respec-
to, observo que los argumentos de la condena deben
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quedar a salvo de la critica del recurrente, en cuanto
no ha acertado en sefialar los criterios sobre los cuales
asento la arbitrariedad que invoca, lo que, por tanto,
evidencia su mero disenso con la forma en la que el
Tribunal sopesd las pruebas cargosas a las que se arri-
bara en el debate.

Por lo expuesto, corresponde el rechazo del agravio
esbozado por la defensa al respecto.

30) En segundo lugar, tal como sostuve en anterio-
res pronunciamientos, la decision sobre el destino de
los bienes debe encontrar justificacién en la ejecu-
cion de los hechos tenidos por ciertos en la senten-
cia (cfr. esta Sala, Causa n° 8294, “Mingrone, Gustavo
Pascual y otro s/ recurso de casacién’, Reg. n° 12.027,
rta. el 26/06/2008).

En la resolucidn recurrida fue relevado que, de
acuerdo a lo propiciado en la oportunidad prevista
por el art. 393 CPPN el Acusador Publico “..Respec-
to ala moto marca Honda dominio 757-DZI, proce-
de su decomiso atento que se acredité que Lorena
Verdun disponia de la mismayy era utilizada por esta
parallevar adelantela conducta queseleatribuyé en
la presente causa. En lo que aqui concierne, resulta
necesario sefialar que si bien la titular registral del
vehiculo es la madre de Lorena Verdin, cuando se
requis6 a la nombrada en el allanamiento llevado
a cabo en Pasaje 509 N° 1799, se le secuestré una
llave, que la propia Verdin reconocié que era de la
moto que se encontraba estacionada en la vereda
frente a la vivienda de Insaurralde y que era de su
propiedad..”.

Sin perjuicio de apuntar que en este aspecto la
resolucién ha sido sustentada razonablemente, no
puede ser soslayado que el recurrente se limita a
negar la acreditacién de que el rodado sirviera a la
actividad ilicita o fuera producto de la misma, sin
que sus agravios, que solo evidencian una opinién
diversa sobre la cuestién, hayan sido fundamenta-
dos siquiera minimamente, por lo que no pueden ser
de recibo.

En razén de todo lo expuesto, propongo al Acuerdo
rechazar los recursos de casacién incoados por la defen-
sa de Verddn, con costas, y por la defensa de Dora In-
saurralde y Celso Ferndndez, sin costas, y confirmar a su
respecto la sentencia, en cuanto fue materia de recurso
(arts. 470, 471 a contrario sensu, 530y ccdtes. CPPN).

Tal es mi voto.
El doctor Mahiques dijo:

Habiendo tomado conocimiento mediante la de-
liberacién del voto coincidente de mis colegas, por
fuera de cualquier consideracion al respecto, y al solo
efecto de alcanzar mayorias, adhiero a lo expresado
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por el primer ponente, en cuanto a que corresponde
hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto por la
defensa de Verdun y anular el decomiso de la moto
marca Honda, modelo Biz, color negra, dominio 757-
DZI], sin costas en la instancia. Por lo demads, adhie-
ro a lo manifestado por el colega Yacobucci respecto a
la participacién de Celso Fernandez, por lo que com-
parto su propuesta de rechazar su recurso de casa-
cion, sin costas (arts. 470, 471 -a contrario sensu-, 530
y 531 del CPPN).

Tal es mi voto.

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el Tri-
bunal, Resuelve:

I. Por unanimidad, RECHAZAR el recurso de ca-
sacion interpuesto por la defensa oficial en favor de
Dora Graciela Insaurralde, SIN COSTAS (arts. 470 y
471 a contrario sensu, 444, 530y ccds. CPPN).

II. Por mayoria, RECHAZAR el recurso interpues-
to en favor de Celso Luciano Ferndndez, SIN COS-
TAS (arts. 470 y 471 a contrario sensu, 444, 530 y ccds.
CPPN).

III. Por mayoria, HACER LUGAR PARCIALMENTE
al recurso de casacion interpuesto por la defensa par-
ticular de Lorena Miriam Verdin, ANULAR el punto
dispositivo VI.d de la sentencia en relacién al decomi-
so de “la moto marca Honda, modelo Biz, color negra,
dominio 757-DZI, incautada durante el procedimien-
to de pasaje 509 N° 1799” y RECHAZAR el recurso en
cuanto al resto de los puntos de agravio, CON COS-
TAS (arts. 470 a contrario sensu, 471, 444, 530 y ccds.
CPPN).

Registrese, notifiquese, comuniquese y remitase
al tribunal de origen mediante pase digital, sirvien-
do la presente de atenta nota de envio. — Alejandro
W. Slokar. — Carlos A. Mahiques. — Guillermo J.
Yacobucci.
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Pedido de inexigibilidad por imposibilidad econé-
mica del condenado de afrontarla. Otorgamiento
del consentimiento en el acuerdo abreviado. Re-
chazo. Conversion en dias de prision. Requisitos.
Disidencia parcial.

1.— Elpedido de inexigibilidad del pago de la mul-
ta efectuado por la defensa resulta inviable
teniendo en cuenta que la sentencia conde-
natoria fue consecuencia de un acuerdo de
juicio abreviado presentado por el Ministerio

Publico Fiscal y el imputado con su asistencia
técnica. Dicha circunstancia resulta relevante
a los fines de evaluar la solicitud pues tanto
la pena de multa como la de prisién fueron
acordadas libremente por las partes conforme
lo dispuesto por la normativa legal que rige la
materia. En efecto, se observa entonces que el
imputado dio su consentimiento con todas las
garantias estipuladas por ley, aun sabiendo en
ese entonces de su precaria situacién econ6-
mica conforme lo alegado apenas unos meses
més tarde de celebrado aquel acuerdo.

En lo que respecta a la conversion de la pena
de multa en dias de prisién, segtin lo pauta-
do en el art. 21 del C6d. Penal resulta ser una
medida ultima ratio y que en todos los casos
se debe procurar el cumplimiento de la mul-
ta. Sin embargo, en el caso no se procurd la
satisfaccion de la multa a través de los modos
que taxativamente establece el art. 21 del c6-
digo de fondo, esto es, explordndose todas las
alternativas posibles que pudieran garantizar
el pago satisfactorio de la multa impuesta.
En efecto, la resolucién se limité a la impo-
sibilidad del acusado de abonar la multa de
acuerdo con los dichos de la defensa y a un
escueto informe ambiental, sin haber adop-
tado medidas pertinentes a fin de determinar
la real situacién patrimonial del nombrado a
los fines de cumplir con el pago de la multa en
la forma que mas se adecue con su condicién
actual.

Hasta tanto no sean cumplidas las prerrogati-
vas otorgadas por la ley en el art. 21 del Céd.
Penal y, por consiguiente, devenga imposible
su ejecucidén, no sera procedente la conver-
sién de la multa en dias de detencién, ya que
ello se presenta como una opcién que debe-
r4 ponderarse como ultima ratio. Es recién
en esos casos que se hace una remision a las
pautas del art. 24 del C6d. Penal y a la posi-
ble conversién de la multa impaga en dias de
prisién.

El planteo impetrado por la Defensa con base
en la imposibilidad del pago de la multa acor-
dada y la apremiante situacién familiar, hace
esencial la celebracién de una audiencia con-
tradictoria entre las partes, en la cual puedan
aportar toda la informacién que estimen con-
veniente en favor de sus pretensiones, con la
finalidad de poder determinar la efectiva ca-
pacidad de pago y la posible modalidad del
imputado —atendiendo a su situacién eco-
némica— (del voto en disidencia parcial de la
Dra. Ledesma).
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C.Fed. Casacion Penal, sala 2°,15/03/2022. - Espin-
dola, Osvaldo Omar s/ legajo de casacién.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21612/2022]
Expte. n° FRO 029440/2017/T001/27/1/CFC008
Buenos Aires, 15 de marzo de 2022.
Considerando:

El doctor Mahiques dijo:

I. El magistrado a cargo de la ejecucién penal del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 2 de Rosario,
el 20 de octubre de 2021, resolvié: “I.- Rechazar el
pedido de inexigibilidad de la pena de multa formu-
lado por el Defensor Publico Oficial. II.-Convertir la
pena de multa impuesta mediante fallo 12/2021 en
los términos del art. 21 del CP ($210.000) en un total
de siete dias de prisién contados a partir del dia en
que le corresponderia la libertad (28/05/24) a Osval-
do Omar Espindola, conforme el computo de pena de
fecha 07/04/21".

Contra dicha decision, la defensa interpuso el re-
curso de casacidn, que fue concedido y mantenido el
1y 9 de noviembre de 2021, respectivamente.

II. El recurrente fundd sus agravios con base al
articulo 456 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién,
por inobservancia en la aplicacién de las normas sus-
tantivas y procesales. Postul6 la errénea aplicacién
del art. 21 del C.P; la violacién a lo dispuesto en el
art. 7.7 de la C.A.D.H. y a los principios de igualdad y
debido proceso. Asimismo, advirti6é sobre la arbitra-
riedad y falta de motivacién de la sentencia (arts. 123
y 166 del CPPN).

Sostuvo que el juez a quo, siguiendo los argumen-
tos del Fiscal, interpreté erréneamente la falta de
cumplimiento de la intimacién del pago de la multa
cursada a su defendido ya que la negativa de abonarla
se debe a una imposibilidad real basada en la caren-
cia de recursos econdmicos. Agreg6 que, entre todas
las posibilidades ofrecidas por el art. 21 del C.P,, se
optd por la mds gravosa sin evaluar las condiciones
personales de Espindola ni el informe ambiental efec-
tuado.

Expuso que si bien el articulo sefialado ut supra
no plantea expresamente la posibilidad de declarar
inexigible la multa, si dispone que deberéd tenerse en
cuenta la situacién econémica del condenado. Indic6
ademads que la conversion de la multa a dias de pri-
sion resulta incompatible con la prohibicién por deu-
das consagrada en el art. 7.7 de la CADH.
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En cuanto a la vulneracién del principio de igual-
dad, indicé que las personas con recursos economi-
cos podrian afrontar el pago de la multa con dinero
y bienes, en tanto que quienes carecen de ellos, de-
beran soportar un incremento en la pena de encierro
temporal.

En definitiva, solicité que se revoque -sin reenvio-
la conversién de la multa en dias de prisiéon y se decla-
re la inexigibilidad de la multa impuesta a Espindola.

Hizo expresa reserva del caso federal.

III. En el término de oficina, previsto en los arts.
465 -primera parte- y 466 del CPPN, se present6 la
defensa oficial que reiteré y ampli6 los fundamentos
expuestos en la instancia anterior.

Senal6 que la decisién de convertir la multa en
dias de prisién se trata de un castigo a la pobreza y
que, a pesar de que en la sentencia se reconoce que
su asistido carece de solvencia econémica por lo que
le “resultarfa practicamente imposible” afrontar el
cumplimiento de la sancién pecunaria, igualmente se
impuso la conversién. Record6 las condiciones per-
sonales del nombrado y una comunicacion telefénica
entablada con la Defensoria preactuante, en la que
Espindola manifest6 su imposibilidad de pago, atento
a los escasos ingresos econémicos, que ni siquiera le
alcanzan para cubrir sus necesidades basicas.

Manifest6 que, en el caso, hubiera correspondido
evaluar adecuadamente la situacion econdmica apre-
miante del nombrado y en consecuencia, eximirlo
del pago de la multa. Agregdé que “en materia penal
el principio de legalidad exige priorizar una exégesis
restrictiva dentro del limite seméntico del texto legal,
en consonancia con el principio politico criminal que
caracteriza al derecho penal como la ultima ratio del
ordenamiento juridico, y con el principio pro homi-
ne que impone privilegiar la interpretacién legal que
mads derechos acuerde al ser humano frente al poder
estatal”

Por tltimo, solicité se haga lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto, se anule la resoluciéon recurrida y
se ordene al TOF de Rosario N° 2 que no exija el pago
de la multa impuesta a Osvaldo Omar Espindola ni las
costas en esta instancia.

IV. Oportunamente se fijé6 y cumplié la audiencia
en los términos del art. 465 del CPPN de conformidad
con las previsiones del art. 468 del mismo texto legal,
por lo que la causa quedé en condiciones de ser revi-
sada en esta sede casatoria.

V. El recurso ante esta sede, con invocacion de lo
normado en el art. 456 del Cédigo Procesal Penal de
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la Nacién, es formalmente admisible, toda vez que
del estudio de las cuestiones sometidas a inspeccién
jurisdiccional surge que el recurrente invocé correc-
tamente la errénea aplicacién de la ley sustantiva y
procesal; ademas el pronunciamiento mencionado es
recurrible en virtud de lo dispuesto por el art. 491 del
citado cédigo.

VL. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 2 de
Rosario, el 6 de abril de 2021, y mediante juicio abre-
viado, condené a Osvaldo Omar Espindola a la pena
de seis afios de prisién de cumplimiento efectivo y
multa de 70 unidades fijas, equivalente a la suma de
$210.000, como coautor de trafico de estupefacientes
en la modalidad de tenencia con fines de comercia-
lizacién, agravado por la intervencién de tres o mas
personas organizadas para cometerlo (arts. 5 inc. “c”
y11linc. “c” delaley 23.737).

La defensa solicit6 la inexigilidad del pago de la
multa impuesta al encausado debido a la imposibili-
dad econdmica de su defendido para abonarla. Fun-
do el pedido segtn lo dispuesto en el primer parrafo
del art. 21 del C.P, en tanto impone la obligacién de
considerar la situacién econémica del imputado al
momento de exigir el pago de la multa.

En oportunidad de dictaminar el representante del
Ministerio Publico Fiscal sobre el planteo interpuesto,
recordd que la sentencia condenatoria era el resulta-
do de un juicio abreviado, en el que el imputado y su
asistencia técnica dieron conformidad y aceptaron el
monto de la pena principal y conjunta. Estimé impro-
cedente el pedido de inexigibilidad y, en punto a la
imposibilidad de pago, entendié inviable que la mul-
ta fuese satisfecha por cualquier otro mecanismo de
los estipulados por la ley, considerando adecuado la
conversion de la pena de multa en dias de prision de
conformidad con lo establecido en el art. 21 del CP.

Finalmente, con sustento en la doctrina del fallo
“Astete Cano” del TOCF N° 7 de la Capital Federal
-18/09/2018-, sostuvo que correspondia la aplicaciéon
de 7.49 dias de prisién para la conversion de las 70
U.E impuestas a Espindola.

VII. El tribunal de mérito, al momento de resol-
ver, memoro que Espindola fue condenado a la pena
de seis afios de prisién de cumplimiento efectivo y
multa de 70 unidades fijas, equivalente a la suma de
$210.000. Asimismo, indic6 que “a partir de la reforma
introducida mediante Ley 27.302 (BO 8/11/16) se ins-
taurd un sistema de actualizacién automatico de los
montos de multas aplicadas como penas conjuntas a
las penas de prision fijadas a los delitos tipificados por
laley de estupefacientes 23.737".

Seguidamente, el a quo entendié que de acuerdo
con lo verificado en el informe ambiental, resultaba
préacticamente imposible para el condenado afron-
tar el pago de la multa pues carecia de solvencia
econdmica. Asi entonces, y de conformidad con lo
dictaminado por el fiscal interviniente, afirmé que
la conversién de la pena de multa en prision se pre-
sentaba como una opcién razonable. Aclaré que si
bien el cédigo de fondo contempla cierta elasticidad
al momento de la satisfacciéon de la pena de multa,
la inexigibilidad pretendida no es una opcién que la
ley ofrezca, resultando la conversién una alternativa
ajustada al derecho vigente.

En definitiva, estim6 que mds alla de la propuesta
del Fiscal General de conversién en 7,49 dias, un total
de 7 dias de prision resultaba la solucién més acorde
con los pardmetros fijados en los art. 77 del C.P., 6 del
CCyCN, y art. 21 del C.P. y procedio a su efecto.

VIII. Para determinar si el a quo se ajusté a los cé-
nones de razonabilidad y de motivacién suficiente
exigibles en toda resolucién jurisdiccional (art. 123,
166y ss., 399 y 456 inc. 2 C.P.P.N), es necesario evaluar
si el rechazo a la inexigibilidad de la pena de multa y
su consecuente conversion en dias de prisiéon resul-
ta una consecuencia razonable del derecho vigente
con aplicacién a las circunstancias comprobadas de
la causa.

Entiendo, in primis, que el pedido de inexigibilidad
del pago de la multa efectuado por la defensa resul-
ta inviable teniendo en cuenta que la sentencia con-
denatoria fue consecuencia de un acuerdo de juicio
abreviado presentado por el Ministerio Publico Fiscal
y el imputado con su asistencia técnica. Dicha cir-
cunstancia resulta relevante a los fines de evaluar la
solicitud pues tanto la pena de multa como la de pri-
sién fueron acordadas libremente por las partes con-
forme lo dispuesto por la normativa legal que rige la
materia. En efecto, se observa entonces que el impu-
tado Espindola dio su consentimiento con todas las
garantias estipuladas por ley, aun sabiendo en ese en-
tonces de su precaria situacién econdmica conforme
lo alegado apenas unos meses més tarde de celebrado
aquel acuerdo.

Asimismo, cabe recordar que la multa cuya inexi-
gibilidad se intenta, es una pena principal impuesta
en forma conjunta con la pena de prisién. En efecto,
el art. 5 del cédigo de rito enumera en forma taxativa
las distintas especies de penas. Asi, el mencionado
articulo se refiere a la pena de prisién y multa, como
penas principales, susceptibles de ser aplicadas en
forma conjunta, como ocurre en el caso.

En lo que respecta a la conversion de la pena de
multa en dias de prision, entiendo que segun lo pau-
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tado en el art. 21 del CP resulta ser una medida ulti-
ma ratio y que en todos los casos se debe procurar
el cumplimiento de la multa. Ello, surge claro de la
lectura de la norma que establece que “(...) Si el reo
no pagare la multa en el término que fije la sentencia,
sufrird prisiéon que no excederé de un afno y medio. El
Tribunal antes de transformar la multa en la prisién
correspondiente, procurara la satisfaccién de la pri-
mera, haciéndola efectiva sobre los bienes, sueldos
u otras entradas del condenado. Podré autorizarse al
condenado a amortizar la pena pecuniaria, mediante
el trabajo libre, siempre que se presente ocasiéon para
ello. También se podra autorizar al condenado a pa-
gar la multa por cuotas. El tribunal fijard el monto y
la fecha de los pagos, segin la condicién econémica
del condenado”

Sin embargo, en el caso no se procurd la satisfac-
cién de la multa a través de los modos que taxativa-
mente establece el articulo 21 del cédigo de fondo,
esto es, explordndose todas las alternativas posibles
que pudieran garantizar el pago satisfactorio de la
multa impuesta. En efecto, la resolucion se limit6 a
la imposibilidad de Espindola de abonar la multa
de acuerdo a los dichos de la defensa y a un escue-
to informe ambiental, sin haber adoptado medidas
pertinentes a fin de determinar la real situacién pa-
trimonial del nombrado a los fines de cumplir con el
pago de la multa en la forma que més se adecue con
su condicién actual.

En otros términos, hasta tanto no sean cumplidas
las prerrogativas otorgadas por la ley en el articulo 21
del Codigo Penal y, por consiguiente, devenga impo-
sible su ejecucién, no sera procedente la conversion
de la multa en dias de detencidn, ya que ello se pre-
senta como una opcién que deberd ponderarse como
ultima ratio. Es recién en esos casos que se hace una
remision a las pautas del art. 24 del C.P.y a la posible
conversién de la multa impaga en dias de prision.

En el caso, resulta ineludible un especial anélisis de
las circunstancias patrimoniales del condenado, de-
biendo regir el principio de que el derecho no puede
obligar a lo imposible. Asi, lo verdaderamente rele-
vante es que la facultad que tiene el juez de convertir
en dias de prisién a una pena de multa, ademds de
tratarse del ultimo recurso jurisdiccional frente a la
ausencia de pago, solo resulta viable ante un incum-
plimiento injustificado por parte del condenado. De
lo contrario, se estaria aceptando la conversién auto-
madtica de las multas en dias de prisién en todos aque-
llos casos en que el condenado alegue no contar con
medios econémicos suficientes para afrontar su pago.

Enrazén de lo expuesto, propongo al acuerdo hacer
lugar parcialmente al recurso de casacion interpues-
to por la defensa oficial, sin costas, casar y anular la
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resolucién impugnada y reenviar las actuaciones al
tribunal de origen para su correcta sustanciacion,
conforme los lineamientos expuestos en el presente
(arts. 471, 530 y concordantes del C.P.P.N.).

Tal es mi voto.
La doctora Ledesma dijo:

Observadas las particulares circunstancias consta-
tadas en la causa, habré de adherir en lo sustancial a
las consideraciones expuestas por el Dr. Mahiques en
su voto, pues resulta evidente que, en el presente caso,
no se ha procurado la satisfaccion de la multa confor-
me lo prescribe el articulo 21 del Cédigo Penal.

Sin perjuicio de lo expuesto, habré de discrepar
con la solucién propuesta por el voto precitado,
pues el planteo impetrado por la Defensa con base
en la imposibilidad del pago de la multa acordada y
la apremiante situacion familiar, hace esencial la ce-
lebracién de una audiencia contradictoria entre las
partes, en la cual puedan aportar toda la informacién
que estimen conveniente en favor de sus pretensiones
-vinculado al tépico debatido- con la finalidad de po-
der determinar (de conformidad con lo prescripto en
los articulos 21, 40 y 41 CP) la efectiva capacidad de
pago y la posible modalidad de Osvaldo Omar Espin-
dola -atendiendo a su situacién econémica- debién-
dose dictar un pronunciamiento de conformidad a lo
expuesto en la causa n° FSA 10.729/2017/TO1/CFC1,
caratulada “Fiesta Mamani, Vicente s/ recurso de ca-
sacién’, reg. n° 2113/18, rta. 7/12/18, a cuyos funda-
mentos me remito brevitatis causae.

En funcién de ello, propongo al acuerdo hacer lu-
gar parcialmente al recurso interpuesto por la defen-
sa oficial, sin costas, anular la resolucién recurrida,
y devolver al tribunal de origen, para que se realice
una audiencia contradictoria entre las partes, donde
aporten la informacién que estimen conveniente en
favor de sus pretensiones -vinculado al tépico men-
cionado- y se dirima la controversia en cuanto a la
modalidad de cumplimiento de la multa que debera
satisfacer Osvaldo Omar Espindola. Tener presente la
reserva del caso federal.

Tal es mi voto.
El doctor Yacobucci dijo:

Que, en las particulares circunstancias de la es-
pecie, habré de adherir a la solucién que propicia el
colega que lidera el Acuerdo, doctor Carlos A. Mahi-
ques, atento a que ya he tenido oportunidad de expe-
dirme en un caso similar al presente, in re: “FIESTA
MAMANI, VICENTE s/ recurso de casacién’, causa n°
FSA 10729/2017/TO1/CFC1, resuelta el 7 de diciem-
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bre de 2019, reg. 2113/18, en el cual adheri al voto del
doctor Slokar en tanto sostuvo que “..corresponde-
r4 atender la situacién econdémica del encartado al
momento de ejecucién de la pena de multa, ello con
ajuste a las previsiones del articulo 21 del Cédigo Pe-
nal, que prevé una serie de posibilidades que tienen
por fin reducir al minimo la sustitucién a cualquier
forma de cumplimiento que importe privaciéon de
libertad, como ser satisfaccién de la multa sobre los
bienes, sueldos u otros ingresos del condenado, su
sustitucién por trabajo libre, siempre que se presente
ocasion para ello, como también el pago en cuotas, en
los montos y fechas adecuados a la condicién econé-
mica del condenado”.

En virtud de ello, propongo al acuerdo hacer lugar
parcialmente al recurso de casacion interpuesto por
la defensa oficial, sin costas, casar y anular la resolu-
cién impugnada y reenviar las actuaciones al tribunal
de origen para su correcta sustanciacién, conforme
los lineamientos expuestos en el presente (arts. 471,
530y concordantes del C.P.P.N.).

Tal es mi voto.

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el Tri-
bunal, por mayoria, Resuelve:

I. HACER LUGAR parcialmente al recurso de casa-
cion interpuesto por la defensa oficial, sin costas, CA-
SARyANULAR laresolucién impugnada y REENVIAR
las actuaciones al tribunal de origen para su correcta
sustanciacién, conforme los lineamientos expues-
tos en el presente (arts. 471, 530 y concordantes del
C.PPN.).

II. TENER PRESENTE la reserva del caso federal.

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro
de Informacion Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019 de
la C.S.J.N.), remitase al tribunal de origen mediante
pase digital, sirviendo la presente de atenta nota de
envio. — Angela E. Ledesma. — Carlos A. Mahiques.
— Guillermo J. Yacobucci.
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Juicio abreviado. Calificacion legal del hecho. Di-
sidencia.

1.— Modificar la sentencia recurrida en los térmi-
nos que pretende la parte querellante —en
funcién de la discrepancia con la calificacion
legal escogida—, solo resulta posible en caso
de que estuviera en juego el control de consti-
tucionalidad de una norma o el orden publico,

2. —

3.—

suponga un caso de gravedad institucional o
que la actuacion del representante fiscal resul-
te absurda, amanada o muestre una prevarica-
cion.

Més alld del acierto —o no— del acuerdo al
que llegaran las partes, la recurrente no ha lo-
grado demostrar que la postura asumida por
el acusador publico encuadre en alguna de las
hipétesis que hubieran habilitado apartarse
de lo acordado por el fiscal y la defensa y que
fuera homologado por el a quo. Ello, en tanto,
la querella se ha limitado a expresar su disenso
con el tipo legal adoptado en autos, lo cual no
alcanza para conmover la sentencia recurrida.

Nada empece a que el iudicante adopte una
calificacidn juridica diferente a la sugerida por
la querella, siempre y cuando se respeten los
limites pactados en el acuerdo, y ella surja de
las pruebas evaluadas al respecto (del voto de
la Dra. Ledesma).

El magistrado ha resuelto la cuestién acerta-
damente, de acuerdo a las constancias incor-
poradas al caso, en cuanto asever6 que la con-
ducta desplegada por el encartado no importd
ni estuvo encaminada a impedir o dificultar
el control aduanero, desestimando que haya
obrado con dolo especifico en tal sentido, y
precisando que “cobra relevancia el propdsito
principal del acusado, el cual no estuvo orien-
tado o dirigido a ofender a la administracién
publica, sino a lesionar la propiedad” (del voto
dela Dra. Ledesma).

Se evidencian elementos relevantes que el a
quo arbitrariamente relativiz6 o bien soslayd,
en orden a descartar el tipo penal de contra-
bando invocado por la defensa. En efecto, no
resultan datos menores la condicién de em-
pleado de la Administracién General de Adua-
nas del imputado al momento de los hechos
y que la mercaderia sustraida se encontraba
a resguardo en un dep6sito de la Aduana de
Cordoba dentro de un aeropuerto, pues no es-
taba nacionalizada, no habia sido autorizado
su libramiento a plaza ni se habian pagado los
gravamenes correspondientes (del voto en di-
sidencia del Dr. Mahiques).

La modalidad especial de contrabando pre-
vista en el inciso d, del art. 864 del CA, nada
dice acerca de que el sujeto activo del delito
debe ser quien introdujo la mercaderia en el
territorio aduanero. La importacién no es un
acto Unico, sino que se compone de distintas
operaciones que se van suscitando a partir del
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arribo de la mercaderia al territorio. Tampoco
el articulo en trato le exige al autor la realiza-
cién de maniobras ardidosas o engafosas,
sino que solo supone la comision de actos que
tengan la posibilidad de impedir o dificultar el
control aduanero (del voto en disidencia del
Dr. Mahiques).

C. Fed. Casacion Penal, sala 2°,15/03/2022. - Direc-
cion General de Aduanas - AFIP c. B, Y. A. s/ hurtoy
contrabando agravado articulo 865, inc. c) - Cédigo
Aduanero.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21620/2022]
Causa N° FCB 5927/2014/TO1/CFC1

2a Instancia.- Buenos Aires, marzo 15 de 2022.
El doctor Mahiques dijo:

L. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de
Coérdoba, el 28 de octubre de 2019, resolvig, “1) De-
clarar a Y. A. B,, ya filiado, autor responsable del de-
lito de “hurto calificado por el uso de llave verdadera
que hubiera sido sustraida, hallada o retenida’; tres
hechos en concurso real (art. 45, 55y 163 inc. 3 del
CP), e imponerle la pena de Tres anos de prisiéon en
forma de ejecucién condicional, debiendo por el
mismo tiempo fijar residencia y someterse al cuida-
do del Patronato de Presos y Liberados (Art. 27 bis
CP) e Inhabilitacion especial por seis anos por abuso
de empleo publico (art. 20 bis inc. 1 CP). Con costas
(art. 403 primer péarrafo y 431 bis del CPPN)”

Contra dicha decisién la parte querellante (AFIP-
DGA) interpuso recurso de casacién que fue concedi-
do por el a quo y mantenido en esta instancia.

II. El impugnante articulé su recurso en las previ-
siones del art. 456, inciso primero del CPPN por erré-
nea aplicacién de la ley sustantiva y ademads reputd
arbitraria la decisién por carecer de fundamentos 16-
gicos para arribar a la resolucién dictada.

Sostuvo que debia rechazarse el acuerdo de juicio
abreviado celebrado entre la Fiscalia General y la
Defensa Publica en tanto encuadré la conducta de Y.
A. B. con relacidn a los tres hechos imputados en la
figura penal de hurto, cuando, a su entender, dos de
los tres hechos atribuidos son constitutivos de contra-
bando agravado.

No obstante, aclaré que consentia la calificacién le-
gal asignada al primero de los hechos vinculado con
el apoderamiento de dos impresoras portatiles de la
marca “HP” en atencion a que fueron sustraidas de
oficinas de la AFIP-DGA —propietaria de esos bie-
nes—. Afadi6é que tales dispositivos —ubicados en
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zona secundaria aduanera y con libre circulacién—
habian sido adquiridos por la dependencia aludida
en el mercado interno.

Expresé que la resolucién impugnada convalidé
una errénea calificacién legal de los hechos vincula-
dos con la sustracciéon de mercaderia que se encon-
traba en zona primaria aduanera del aeropuerto in-
ternacional de Cérdoba tras haber sido secuestrada
a pasajeros que infringieron el régimen especial de
equipaje.

Precisé en tal sentido, que a los efectos de tener por
acreditado el delito de contrabando la sentencia con-
funde los conceptos de “ingreso a territorio aduanero”
y “libramiento a plaza de la mercaderia” Destac6 que
el error radica en considerar que la importacién se
agota con la introduccién de la mercaderia por parte
de los pasajeros pues ello es técnicamente incorrecto.

Explic6 que la importacién constituye un acto juri-
dico complejo que no se limita a la mera introduccién
fisica de la mercaderia a territorio nacional sino que
debe ser sometida luego a los controles pertinentes. Y
recién alli, cumplidos todos los recaudos legales con
la intervencidén y autorizacién del servicio aduanero
se produce la liberacién a plaza y se concluye con el
procedimiento de importacién.

En otro orden, indicé que la sentencia equivoca
tanto el bien juridico lesionado por B. como el dolo
de su accionar. Sefial6 que el imputado actué en todo
momento con dolo de “contrabando” puesto que,
al ser funcionario aduanero, contaba con los cono-
cimientos necesarios que le permitian saber con
precisién que se apoderaba de mercaderia extranje-
ra carente de libre circulacién y que, por tanto, si la
sustraia y disponia de ella, realizaba una importacién
irregular. Afirmé que esa intencién denotaba, sin
hesitacién alguna, el dolo requerido por el delito de
contrabando.

Considerd, contrariamente a lo expuesto por el a
quo, que el propdsito principal de B. estuvo dirigido
a ofender a la Administracién y burlar el debido con-
trol de la autoridad competente. De tal modo, afirmé
que, en la especie, el hurto y la consecuente lesién a
la propiedad no es mds que un delito de medio que
configura la agravante contemplada en el art. 865 inc.
d) del CA.

Asi expresé que el principal bien juridico afectado
por la conducta de B. fue el control del servicio adua-
nero; bien que, ademas, el mismo imputado debia
resguardar por su funcién laboral.

Reput6 finalmente contradictoria y arbitraria la
decisién del a quo en punto a sostener que el com-
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portamiento de B. no configuraba el delito de contra-
bando.

Hizo reserva del caso federal.

III. Consta en el incidente digital de haberse cum-
plido en el término de oficina previsto en los arts. 465,
primera parte, y 466 del CPPN En dicha ocasidn, se
presenté la parte querellante y se remitio a los funda-
mentos esgrimidos en la pieza recursiva. Lo propio
hizo la defensa de B., quien solicité se declare mal
concedido el recurso de la querella, o en su defecto,
se lo rechace.

Asimismo, el dia 8 febrero del afio en curso, se dejé
debido registro de haberse superado la etapa procesal
prescripta por el art. 468 del C6digo de rito, oportuni-
dad en la cual la parte querellante present6 breves no-
tas, por las que se remitié a lo senalado en el recurso
de casacion interpuesto.

De este modo, la causa quedd en condiciones de
ser resuelta.

IV. El recurso de casacién interpuesto con invo-
cacion de lo normado en el art. 456 es formalmente
admisible, toda vez que del estudio de la cuestién
sometida a inspeccién jurisdiccional surge que se in-
vocé razonadamente la errénea aplicacion de la ley
sustantiva.

El pronunciamiento mencionado, por lo deméds, es
recurrible en virtud de lo dispuesto por el art. 457 del
Céd. Proc. Penal de la Nacién y la parte recurrente
se encuentra legitimada para deducirlo (art. 460 del
CPPN).

En lo concerniente a la facultad recursiva de la par-
te querellante, limitada a ciertos supuestos, cabe re-
cordar que el articulo 458, inciso 2° del CPPN —por
remisién del articulo 460— establece que el recurso
de esa parte contra una sentencia de condena solo
serd admisible si el tribunal hubiese impuesto una
pena privativa de la libertad inferior a la mitad de la
requerida. En el caso, sin perjuicio de ser la senten-
cia impugnada la homologacién de un acuerdo de
juicio abreviado en el que la querella no fue parte y,
por ende, no se cuenta con un quantum de pena so-
licitado; este recaudo se verifica toda vez que la parte
ha requerido la aplicacién del tipo penal de contra-
bando doblemente calificado previsto en los incisos
¢) y d) del art. 865, en funcién del 864 inc. d) del CA,
cuya conminacién punitiva permite sostener que no
estd alcanzada por la limitacién del articulo senala-
do. No obstante, nuestra Corte Suprema tiene dicho
que siempre que se invoquen agravios de naturale-
za federal que habiliten la competencia de la Corte,
estos deben ser tratados previamente por la Cdmara

Federal de Casacién Penal, en su carédcter de tribunal
intermedio, constituyéndose de esta manera en tri-
bunal superior de la causa para la justicia federal en
materia penal, a los efectos del articulo 14 de la ley 48
(Fallos: 328:1108).

V. Y. A. B. fue requerido a juicio en orden a los si-
guientes hechos: “Primero: Con fecha atin no deter-
minada pero con anterioridad al 23 de Marzo de 2014,
A.Y. B, habria sustraido de dependencias no deter-
minadas de AFIP-DGA una Impresora portétil marca
“HP” serie CN8A91826Y, N° de Inventario 1083419;
Una Impresora portatil marca “HP” serie CN8A-
B180T2, N° de Inventario 1083300. Dichas circunstan-
cias fueron constatadas en virtud de un allanamiento
practicado el dia 23 de Marzo de 2014 en el domicilio
del nombrado, en el cual se secuestraron los elemen-
tos descriptos. Segundo: Con fecha atin no determi-
nada, pero con anterioridad al 23 de marzo de 2014,
A.Y.B., ensu cardcter de empleado del Servicio Adua-
nero, se habria apoderado de mercaderias que se en-
contraban en un depésito que la Aduana de Cérdoba
posee en el aeropuerto Internacional Cérdoba “Am-
brosio Taravella” en razén del control de equipajes
que en dicho lugar se efectian a pasajeros provenien-
tes del extranjero. Dicha mercaderia se trataria de:
Un iphone 5 marca “Apple” Modelo A1429, s/ n F2L-
JRIHBF8H7, IMEI N° 990002752162246 de 64GB, con
caja original, Manuel y sin accesorios; Un I-Pod, mar-
ca “Apple” Modelo A1421, s/ n C3LJUGRDF4K sin ac-
cesorios; Un I-Phone 5, marca “Apple” modelo A1429,
s/ n DNPJH11JF8H2, IMEI N° 990002272086081 de
16 GB sin accesorios; Una cdmara de fotos “Nikon”
Modelo D3200, Cuerpo serie 3171335; Un lente marca
“Nikon’, modelo 18-55MM s/ n US19425832; Un Lente
marca “Nikon’, modelo 55-200 MM s/ n US6643819;
Una cdmara marca “Sony” modelo DMC-FH22, s/ n
WUO0GB002093; Una funda de celular color Blanco;
Un GPS marca “Garmin” N° de serie 1T1259782; Un
reloj marca “Tommy Hilfilger” color blanco de ma-
lla metélica con nimero de serie TH.151.1.14.1075;
Un Mini I-Pad Modelo A1432 Serial FALK2USAF193;
Una Cémara Fotografica marca Panasonic, Modelo
Lumix DMC-FH4 Serie WU2EA002956; Un I-Phone
4 Color Blanco, Marca “Apple” Modelo A1387, Serie
C8WHMS87KDTD1, IMEI N° 013068002597468 de 16
GB. De esa manera, y con la finalidad de comercia-
lizar la misma a través de la pagina Web www.mer-
cadolibre.com, B. habria desviado dicha mercaderia
del control aduanero correspondiente e ingresado a
territorio nacional sin autorizacion. Lo descripto fue
constatado por el resultado de los procedimientos
realizados en autos, a través de los cuales se secuestr6
dicha mercaderia, en el domicilio del nombrado, Y. A.
B., el dia 23 de marzo de 2014. Tercero: (Ampliacién
de Requerimiento de Instruccién) Con fecha atin no
determinada, pero con anterioridad al 23 de marzo de
2014, A. Y. B., en su caracter de empleado del Servi-
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cio Aduanero, se habria apoderado de mercaderias
que se encontraban un depdsito que la Aduana de
Coérdoba posee en el aeropuerto Internacional Cor-
doba “Ambrosio Taravella” en razén del control de
equipajes que en dicho lugar se efectiian a pasajeros
provenientes del extranjero. Dicha mercaderia se tra-
tarfa de: Un iphone 5 marca “Apple” Modelo A1428,
s/ n DNTKLPOGFH19, IMEI N° 013424007551275 de
16GB, sin accesorios; Un I-Phone 5, marca “Apple”
modelo A1428, IMEI N° 013334007715145 sin acce-
sorios; un dispositivo Apple Tv, marca “Apple” serie
CO7H1LKDDDRS y un control remoto marca “Apple”
serie 281510N64H8WA. De esa manera, y con la fina-
lidad de comercializar la misma a través de la pagina
Web www.mercadolibre.com, B. habria desviado di-
cha mercaderia del control aduanero correspondien-
te e ingresado a territorio nacional sin autorizacién.”

La acusacién publica en su requerimiento de ele-
vacién a juicio subsumid el primero de los hechos
reseflados en la figura de hurto y encuadr6 los dos
restantes en el delito de hurto en concurso ideal con
contrabando de importacién agravado, respectiva-
mente (arts. 162 del CP y 864 inc. d) agravado por el
art. 865 inc. c), ambos del C6digo Aduanero), atribui-
dos a titulo de autor.

La significacién juridica adoptada en esa misma
instancia por la querella consistié en hurto para el
primero de los hechos (art. 162 del CP), y para los dos
restantes contrabando agravado, todos ellos en con-
curso real y en caracter de autor (art. 162 del CPy arts.
864 inc. d) y 865 inc. c) del CA).

Elevados los autos a juicio, se llevé a cabo un acuer-
do de juicio abreviado que contd con la oposicién de
la parte querellante, que ya en ese entonces expreso
su disconformidad con la figura legal adoptada. En
esa ocasidn, el Fiscal General consider6 que debia
efectuarse un cambio de calificacién legal y subordi-
no los tres hechos objeto de convencién al tipo penal
de “hurto calificado por el uso de llave verdadera que
hubiera sido sustraida, hallada o retenida” (art. 163
inc. 3 CP), en concurso real y en grado de autor. Fun-
dé el cambio de calificacion en que la cuestion a dilu-
cidar recaia en el tipo subjetivo del autor, resaltando
que el propésito principal del acusado habia consis-
tido en apoderarse ilegitimamente de la mercaderia
detallada en la acusacién.

La parte querellante plante6 oportunamente su dis-
crepancia con la calificacion juridica propuesta por el
representante del Ministerio Publico Fiscal con rela-
cién a los hechos nominados como segundo y tercero
en la pieza acusatoria. Afirmé que la conducta de B.
en los sucesos encontraba adecuacion en la figura de
contrabando de importacién doblemente calificado
(arts. 865 incisos c) y d) del CA en funcién del 864 inc.
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d) del mismo cuerpo legal). Precis6 que al tratarse de
sustracciéon de mercaderia de origen extranjero que se
encontraba en zona primaria aduanera y carecia de
libre circulacién en el territorio aduanero argentino,
la figura de hurto resultaba desplazada por la de con-
trabando. No obstante, consintié de manera parcial el
acuerdo suscripto solo con relacién al primero de los
hechos aludidos.

El juez a quo, previa audiencia de visu, el 28 de oc-
tubre de 2019 homologé el acuerdo y condend a Y. A.
B. en los términos convenidos.

Entendié adecuado el encuadramiento legal de los
tres hechos en la figura de hurto calificado al conside-
rar que habia quedado demostrado que B. mediante
su accionar en los hechos segundo y tercero, se apo-
derd ilegitimamente de mercaderia que habia sido in-
troducida a territorio aduanero por terceras personas
—turistas o viajeros—. Aclaré que tales bienes se en-
contraban secuestrados y depositados en zona prima-
ria aduanera (art. 5 CA), producto de haber intentado
aquellos sujetos, importarlos de manera irregular o
clandestina a través del régimen especial de equipaje.

Discrepd, a su vez, con el razonamiento de los le-
trados querellantes en punto al encuadramiento legal
pretendido, pues habian alegado que los bienes en
cuestidn no llegaron a ser liberados a plaza en virtud
de que la introduccién a territorio aduanero no agota-
ba el tramite de importacién a consumo.

Indicé el a quo que si bien no desconocia que al-
canzaba con la mera intencién para configurar cual-
quiera de los supuestos comprendidos en el articulo
864 del Coédigo Aduanero, resalté que para incurrir
en el “desvio de mercaderia sometida o que debiere
someterse a control aduanero, con motivo de su im-
portacién o de su exportacién” aludido por el inc. d)
del articulo citado, “la conducta de B. debié importar
una mayor afectacion al bien juridico tutelado, esto
es, provocar su conducta una mayor dificultad o en-
torpecimiento en el ejercicio de la funcién de control
que las leyes acuerdan a las aduanas, toda vez que lo
determinante para que un ingreso ilegitimo al terri-
torio aduanero constituya contrabando es la forma o
el modo en que se lo intenta; la accién punible exige
cierta entidad objetiva

Preciso que, en su opinidn, la redaccién del art. 864,
en particular la del inciso “d” —base de la pretensién
acusatoria de la querella AFIP-DGA—, procura incluir
en su laxitud cualquier tipo de conducta irregular, lo
que lo obligaba a ser muy cuidadoso al momento de
analizar su aplicacién. Sefialé también que los distin-
tos casos enumerados en la normativa en trato debian
tener entidad para impedir o dificultar el control a
cargo de la Aduana.
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Afirmo que en el sub examine, el propoésito prin-
cipal del acusado B. no estuvo orientado o dirigido a
ofender a la administracién ptblica sino a lesionar la
propiedad. Agregd que se encontraba probado que el
acusado desarrollé una actividad delictiva consisten-
te en sustraer ilegitimamente mercaderia que se en-
contraba en un depdsito fiscal a fin de venderla por
plataformas comerciales de internet a cambio de un
beneficio econdmico.

Arguy6 el a quo que, el medio utilizado para co-
meter el apoderamiento ilegitimo —Ila introduccién
irregular de la mercaderia a plaza—, no debia primar
sobre la finalidad Gltima que impulsé a B. a actuar de
la manera en que lo hizo. Sostuvo entonces que “La
intencién dolosa subjetiva de B. no fue efectuar un
contrabando; quiso hurtar para obtener un beneficio
econémicoy asi lo hizo”

De otro lado, destac6 que el dolo objetivo del inci-
so d) del art. 864 requeria un tipo especifico de dolo,
consistente en sustraer mercaderia del control adua-
nero y burlarlo con motivo de una importacién o ex-
portacion. Asi pues, considerd que resultaba evidente
que no se trataba de mercaderia que B. intenté impor-
tar ya que esta se hallaba depositada en la oficina o en
el deposito correspondiente.

Asi entonces, tomo en consideracion que el art. 9.1
del CA refiere que importacion es la introduccién de
cualquier mercaderia a un territorio aduanero y des-
carté en el caso, la configuracién de la hipétesis del
inciso d). De tal modo, asever6 que B. no participé de
maniobras de importacién de los articulos secuestra-
dos en su poder, sino que los hurté del lugar donde
estaban depositados, los llevd a su casa y pretendid
venderlos, como hizo en algunas oportunidades.

Consecuentemente, deseché el supuesto del art.
864 inc. d), como del agravamiento previsto en el art.
865 del CA, y expresé entonces que “ya no se trataria
de un delito cometido por un funcionario o emplea-
do publico en ejercicio o en ocasién de sus funciones,
sino directamente de un hurtador, dirfamos “ladrén”
en términos vulgares, que aprovechando una opor-
tunidad de acceder a la llave de un depdsito, sustrajo
mercaderias depositadas en é1”

VL. In primis, corresponde sefialar en cuanto a la
postura asumida por el acusador publico en el acuer-
do de juicio abreviado que, aun desde la perspectiva
del proceso acusatorio, no puede ser de ningtin modo
decisiva al momento de adoptarse una resolucién en
la causa puesto que no supera el test de logicidad y
razonabilidad.

La resolucién en crisis no puede reputarse como
acto jurisdiccional vélido en los términos del art. 123

del CPPN, por cuanto el analisis efectuado por el tri-
bunal de mérito para convalidar la calificacién legal
acordada por las partes adolece de fundamentacién
suficiente, basandose en un juicio meramente subje-
tivo apartado del factum tenido por cierto.

Asiste razon al recurrente, en punto a que se evi-
dencian elementos relevantes que el a quo arbitraria-
mente relativizé o bien soslayo, en orden a descartar
el tipo penal de contrabando invocado por esa parte.

En efecto, no resultan datos menores a fin de eva-
luar la conducta de B. y discutir el alcance de la nor-
mativa en cuestion: su condiciéon de empleado de la
Administracién General de Aduanas al momento de
los hechos y que la mercaderia sustraida se encontra-
ba a resguardo en un depésito de la Aduana de Cér-
doba dentro del Aeropuerto Internacional “Ambrosio
Taravella” pues no estaba nacionalizada, no habia
sido autorizado su libramiento a plaza ni se habian
pagado los gravdmenes correspondientes.

Tampoco advierto fundamentos suficientes que
justifiquen la invocada falta de afectacion al bien juri-
dico protegido por el delito contrabando y la supuesta
maniobra inidénea de B. con sustento en la doctrina
de la insignificancia. Por el contrario, tales conclusio-
nes se contradicen con otro tramo del desarrollo ar-
gumental de la sentencia en el que se afirma que “..
se prob6 que B. desplegd una mayor actividad en aras
de superar o vencer las defensas predispuestas como
oposicion a dicho apoderamiento.”

En esa senda, a mi ver, existen vicios relevantes en
la ponderacién de la prueba con relacion a los tipos
penales de contrabando mencionados en la resolu-
cién. Ademds, la mera mencién a la subjetividad para
dirimir la subordinacién legal, expresada como “..co-
bra relevancia el propésito principal del acusado B.,
el cual no estuvo orientado o dirigido a ofender a la
administracién publica, sino a lesionar la propiedad.”
y “La intencién dolosa subjetiva de B. no fue efectuar
un contrabando: quiso hurtar para obtener un benefi-
cio econémico y asi lo hizo.; sin una explicacién plau-
sible basada en las constancias de la causa evidencia
un supuesto de arbitrariedad.

Por otra parte, ninguin andlisis dogmatico ha efec-
tuado el sentenciante sobre el hurto calificado previs-
to en el art. 163 inc. 3° del CP, a fin de conocer qué
otros argumentos lo llevan a sostener que en el sub lite
el comportamiento de B. se adectia inicamente a ese
tipo penal.

Ante la ausencia de un debido y cabal tratamiento
de las consideraciones efectuadas es que se desmoro-
na la construccion del a quo y no resultan atendibles
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los argumentos tendientes a optar por el hurto agra-
vado en detrimento del contrabando calificado.

Al respecto, no resulta ocioso efectuar ciertas con-
sideraciones sobre la figura en cuestién. Recuérdese,
por un lado, que la zona primaria aduanera es por
excelencia el dmbito donde se incrementa la fun-
cion controladora del servicio aduanero. Asi pues, el
art. 5.1 del CA, prescribe, “Zona primaria aduanera es
aquella parte del territorio aduanero habilitada para
la ejecucion de operaciones aduaneras o afectada al
control de las mismas, en la que rigen normas espe-
ciales para la circulaciéon de personas y el movimien-
to y disposicién de mercaderia’’ A su vez, el punto 2,
inciso b, del mismo articulo, establece que la misma
comprende a los aeropuertos.

Que, en esa linea, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién tiene dicho que, de acuerdo con la regla esta-
blecida en los arts. 1026 y 1027 del C6digo Aduanero
(ley 22.415) corresponde declarar la competencia de
la justicia nacional en lo penal econémico si las mer-
caderias sustraidas se hallaban sometidas al control
aduanero y como consecuencia de los hechos que se
investigan se habria visto frustrado el adecuado ejer-
cicio de las facultades legales de la aduana (Del dic-
tamen del Procurador General al que remiti6 la CS]J,
Comp. N° 967. XLL; N.N. s/ averiguacién de contra-
bando 25/10/2005).

A todo ello, se suma que la modalidad especial de
contrabando prevista en el inciso d, del art. 864 del CA
—que el judicante decidié no aplicar por su laxitud—,
nada dice acerca de que el sujeto activo del delito
debe ser quien introdujo la mercaderia en el territorio
aduanero. Ain més, es uniforme y pacifica la doctrina
en punto a que la importacién no es un acto unico,
sino que se compone de distintas operaciones que se
van suscitando a partir del arribo de la mercaderia
al territorio. Tampoco el articulo en trato le exige al
autor la realizacién de maniobras ardidosas o enga-
fiosas, sino que solo supone la comision de actos que
tengan la posibilidad de impedir o dificultar el control
aduanero.

En consecuencia, tal como adelanté, la resoluciéon
en estudio adolece de defectos de fundamentacién y
valoracién de la prueba que se describen como cau-
sales de arbitrariedad en la doctrina judicial de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Esto es asi, en
cuanto es exigible que las decisiones judiciales sean
fundadas y constituyan una derivacién razonada del
derecho vigente en relacién con las circunstancias
comprobadas en la causa (Fallos: 311:949 y 314:83).
Circunstancia por la cual no serd convalidada ante
esta instancia y por lo que se propone al acuerdo, ha-
cer lugar al recurso de la parte querellante, sin costas,
casar y anular la resolucién impugnada, remitir las
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actuaciones a su origen, apartar al tribunal intervi-
niente para que, previa desinsaculacién de un nuevo
tribunal, se prosiga con la sustanciacién de las actua-
ciones.

El doctor Yacobucci dijo:

1°) En las particulares circunstancias del caso, di-
siento con el colega que me precede en el orden de
votacidn, doctor Mahiques, por cuanto considero que
el recurso de casacién debe ser rechazado, con costas.

2°) Cabe recordar que en autos el acusador ptblico
y la defensa arribaron a un acuerdo de juicio abrevia-
do que, previo que fuera oida la querella, fue homolo-
gado por el tribunal de origen. Asi, B. resulté conde-
nado a la pena de tres afios de ejecucién condicional
por haber sido hallado autor penalmente responsable
del delito de hurto calificado por el uso de llave verda-
dera que hubiera sido sustraida, hallada o retenida. Se
trataron de tres hechos en concurso real.

La parte impugnante recurri6 los hechos “segundo”
y “tercero” por entender que constituian el delito de
contrabando agravado y no el que tipo penal que fue-
ra adoptado en la sentencia impugnada.

3°) Previo a entrar al tratamiento del recurso, debo
recordar que la persecucién penal se encuentra
en cabeza del Ministerio Publico Fiscal (art. 5 del
CPPN) quien es, en tultima instancia, quien puede
disponer de ella dentro de los términos de la legali-
dad (art. 71 CP).

Actualmente, ello se vio reafirmado por el Codigo
Procesal Penal Federal el cual instaur6 un sistema
procesal con claras notas acusatorias. Este nuevo
ordenamiento adjetivo debe ser tenido en conside-
racién al momento de resolver en tanto se encuentra
implementado y aplicado, plenamente, en las provin-
cias de Salta y Jujuy y, algunas de sus disposiciones,
en todo el pais. Asi, ese marco legal, como tengo dicho
en otras oportunidades, sujeta el ejercicio de mi com-
petencia en aras de la igualdad, coherencia y sistema-
ticidad de actuacién de la justicia penal.

De esta forma, es el representante del Ministerio
Publico Fiscal el titular de la accién penal y quien po-
dia en el caso, llegar a un acuerdo de juicio abreviado
dentro del marco que prevé la ley penal.

Ahora bien, modificar la sentencia recurrida en
los términos que pretende la parte querellante —en
funcién de la discrepancia con la calificacién legal
escogida—, solo resulta posible en caso de que estu-
viera en juego el control de constitucionalidad de una
norma o el orden publico, suponga un caso de grave-
dad institucional o que la actuacién del representante
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fiscal resulte absurda, amafiada o muestre una preva-
ricaciéon —obrar ilicito— (cfr. causa CFP 7490/2018/
TO1/3/CFC2 “Gutierrez Churata, Benito M. s/ recurso
de casacién’, Reg. 594/20, Rta. 25/06/2020) y esos su-
puestos no se dan en el caso.

Es que, més alla del acierto —o no— del acuerdo
al que llegaran las partes, la recurrente no ha logra-
do demostrar que la postura asumida por el acusador
publico encuadre en alguna de las hipétesis que hu-
bieran habilitado apartarse de lo acordado por el fis-
cal y la defensa y que fuera homologado por el a quo.
Ello, en tanto, la querella se ha limitado a expresar su
disenso con el tipo legal adoptado en autos, lo cual no
alcanza para conmover la sentencia recurrida.

En esa linea, lo cierto es que la calificacién legal en
definitiva adoptada se funda en directrices interpre-
tativas cientificamente aceptadas que no colisionan
con la Constitucién Nacional o el orden publico. Con-
secuentemente, esa situacién condicionaba la resolu-
cién que debia adoptarse en esta causa y, con ello, la
suerte del recurso de casacion interpuesto.

Por lo demas, la decisién que aqui se postula es
conteste con lo establecido por el art. 431 bis inc. 3 in
fine del CPPN en torno a que la opinién de la querella
“no seré vinculante”.

En definitiva, analizada que fuera la cuestién a la
luz del sistema acusatorio de derecho y sus limites,
se impone rechazar el remedio casatorio de la parte
querellante por cuanto el acuerdo de las partes que
fuera homologado por el a quo, pese a las criticas de
la recurrente, no altera la Constitucién Nacional, no
provoca un supuesto de gravedad institucional y tam-
poco vulnera el orden ptblico.

En virtud de lo expuesto, propicio al acuerdo el re-
chazo del recurso de casacion de la parte querellante,
con imposicién de costas en la instancia (arts. 470,
471 —a contrario sensu—, 530y ccdtes., CPPN).

La doctora Ledesma dijo:

a) En primer lugar, he de sefialar que en el caso se
verifica un supuesto de intervencién de juez uniper-
sonal en virtud de lo establecido en el art. 30 bis, 2° pa-
rrafo, inc. 2° del CPPN (cfr. ley 27.384) y de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 54, séptimo pérrafo, del
CPPF (implementado por el art. 1° de la resolucién
2/2019 de la Comisién de Monitoreo e Implementa-
cién de ese cédigo —B.0. 13/11/2019—).

Sin perjuicio de ello, teniendo en cuenta que el tra-
mite resulta anterior a mi intervencién en esta Sala, a
fin de no retrogradar los actos ya cumplidos, corres-

ponde continuar con la modalidad oportunamente
dispuesta por mis colegas.

b) En segundo lugar, y observadas las particulares
circunstancias del caso, reseniadas en el voto del cole-
ga que lidera el acuerdo, debo decir que no comparto
la solucién a la que alli arriba.

Tal como ha sido descripto en dicho sufragio, la
querella esgrime que en la sentencia examinada fue-
ron erréneamente calificados los sucesos investiga-
dos, nominados como hechos 2y 3, en los términos
ahi repasados.

Pues bien, lo primero que se debe decir, es que el
art. 431 bis, inc. 3 in fine del CPPN establece en su
parte pertinente, que si en el caso hubiere parte que-
rellante, el juez previo a la adopcién de la decision, “le
recabaré su opinion, la que no serd vinculante.”

Es decir que el magistrado actuante, dentro del
marco acordado por las partes, y antes de resolver la
cuestion, recibira la opinion de la querella, la cual no
es vinculante, prescribe expresamente la norma. Por
ende, nada empece a que el iudicante adopte una ca-
lificacién juridica diferente a la sugerida por la quere-
lla, siempre y cuando se respeten los limites pactados
en el acuerdo, y ella surja de las pruebas evaluadas al
respecto.

Justamente, este es el trdmite que el Sr. juez impri-
mi6 al caso, con apego a lo dispuesto en el referido
precepto normativo.

Ademéds, y como lo asevera el Dr. Yacobucci en su
ponencia, la impugnante solo expresa su disconfor-
midad con la calificacién juridica escogida, sin que se
advierta la existencia de algiin supuesto de arbitrarie-
dad en la decisién, que colisione con los postulados
contenidos en nuestra Carta Magna.

Por lo demds, entiendo que el magistrado ha re-
suelto la cuestién acertadamente, de acuerdo a las
constancias incorporadas al caso, en cuanto aseverd
que la conducta desplegada por el encartado no im-
porto ni estuvo encaminada a impedir o dificultar el
control aduanero, desestimando que haya obrado
con dolo especifico en tal sentido, y precisando que
“cobra relevancia el propdsito principal del acusado
B., el cual no estuvo orientado o dirigido a ofender a
la administracién publica, sino a lesionar la propie-
dad. Se encuentra probado en la causa que el acusado
desarrollé una actividad delictiva consistente en sus-
traer ilegitimamente mercaderia que se encontraba
en depdsito fiscal a fin de venderla por plataformas
comerciales de internet a cambio de un beneficio
economico.” (fs. 27/30 de la Sentencia obrante en el
Sistema de Gestion Judicial Lex 100).
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En sintesis, adhiero a la soluciéon propuesta por el
doctor Yacobucci en su exposicion.

Asivoto.

En mérito a la votaciéon que antecede, el Tribunal,
por mayoria, resuelve: Rechazar el recurso de casa-
cién interpuesto por la parte querellante, con costas
(art. 470 y 471, ambos a contrario sensu, 530 y con-
cordantes del CPPN). Registrese, notifiquese, comu-
niquese al Centro de Informacién Judicial —CIJ—
(Acordada 5/2019 de la CSJN), remitase al tribunal
de origen mediante pase digital, sirviendo la presente
de atenta nota de envio. — Carlos A. Mahiques. —
Guillermo J. Yacobucci. — Angela Ledesma.

LIBERTAD CONDICIONAL

Narcotrafico. Constitucionalidad del régimen que
prohibe el beneficio en estos delitos.

1.— Con relacién al fin de reinsercion social de las
penas (art. 1°, ley 24.660; arts. 18 y 75.22, CN;
art. 5.6, CADH; art. 10, 3 PIDCyP) y la progresi-
vidad como medio a través del cual se alcanza
ese fin (art. 6°, ley 24.660), no se advierte que el
instituto establecido en el art. 56 quater, Cod.
Penal impida su conquista.

La libertad condicional es una forma, entre
otras, de receptar el principio de readaptaciéon
social delos condenados y que no hay un dere-
cho convencional a acceder a la libertad con-
dicional como tnico y exclusivo instituto que
asegure la finalidad resocializadora y el Esta-
do puede reglamentar la ejecucién de la pena
privativa de la libertad siempre que no vulnere
derechos constitucionales, tal como sucede en
el caso.

En tanto no corresponde a esta judicatura
cuestionar el mérito o conveniencia de deci-
siones que resultan propias del Poder Legisla-
tivo y ajenas a este ambito en la medida que
no se vulneran garantias constitucionales, el
recurso de la defensa no puede prosperar, im-
poniéndose su rechazo.

El dictum en revision aparece como el resul-
tado del razonable andlisis y la correcta apli-
cacién de la normativa vigente en materia de
ejecucién penal. El impugnante no incluyd
argumentos suficientes ni una critica razona-
da que logre conmover la decisién adoptada,
exhibiendo una mera disconformidad con lo
resuelto (del voto del Dr. Mahiques)
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Las limitaciones de los arts. 14 inc. 10, C4d.
Penal y 56 bis, inc. 10, ley 24.660 atentan
contra la progresividad del régimen consa-
grado constitucional (arts. 18, 75 inc. 22, 5.6,
CADH, 10.3 PIDCyP) y legalmente (arts. 6°,
12,7, 8, 14, 28, ley 24.660), en tanto importan
una restriccién para acceder a institutos li-
beratorios que hacen ala naturaleza resocia-
lizadora del modelo (del voto en disidencia
de la Dra. Ledesma).

La limitacién del art. 14 inc. 10 del Céd. Pe-
nal excluye a los condenados por los delitos
previstos en los arts. 5°, 6°y 7° de la ley de
estupefacientes del régimen progresivo del
cumplimiento de la pena (al impedir que
accedan a la libertad condicional) y, con-
secuentemente lesiona el fin resocializador
que reconocen las normas con jerarquia
constitucional (del voto en disidencia de la
Dra. Ledesma).

C. Fed. Casacion Penal, sala 2°, 15/03/2022. - Juez,
Diego Javier s/ legajo de casacién.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21625/2022]

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Se declara la constitucionalidad de los arts. 14,
inc. 10, Céd. Penal y 56 bis, inc. 10, ley 24.660.

Expte. n° FMP 028730/2018/T002/21/1/CFC016
Buenos Aires, 15 de marzo de 2022.
Considerando:

El doctor Mahiques dijo:

1. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del
Plata, el 26 de octubre de 2021, resolvid: “..I) RECHA-
ZAR el planteo de inconstitucionalidad incoado por la
defensaafs.31/37 y en consecuencia, NO HACER LU-
GAR a la incorporacién del condenado Diego Javier
Juez, al Régimen de Libertad Condicional pretendida
(arts. 38 y 41 de la ley 27.375, 229 de la ley 24.660, 14
del C.P, 18 dela C.N.y 123 del C.P.P.N.)"

Contra esa decision, la defensa particular interpu-
so recurso de casacion que fue concedido el 2 de no-
viembre de 2021.

II. El recurrente encuadré su presentaciéon en am-
bos incisos del articulo 456 del C6digo Procesal Penal
de la Nacion, solicité se declare la inconstitucionali-
dad del inciso 10 del articulo 14 del Cédigo Penal vy,
que se incorpore a su asistido al régimen de libertad
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condicional. Afirmé que “..al haber sido ignorados
fundamentos conducentes intimamente vinculados
con la resolucién del caso que guardan nexo directo
e inmediato con las garantias de defensa en juicio y
debido proceso, la sentencia carece de sustento sufi-
cientey, por lo tanto, resulta descalificable como acto
jurisdiccional vélido en los términos de la doctrina de
la arbitrariedad..”.

Ademds, sostuvo que la normativa cuestionada vio-
la principios contenidos en la Constitucién Nacional
y, en apoyo a su postura, cité jurisprudencia. Asi pues,
sefialé que “..l1a solucién propuesta por la norma, en
tanto veda a las personas condenadas por los delitos
comprendidos en los arts. 5, 6 y 7 [de la ley] 23.737
la posibilidad de obtener la libertad condicional,
obstaculiza la adecuada resocializacién y el transito
progresivo durante la ejecucién de la pena, aspectos
que, como fuera reiterado, tienen raigambre constitu-
cional, obligando al sujeto a cumplir la totalidad de
la pena en el encierro en detrimento de los derechos
que lo asisten sin fundamento alguno...”

Agreg6 que la reforma introducida por la ley 27.375
“resulta violatoria del principio de igualdad ante la ley
(art. 16 y 75 inc. 22 CN; 1y 24 CADH, 3, 14 y 26 PI-
DCP), ya que regula en casos andlogos un tratamiento
desigual sin una justificacién racional sino por la sola
naturaleza del delito cometido...”

Asimismo, se agravi6 de que “..]Ja norma discutida
no guarda razonabilidad con el sistema de ejecucién
de la pena, en tanto viola los fines resocializadores y
el tratamiento progresivo que el propio ordenamiento
juridico prevé por la sola naturaleza del delito come-
tido, y aquella distincién resulta arbitraria ya que no
tiene fundamento razonable que justifique el aparta-
miento de los fines constitucionales aludidos..."

Finalmente, hizo expresa reserva del caso federal.

III. Durante el término de oficina previsto por los
arts. 465 primera parte y 466 del CPPN no hubo pre-
sentaciones de las partes.

Se dej6 debida constancia de haberse celebrado la
audiencia prevista por el art. 465 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién de conformidad con las previsio-
nes del art. 468 del mismo texto legal.

Habiéndose superado la etapa procesal prescripta,
y no habiendo presentaciones de las partes, la causa
quedd en condiciones de ser resuelta.

IV. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar
del Plata, en actuacién unipersonal, rechazé el plan-
teo de inconstitucionalidad y el acceso al beneficio de
libertad condicional por considerar que la restriccién

establecida por el articulo 14 inciso 10 del Cédigo Pe-
nal no resulta violatoria de derechos y garantias cons-
titucionales.

Record6 que Diego Javier Juez fue condenado, con
fecha 7 de mayo de 2021, a la pena de 4 aios de pri-
sién, por resultar autor penalmente responsable del
delito de comercio de estupefacientes (art. 5 inc. “c”
de la ley 23.737). Resalt6 que la actividad delictual
fue desplegada desde el mes de abril de 2018 hasta el
dia en el cual resulté detenido, hecho que, conforme
el computo de pena, acontecié el 27 de septiembre
de 2018, de modo que el accionar endilgado ocurrié
con posterioridad a la sancién y promulgacién de la
ley 27.375. Asi pues, de adverso a lo sostenido por la
defensa, indicé que dicha norma no vulnera el princi-
pio de legalidad puesto que la conducta que le fuera
atribuida aconteci6 luego de su entrada en vigencia.

De acuerdo con la doctrina judicial emitida por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, afirmé que
la declaracién de inconstitucionalidad es un acto de
suma gravedad institucional, puesto que las leyes de-
bidamente sancionadas gozan de presuncién de legi-
timidad. En ese entendimiento, sostuvo que el Poder
Legislativo es el 6rgano encargado de valorar conduc-
tas, tipificarlas y, decidir la pena que corresponda a
la actividad danosa, por lo que consideré “..ajeno
al control judicial el examen sobre la conveniencia,
oportunidad, acierto o eficacia del criterio adoptado
por el legislador en el &mbito propio de sus funcio-
nes...".

Consecuentemente sostuvo que “..la primera regla
de interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la
intencién del legislador (Fallos: 302:973), y la primera
fuente para determinar esa voluntad es la letra de la
ley (Fallos: 299:167), asi es que los jueces no pueden
sustituir al legislador sino que deben aplicar la norma
como este la concibi6 (Fallos: 300:700)..."

Senald que no existe afectacidn alguna al principio
de reserva (art. 19 CN) ya que “..la decisién tomada
por el legislador, se ha sostenido bajo fundamentos
basados en conductas que surgen como datos objeti-
vos de la realidad (comisién de un ilicito comprendi-
do en el catélogo del articulo 56 bis de la ley 24.660),
lo cual demuestra que la consecuencia prevista (res-
triccién), se vincula indudablemente a lo que hizo y
no alo quees....

En cuanto a la alegada violacién al principio de
igualdad entendi6 que la diferenciacién realizada por
el legislador se encuentra en el marco de sus atribu-
cionesy, responde inicamente a objetivos de politica
criminal. De tal modo, advirti6 que la categorizacién
promovida por la ley 27.375 no controvierte el art. 16
de la Constituciéon Nacional, maxime cuando su fun-
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damento no radica en la raza, sexo, idioma, religién,
ideologia o condiciones sociales de las personas.

El magistrado interviniente tampoco considerd
afectado el principio de progresividad puesto que, la
entrada en vigencia del art. 56 quater establecié un ré-
gimen preparatorio para la liberacién especifico para
los condenados por determinados delitos de modo
que dichas exigencias se encuentran satisfechas. Esti-
mo que el nuevo articulo 56 bis comulga con el princi-
pio de reinsercion social puesto que, si bien el interno
no tiene acceso al instituto de la libertad condicional,
lo cierto es que “..la finalidad resocializadora resulta
ser més extensiva que la aplicacién de regimenes de
libertad intermedia y anticipada y, en la nueva ley, re-
diseniada a los nuevos pardmetros impuestos...”.

En ultima instancia asever6 que “la distincién en-
tre los efectos juridicos previstos por la comisién de
ciertos delitos aparece compatible con el principio
constitucional de razonabilidad...[e]n particular, la
comisién de delitos determinados y su directo impac-
to en la ejecucion de la pena (art. 56 bis de la ley 24660
y 14 del C.P.) se sustenta en la conducta asumida por
el condenado al momento de la comisién del ilicito..."

V. Sentado ello, “cabe recordar que “la declaracién
de inconstitucionalidad de una disposicién legal es
un acto de suma gravedad institucional, pues las le-
yes dictadas de acuerdo a los mecanismos previstos
en la Carta Fundamental gozan de una presuncién
de legitimidad que opera plenamente, y obliga a
ejercer dicha atribucién con la sobriedad y pruden-
cia, inicamente cuando la repugnancia de la norma
con la cldusula constitucional sea manifiesta, clara e
indudable” (Fallos: 314:424; 319:178; 266:688; 248:73;
300:241), y de “incompatibilidad inconciliable” (Fa-
llos: 322:842; y 322:919).

Esta declaracion resulta procedente cuando no me-
die la posibilidad de otorgarle a las normas en juego
una interpretaciéon que se compadezca con los prin-
cipios y garantias de la Constitucién Nacional (cfr.
CSJN: Fallos 310:500, 310:1799, 315:1958, entre otros).
Asimismo, el mas Alto Tribunal ha destacado que “en
virtud de la facultad que otorga el art. 75, inc. 12 de
la CN, resulta propio del Poder Legislativo declarar
la criminalidad de los actos, desincriminar otros e
imponer penasy asimismo y en su consecuencia, au-
mentar o disminuir la escala penal en los casos en que
lo estima pertinente, de tal suerte que el inico juicio
que corresponde emitir a los tribunales es el referente
a la constitucionalidad de las leyes, a fin de discernir
si media restricciéon de los principios consagrados en
la Carta Fundamental, sin inmiscuirse en el examen
de la conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia del
criterio adoptado por el legislador en el dmbito pro-
pio de sus funciones” (Fallos: 327:1479).
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En esa senda, en este incidente, la defensa se ha li-
mitado a invocar una supuesta incompatibilidad del
art. 14 inciso 10 del C6digo Penal, con normas de rai-
gambre constitucional y convencional, a partir de una
discrepancia acerca de la interpretacién de la norma-
tiva aplicable, que, de su parte, el a quo evalud correc-
tamente, atendiendo a las particulares circunstancias
facticas de la situacion procesal de Diego Javier Juez, y
conforme ala normativa legal que regula los institutos
del régimen progresivo de la pena.

Por lo demas, corresponde senalar brevemente que
en reiterados precedentes sostuve que las modifica-
ciones introducidas al régimen de ejecucién por la ley
27.375 no resultan violatorias de derechos y garantias
constitucionales ni de tratados internacionales de
idéntica jerarquia. Tampoco hay contradiccién entre
las disposiciones de la normativa cuestionada con la
finalidad resocializadora de la pena, ni con imperati-
vos de igualdad, progresividad, proporcionalidad, le-
galidad y razonabilidad (cfr. causa n° FRE 1191/2018/
TO1/5/1, Lugo, Cristian Samuel s/ recurso de casa-
cion, entre otras).

En efecto, el tribunal de mérito expres6 con sufi-
ciencia las razones que determinaron su decisién y
no se verifica, ni el recurrente logra demostrar, la con-
currencia de un supuesto de arbitrariedad que afecte
el razonamiento expuesto en el resolutorio (Fallos:
306:362 y 314:451; 314:791; 321:1328; 322:1605). En
efecto, el dictum en revisién aparece como el resulta-
do del razonable andlisis y la correcta aplicacién de la
normativa vigente en materia de ejecucién penal. El
impugnante no incluy6, como se dijo, argumentos su-
ficientes ni una critica razonada que logre conmover
la decisién adoptada, exhibiendo, de ese modo, una
mera disconformidad con lo resuelto. Tampoco de-
mostrd la existencia de una cuestién federal que per-
mita habilitar la competencia de esta Cdmara como
tribunal intermedio, conforme la doctrina sentada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Di
Nunzio (Fallos 328:1108).

Sabido es que si se considera -como en el caso-,
que el recurso es formalmente improcedente y fue
mal concedido, procede su desestimacién sin un pro-
nunciamiento sobre el fondo en cualquier momento
dado que el juicio de admisibilidad que prevé el ar-
ticulo 444 del C6digo Procesal Penal de la Nacién no
tiene cardcter definitivo (asi, F. De la Rta, La Casacion
Penal. El recurso de casacion en el nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacion, 22 edicidn, LexisNexis, Bue-
nos Aires, 2006, pags. 241/242).

No obstante lo expuesto, habiendo tomado cono-
cimiento mediante la deliberacién, del voto de mis
colegas y al solo efecto de alcanzar mayorias, adhiero
a la propuesta del doctor Guillermo J. Yacobucci, en
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cuanto corresponde rechazar el recurso de casaciéon
interpuesto por la defensa particular, con costas (arts.
456, 465, 470 y 471 -ambos a contrario sensu-, 530 y
531 del CPPN).

Tal es mi voto.
El doctor Yacobucci dijo:

Como quedara asentado en el voto del colega que
precede el acuerdo, Juez resulté condenado, en fecha
7 de mayo de 2021, a la pena de cuatro afos de pri-
si6n, multa de cuarenta y cinco unidades fijas y cos-
tas, por resultar ser autor penalmente responsable
del delito de comercio de estupefacientes, cometido
entre los meses de abril y septiembre de 2018. Dicha
sentencia se encuentra firme.

Si bien es cierto que en virtud de ese delito y la fe-
cha de su comision Juez no puede acceder a la liber-
tad condicional, también lo es que la ley 27.375 ha es-
tablecido un sistema de ejecucién de la pena privativa
de la libertad diferenciado para el supuesto en el que
el se encuentra, que consiste en el llamado “régimen
preparatorio para la liberacién’, regulado en el art. 56
quater de la ley 24.660. Cabe aclarar, de todas formas,
que Juez se encuentra bajo prisién domiciliaria. Esto
implica que, ya sea frente a la libertad condicional re-
clamada por la parte o el régimen preparatorio parala
liberacién, debe asumirse por la jurisdiccién la situa-
cién concreta que impone el modo en que el nombra-
do viene cumpliendo la pena privativa de la libertad.

Respecto de la concordancia del sistema instaura-
do por la ley 27.375 -que resulta aplicable al encarta-
do- con las garantias constitucionales que la defensa
estimé vulneradas, asi como también con los restan-
tes principios que regulan la ejecucién de la pena
privativa de la libertad, ya me he expedido en nume-
rosos precedentes, sin que en el caso la defensa haya
introducido algiin nuevo argumento que me lleve a
cambiar de posicion.

En virtud de ello y en lo pertinente, me remito a las
consideraciones vertidas, entre muchos otros, in re:
“Pizarro Montenegro, Graciela Alejandra s/ recurso
de casacion’, Expte. n° FMZ 43371/2017/TO1/6/1/
CFC2, registro n° 1007/20, del 13/8/2020; “Franco
Vazquez, Macarena Jorgelina s/ recurso de casacion’,
Expte. N° FRE 12292/2017/T01/9/2/CFC2, registro n°
1249/20, del 8/9/2020 y “Pereyra, Rosa Aurelia del Lu-
jan s/ recurso de casacion’, Expte. n° FRO 29440/2017/
TO1/21/3/CEC7, registro n° 2113/21 del 23/12/2021.

Asi, con relacion al fin de reinsercion social de las
penas (art. 1, Ley 24.660; arts. 18 y 75.22, CN; art. 5.6,
CADH; art. 10, 3 PIDCyP) y la progresividad como
medio a través del cual se alcanza ese fin (art. 6, Ley

24.660), llevo dicho que no se advierte que el instituto
establecido en el art. 56 quater impida su conquista.

A suvez, indiqué que la libertad condicional es una
forma, entre otras, de receptar el principio de readap-
tacion social de los condenados y que no hay un dere-
cho convencional a acceder a la libertad condicional
como Unico y exclusivo instituto que asegure la finali-
dad resocializadora y el Estado puede reglamentar la
ejecucion de la pena privativa de la libertad siempre
que no vulnere derechos constitucionales, tal como
sucede en el caso.

Por lo demas, solo habré de indicar, con respecto
principio de igualdad (art. 16, CN), que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién de forma inveterada
ha sostenido que la garantia de igualdad ante la ley
consiste en que no se establezcan excepciones o pri-
vilegios que excluyen a unos de lo que se concede a
otros en iguales circunstancias (Fallos: 16:118). En el
caso, el criterio utilizado por el legislador para esta-
blecer diferentes regimenes penitenciarios resulté ser
el delito por el que la persona fue condenada (art. 14
del CP y art. 56 bis de la ley 24.660) lo cual no luce
arbitrario o indebido, pues se trata de un elemento
objetivo que el legislador ha previsto en funcién de
la peculiaridad, gravedad y lesividad que representan
cierto tipo de injustos. Ese marcador resulta ser un
elemento diferenciador razonable, pues consulta la
configuracion del ilicito y la culpabilidad personal. En
consecuencia, al establecer la ley 27.375 que, en casos
como el del encartado, no se acceda a la libertad con-
dicional, sino al régimen previsto en el art. 56 quater
de esa norma, el principio de igualdad ante la ley no
aparece vulnerado.

En funcién de lo expuesto, en tanto no corresponde
a esta judicatura cuestionar el mérito o conveniencia
de decisiones que resultan propias del Poder Legis-
lativo y ajenas a este &mbito en la medida que no se
vulneran garantias constitucionales, el recurso de la
defensa no puede prosperar, imponiéndose su recha-
z0, con costas en la instancia (arts. 470 y 471 -ambos
a contrario sensu-, 530,y 531 del CPPN).

Asi voto.
La doctora Ledesma dijo:

a. En virtud de los agravios introducidos por el re-
currente, corresponde ingresar al tratamiento del
planteo de inconstitucionalidad articulado.

Mediante laley 27.375 (B.O. 28/7/2017) se modifico
el articulo 14, CP que ahora establece que la libertad
condicional no se concederé cuando la condena fuera
por cierto grupo de delitos, entre los que se encuen-
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tran los previstos en los arts. 5, 6 y 7 de la ley 23.737
(inc. 10).

En sentido concordante, el articulo 30 de la ley
27.375 modificé el articulo 56 bis de la ley 24.660, que
actualmente establece que no podran otorgarse “los
beneficios comprendidos en el periodo de prueba” a
los condenados -entre otros- por esos mismos delitos.

De esta manera, la nueva legislacién excluye del ré-
gimen de libertad permanente antes del agotamiento
de la pena a quienes se encuentren condenados por
ciertos delitos, con una afectacién directa a la progre-
sividad que la misma norma consagra.

La ejecucidén de la pena privativa de la libertad se
rige principalmente por un sistema progresivo que
es la materializacién del principio constitucional de
reintegracién social consagrado en los Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos (art. 10.3 PIDCyP y
el art. 5.6 de la CADH).

De modo que, tanto la legislacién como la funcién
carcelaria y judicial deben tener en miras la reintegra-
cién social, lo que significa que cualquier decisién o
norma que sea restrictiva de este postulado sera con-
traria al fin de la ejecucién de la pena.

En este sentido, el articulo 1 de la ley de ejecucion
establece que su finalidad es lograr que la persona
sometida a ella adquiera la capacidad de comprender
y respetar la ley procurando su adecuada reinserciéon
social. Es decir, la ley adopta como fin de la ejecuciéon
de la pena -y no de la pena- el “ideal resocializador”
(Salt, Marcos G.: Comentarios a la nueva ley de ejecu-
cion de la pena privativa de libertad en Nueva Doc-
trina Penal 1996/B, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1996, p.611 y ss.); criterio que ademds se mantuvo con
la modificacién de la ley 27.375, aunque paraddjica-
mente la norma luego veda el acceso a los institutos
que hacen a la plena vigencia del art. 1, como se verd
maés adelante.

Sobre esta base, la ley establece la progresividad
del régimen penitenciario, cuya finalidad estd dada
por la atenuacién cualitativa de la forma en la que se
cumple la pena, permitiendo que el condenado vaya
recuperando el ejercicio de los derechos que le fue-
ron limitados por la sentencia condenatoria. De esta
forma, el contacto progresivo con el medio libre fa-
vorecera ese ideal, que en algiin momento de la pena
debe ser definitivo. De ahi que la ley prevea egresos
transitorios y permanentes evitando a ultranza que
la persona agote su pena sin transitar un tiempo en
libertad.

De esta manera, la interpretacion del sistema pro-
gresivo debe hacerse desde un punto de vista integral,
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que no se limite tnicamente a las fases y periodos
enunciados en el art. 12 de la ley 24.660 sino que in-
cluya a todos aquellos institutos que impliquen una
morigeracion del encierro (salidas transitorias, semi-
libertad, libertad condicional y libertad asistida).

En funcidén de todo lo expuesto, advierto que las li-
mitaciones de los articulos 14 inc. 10, CPy 56 bis, inc.
10, ley 24.660 atentan contra la progresividad del ré-
gimen consagrado constitucional (arts. 18, 75 inc. 22,
5.6, CADH, 10.3 PIDCyP) y legalmente (articulos 6, 12,
7,8, 14, 28, ley 24.660), en tanto importan una restric-
cion para acceder a institutos liberatorios que hacen a
la naturaleza resocializadora del modelo.

Elideal resocializador pone en cabeza del Estado la
obligacion de brindar un trato idéneo al condenado
mientras dure el encierro carcelario, de forma tal que
toda medida que lleve adelante, debe estar orientada
a su cumplimiento de la manera mads favorable para
quien sufre la pena.

El texto de los Tratados que conforman el bloque
constitucional no indican ningtn tipo de diferencia-
cién con motivo del delito. Asi pues, alli donde la nor-
ma de orden superior no ha efectuado distinciones,
no corresponde que las leyes de inferior jerarquia lo
hagan, como es del caso verificar a través de las previ-
siones de los articulos 14 inc. 10 del CP y 56 bis inc. 10
de laley 24.660 al establecer un status inferior para los
condenados por delitos contra 23.737. La reinsercién
social constituye un derecho de los condenados y es
obligacion del Estado garantizarla a todos ellos.

La limitacién del art. 14 inc. 10 del CP excluye a los
condenados por los delitos previstos en los articulos
5, 6 y 7 de la ley de estupefacientes del régimen pro-
gresivo del cumplimiento de la pena (al impedir que
accedan a la libertad condicional) y, consecuente-
mente lesiona el fin resocializador que reconocen las
normas con jerarquia constitucional ya citadas.

Es que las restricciones que establecen los articu-
los 14 inc. 10, CP y 56 bis, inc. 10, ley 24.660 no en-
cuentran basamento en la conducta del condenado
mientras cumple la pena, sino que se basan exclu-
yentemente en el delito cometido contra la ley 23.737;
pauta que resiente la igualdad que deberia regir en el
trato hacia los condenados y que anula la importancia
de la conducta individual del condenado en su evolu-
cién personal hacia la reinsercién social.

b. Se ha sostenido, sin embargo, que la progresivi-
dad del régimen no se encuentra menguada pues el
legislador previ6 una modalidad preparatoria para la
liberacién en el articulo 56 quater, ley 24.660.
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Sin embargo, este programa preparatorio no pue-
de considerarse una forma adecuada de garantizar el
régimen progresivo, pues carece de un requisito esen-
cial: la existencia de un mecanismo supervisado de li-
bertad permanente antes del vencimiento de la pena.

En efecto, el art. 56 quater no prevé modalidades
de libertad vigilada sino que lo méximo que establece
son salidas diurnas de un maximo de 12 horas duran-
te los ultimos 3 meses. Estas salidas de cardcter tran-
sitorio no logran satisfacer el estindar minimo nece-
sario para considerarlas compatibles con el sistema
progresivo.

Estd lo suficientemente claro que mediante el
articulo 56 bis el legislador tuvo la intencién de eli-
minar la progresividad del régimen, es decir, impedir
que cierto grupo de condenados accedieran a deter-
minados institutos liberatorios, motivo por el cual es
dificil de sostener que luego haya procurado garanti-
zarlo. No se puede afirmar simultdneamente que se
elimina la posibilidad de acceder a la libertad condi-
cional y al mismo tiempo que subsiste la progresivi-
dad del modelo.

De modo que no corresponde admitir los argumen-
tos segun los cuales la progresividad se encontraria
garantizada a través del articulo 56 quater, ley 24.660.

c. Finalmente, cabe destacar que nuestro Maximo
Tribunal ha tenido ocasiéon de expedirse sobre un
tema sustancialmente anédlogo en el caso “Veliz, Lin-
da Cristina s/causa n° 5640” del 15/06/2010, con re-
lacién a la inconstitucionalidad del articulo 11 de la
ley 24.390 (segin modificacién de la ley 25.430) que
excluye a los imputados de cierto grupo de delitos de
los plazos de la prisién preventiva.

A partir de la ratio decidendi de “Véliz” es que re-
sultan inconstitucionales las disposiciones que con
base en determinadas hipdtesis delictivas relativizan
derechos protegidos constitucionalmente.

Si bien el presente caso no se refiere al derecho a la
libertad personal -como ocurre en “Véliz”-, sino al fin
resocializador de la ejecucion de la pena, lo cierto es
que aqui también nos encontramos con un derecho
de jerarquia constitucional y convencional que ame-
naza con ser limitado por una norma sustentada en
criterios de distincién arbitrarios.

Por otro lado, pero en sentido similar, en el caso
“Jenkins vs. Argentina” (sentencia del 26 de noviem-
bre de 2019), la Corte IDH ha dicho que la exclusién
del beneficio del limite méximo de prisién preventiva
que establecia la referida Ley No. 24.390 generé un
trato desigual con respecto a las personas en prision
preventiva imputadas por un delito diferente al de

narcotréfico, quienes, una vez cumplido el plazo de
dos anos previsto en la senalada Ley tenian derecho
a solicitar su excarcelacién. Estas personas también
se beneficiaban del plazo méximo de detencién pre-
ventiva, el cual no podia ser superior a tres afos, tal
y como asi lo estipulaba el citado articulo 1, lo cual
implicaba su excarcelacién automaética, en todo caso,
una vez superados los tres afos de prisién preventiva
(cons. 90).

Anadi6 también que “En el presente caso la Cor-
te advierte que la exclusién del beneficio de tiempo
maximo de prisiéon preventiva para todas aquellas
personas imputadas por narcotrafico se justificaba
por el interés en perseguir a esa clase de organiza-
ciones criminales, -y a sus integrantes-, dedicadas al
trafico de sustancias estupefacientes, asi como por las
obligaciones contraidas por el Estado al suscribir la
Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y sustancias sicotrdpicas.
La Corte observa, no obstante, que el sefior Jenkins
fue excluido de manera automética del beneficio de
la excarcelacién inicamente sobre la base del delito
especifico que se le imputaba, sin que se brindara
una explicacion sobre la finalidad especifica que bus-
caba la diferencia de trato, su idoneidad, necesidad,
proporcionalidad y, ademads, sin tener en cuenta sus
circunstancias personales” (cons.92).

Las razones expuestas en el &mbito del derecho in-
ternacional de los derechos humanos indican, al igual
que la jurisprudencia de nuestro Cimero Tribunal,
que las disposiciones que establecen distinciones con
base en el delito, no pueden neutralizar o relativizar el
pleno ejercicio de los derechos consagrados constitu-
cional y convencionalmente.

En este caso, el déficit de razonabilidad, el caracter
automadtico y general de las limitaciones de los arts.
14 inc. 10, CP y 56 bis, inc. 10, 24.660, y la exclusion de
todo aquello que refiera al andlisis de las circunstan-
cias personales de la conducta puntual del condena-
do durante la ejecucion de la pena, frente a una pauta
legislativa con base exclusiva en determinadas hip6-
tesis delictivas; tornan plenamente aplicable el hol-
ding de “Jenkins” a la situacién que aqui se analiza.

En suma, los articulos citados dispensan irrazona-
blemente al Estado de su deber de garantia respecto
de todos los condenados bajo su custodia y constitu-
yen una clara limitacién para el amplio ejercicio de
los derechos que hacen al fin resocializador de la eje-
cucién de la pena, con un claro menoscabo del prin-
cipio de igualdad (arts. 16,18, 75, inc. 22, 5.6, CADH y
10.3, PIDCyP); todo lo cual justifica admitir el planteo
de inconstitucionalidad formulado por la defensa.
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En igual sentido me expedi al votar en la causa
FMZ 39913/2017/TO1/2/1/CFC2 “Rodriguez Alta-
mira, Alan Mauricio’, reg. No 288/21.4, resuelta el 25
de marzo de 2021 de la Sala IV, entre muchas otras, a
cuyos argumentos y citas me remito por razones de
brevedad.

Por todo ello, propongo al acuerdo hacer lugar, sin
costas, al recurso deducido por la defensa, declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 56 bis inc. 10 de
la ley 24.660 y 14 inciso 10 del Cédigo Penal -incor-
porados respectivamente por los articulos 30 y 38 de
la ley 27.375, de acuerdo con los estrictos alcances y
caracteristicas que presenta este caso, anular la sen-
tencia impugnada y, en consecuencia remitir las pre-
sentes a su origen a fin de que se dicte un nuevo pro-
nunciamiento de conformidad con lo expuesto (arts.
16, 18, 75 inc. 22, CN, 5.6, CADH 10.3, PIDCyP, 456,
471,474, 475, 530y cc. del CPPN).

Tal es mi voto.

En mérito a la votacién que antecede, por mayoria,
el tribunal Resuelve:

I. RECHAZAR el recurso de casacidn interpuesto
por la defensa particular, con costas (arts. 456, 465,
470, 471 -a contrario sensu-, 530 y 531 del C.P.P.N.).
II. TENER PRESENTE la reserva del caso federal.
Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro de
Informacién Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019 de la
C.S.J.N.), remitase al tribunal de origen mediante
pase digital, sirviendo la presente de atenta nota de
envio. — Angela E. Ledesma. — Carlos A. Mahiques.
— Guillermo J. Yacobucci.
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Persona imputada por el delito de comercio de
estupefacientes. Gravedad del hecho. Politica cri-
minal. Igualdad ante la ley. Resocializacion de la
pena. Rechazo. Disidencia.

1.— Lasmodificaciones introducidas al régimen de
ejecucion por la ley 27.375 no resultan viola-
torias de derechos y garantias constitucionales
ni de tratados internacionales de idéntica je-
rarquia. Tampoco hay contradiccién entre las
disposiciones de la normativa cuestionada con
la finalidad resocializadora de la pena, ni con
imperativos de igualdad, progresividad, pro-
porcionalidad, legalidad y razonabilidad.

No se advierte que el instituto establecido en
el art. 56 quater —régimen preparatorio para
la liberacion— impida la conquista de la reso-

cializacion de la pena. La libertad condicional
es una forma, entre otras, de receptar el princi-
pio de readaptacién social de los condenados
y no hay un derecho convencional a acceder a
la libertad condicional como tnico y exclusivo
instituto que asegure la finalidad resocializa-
dora y el Estado puede reglamentar la ejecu-
cion de la pena privativa de la libertad siempre
que no vulnere derechos constitucionales (del
voto del Dr. Yacobucci).

El criterio utilizado por el legislador para es-
tablecer diferentes regimenes penitenciarios
resulto ser el delito por el que la persona fue
condenada —art. 14 del C6d. Penal y art. 56 bis
de laley 24.660—no luce arbitrario o indebido,
pues se trata de un elemento objetivo que ha
previsto en funcién de la peculiaridad, grave-
dad y lesividad que representan cierto tipo de
injustos. Ese marcador resulta ser un elemento
diferenciador razonable, pues consulta la con-
figuracion del ilicito y la culpabilidad personal.
En consecuencia, al establecer la ley 27.375
que, en casos como el de la imputada, no se
acceda a la libertad condicional, sino al régi-
men previsto en el art. 56 quater de esa norma,
el principio de igualdad ante la ley no aparece
vulnerado (del voto del Dr. Yacobucci).

Tanto la legislacién como la funcién carcelaria
yjudicial deben tener en miras la reintegraciéon
social, lo que significa que cualquier decisi6n
0 norma que sea restrictiva de este postulado
serd contraria al fin de la ejecucién de la pena
(del voto en disidencia de la Dra. Ledesma).

La limitacién del art. 14 inc. 10 del C6d. Penal
excluye a los condenados por los delitos pre-
vistos en los arts. 5°, 6° y 7° de la ley de estu-
pefacientes del régimen progresivo del cum-
plimiento de la pena —al impedir que accedan
a la libertad condicional— y, consecuente-
mente lesiona el fin resocializador que reco-
nocen las normas con jerarquia constitucional
(del voto en disidencia de la Dra. Ledesma).

Las restricciones que establecen los arts. 14
inc. 10, C6d. Penal y 56 bis, inc. 10, ley 24.660
no encuentran basamento en la conducta del
condenado mientras cumple la pena, sino que
se basan excluyentemente en el delito come-
tido contra la ley 23.737; pauta que resiente la
igualdad que deberia regir en el trato hacia los
condenados y que anula la importancia de la
conducta individual del condenado en su evo-
lucién personal hacia la reinsercién social (del
voto en disidencia de la Dra. Ledesma).
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El programa preparatorio no puede conside-
rarse una forma adecuada de garantizar el ré-
gimen progresivo, pues carece de la existencia
de un mecanismo supervisado de libertad per-
manente antes del vencimiento de la pena (del
voto en disidencia de la Dra. Ledesma).

C. Fed. Casacion Penal, sala 2°, 15/03/2022. - Zabala,
Nélida Beatriz s/ legajo de casacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21632/2022]
Expte. n° FMP 028730/2018/T002/22/1/CFCO015
Buenos Aires, 15 de marzo de 2022.
Considerando:

El doctor Mahiques dijo:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del
Plata, el 26 de octubre de 2021, resolvid: “..I) RECHA-
ZAR el planteo de inconstitucionalidad incoado por
la defensa a fs. 31/37 y en consecuencia, NO HACER
LUGAR a la incorporacién de la condenada Nélida
Beatriz Zabala, al Régimen de Libertad Condicional
pretendida (arts. 38 y 41 de la ley 27.375, 229 de la ley
24.660, 14 del C.P,, 18 de la C.N.y 123 del C.P.P.N.)"

Contra esa decision, la defensa particular interpu-
so recurso de casacion que fue concedido el 2 de no-
viembre de 2021.

II. El recurrente encuadrd su presentacion en am-
bos incisos del articulo 456 del Cédigo Procesal Penal
de la Nacidn, solicité se declare la inconstitucionali-
dad del inciso 10 del articulo 14 del Cédigo Penal vy,
que se incorpore a su asistida al régimen de libertad
condicional. Afirmé que “..al haber sido ignorados
fundamentos conducentes intimamente vinculados
con la resolucion del caso que guardan nexo directo
e inmediato con las garantias de defensa en juicio y
debido proceso, la sentencia carece de sustento sufi-
ciente y, por lo tanto, resulta descalificable como acto
jurisdiccional valido en los términos de la doctrina de
la arbitrariedad....

Ademds, sostuvo que la normativa cuestionada vio-
la principios contenidos en la Constitucién Nacional
y, en apoyo a su postura, cité jurisprudencia. Asi pues,
senalé que “..la solucién propuesta por la norma, en
tanto veda a las personas condenadas por los delitos
comprendidos en los arts. 5, 6 y 7 [de la ley] 23.737
la posibilidad de obtener la libertad condicional,
obstaculiza la adecuada resocializacién y el transito
progresivo durante la ejecucion de la pena, aspectos
que, como fuera reiterado, tienen raigambre constitu-
cional, obligando al sujeto a cumplir la totalidad de

la pena en el encierro en detrimento de los derechos
que lo asisten sin fundamento alguno...”

Agreg6 que la reforma introducida por la ley 27.375
“resulta violatoria del principio de igualdad ante la
ley (art. 16 y 75 inc. 22 CN; 1y 24 CADH, 3, 14 y 26
PIDCP), ya que regula en casos andlogos un tra-
tamiento desigual sin una justificacién racional sino
por la sola naturaleza del delito cometido...”

Asimismo, se agravi6 de que “..la norma discutida
no guarda razonabilidad con el sistema de ejecucién
de la pena, en tanto viola los fines resocializadores y
el tratamiento progresivo que el propio ordenamiento
juridico prevé por la sola naturaleza del delito come-
tido, y aquella distincién resulta arbitraria ya que no
tiene fundamento razonable que justifique el aparta-
miento de los fines constitucionales aludidos...”

Finalmente, hizo expresa reserva del caso federal.

III. Durante el término de oficina previsto por los
arts. 465 primera parte y 466 del CPPN no hubo pre-
sentaciones de las partes.

Se dej6 debida constancia de haberse celebrado la
audiencia prevista por el art. 465 del Codigo Procesal
Penal de la Naci6n de conformidad con las previsio-
nes del art. 468 del mismo texto legal.

Habiéndose superado la etapa procesal prescripta,
y no habiendo presentaciones de las partes, la causa
quedo en condiciones de ser resuelta.

IV. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar
del Plata, en actuacién unipersonal, rechazé el plan-
teo de inconstitucionalidad y el acceso al beneficio de
libertad condicional por considerar que la restriccion
establecida por el articulo 14 inciso 10 del Cédigo Pe-
nal no resulta violatoria de derechos y garantias cons-
titucionales.

Record6 que Nélida Beatriz Zabala fue condenada,
con fecha 7 de mayo de 2021, a la pena de 4 anos de
prision, por resultar autora penalmente responsable
del delito de comercio de estupefacientes (art. 5 inc.
“c” delaley 23.737). Resalt6 que la actividad delictual
fue desplegada desde el mes de abril de 2018 hasta el
dia en el cual resultdé detenida, hecho que, conforme
el computo de pena, aconteci6 el 27 de septiembre
de 2018, de modo que el accionar endilgado ocurrié
con posterioridad a la sancién y promulgacién de la
ley 27.375. Asi pues, de adverso a lo sostenido por la
defensa, indicé que dicha norma no vulnera el princi-
pio de legalidad puesto que la conducta que le fuera
atribuida aconteci6 luego de su entrada en vigencia.

De acuerdo con la doctrina judicial emitida por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, afirmé que
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la declaracién de inconstitucionalidad es un acto de
suma gravedad institucional, puesto que las leyes de-
bidamente sancionadas gozan de presuncion de legi-
timidad. En ese entendimiento, sostuvo que el Poder
Legislativo es el 6rgano encargado de valorar conduc-
tas, tipificarlas y, decidir la pena que corresponda a
la actividad dafosa, por lo que consideré “..ajeno
al control judicial el examen sobre la conveniencia,
oportunidad, acierto o eficacia del criterio adoptado
por el legislador en el &mbito propio de sus funcio-
nes....

Consecuentemente sostuvo que “..la primera regla
de interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la
intencion del legislador (Fallos: 302:973), y la primera
fuente para determinar esa voluntad es la letra de la
ley (Fallos: 299:167), asi es que los jueces no pueden
sustituir al legislador sino que deben aplicar la norma
como este la concibi6 (Fallos: 300:700)..."

Senal6 que no existe afectacién alguna al principio
de reserva (art. 19 CN) ya que “..la decisién tomada
por el legislador, se ha sostenido bajo fundamentos
basados en conductas que surgen como datos objeti-
vos de la realidad (comisién de un ilicito comprendi-
do en el catdlogo del articulo 56 bis de la ley 24.660),
lo cual demuestra que la consecuencia prevista (res-
triccién), se vincula indudablemente a lo que hizo y
noalo quees..”

En cuanto a la alegada violacién al principio de
igualdad entendi6 que la diferenciacién realizada por
el legislador se encuentra en el marco de sus atribu-
cionesy, responde inicamente a objetivos de politica
criminal. De tal modo, advirti6é que la categorizacién
promovida por la ley 27.375 no controvierte el art. 16
de la Constitucién Nacional, méaxime cuando su fun-
damento no radica en la raza, sexo, idioma, religion,
ideologia o condiciones sociales de las personas.

El magistrado interviniente tampoco considerd
afectado el principio de progresividad puesto que, la
entrada en vigencia del art. 56 quater establecié un ré-
gimen preparatorio para la liberacién especifico para
los condenados por determinados delitos de modo
que dichas exigencias se encuentran satisfechas. Esti-
mo que el nuevo articulo 56 bis comulga con el princi-
pio de reinsercion social puesto que, si bien la interna
no tiene acceso al instituto de la libertad condicional,
lo cierto es que “..la finalidad resocializadora resulta
ser mas extensiva que la aplicacién de regimenes de
libertad intermedia y anticipada y, en la nueva ley, re-
diseniada a los nuevos pardmetros impuestos...”.

En dltima instancia aseverd que “la distincién en-
tre los efectos juridicos previstos por la comisién de
ciertos delitos aparece compatible con el principio
constitucional de razonabilidad...[e]n particular, la
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comision de delitos determinados y su directo impac-
to enla ejecucion de la pena (art. 56 bis de la ley 24660
y 14 del C.P.)) se sustenta en la conducta asumida por
el condenado al momento de la comisién del ilicito...”

V. Sentado ello, “cabe recordar que “la declaracién
de inconstitucionalidad de una disposicién legal es
un acto de suma gravedad institucional, pues las le-
yes dictadas de acuerdo a los mecanismos previstos
en la Carta Fundamental gozan de una presuncién
de legitimidad que opera plenamente, y obliga a
ejercer dicha atribucién con la sobriedad y pruden-
cia, tinicamente cuando la repugnancia de la norma
con la cldusula constitucional sea manifiesta, clara e
indudable” (Fallos: 314:424; 319:178; 266:688; 248:73;
300:241), y de “incompatibilidad inconciliable” (Fa-
llos: 322:842;y 322:919).

Esta declaracion resulta procedente cuando no me-
die la posibilidad de otorgarle a las normas en juego
una interpretaciéon que se compadezca con los prin-
cipios y garantias de la Constitucién Nacional (cfr.
CSJN: Fallos 310:500, 310:1799, 315:1958, entre otros).
Asimismo, el més Alto Tribunal ha destacado que “en
virtud de la facultad que otorga el art. 75, inc. 12 de
la CN, resulta propio del Poder Legislativo declarar
la criminalidad de los actos, desincriminar otros e
imponer penas y asimismo y en su consecuencia, au-
mentar o disminuir la escala penal en los casos en que
lo estima pertinente, de tal suerte que el tinico juicio
que corresponde emitir a los tribunales es el referente
a la constitucionalidad de las leyes, a fin de discernir
si media restriccién de los principios consagrados en
la Carta Fundamental, sin inmiscuirse en el examen
de la conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia del
criterio adoptado por el legislador en el 4&mbito pro-
pio de sus funciones” (Fallos: 327:1479).

En esa senda, en este incidente, la defensa se ha li-
mitado a invocar una supuesta incompatibilidad del
art. 14 inciso 10 del Cédigo Penal, con normas de rai-
gambre constitucional y convencional, a partir de una
discrepancia acerca de la interpretacién de la norma-
tiva aplicable, que, de su parte, el a quo evalud correc-
tamente, atendiendo a las particulares circunstancias
facticas de la situacién procesal de Nélida Beatriz Za-
bala, y conforme a la normativa legal que regula los
institutos del régimen progresivo de la pena.

Por lo demas, corresponde senalar brevemente que
en reiterados precedentes sostuve que las modifica-
ciones introducidas al régimen de ejecucién por la ley
27.375 no resultan violatorias de derechos y garantias
constitucionales ni de tratados internacionales de
idéntica jerarquia. Tampoco hay contradiccién entre
las disposiciones de la normativa cuestionada con la
finalidad resocializadora de la pena, ni con imperati-
vos de igualdad, progresividad, proporcionalidad, le-
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galidad y razonabilidad (cfr. causa n° FRE 1191/2018/
TO1/5/1, Lugo, Cristian Samuel s/ recurso de casa-
cion, entre otras).

En efecto, el tribunal de mérito expresé con sufi-
ciencia las razones que determinaron su decisién y
no se verifica, ni el recurrente logra demostrar, la con-
currencia de un supuesto de arbitrariedad que afecte
el razonamiento expuesto en el resolutorio (Fallos:
306:362 y 314:451; 314:791; 321:1328; 322:1605). En
efecto, el dictum en revisién aparece como el resulta-
do del razonable andlisis y la correcta aplicacién de la
normativa vigente en materia de ejecucion penal. El
impugnante no incluy6, como se dijo, argumentos su-
ficientes ni una critica razonada que logre conmover
la decisiéon adoptada, exhibiendo, de ese modo, una
mera disconformidad con lo resuelto. Tampoco de-
mostro la existencia de una cuestion federal que per-
mita habilitar la competencia de esta CAmara como
tribunal intermedio, conforme la doctrina sentada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Di
Nunzio (Fallos 328:1108).

Sabido es que si se considera -como en el caso-,
que el recurso es formalmente improcedente y fue
mal concedido, procede su desestimacién sin un pro-
nunciamiento sobre el fondo en cualquier momento
dado que el juicio de admisibilidad que prevé el ar-
ticulo 444 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién no
tiene carécter definitivo (asi, F. De la Rta, La Casacién
Penal. El recurso de casacion en el nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién, 22 edicion, LexisNexis, Bue-
nos Aires, 2006, pags. 241/242).

No obstante lo expuesto, habiendo tomado cono-
cimiento mediante la deliberacion, del voto de mis
colegas y al solo efecto de alcanzar mayorias, adhiero
a la propuesta del doctor Guillermo J. Yacobucci, en
cuanto corresponde rechazar el recurso de casacion
interpuesto por la defensa particular, con costas (arts.
456, 465, 470 y 471 -ambos a contrario sensu-, 530 y
531 del CPPN).

Tal es mi voto.
El doctor Yacobucci dijo:

Como quedara asentado en el voto del colega que
precede el acuerdo, Zabala resulté condenada, en
fecha 7 de mayo de 2021, a la pena de cuatro anos
de prisién, multa de cuarenta y cinco unidades fijas
y costas, por resultar ser autora penalmente respon-
sable del delito de comercio de estupefacientes, co-
metido entre los meses de abril y septiembre de 2018.
Dicha sentencia se encuentra firme.

Sibien es cierto que en virtud de ese delito y la fecha
de su comisién la mencionada no puede acceder a la

libertad condicional, también lo es que la ley 27.375
ha establecido un sistema de ejecucién de la pena pri-
vativa de la libertad diferenciado para el supuesto en
el que ella se encuentra, que consiste en el llamado
“régimen preparatorio para la liberacién’, regulado
en el art. 56 quater de la ley 24.660. Cabe aclarar, de
todas formas, que Zabala se encuentra bajo prisién
domiciliaria. Esto implica que, ya sea frente a la liber-
tad condicional reclamada por la parte o el régimen
preparatorio para la liberaciéon, debe asumirse por
la jurisdiccién la situacién concreta que impone el
modo en que la nombrada viene cumpliendo la pena
privativa de la libertad.

Respecto de la concordancia del sistema instau-
rado por la ley 27.375 -que resulta aplicable a la en-
cartada- con las garantias constitucionales que la
defensa estimé vulneradas, asi como también con
los restantes principios que regulan la ejecucién de la
pena privativa de la libertad, ya me he expedido en
numerosos precedentes, sin que en el caso la defensa
haya introducido algiin nuevo argumento que me lle-
ve a cambiar de posicién.

En virtud de ello y en lo pertinente, me remito a las
consideraciones vertidas, entre muchos otros, in re:
“Pizarro Montenegro, Graciela Alejandra s/ recurso
de casacién’, Expte. n° FMZ 43371/2017/TO1/6/1/
CFC2, registro n° 1007/20, del 13/8/2020; “Franco
Vézquez, Macarena Jorgelina s/ recurso de casacion’,
Expte. N° FRE 12292/2017/T01/9/2/CFC2, registro n°
1249/20, del 8/9/2020 y “Pereyra, Rosa Aurelia del Lu-
jan s/ recurso de casacion’, Expte. n° FRO 29440/2017/
TO1/21/3/CFC7, registro n° 2113/21 del 23/12/2021.

Asi, con relacién al fin de reinsercién social de las
penas (art. 1, Ley 24.660; arts. 18 y 75.22, CN; art. 5.6,
CADH; art. 10, 3 PIDCyP) y la progresividad como
medio a través del cual se alcanza ese fin (art. 6, Ley
24.660), llevo dicho que no se advierte que el instituto
establecido en el art. 56 quater impida su conquista.

A suvez, indiqué que la libertad condicional es una
forma, entre otras, de receptar el principio de readap-
tacion social de los condenados y que no hay un dere-
cho convencional a acceder a la libertad condicional
como Unico y exclusivo instituto que asegure la finali-
dad resocializadora y el Estado puede reglamentar la
ejecucion de la pena privativa de la libertad siempre
que no vulnere derechos constitucionales, tal como
sucede en el caso.

Por lo demas, solo habré de indicar, con respecto
principio de igualdad (art. 16, CN), que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién de forma inveterada
ha sostenido que la garantia de igualdad ante la ley
consiste en que no se establezcan excepciones o pri-
vilegios que excluyen a unos de lo que se concede a
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otros en iguales circunstancias (Fallos: 16:118). En el
caso, el criterio utilizado por el legislador para esta-
blecer diferentes regimenes penitenciarios resulté ser
el delito por el que la persona fue condenada (art. 14
del CP y art. 56 bis de la ley 24.660) lo cual no luce
arbitrario o indebido, pues se trata de un elemento
objetivo que el legislador ha previsto en funcién de
la peculiaridad, gravedad y lesividad que representan
cierto tipo de injustos. Ese marcador resulta ser un
elemento diferenciador razonable, pues consulta la
configuracion del ilicito y la culpabilidad personal. En
consecuencia, al establecer la ley 27.375 que, en casos
como el de Zabala, no se acceda a la libertad condi-
cional, sino al régimen previsto en el art. 56 quater de
esanorma, el principio de igualdad ante laley no apa-
rece vulnerado.

En funcién de lo expuesto, en tanto no corresponde
a esta judicatura cuestionar el mérito o conveniencia
de decisiones que resultan propias del Poder Legis-
lativo y ajenas a este &mbito en la medida que no se
vulneran garantias constitucionales, el recurso de la
defensa no puede prosperar, imponiéndose su recha-
70, con costas en la instancia (arts. 470 y 471 -ambos a
contrario sensu-, 530, y 531 del CPPN).

Asivoto.
La doctora Ledesma dijo:

a. En virtud de los agravios introducidos por el re-
currente, corresponde ingresar al tratamiento del
planteo de inconstitucionalidad articulado.

Mediante laley 27.375 (B.O. 28/7/2017) se modificé
el articulo 14, CP que ahora establece que la libertad
condicional no se concederé cuando la condena fuera
por cierto grupo de delitos, entre los que se encuen-
tran los previstos en los arts. 5, 6 y 7 de la ley 23.737
(inc. 10).

En sentido concordante, el articulo 30 de la ley
27.375 modifico el articulo 56 bis de la ley 24.660, que
actualmente establece que no podran otorgarse “los
beneficios comprendidos en el periodo de prueba” a
los condenados -entre otros- por esos mismos delitos.

De esta manera, la nueva legislacién excluye del ré-
gimen de libertad permanente antes del agotamiento
de la pena a quienes se encuentren condenados por
ciertos delitos, con una afectacién directa a la progre-
sividad que la misma norma consagra.

La ejecucidn de la pena privativa de la libertad se
rige principalmente por un sistema progresivo que
es la materializacién del principio constitucional de
reintegracion social consagrado en los Tratados Inter-
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nacionales de Derechos Humanos (art. 10.3 PIDCyP y
el art. 5.6 de la CADH).

De modo que, tanto la legislacién como la funcién
carcelaria y judicial deben tener en miras la reintegra-
cién social, lo que significa que cualquier decisién o
norma que sea restrictiva de este postulado sera con-
traria al fin de la ejecucidén de la pena.

En este sentido, el articulo 1 de la ley de ejecucion
establece que su finalidad es lograr que la persona
sometida a ella adquiera la capacidad de comprender
y respetar la ley procurando su adecuada reinsercién
social. Es decir, la ley adopta como fin de la ejecucién
de la pena -y no de la pena- el “ideal resocializador”
(Salt, Marcos G.: Comentarios a la nueva ley de ejecu-
cién de la pena privativa de libertad en Nueva Doc-
trina Penal 1996/B, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1996, p.611 y ss.); criterio que ademads se mantuvo con
la modificacién de la ley 27.375, aunque paraddjica-
mente la norma luego veda el acceso a los institutos
que hacen a la plena vigencia del art. 1, como se vera
mas adelante.

Sobre esta base, la ley establece la progresividad
del régimen penitenciario, cuya finalidad estd dada
por la atenuacién cualitativa de la forma en la que se
cumple la pena, permitiendo que el condenado vaya
recuperando el ejercicio de los derechos que le fue-
ron limitados por la sentencia condenatoria. De esta
forma, el contacto progresivo con el medio libre fa-
vorecera ese ideal, que en algin momento de la pena
debe ser definitivo. De ahi que la ley prevea egresos
transitorios y permanentes evitando a ultranza que
la persona agote su pena sin transitar un tiempo en
libertad.

De esta manera, la interpretacion del sistema pro-
gresivo debe hacerse desde un punto de vista integral,
que no se limite dnicamente a las fases y periodos
enunciados en el art. 12 de la ley 24.660 sino que in-
cluya a todos aquellos institutos que impliquen una
morigeracion del encierro (salidas transitorias, semi-
libertad, libertad condicional y libertad asistida).

En funcién de todo lo expuesto, advierto que las li-
mitaciones de los articulos 14 inc. 10, CP y 56 bis, inc.
10, ley 24.660 atentan contra la progresividad del ré-
gimen consagrado constitucional (arts. 18, 75 inc. 22,
5.6, CADH, 10.3 PIDCyP) y legalmente (articulos 6, 12,
7,8, 14, 28, ley 24.660), en tanto importan una restric-
cién para acceder a institutos liberatorios que hacen a
la naturaleza resocializadora del modelo.

Elideal resocializador pone en cabeza del Estado la
obligacién de brindar un trato idéneo al condenado
mientras dure el encierro carcelario, de forma tal que
toda medida que lleve adelante, debe estar orientada
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a su cumplimiento de la manera mas favorable para
quien sufre la pena.

El texto de los Tratados que conforman el bloque
constitucional no indican ninguin tipo de diferencia-
cién con motivo del delito. Asi pues, alli donde la nor-
ma de orden superior no ha efectuado distinciones,
no corresponde que las leyes de inferior jerarquia lo
hagan, como es del caso verificar a través de las previ-
siones de los articulos 14 inc. 10 del CP y 56 bis inc. 10
delaley 24.660 al establecer un status inferior para los
condenados por delitos contra 23.737. La reinserciéon
social constituye un derecho de los condenados y es
obligacién del Estado garantizarla a todos ellos.

La limitacion del art. 14 inc. 10 del CP excluye a los
condenados por los delitos previstos en los articulos
5, 6y 7 de la ley de estupefacientes del régimen pro-
gresivo del cumplimiento de la pena (al impedir que
accedan a la libertad condicional) y, consecuente-
mente lesiona el fin resocializador que reconocen las
normas con jerarquia constitucional ya citadas.

Es que las restricciones que establecen los articu-
los 14 inc. 10, CP y 56 bis, inc. 10, ley 24.660 no en-
cuentran basamento en la conducta del condenado
mientras cumple la pena, sino que se basan exclu-
yentemente en el delito cometido contra la ley 23.737;
pauta que resiente la igualdad que deberia regir en el
trato hacia los condenados y que anula la importancia
de la conducta individual del condenado en su evolu-
cién personal hacia la reinsercién social.

b. Se ha sostenido, sin embargo, que la progresivi-
dad del régimen no se encuentra menguada pues el
legislador previ6 una modalidad preparatoria para la
liberacién en el articulo 56 quater, ley 24.660.

Sin embargo, este programa preparatorio no pue-
de considerarse una forma adecuada de garantizar el
régimen progresivo, pues carece de un requisito esen-
cial: la existencia de un mecanismo supervisado de li-
bertad permanente antes del vencimiento de la pena.

En efecto, el art. 56 quater no prevé modalidades
de libertad vigilada sino que lo maximo que establece
son salidas diurnas de un maximo de 12 horas duran-
te los ultimos 3 meses. Estas salidas de cardcter tran-
sitorio no logran satisfacer el estdndar minimo nece-
sario para considerarlas compatibles con el sistema
progresivo.

Esta lo suficientemente claro que mediante el
articulo 56 bis el legislador tuvo la intencién de eli-
minar la progresividad del régimen, es decir, impedir
que cierto grupo de condenados accedieran a deter-
minados institutos liberatorios, motivo por el cual es
dificil de sostener que luego haya procurado garanti-

zarlo. No se puede afirmar simultdineamente que se
elimina la posibilidad de acceder a la libertad condi-
cional y al mismo tiempo que subsiste la progresivi-
dad del modelo.

De modo que no corresponde admitir los argumen-
tos segun los cuales la progresividad se encontraria
garantizada a través del articulo 56 quater, ley 24.660.

c. Finalmente, cabe destacar que nuestro Méximo
Tribunal ha tenido ocasion de expedirse sobre un
tema sustancialmente andlogo en el caso “Veliz, Lin-
da Cristina s/causa n° 5640” del 15/06/2010, con re-
lacién a la inconstitucionalidad del articulo 11 de la
ley 24.390 (segtn modificacién de la ley 25.430) que
excluye a los imputados de cierto grupo de delitos de
los plazos de la prisién preventiva.

A partir de la ratio decidendi de “Véliz” es que re-
sultan inconstitucionales las disposiciones que con
base en determinadas hipétesis delictivas relativizan
derechos protegidos constitucionalmente.

Si bien el presente caso no se refiere al derecho ala
libertad personal -como ocurre en “Véliz”-, sino al fin
resocializador de la ejecucion de la pena, lo cierto es
que aqui también nos encontramos con un derecho
de jerarquia constitucional y convencional que ame-
naza con ser limitado por una norma sustentada en
criterios de distincién arbitrarios.

Por otro lado, pero en sentido similar, en el caso
“Jenkins vs. Argentina” (sentencia del 26 de noviem-
bre de 2019), la Corte IDH ha dicho que la exclusién
del beneficio del limite méximo de prisién preventiva
que establecia la referida Ley No. 24.390 generé un
trato desigual con respecto a las personas en prisién
preventiva imputadas por un delito diferente al de
narcotréfico, quienes, una vez cumplido el plazo de
dos afnos previsto en la senalada Ley tenian derecho
a solicitar su excarcelacidn. Estas personas también
se beneficiaban del plazo méximo de detencién pre-
ventiva, el cual no podia ser superior a tres anos, tal
y como asi lo estipulaba el citado articulo 1, lo cual
implicaba su excarcelacién automatica, en todo caso,
una vez superados los tres afios de prisién preventiva
(cons. 90).

Anadi6 también que “En el presente caso la Cor-
te advierte que la exclusién del beneficio de tiempo
méximo de prisiéon preventiva para todas aquellas
personas imputadas por narcotrafico se justificaba
por el interés en perseguir a esa clase de organiza-
ciones criminales, -y a sus integrantes-, dedicadas al
trafico de sustancias estupefacientes, asi como por las
obligaciones contraidas por el Estado al suscribir la
Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

Junio 2022 | 6 « RDP + 177



DESISTIMIENTO DEL RECURSO DE CASACION

La Corte observa, no obstante, que el sefor Jenkins
fue excluido de manera automatica del beneficio de
la excarcelaciéon inicamente sobre la base del delito
especifico que se le imputaba, sin que se brindara
una explicacién sobre la finalidad especifica que bus-
caba la diferencia de trato, su idoneidad, necesidad,
proporcionalidad y, ademads, sin tener en cuenta sus
circunstancias personales” (cons.92).

Las razones expuestas en el ambito del derecho in-
ternacional de los derechos humanos indican, al igual
que la jurisprudencia de nuestro Cimero Tribunal,
que las disposiciones que establecen distinciones con
base en el delito, no pueden neutralizar o relativizar el
pleno ejercicio de los derechos consagrados constitu-
cional y convencionalmente.

En este caso, el déficit de razonabilidad, el caracter
automatico y general de las limitaciones de los arts.
14inc. 10, CPy 56 bis, inc. 10, 24.660, y la exclusién de
todo aquello que refiera al analisis de las circunstan-
cias personales de la conducta puntual del condena-
do durante la ejecucion de la pena, frente a una pauta
legislativa con base exclusiva en determinadas hip6-
tesis delictivas; tornan plenamente aplicable el hol-
ding de “Jenkins” a la situacién que aqui se analiza.

En suma, los articulos citados dispensan irrazona-
blemente al Estado de su deber de garantia respecto
de todos los condenados bajo su custodia y constitu-
yen una clara limitacién para el amplio ejercicio de
los derechos que hacen al fin resocializador de la eje-
cucién de la pena, con un claro menoscabo del prin-
cipio de igualdad (arts. 16,18, 75, inc. 22, 5.6, CADH y
10.3, PIDCyP); todo lo cual justifica admitir el planteo
de inconstitucionalidad formulado por la defensa.

En igual sentido me expedi al votar en la causa
FMZ 39913/2017/TO1/2/1/CFC2 “Rodriguez Alta-
mira, Alan Mauricio’, reg. No 288/21.4, resuelta el 25
de marzo de 2021 de la Sala IV, entre muchas otras, a
cuyos argumentos y citas me remito por razones de
brevedad.

Por todo ello, propongo al acuerdo hacer lugar, sin
costas, al recurso deducido por la defensa, declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 56 bis inc. 10 de
la ley 24.660 y 14 inciso 10 del Cédigo Penal -incor-
porados respectivamente por los articulos 30 y 38 de
la ley 27.375, de acuerdo con los estrictos alcances y
caracteristicas que presenta este caso, anular la sen-
tencia impugnaday, en consecuencia remitir las pre-
sentes a su origen a fin de que se dicte un nuevo pro-
nunciamiento de conformidad con lo expuesto (arts.
16, 18, 75 inc. 22, CN, 5.6, CADH 10.3, PIDCyP, 456,
471,474, 475, 530y cc. del CPPN).

Tal es mi voto.
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En mérito a la votacién que antecede, por mayoria,
el tribunal Resuelve:

I. Rechazar el recurso de casacién interpuesto por
la defensa particular, con costas, (arts. 456, 465, 470,
471 -a contrario sensu-, 530y 531 del C.P.P.N.).

II. Tener presente la reserva del caso federal.

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro
de Informacion Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019 de
la C.S.J.N.), remitase al tribunal de origen mediante
pase digital, sirviendo la presente de atenta nota de
envio. — Angela E. Ledesma. — Carlos A. Mahiques.
— Guillermo J. Yacobucci.

DESISTIMIENTO DEL RECURSO DE
CASACION

Presentacion in pauperis.

Conforme surge del escrito presentado in pau-
peris por la condenada, acompanado poste-
riormente por la defensora publica oficial, la
encausada desistié del recurso de casacién de-
ducido contra la sentencia condenatoria.

C. Fed. Casacion Penal, sala 2°, 15/03/2022. - Gui-
11én, Fiorella Lizeth s/ legajo de casacién.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21641/2022]

COSTAS

Sin costas.

Expte. n° FSM 051848/2019/T001/19/CFC001
Buenos Aires, 15 de marzo de 2022.
Considerando:

1°) Que por sentencia de fecha 21 de mayo de 2021,
el Tribunal Oral Federal n° 2 de San Martin, en cuanto
aqui interesa, resolvi6: “CONDENAR A LIZETH FIO-
RELLA GUILLEN, de las demés condiciones perso-
nales citadas en el exordio, a las penas de CUATRO
ANOS DE PRISION, MULTA DE CUARENTA Y CINCO
UNIDADES FIJAS, ACCESORIAS LEGALES y COSTAS,
por resultarautora del delito de trafico de estupefa-
cientes, en su modalidad de tenencia con fines de
comercializacién (arts. 12, 29, inc. 3, 40, 41 y 45 del
Cddigo Penal, 5, inc. “c’, de laley 23.737 y 399, 403, 530
y 531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién)”
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Contra dicha decision, la asistencia letrada que
defendia oportunamente a la nombrada interpuso re-
curso de casacion, que fue concedido y mantenido en
esta instancia.

2°) Que conforme surge del escrito presentado in
paureris por la Fiorella Lizhet GUILLEN, acompaina-
do posteriormente por la sefiora defensora publica
oficial, Dra. Marfa Florencia Hegglin, la encausada
desistié del recurso de casacién deducido contra la
sentencia condenatoria.

Por ello, el Tribunal Resuelve:

TENER POR DESISTIDO el recurso de casacién in-
terpuesto por la defensa de Fiorella Lizhet GUILLEN,
sin costas (arts. 443, 530 y ccds. CPPN). Registrese,
notifiquese, comuniquese y remitase via digital al
origen, sirviendo la presente de atenta nota de envio.
— Angela E. Ledesma. — Carlos A. Mahiques. — Gui-
llermo J. Yacobucci.

LEY APLICABLE AL PROCESO PENAL

Ley vigente al tiempo de comision del delito. Unifi-
cacion de penas. Salidas transitorias.

1.— Laley de ejecucion de la pena privativa de la
libertad que resulta aplicable al recurrente,
condenado por dos hechos, es la 24.660, antes
delareforma operada porlaley27.375. Ello, en
tanto era la ley vigente al momento de la comi-
si6n del primero de los hechos por los cuales
recibié reproche penal —19/12/2015— y que,
ademds, resulta ser la ley penal més benigna
para el condenado. No resulta posible aplicar
parcialmente dos regimenes distintos de eje-
cucion de la pena, dado que el tratamiento pe-
nitenciario no puede escindirse en funcién de
las diversas fechas de los hechos por los cuales
resulté condenado.

Si el imputado fue condenado en dos causas
distintas y el Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral de Posadas unificd las sanciones; la pena
unificada engloba aquella sancién impuesta
por el primer hecho, previo a la puesta en vi-
gencia de la ley 27.375 que modificé el régi-
men de los institutos liberatorios para las con-
denas por delitos tipificados en la ley 23.737,
la que no resulta aplicable (del voto de la Dra.
Ledesma)

Si los principios del derecho penal (como es,
por caso, el principio de retroactividad de la
ley mds benigna) buscan evitar la arbitrarie-

dad del poder punitivo con el fin de limitarlo
y privilegiar soluciones no violentas, su aplica-
cion solo puede ser entendida en términos de
minima intervencién y ultima ratio (del voto
de la Dra. Ledesma)

C. Fed. Casaciéon Penal, sala 2°, 15/03/2022. -
Sanches, Sergio Gabriel s/ legajo de casacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21678/2022]

COSTAS

Sin costas.

Expte. n° FPO 007522/2019/T001/15/1/1/CFC002
Buenos Aires, 15 de marzo de 2022.
I-

1) El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Po-
sadas, con fecha 2 de noviembre de 2021, resolvié:
“1°) RECHAZAR el pedido de DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD de arts. 56 bis de la Ley
24660, modificacion introducida por el art. 30 de la
Ley 27.375, y art 14 inc. 10 del Cdodigo Penal, reforma-
do porla Ley 27.375, requerido por la Defensa técnica
del condenado Sergio Gabriel SANCHES, alias Pocho,
D.N.L N° 30.194.263, sin costas (arts. 474 y 475 y con-
cordantes del C.P.P.N.).- 2°) NO HACER LUGAR a la
solicitud de Salidas Transitorias en favor del conde-
nado Sergio Gabriel SANCHES, alias Pocho, D.N.I. N°
30.194.263, por no cumplir con el requisito previsto
en el art. 56 bis de la Ley 24.660, reformado por el art
30 delaLey 27.375.-"

Contra dicha decision, el Defensor Publico Coadyu-
vante, doctor Eugenio Nicolés Bolotner, interpuso un
recurso de casacion, el cual fue concedido por el tri-
bunal de origen el 2 de diciembre de 2021.

2) El casacionista, luego de desarrollar los requisi-
tos de procedencia del recurso, entendi6 que “larazo-
nabilidad de la normativa citada, en razén que por la
sola circunstancia que el asistido haya sido condena-
do por el tipo penal de transporte de estupefacientes
agravado por la participacién de tres o mas personas
(art. 5, inciso “c” y 11 inciso “c” de la ley 23.737), no
deberia haber constituido un determinante absoluto
que impidiera el acceso a las salidas transitorias”

En el mismo sentido, afirm6 que “la sentencia cues-
tionada expuso las constancias obrantes en autos, sin
embargo, ha omitido valorar las condiciones perso-
nales y el desempeiio intra muros del asistido, en re-
lacién con la razonabilidad de la normativa tachada
de inconstitucional”.
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Del mismo modo, adujo que “haber impedido al
defendido acceder a las salidas transitorias y oportu-
namente obtener la libertad condicional resulta des-
igual y arbitrario”.

Por otro lado, puntualizé que “[l]a exclusién a la
que se refiere el articulo 56 bis de la ley 24.660 y el art.
14 inciso 10 del CP se opone claramente a todo crite-
rio de igualdad”

De esta forma, arguy6é que “[e]sta falta de razo-
nes para distinguir el trato que se dispensa a iguales
(personas condenadas), en igualdad de circunstan-
cias (negando derechos constitucionales), pone en
evidencia la arbitrariedad de la reforma, que ved¢ el
acceso a las salidas transitorias al Sr. Sergio Gabriel
Sanches, por la sola circunstancia de haber incurrido
en el delito de transporte de estupefacientes, agrava-
do por la participacién de tres o mas personas (art. 5,
inc. “c” y 11 inc. “c” de laley 23.737)"

Por otro lado, indicd que “la sentencia cuestionada
no ha explicado cémo la politica criminal empleada
por los articulos 30 y 38 de la Ley N° 27.375, en su cri-
terio, ha incidido en la etapa de ejecucion de la pena
privativa de la libertad. Esta defensa entiende que
compete al magistrado velar por el cumplimiento de
los preceptos constitucionales y convencionales (cfr.
articulo 3 de la Ley de Ejecucién Penal N° 24.660)”"

De esta manera, sostuvo que “[e]l principio de re-
socializacion debiera ser compatible con la dignidad
humana y el desarrollo de la personalidad y, en esa
linea, constituye una obligacién del Estado propor-
cionar al condenado las condiciones necesarias para
su desarrollo personal que favorezca su integracion al
medio libre al momento de recobrar su libertad”.

Asimismo, afirmé que “los articulos 30 y 38 de la
Ley N° 27.375 han introducido modificaciones legis-
lativas manifiestamente inconstitucionales, que, ar-
bitrariamente, obstaculizaron el avance del Sr. Sergio
Gabriel Sanches en el tratamiento de la pena, circuns-
tancia que le ha impedido acceder a las salidas transi-
torias, de forma tal que pueda alcanzar el fin preven-
tivo especial positivo de la pena, la reinsercién social’.

Por otro lado, sostuvo que “ha quedado demostra-
do que el Régimen Preparatorio para la Liberacion,
por la escasa cantidad de horas de la salida y la fal-
ta de contacto con el grupo familiar, no garantiza el
cumplimiento del principio de progresividad y rein-
sercion social”.

Finalmente, adujo que “[e]sta defensa cuestiona
la constitucionalidad de la Ley N° 27.375, justamen-
te por su repugnancia y manifiesta incompatibilidad
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con la normativa constitucional relacionada con el
principio de progresividad y resocializacién social”.

Por lo demds, explicé que “[d]e ninguna manera
esta defensa ha cuestionado el proceso legislativo
de sancidén de la Ley N° 27.375, pero ello no implica
obstéculo para efectuar la tarea de revisién judicial de
la razonabilidad y conformidad de la normativa cues-
tionada con la totalidad del orden juridico, especifica-
mente la Constitucién Nacional”

3) Que en ocasién de llevarse a cabo el término de
oficina dispuesto por el art. 466 del CPPN se presen-
té el Defensor Publico Oficial, Enrique M. Comellas
quien amplié los argumentos vertidos en el recurso
de casacidn interpuesto.

En primer lugar, hizo referencia a la aplicacién de
la ley penal més benigna y de la ultraactividad de la
ley 24.660.

En este sentido indicé que “[e]n el caso se presenta
la controversia acerca de qué régimen de ejecuciéon
penal debe aplicarse en un supuesto de unificacién
de penas, comprensivo de distintos hechos cometidos
durante la vigencia de ambas versiones legales tem-
poralmente sucesivas de la ley 24.660: si el mds bené-
volo vigente al momento de la comisién del primer
hecho o, por el contrario, el mas gravoso imperante
con posterioridad, cuando se perpetré el segundo”.

Finalmente, sostuvo que “[p]or ello, debe sefialarse
que sila pena tnica finalmente impuesta que mi asisti-
do estd cumpliendo es abarcadora tanto por un hecho
cometido bajo las disposiciones de las anteriores ver-
siones de ley 24.660, asi como por otro hecho realizado
durante la vigencia de la ley 27.375, entonces debe con-
cluirse que el anterior régimen es la ley mas benigna en
el caso concreto, en tanto permite que Sergio Gabriel
Sénches pueda acceder al instituto de las salidas tran-
sitorias” y que “[e]n términos simples: si mi defendido
cometio los delitos por los que resulté condenado du-
rante la vigencia de ambas versiones de la Ley de Eje-
cucién Penal, y ambas sanciones fueron integradas en
una misma pena Unica, pues entonces debe aplicarse
la primera versién legal, por ser la mas benigna, con-
forme lo estipula el art. 2 del C6digo Penal”.

40) Que en el expediente digital se dejé constancia
que en fecha 8 de marzo de 2022 se cumpli6 con las
previsiones del art 465 del CPPN en funcién de las pre-
visiones del art. 468 del mismo cuerpo normativo, que-
dando las actuaciones en condiciones de ser resueltas.

-1I-

5) Llegadas las actuaciones a este Tribunal se es-
tima que el recurso de casacién interpuesto con in-
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vocacién de lo normado en el art. 456 del C.P.P.N. es
formalmente admisible toda vez que del estudio de la
cuestion sometida a inspeccién jurisdiccional surge
que la defensa invoc6 fundadamente la errénea apli-
cacion de la ley sustantiva y procesal y que, ademads, el
pronunciamiento mencionado es recurrible en virtud
de lo dispuesto por el art. 491 del cédigo adjetivo.

-1I1-

6) Los planteos de la defensa giran en torno a la
aplicacién temporal de la ley de ejecucion de la pena
privativa de la libertad, modificada por la ley 27.375,
que impediria que Sergio Gabriel Sdnchez pueda ser
incorporado al régimen de Salidas transitorias.

En primer lugar, corresponde que me expida res-
pecto del agravio, traido en esta instancia, vinculado
con la aplicacion temporal de la ley al caso concreto.

Atalfin, cabe recordar que Sergio Sdnches fue dete-
nido por haber cometido un ilicito penal con fecha 19
de diciembre de 2015, calificado como robo calificado
por el uso de arma de fuego no apta para el disparo.
Por ese hecho, fue condenado a la pena de tres afos
de prision en suspenso por el Tribunal en lo Criminal
N°2 de Zérate-Campana.

Posteriormente, el Tribunal Oral Federal de Posa-
das, con fecha 7 de julio de 2021, condené al nom-
brado Sanches a la pena tinica de cuatro afos y tres
meses de prisién, comprensiva de la sefialada en el
pérrafo anterior y por el hecho cometido con fecha
15 de julio de 2019, por ser considerado autor penal-
mente responsable del delito de transporte de estu-
pefacientes, previsto y penado por el art. 5 inc. ¢) de
laley 23.737.

Ahora bien, ante las manifestaciones vertidas por
las partes, resulta menester evocar que, por el princi-
pio general, conforme se establece en el art. 5 del C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién, las leyes se consi-
deraran vigentes después del octavo dia de su publi-
cacion oficial, o desde el dia que ellas determinen. Por
otra parte, el propio art. 2 del C6digo Penal determina
que, si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito
fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo
o en el tiempo intermedio, se aplicaréd siempre la que
resulte mds benigna.

En ese contexto, analizada la norma en cuestion
-ley 27.375-, se observa que su publicacién en el Bole-
tin Oficial se produjo el dia 28 de julio de 2017, motivo
por el cual, al no contener ninguna disposicién espe-
cifica, debe concluirse que entr6 en vigencia a partir
del dia 5 de agosto de dicho ano, es decir, después del
octavo dia de su publicacion oficial, tal como deter-
mina el art. 5 CCyCN.

Asi, no cabe mas que concluir que asiste razén a la
defensa en cuanto a que laley de ejecucion de la pena
privativa de la libertad que resulta aplicable a la recu-
rrente es la n° 24.660, antes de la reforma operada por
la ley 27.375. Ello, en tanto era la ley vigente al mo-
mento de la comisién del primero de los hechos por
los cuales recibi6 reproche penal -19 de diciembre de
2015— y que, ademds, resulta ser la ley penal mas be-
nigna para el condenado.

Es que, en casos como el de autos, no resulta po-
sible aplicar parcialmente dos regimenes distintos
de ejecucién de la pena, dado que el tratamiento
penitenciario no puede escindirse en funcién de las
diversas fechas de los hechos por los cuales resultd
condenado.

Cabe recordar que el principio de legalidad contie-
ne la exigencia de someter la actividad penal del Es-
tado a una ley previa a los hechos que se quieren san-
cionar, lo que impide su retroactividad. Este principio,
de rango constitucional, debe ser interpretado de
modo tal que no resulten aplicables las leyes penales
de modo retroactivo, excepto que sean mas benignas.
Ademds, esta ley previa supone fundamentalmente el
preceptoy la sancién, pero asume igualmente institu-
tos y consecuencias vinculados con ellos, tal como el
caso de autos, en donde las modificaciones introdu-
cidas por la ley 27.375 -si bien no encuentran reparos
constitucionales- impiden que Sanches pueda acce-
der al régimen de las salidas transitorias.

7) En virtud de todo lo expuesto, propicio al acuer-
do hacer lugar, sin costas, al recurso de casacién inter-
puesto por la defensa de Sergio Gabriel Sanches, anu-
lar la resolucién recurrida y reenviar las actuaciones
a fin de que, se dicte un nuevo pronunciamiento, de-
jando expresa constancia que ello no implica adelan-
tar criterio sobre la procedencia o no de la incorpora-
cién del encartado al régimen de Salidas transitorias
(arts. 471, 530 y concordantes del CPPN).

Asi voto.
La doctora Ledesma dijo:

a. Que, en primer lugar, doy por reproducidas las
circunstancias facticas resefiadas por el colega que
inaugura el acuerdo.

b. Sentado ello, habré de adherir a la solucién pro-
puesta por el doctor Yacobucci.

En efecto, corresponde sefialar que el articulo 2 del
CP establece que “si la ley vigente al tiempo de come-
terse el delito fuere distinta de la que exista al pronun-
ciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara
siempre la mas benigna’.
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Al abordar el estudio de un principio del derecho
penal, resulta imprescindible identificar una premi-
sa fundamental, esto es, que “el derecho penal forma
parte del sistema de garantias, es decir, de mecanis-
mos que buscan asegurar un determinado nivel de
proteccidén a todo ciudadano que deba ser sometido
a un riesgo punitivo” (Binder, Alberto, “Introduccién
al derecho penal’; Ad hoc, Buenos Aires, 2004, p. 95).

Esto significa que los principios rectores del de-
recho penal deben ser entendidos como férmulas
garantizadoras (y no meras construcciones tedricas)
que constituyen limites al poder del Estado para la
aplicacién de la violencia publica estatal.

Es que, los principios que limitan la ilicitud del po-
der “conforman un escudo protector junto con otros
(juicio publico, imparcialidad, defensa, etc.), vincula-
dos a las condiciones de construccion de la verdad y
otros tantos (legalidad de la prueba), relacionados al
trasiego de informacidén en el proceso. Sobre este tri-
pode se conforma el sistema de garantfas..” (Binder,
op. cit. p. 103/104)

Ahora bien, esta premisa determina que los princi-
pios de la dogmatica penal deben estar al servicio de
esta funcién limitadora de modo tal de evitar distor-
siones del sistema, lo que sucede cuando aquellos son
utilizados para legitimar el poder penal.

Entonces, silos principios del derecho penal (como
es, por caso, el principio de retroactividad de la ley
mads benigna) buscan evitar la arbitrariedad del poder
punitivo con el fin de limitarlo y privilegiar solucio-
nes no violentas, entonces su aplicacién solo puede
ser entendida en términos de minima intervencién y
altima ratio.

c. Ahora bien, cabe referir Sdnches fue condenado
en dos causas distintas y el Tribunal Oral en lo Crimi-
nal Federal de Posadas unific6 dichas sanciones.

De esta manera, entiendo que -en la hip6tesis- co-
rresponde hacer lugar al planteo defensista pues la
pena unificada, sobre la que la asistencia letrada ha
solicitado el instituto liberatorio, engloba aquella san-
cién impuesta por el primer hecho que fuera cometi-
do en diciembre del afio 2015, previo a la puesta en
vigencia de la Ley 27375 que modificé el régimen de
los institutos liberatorios para las condenas por deli-
tos tipificados en la Ley 23737.

Respecto a esta cuestion, la doctrina ha sefialado
que “en cuanto al momento a partir del cual la nor-
ma penitenciaria resulta aplicable hay coincidencia
doctrinaria en que debe considerarse la ley vigente
‘al momento del hecho! Es la solucién que encuentra
Marcos Salt quien explica que el principio de legali-
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dad previsto constitucionalmente no solo exige una
definicién respecto de la duracién de la pena, sino
también una regulacién legal de las condiciones de
cumplimiento de las penas en general. En este sen-
tido, el articulo 18 de la Constitucién Nacional esta-
blece que tanto la definicién de la conducta delictiva
como la pena deben estar determinadas por la ley
(texto normativo emanado del Poder Legislativo) an-
tes de que suceda el hecho que es objeto de una sen-
tencia condenatoria (Salt 2005, 199-198)..” (Alderete
Lobo, Rubén, “Reforma de la Ley 24.660. El fin del de-
recho de ejecucion penal’, p. 6).

Asimismo, se afirmé también que “si la ejecuciéon
penal se traduce en una limitacién de derechos, no
puede quedar fuera de la legalidad, porque es la pu-
niciéon misma o su manifestacion mds importante. El
nulla poena sine lege abarca la ley penal ejecutiva,
porque nadie puede dudar que una ley de esa natu-
raleza, que admite egresos anticipados, es mas benig-
na que otra que no los admite y, por ende, da lugar
a un ejercicio del poder punitivo de menor entidad,
que forma parte de la conminacién que debe ser an-
terior al hecho del delito y que era la tinica que podia
conocer el agente en ese momento, que es la esencia
de la razén de ser de la legalidad” (Zaffaroni, Raul E.,
Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, “Derecho Penal.
Parte General’) Ediar 2002, p. 124).

d. Finalmente, cabe referir que corresponderd al
Tribunal solicitar los informes penitenciarios perti-
nentes, a fin de resolver sobre la solicitud efectuada
por la defensa, respecto a la concesion de las salidas
transitorias.

Tal es mi voto.
El doctor Mahiques dijo:

Advirtiendo que por el voto coincidente de mis
colegas existe coincidencia en los argumentos y solu-
cién propuesta, me abstengo de emitir mi voto con-
forme a la facultad otorgada por el art. 30 bis, tltimo
pérrafo del Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el Tri-
bunal, por mayoria, Resuelve:

HACER LUGAR, sin costas, al recurso de casacién
interpuesto por la defensa de Sergio Gabriel San-
ches, ANULAR la resolucién recurrida y REENVIAR
las actuaciones a fin de que, se dicte un nuevo pro-
nunciamiento, dejando expresa constancia que ello
no implica adelantar criterio sobre la procedencia o
no de la incorporacién del encartado al régimen de
salidas transitorias (arts. 471, 530 y concordantes del
CPPN). Registrese, notifiquese, comuniquese al Cen-
tro de Informacidn Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019 de
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la C.S.J.N.), remitase al tribunal de origen mediante
pase digital, sirviendo la presente de atenta nota de
envio. — Angela E. Ledesma. — Carlos A. Mahiques.
— Guillermo J. Yacobucci.
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Escala penal. Misma pena que para el delito con-
sumado. Uso de la discrecion legislativa.

La equiparacion de penas entre el contraban-
do y su tentativa que establece el art. 872 del
Cdédigo Aduanero no vulnera alguna garantia
constitucional que consagra nuestra Carta
Magna. La asimilacién punitiva prevista por
el ordenamiento aduanero —sustentada en la
particular naturaleza del delito de contraban-
do, en orden a su comprobacién— reconoce
como fundamento una razén objetiva de tra-
tamiento diferenciado, que no parece arbitra-
ria, sino fruto del uso de la discrecion legisla-
tiva. Y por lo tanto son cuestiones de politica
criminal que no resultan materia de pronun-
ciamiento jurisdiccional, sino de debate legis-
lativo, en tanto al Poder Judicial no le es dable
invadir la zona reservada a los otros poderes,
segun la atribucién que de sus competencias
regula la Ley Fundamental.

C. Fed. Casacion Penal, sala 42, 09/03/2022. - NN:
Cubilla Villagra, Rogelio s/ inconstitucionalidad.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/20637/2022]
Expte. n° CPE 000569/2017/T001/4/CFC001
Buenos Aires, 9 de marzo de 2022.
Considerando:

El doctor Borinsky dijo:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 2 de
La Plata, provincia de Buenos Aires, el 25 de agosto
de 2021, resolvié: “I.- RECHAZAR LA INCONSTITU-
CIONALIDAD DE LA ESCALA PENAL PREVISTA EN
EL ARTICULO 872 DEL CODIGO ADUANERO, plan-
teada por la defensa de Rogelio Cubilla Villagra, y en
consecuencia, NO HACER LUGAR A LA EVENTUAL
APLICACION DEL ARTICULO 76 BIS DEL CODIGO
PENAL"

II. Que, contra dicha decisién, el Defensor Publico
Oficial, doctor Gast6n Ezequiel Barreiro interpuso re-
curso de inconstitucionalidad, que fue concedido por
el “a quo” -en cuanto a su admisibilidad formal- el 21
de septiembre de 2021.

II1. La defensa encauzd la via recursiva intentada en
virtud de lo previsto por los arts. 474 y 475 del C.P.P.N.

Postuldé que el Cédigo Aduanero aplica la misma
sancidn para el delito consumado y el delito tentado,
contrariando diversas normas constitucionales fun-
damentales.

En ese sentido, resalté que “..la tentativa de contra-
bando tiene una pena desproporcional en referencia
al hecho, no discriminando entre acto tentado y con-
sumado e igualdndolos en consecuencias. Por lo cual,
el art. 872 del Cdédigo Aduanero lesiona el principio
de proporcionalidad garantizado en nuestra Consti-
tucién Nacional”

Refirid, asimismo, que el principio de lesividad es
relevante en este caso, porque “..funciona como limi-
tador al poder punitivo al imponer que no es posible
aplicar sanciones cuando el bien juridico no fue da-
fiado o no se lo puso en jaque, diferenciado asilos tipo
de perjuicios ocasionados”.

Por otro lado, sefial6 que “..no es posible realizar el
mismo juicio de reproche para un delito consumado
que para una imputacién en grado de tentativa” y que,
de ser asi se vulnera el principio de culpabilidad atri-
buyéndose al defendido una culpabilidad en exceso.

En concreto, aleg6 que “la falta de declaracién de
inconstitucionalidad claramente afecta gravemente
al asistido, en el sentido que le puede recaer una pena
que no se corresponde con el delito que se le imputa.
Podré ser condenado a cumplir una sancién que es
desproporcionada e injusta, por lo cual se ve agravia-
do en sus derechos fundamentales”.

Cité doctrina y jurisprudencia en apoyatura de su
peticién y solicit6 se declare la inconstitucionalidad
del art. 872 del C.A., atento a que la norma en cuestién
pone en jaque los principios de lesividad, proporcio-
nalidad y culpabilidad (arts. 18, 19 y 75 inc. 22 de la
C.N.).

Efectud reserva del caso federal.

IV. De manera preliminar, es pertinente recordar
que el juicio sobre la admisibilidad formal del recur-
so en estudio efectuado por el “a quo” es de cardc-
ter provisorio, ya que el juicio definitivo sobre dicho
extremo corresponde a esta Sala IV de la Cémara
Federal de Casacién Penal y puede ser emitido por
esta Alzada sin pronunciarse sobre el fondo (cfr., en
lo pertinente y aplicable, lo resuelto por esta Sala IV
-con distinta integracion- en la causa nro. 1178/2013,
“Alsogaray, Maria Julia s/ recurso de casacién’, reg.
nro. 641/14, rta. el 23/04/2014; causa CFP 1738/2000/
TO1/2/CEC1, “Bignoli, Santiago Maria; Bignoli, Ar-
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turo Juan y Oficina Anticorrupcién s/incidente de
prescripcién de accién penal,; reg. nro. 1312/14,
rta. el 27/06/2014; causa FSA 74000069/2007/TO1/
CFCl1, “Ojeda Villanueva, Néstor Alfredo s/recurso
de casacién’, reg. nro. 1111/15., rta. el 09/06/2015;
causa FSA 74000032/2012/TO1/12/1/CFC3 “Aman-
te, Martin Esteban s/recurso de casacion’, reg. nro.
1128/16, rta. el 12/09/16; causa CFP 5772/2013/
TO1/7/CFC10, “Masine, Daniel Heriberto s/recurso
de casacién’) reg. nro. 700/17, rta. el 13/06/17; cau-
sa FTU 400696/2006/T0O1/2/CFC3, “Peluffo, Silvio
José s/recurso de casacién’ reg. nro. 1498/18, rta. el
24/10/18 y causa FLP 24271/2016/CFC1, “Rodriguez,
Omar Claudio y otra s/recurso de casacién’, reg. nro.
951/19.4, rta. el 16/05/19; causa FCB 91003004/2013/
TO1/CFCl, “Duarte, Carlos Xavier s/ recurso de casa-
cién’) reg. 125/21.4, resuelta el 25/02/21 y causa FGR
33662/2018/T01/3/1/CFC1, “Funes Morel, Cesar Al-
cides s/recurso de casacién’, reg. nro. 157/21.4, rta. el
02/03/2021, y FCB 33676/2014/TO1/CFC1, Jalil, Ja-
vier Antonio s/recurso de casacién’, reg. nro. 106/22,
rta. el 22/02/22).

V. De las constancias obrantes en el Sistema Judicial
de Gestion (Lex-100)se observa que Rogelio Cubilla
Villagra fue requerido a juicio por el delito de contra-
bando de estupefacientes agravado por el destino de
la comercializacién que tenfa dicho material, en gra-
do de tentativa, hechos que fueron subsumidos en la
figura tipica prevista en el art. 864 inc. “d’) 866 segun-
do pérrafo, 871y 872 del C.A.-Ley 22.415.

VL. El caso sub examine se origind a partir de la pre-
sentacién efectuada por la Defensora Publica Oficial
de Rogelio Cubilla Villagra, mediante la cual solicitd
que se declare la inconstitucionalidad de la escala pe-
nal prevista en el art. 872 del C.A., en cuanto dispone
que la tentativa de contrabando serd reprimida con
las mismas penas que correspondan al delito consu-
mado, dado que la norma en cuestién afecta los prin-
cipios de lesividad, proporcionalidad y culpabilidad
(arts. 18, 19 y 75 inc. 22 de la C.N.). Subsidiariamente,
solicité que previa audiencia de rito, se haga lugar a
la suspension del proceso a prueba conforme lo esta-
blece el art. 76 bis del CP en favor de Rogelio Cubilla
Villagra.

De la presentacién de la defensa se le corri6 vista
al representante del Ministerio Publico Fiscal, quien
dictamin6 de manera desfavorable a la pretension de
la defensa.
Postulé que “(...) la declaracién de inconstitucio-
nalidad de una disposicién legal es un acto de suma
gravedad institucional, pues las leyes dictadas de
acuerdo con los mecanismos previstos en la Carta
Fundamental gozan de una presuncion de legitimi-
dad que opera plenamente y obliga a ejercer dicha
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atribucién con sobriedad y prudencia, tinicamente
cuando la repugnancia de la norma con la cldusula
constitucional sea manifiesta, clara e indudable..’
(Fallos: 226:688; 242:73; 300:241; 1087) y que, a los
tribunales de justicia les estd vedado el examen de
acierto o conveniencia de las medidas adoptadas por
el Poder Legislativo en el ambito de sus propias atri-
buciones”

El sefior fiscal hizo propios los argumentos vertidos
por el Procurador General de la Nacidn, en el prece-
dente de la CSJN “Senseve Aguilera Freddy - Peina-
do Hinojosa Freddy s/ contrabando” (fallos 310:495),
en el cual la Corte ratific6 la constitucionalidad de
los arts. 871 y 872 del Cédigo Aduanero, en base a lo
argumentado por el Procurador General de la Na-
cién en punto a que la discrepancia del recurrente
con la equiparacién establecida en dichos articulos
no configura una cuestiéon justiciable, toda vez que
a los tribunales de justicia les estd vedado el examen
de acierto o conveniencia de las medidas adoptadas
por el Poder Legislativo en el ambito de sus propias
atribuciones.

En ese orden de ideas, sostuvo que “la exposicion
de motivos de la ley 22.415 sefiala que ‘el art. 872
corresponde al art. 190, apart. 1 de la ley de Aduana
manteniéndose el criterio de sancionar la tentativa
de contrabando con las mismas penas que corres-
ponden al delito consumado. Se ha mantenido el
criterio de equiparacion de penas, que constituye un
principio de antiguo arraigo legislativo en el pais y en
el extranjero, en razén de que la modalidad de delito
de contrabando, en los casos més usuales, no permite
la diferenciacion entre el delito tentado y consumado
como ocurre en los otros delitos comunes. Ello justi-
fica el apartamiento de las reglas del derecho penal
comun’.

El representante del Ministerio Publico Fiscal agre-
g6 que “En el mismo sentido se expidié la Cdmara Fe-
deral de Casacidn Penal, Sala IV de la CAmara Federal
de Casacion Penal el 17/10/2012 causa 14755 “I,TA.y
K., KY. s/ recurso de casacién” -voto de Mariano Her-
néan Borinsky-, posicién compartida también por las
Salas I, IIl y IV de dicha Cémara, en virtud del fallo de
la CSJN antes senalado”.

Por los motivos expuestos en el dictamen del
02/06/2021, concluy6 que la equiparacién de penas
entre el contrabando y su tentativa que establece el
art. 872 del C.A. no vulnera ninguna garantia cons-
titucional, motivo por el cual propicié se rechace el
planteo de inconstitucionalidad efectuado por la de-
fensa.

Llegado el momento de resolver, el juez a cargo del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 2 de La Plata,
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provincia de Buenos Aires, rechazé el planteo de in-
constitucionalidad proclamado por la defensa de Ro-
gelio Cubilla Villagray, en consecuencia no hizo lugar
a la eventual aplicacién del instituto establecido por
el articulo 76 bis del C.P. a favor del nombrado.

Para arribar a la decisién impugnada, el tribunal
de la instancia previa valor6, en consonancia con lo
dictaminado por el Fiscal General interviniente, el ca-
racter excepcional de la declaracién de inconstitucio-
nalidad de una norma a tenor de los lineamientos tra-
zados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Seguidamente, puso de resalto la doctrina del
Maéximo Tribunal en cuanto establece que el acierto
o error de las soluciones legislativas no son puntos
sobre los que el Poder Judicial se deba pronunciar. En
efecto, sefial que solo los casos que trascienden ese
ambito de apreciacién, adentrandose asi en el campo
de lo irrazonable, inicuo o arbitrario, habilitan la in-
tervencion de los magistrados.

Desde esta vision, el a quo destac6 que el planteo
traido a estudio ha sido debatido ampliamente y no
hay divergencia en cuanto a que no existe un man-
dato constitucional que exija al legislador establecer
diferencias entre los delitos tentados y consumados.

Al respecto, sostuvo que no admite discusién que
la punibilidad especifica del delito de contrabando en
grado de tentativa desplaza las normas generales del
Cédigo Penal, ello asi bajo el entendimiento de que la
modalidad de este delito, en los casos mds usuales, no
permite la diferenciacién entre delito tentado y con-
sumado como ocurre con otros delitos comunes.

De esa interpretacidn, el sentenciante dedujo que
la equiparacién de penas entre el contrabando y su
tentativa -que establece el art. 872 del C.A.- no vulne-
ra garantias consagradas por la Carta Magna.

A lo expuesto, agregd que el criterio emanado de
la jurisprudencia uniforme de las Salas de la Cdma-
ra Federal de Casacion Penal ha sellado la discusién
que propone la Defensa Publica Oficial de Cubilla
Villagra.

Cit6 los precedentes jurisprudenciales en los que
refrenda su posicién y consider6 que los argumentos
que sustentan el planteo de la defensa no bastan para
demostrar que el sistema instaurado por el articulo
872 del C.A. -en tanto se aparta de la regla de menor
punibilidad de la tentativa que establece el articulo 44
del C.P.-contraria los principios constitucionales de
lesividad, culpabilidad y proporcionalidad de la pena.

A merced de los fundamentos referidos, el Tribunal
Oral en lo Criminal Federal N° 2 de La Plata, provincia
de Buenos Aires, dict6 la resolucién aqui impugnada.

VII. En ese escenario, la defensa de Rogelio Cubilla
Villagra no ha logrado demostrar -ni se advierte- que
la escala penal prevista por el art. 872 del C.A. me-
rezca, en el caso bajo examen, ser declarada incons-
titucional por resultar violatoria de los principios
constitucionales alegados por la defensa y tampoco
que se configure un supuesto de cuestion federal que
habilite la intervencién de esta Cdmara como tribunal
intermedio.

VIIL En primer término, cabe recordar que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido reitera-
damente que la declaracién de inconstitucionalidad
de una disposicion legal es un acto de suma gravedad
institucional, ya que las leyes debidamente sanciona-
das y promulgadas, esto es, dictadas de acuerdo con
los mecanismos previstos por la ley fundamental, go-
zan de una presuncién de legitimidad que opera ple-
namente y que obliga a ejercer dicha atribucién con
sobriedad y prudencia, inicamente cuando la repug-
nancia de la norma con la cldusula constitucional sea
manifiesta, clara e indudable.

De lo contrario, se desequilibraria el sistema cons-
titucional de los tres poderes, que no estd fundado en
la posibilidad de que cada uno de ellos actte destru-
yendo la funcién de los otros, sino en que lo haga con
la armonia que exige el cumplimiento de los fines del
Estado, para lo cual se requiere el respeto de las nor-
mas constitucionales y del poder encargado de dictar
la ley (cfr. C.S.J.N., Fallos: 226:688; 242:73; 285:369;
300: 241y 1087; 314:424).

El Méximo Tribunal de la Nacién ha expresado en
numerosas ocasiones que resulta ajeno al control ju-
dicial el examen sobre la conveniencia, oportunidad,
acierto o eficacia del criterio adoptado por el legis-
lador en el dmbito propio de sus funciones (Fallos:
257:127; 293:163; 300:642; 301:341; 314:424). Entre
dichas funciones se encuentra la de declarar la cri-
minalidad de los actos, desincriminar otros e impo-
ner penas (Fallos: 11:405; 191:245 y 275:89); como asi
también aumentar o disminuir la escala en los casos
en que lo estima pertinente.

De tal suerte que el dnico juicio que corresponde
emitir a los tribunales es el referente a la constitucio-
nalidad de las leyes, a fin de discernir si media restric-
cién de los principios consagrados en la Carta Funda-
mental (Fallos: 257:127; 293:163; 300:642; 301:341). A
su vez, el referido andlisis debe llevarse a cabo a través
de la interpretacién y aplicacién de lo dispuesto en el
art. 28 de la Constituciéon Nacional, que consagra el
llamado “principio de razonabilidad”.
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Ya he tenido de pronunciarme sobre la validez
constitucional del art. 872 del C.A. en anteriores opor-
tunidades (cfr., en lo pertinente y aplicable, voto del
suscripto, C.EC.P,, Sala IV, causa nro. 14.755, “Isla-
vieva, Tsvetanka Andreeva y otras/recurso de casa-
cién’) reg. nro. 1929/12, rta. el 17/10/2012; causa Nro.
1151/2013, “Ferrari, Enzo Satl y otro s/recurso de ca-
sacion’) reg. nro. 436/14, rta. el 28/03/2014; causa CPE
777/2012/TO1/CFCl1, “Cardoso, Juan Carlos s/recurso
de casacion’, reg. nro. 477/16, rta. el 27/04/16; causa
CPE 448/2009/T01/5/CFC1, “Balbo, Salvador Alfredo
s/ recurso de casacién e inconstitucionalidad’, reg.
nro. 262/18, rta. 03/04/18; causa FMZ 141/2018/TO1/
CFC1, “Soto Nahuelpan, Francisco Aristides y otro s/
recurso de casacién’, reg. nro. 463/19, rta. 25/3/19;
causa FMZ 5589/2019/TO1/CFC1, “Catalan Henri-
quez, Pablo Octavio s/ recurso de casacién’, reg. nro.
2438/19, rta. 2/12/2019; causa FMZ 39137/2016/TO1/
CFC1, “Collahua Romucho, Luis Antonio s/ recurso
de casacién’) reg. nro. 1690/19.4, rta. el 29/08/2019;
causa CPE 1938/2017/TO1/CFC1, “Romero, Ivan
Gabriel s/ recurso de casacién’, reg. nro. 1331/20.4
—decisién contra la cual la defensa interpuso recurso
extraordinario federal el que fue declarado inadmi-
sible; Reg. 1569/2020.4—; y causa FCR 23492/2018/
TO1/23/CFC4, “Farias, Ramon Ricardo s/ recurso
de casacién’, reg. nro. 1937/20.4, rta. el 30/09/2020
—decisién contra la cual la defensa interpuso recurso
extraordinario federal, el que fue declarado inadmisi-
ble; Reg. 2222/20.4—)

Miés recientemente me pronuncié en la causa FCB
29089/2017/TO1/CFC1, “BOSCH, Franco Aaron
s/ recurso de casacién’, Reg. N° 1834/21.4, rta. el
5/11/2021, del registro de la Sala IV de esta C.EC.P.).

En el mencionado precedente remarqué que “Con
sustento en los motivos resefiados, la equiparacién
de penas entre el contrabando y su tentativa que es-
tablece el art. 872 del Cédigo Aduanero no vulnera
alguna garantia constitucional que consagra nuestra
Carta Magna. La asimilacién punitiva prevista por el
ordenamiento aduanero - sustentada en la particu-
lar naturaleza del delito de contrabando, en orden a
su comprobacién- reconoce como fundamento una
razén objetiva de tratamiento diferenciado, que no
parece arbitraria, sino fruto del uso de la discrecién
legislativa. Y por lo tanto son cuestiones de politica
criminal que no resultan materia de pronunciamien-
to jurisdiccional, sino de debate legislativo, en tanto al
Poder Judicial no le es dable invadir la zona reserva-
da a los otros poderes, segtn la atribucién que de sus
competencias regula la Ley Fundamental”.

Ello, con base en la doctrina sentada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Sense-
ve Aguilera, Freddy” (Fallos: 310:495) a favor de la
constitucionalidad del art. 872 del Cédigo Aduanero.
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Dicha doctrina de la CSJN fue reiterada - entre otros-
en los casos Yegros, Song Byung Kun y Ferndndez
Pildn, la que el impugnante no se ha hecho cargo de
refutar (C.S.J.N., causa FRE 94001035/2012/T01/CS1,
“Yegros, Lucio Sebastian s/infraccién ley 22.415) rta.
el 14/06/2016; causa CPE 990000148/2012/T01/2/1/
RH1, “Song Byung Kun s/infraccién ley 22.415’, rta.
el 28/06/2016; causa FPA 91001686/2008/TOI1/1/1/
RH1, “Fernandez Pilén, Walter Humberto y otro s/
infraccién ley 22.415’ rta. el 09/08/2016, causa FSA
740000156/2012/TO1/9/1/RH1, “Tiznado Azaiedo,
Roger y otro s/ infraccién ley 22.415).

IX. No es posible soslayar que en el reciente caso
“CHUKWUDYT la queja articulada por el represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal, cuestionando
la declaracién de inconstitucionalidad del art. 872
del C.A. tuvo recepcién favorable por la C.S.J.N. por
resultar admisible el recurso extraordinario que la
origing -cfr. art. 280 del CPCCN- (cfr. C.S.J.N. causa
CPE 990000182/2013/TO1/6/1/1/RH3, “Chukwudi,
Anthoni s/ incidente de recurso extraordinario’, sen-
tencia del 11 de noviembre del 2021).

En el mencionado precedente el Maximo Tribunal
se pronuncio en relacion a la escala penal prevista por
la citada norma aduanera, postulando que “.. es in-
discutible que el art. 44 del Cédigo Penal prevé una
reduccién de la sancién del delito tentado, lo que evi-
dencia que el legislador establecié una regla, en prin-
cipio general, de la que surge la particular escala pe-
nal atenuada aplicable a los casos en que la ausencia
de disvalor de resultado conduce a un menor conteni-
do de ilicitud del injusto” (considerando 9° del fallo).

Prosigui6 el desarrollo argumental expresando que
“Sin embargo y sin abrir juicio sobre la constituciona-
lidad de otras cuestiones ajenas a esta litis, es notorio
que la citada regla convive con otros supuestos del
mismo cédigo en los que el legislador, por distintas
razones, ha considerado que la ausencia de cierto dis-
valor de resultado no incide de manera relevante en
el juicio de gravedad global del contenido de ilicitud
y, por ende, en ciertos casos, ha recurrido a otras so-
luciones normativas”

Precis6 el Maximo Tribunal que en materia adua-
nera -en virtud del modo en que ha sido concebido
el delito en funcién del bien juridico protegido-, “el
legislador también decidié alejarse de la regla pre-
vista en el art. 44 y equipard la escala penal del delito
consumado y en tentativa, una solucién que, por las
razones aqui plasmadas, no contradice, en este caso,
los citados principios constitucionales”.

El fallo robusteci6 ese argumento con invocacién
del art. 4° del C.P, de cuya redaccién indicé que se
desprende la posibilidad de apartarse de la regla del
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art. 44 del mismo c6digo cuando estipula que sus dis-
posiciones generales “se aplicardn a todos los delitos
previstos por leyes especiales, en cuanto estas no dis-
pusieran lo contrario”

En lo medular, el Maximo Tribunal de Justicia de
la Nacién expresé que: “..con independencia de si
se comparte el criterio escogido por el legislador en
esta materia, lo aqui expuesto permite concluir que
la solucién punitiva ha sido adoptada sin vulnerar los
principios de lesividad (nulla poena, nullum crimen,
nulla lex poenalis sine iniuria), culpabilidad y propor-
cionalidad de las penas, expresamente reconocidos
enlos arts. 18y 19 de la Constitucién Nacional y en di-
versos instrumentos internacionales que conforman
el bloque de constitucionalidad consagrado en su art.
75 inciso 22.

De hecho, a la luz de estos principios, no resulta
objetable la decisién legislativa de equiparar la esca-
la penal prevista para la tentativa y la consumacion,
en tanto encuentra adecuado sustento en la misma
naturaleza del delito de contrabando, donde el corto
camino a transitar entre uno y otro momento con-
sumativo desdibuja -en los casos més usuales- cual-
quier diferencia sustancial entre hechos consumados
y tentados.

En el universo de las diversas soluciones vélidas
para disefar la respuesta punitiva, el poder legisla-
tivo optd y, en vez de establecer dos escalas penales
diferentes para el delito consumado y la tentativa
-una mayor que la otra-, para ambos supuestos esco-
gi6 una escala penal unica, pero de mayor amplitud.
De este medio, la normativa adoptada habilita a que,
en cada caso en concreto, el magistrado competente
estime el monto de pena de manera acorde a la cul-
pabilidad del justiciable, la magnitud del injusto y la
afectacién del bien juridico tutelado.

Por ello, con base en circunstancias sustantivas di-
rectamente ligadas con el bien juridico tutelado -aje-
nas a razones de mera indole probatoria o procesal-,
la solucién adoptada se inscribe dentro del ejercicio
discrecional y razonable de las facultades constitucio-
nalmente acordadas al legislador, lo que, a su vez, im-
pide tachar de inconstitucional la norma impugnada”
(considerando 10° del fallo, el resaltado corresponde
ala presente).

X. Cabe traer a colacién la doctrina de nuestro
Méximo Tribunal que establece el deber que tienen
los organismos jurisdiccionales de conformar sus
decisiones a las sentencias de la Corte dictadas en
casos similares (Fallos: 307:1094; 312:2007; 316:221;
318:2060; 319:699; 321:2294), obligacion esta que se
sustenta tanto en su caracter de intérprete supremo
de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en

su consecuencia, como en razones de celeridad y eco-
nomia procesal que hacen conveniente evitar todo
dispendio de actividad jurisdiccional (conf. doctrina
de Fallos: 25:364; 311:1644 y 2004; 320:1660; 321:3201
y sus citas; 337:47).

Desde esa perspectiva, se advierte que, a efectos de
justificar el apartamiento de la postura asumida por
el maximo tribunal de la Republica en orden a una
determinada materia, la parte deberd aportar nuevos
motivos que puedan conmover el criterio vigente, exi-
gencia que no ha sido cumplida por la defensa en el
recurso en estudio.

XI. En funcién de lo expuesto, habré de concluir
que el rechazo de la inconstitucionalidad intentada
fue suficientemente justificado por el tribunal de la
instancia previa. Los motivos arrimados por la par-
te recurrente no alcanzan a rebatir los fundamen-
tos esgrimidos por el fallo recurrido, como tampoco
conmover la reiterada doctrina pronunciada por la
C.S.J.N. a favor de la constitucionalidad del art. 872
del C.A.

Las discrepancias valorativas expuestas por el im-
pugnante, més alld de evidenciar la existencia de una
fundamentacién que no comparte, no configuran un
agravio fundado en la doctrina de la arbitrariedad
(Fallos: 306:362 y 314:451, entre muchos otros), en los
graves defectos del pronunciamiento (Fallos: 314:791;
321:1328; 322:1605), 0 en alguna cuestion federal (Fa-
llos: 328:1108).

En esencia, la parte recurrente se limita a exponer
sus propias convicciones respecto del modo en que
debid ser resuelta la cuestion, pero sin demostrar que
el tribunal anterior hubiera interpretado y aplicado
incorrectamente la normativa legal que regula la es-
cala penal de la tentativa de contrabando (art. 872 del
C.A.), lo que sella en forma negativa la suerte de su
cuestionamiento.

En consecuencia, el recurso interpuesto en autos
no cumple con las pautas de motivacion exigidas por
el art. 463 del ritual; falencia que define su improce-
dencia formal ante esta instancia a tenor del art. 444,
segundo parrafo, del mismo cuerpo legal.

En virtud de lo expuesto, propongo al Acuerdo de-
clarar inadmisible el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por la defensa de Rogelio Cubilla Villagra,
sin costas en esta instancia (arts. 530 y 531 in fine del
C.P.P.N.). Tener presente la reserva del caso federal.

El doctor Hornos dijo:

Comparto, en lo sustancial, las consideraciones
efectuadas por el distinguido colega que me precede
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en el orden de votacién, Dr. Mariano Hernén Borins-
ky, a cuyos fundamentos me remito en honor a la bre-
vedad.

Como bien fuera destacado en el voto precedente,
es jurisprudencia inveterada de nuestra Corte Supre-
ma que “la declaracién de inconstitucionalidad de un
precepto de jerarquia legal constituye la mas delicada
de las funciones susceptibles de encomendarse a un
tribunal de justicia y configura un acto de suma gra-
vedad que debe ser considerado como ultima ratio
del orden juridico” (Fallos: 315:923; 316:188'y 321:441,
entre otros).

En el particular caso de la objecién sobre el art. 872
del Cédigo Aduanero, nuestro més alto tribunal ha
sido contundente al declararlo constitucional en el
reciente precedente “Chukwudi” (Fallos: 344:3458).
En el voto que antecede se destacan, acertadamente,
los argumentos expuestos por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién para sostener la constituciona-
lidad del articulo que equipara la escala penal de la
tentativa a la del delito de contrabando consumado.

En ese mismo sentido, es precisamente el Maximo
Tribunal quien ha entendido que “no obstante que la
Corte Suprema solo decide en los procesos concretos
que le son sometidos, y su fallo no resulta obligatorio
para casos analogos, los jueces inferiores tienen el de-
ber de conformar sus decisiones a aquellas” (C.S.].N.,
“Incidente de prescripciéon Cerdmica San Lorenzo’
rta. el 4/7/1985).

Es por ello que, en tal contexto, la parte recurren-
te no trajo a estudio nuevos fundamentos que logren
conmover la doctrina de la Corte Suprema citada
anteriormente, la que se comparte, tal como ha sos-
tenido reiteradamente esta Sala IV de la C.EC.P.
(en las causas Nro. 2840: “Steiger, Alfred y otra s/rec.
de inconstitucionalidad’) Reg. 3828.4, rta. 20/12/2001;
causa Nro. 14.755: “Islavieva, Tsvetanka A., Kiradzhis-
ka, Kameliya s/ recurso de casaci6n” y causa “Balbo,
Salvador s/rec. de casacién’, reg. N°448/09, todas de
esta Sala IV de la C.EC.P.), a cuyas consideraciones
también cabe remitirse.

Por lo expuesto, adhiero a la solucién propuesta en
el voto precedente de declarar inadmisible el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por la defensa de
Rogelio Cubilla Villagra, sin costas en esta instancia
(arts. 530 y 531 in fine del C.P.P.N.). Téngase presente
la reserva del caso federal.

El doctor Carbajo dijo:
Por compartir, en lo sustancial, las consideraciones

formuladas por el colega que lidera el Acuerdo, Dr.
Mariano Hernén Borinsky, que cuenta con la adhe-
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sion del Dr. Gustavo M. Hornos, adhiero a la solucién
alli propuesta, sin costas en la instancia (arts. 530 ccd-
tes. del CPPN).

Tal es mi voto.

En mérito del Acuerdo que antecede, el Tribunal
Resuelve:

I. DECLARAR INADMISIBLE el recurso de incons-
titucionalidad articulado por la defensa de Rogelio
Cubilla Villagra, sin costas (arts. 530 y 531 -in fine- del
C.PPN.).

II. TENER PRESENTE la reserva del caso federal
efectuada.

Registrese, notifiquese, comuniquese (Acordada
5/2019 de la C.S.J.N.) y remitase al tribunal de origen
mediante pase digital, sirviendo la presente de atenta
nota de envio.” — Gustavo M. Hornos. — Mariano H.
Borinsky. — Carlos J. Carbajo.

DERECHO A SER JUZGADO
EN UN PLAZO RAZONABLE

Causa iniciada hace mas de veinte afos. Persona
imputada por el delito de contaminacién ambien-
tal. Complejidad del hecho. Disidencia.

1.— No se ha afectado la garantia de ser juzgado
en un plazo razonable, ello asi tomando en
consideracién no solo la complejidad del de-
lito imputado —contaminacién ambiental—,
sino también las sucesivas intervenciones y
resoluciones jurisdiccionales dictadas por las
Céamaras Federales respectivas a partir de los
recursos planteados por las partes, incluso,
con planteos de hecho efectuados por la de-
fensa ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, todas tendientes al avance del proceso
hacia su conclusion en el debate oral.

2.— Plazo razonable es aquel que los 6rganos de
persecucién penal necesitan para lograr, en
permanente impulso de la causa, los objetivos
del proceso penal. Como contracara y cuando
la duracién efectiva del proceso excede la ne-
cesaria, se puede decir que se lesiona el man-
dato de celeridad.

El derecho que tienen los imputados a ser
juzgados sin dilaciones, no puede ni debe tra-
ducirse para el 6rgano jurisdiccional en un
numero especifico de dias, meses o afos, sino
que es deber jurisdiccional evaluar en cada
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caso concreto ciertas pautas de razonabilidad
que revelen si efectivamente se ha violado de
un modo palmario e injustificado la garantia
en trato, sin enfatizar con exclusividad en una
mera referencia temporal en abstracto.
4.— Alrealizar un andlisis global se observa que el
tiempo que insumié al Tribunal para fijar fe-
cha de juicio fue de mas de 9 afos e incluso,
aun hoy el caso no ha sido juzgado, resultando
especialmente llamativo el hecho de que se
insumiera un periodo tan alongado durante la
fase de ofrecimiento de prueba orientada pre-
cisamente a realizar el debate, para finalmente
informar que las partes acordaron la suspen-
si6n del juicio a pruebay que, paradéjicamen-
te —en un caso que lleva mas de 23 anos—, el
tribunal haya optado por diferir la decisién del
caso (del voto en disidencia de la Dra. Ledes-
ma).

Las demoras ocasionadas por los planteos de
la defensa configuran las herramientas propias
que prevé el sistema de enjuiciamiento actual
que admite la reedicién de las cuestiones, no
fija plazos fatales y proyecta planteos que de-
berian quedar saldados en la etapa intermedia
(del voto en disidencia de la Dra. Ledesma).

Las demoras han obedecido a diversas cues-
tiones vinculadas con las vacancias y subro-
gancias que se produjeron en el tribunal; as-
pectos que no pueden hacerse recaer en con-
tra del imputado, maxime teniendo en cuenta
la magnitud de la demora evidenciada (del
voto en disidencia de la Dra. Ledesma).

Las caracteristicas de los hechos denunciados
en tanto implican un delito con afectacién del
medio ambiente, requeria el maximo celo por
parte de los d6rganos jurisdiccionales y de la
acusacion, quienes debieron actuar con es-
pecial esmero para promover actos regulares
vélidos en tiempo oportuno (del voto en disi-
dencia de la Dra. Ledesma).

C. Fed. Casaciéon Penal, sala 42, 09/03/2022. -
Bornemann, Jorge Alfredo s/ infraccién ley 24.051
(art. 55).
[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/20653/2022]
Expte. n° FBB 091001122/1998/T001/4/CFC001

Buenos Aires, 9 de marzo de 2022.

I. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Bahia
Blanca, Provincia de Buenos Aires, el 25 de octubre de
2021, resolvié: “RECHAZAR el planteo de extincién

de la acciéon penal por violacién del plazo razonable
y, en consecuencia, el sobreseimiento del imputado,
debiendo continuar las actuaciones seguin su estado”.

II. Contra dicha decision, interpuso recurso de ca-
sacién la defensa de Jorge Bornemann, que fue con-
cedido por este tribunal, en cuanto a su admisibilidad
formal, el 20 de diciembre de 2021 al hacerle lugar al
recurso de queja presentado por la defensa (cfr. reg.
2087/21).

III. Los letrados defensores plantearon la arbitrarie-
dad de la resolucién recurrida.

Consideraron que el tribunal no analiz6 debida-
mente los argumentos esgrimidos al interponer la ex-
cepcioén de falta de accién que derivé en la decisién
recurrida, sino que brind6 una fundamentacion exi-
gua e insuficiente para explicar las demoras que sur-
gian del trdmite del expediente.

Luego de resenar el devenir histérico de las actua-
ciones, alegaron que la continuacién de la tramita-
cién del proceso constituirfa una lesién al derecho
constitucional a ser juzgado en un plazo razonable.

Con fundamento en diversos precedentes de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, concluyeron
que debia disponerse el sobreseimiento de su asis-
tido, pese a no haber transcurrido los plazos legales
pertinentes.

Afirmaron también, que la resolucién recurrida era
arbitraria por cuanto habia realizado un analisis par-
cial y aislado de los elementos obrantes en el expe-
diente, que no podia sostenerse la vigencia de la ac-
cién penal en base a la actividad desarrollada por esa
parte o por la falta de integracién de los magistrados
del Tribunal Oral Federal y que la excesiva duracién
del proceso por parte del Poder Judicial no podia ser
responsabilidad de su asistido.

En definitiva, solicitaron que se revoque y case la
resolucién recurrida, dictando la prescripcién de la
accién por afectacion a la garantia constitucional y
convencional de ser juzgado en un plazo razonable y,
en consecuencia, se dicte el sobreseimiento de Jorge
Bornemann.

Hicieron expresa reserva del caso federal.

IV. Con fecha 9 de febrero del corriente afio se cum-
plieron las previsiones del art. 465 bis del C.P.P.N,,
oportunidad en la que los letrados defensores presen-
taron breves notas sustitutivas del informe oral, en las
que mantuvieron sus agravios.

Superada dicha etapa procesal y efectuado el sor-
teo de estilo para que los jueces emitan su voto, resul-
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t6 el siguiente orden: doctores Javier Carbajo, Maria-
no Hernan Borinsky y Angela E. Ledesma.

Quedaron, en consecuencia, las actuaciones en
condiciones de ser resueltas.

El doctor Carbajo dijo:

I. Habiendo quedado definida la admisibilidad del
recurso de casacién de la defensa por el voto coinci-
dente de mis colegas con motivo del tratamiento de la
via directa articulada por esa parte (cfr. Reg. 2087/21,
del 20/12/2021, de esta Sala) y no advirtiendo en las
especiales circunstancias del caso traido a estudio
la necesidad de un nuevo examen acerca de su pro-
cedencia formal, corresponde dar tratamiento a los
agravios esgrimidos por el recurrente.

I1. a) La decisién recurrida tuvo origen en la presen-
tacion realizada por los letrados defensores de Jorge
Alfredo Bornemann solicitandole al tribunal oral que
tiene que llevar adelante el juicio que declare la pres-
cripcién de la accién penal por violacién de la garan-
tla convencional a ser juzgado en un plazo razonable
(art. 8.1 dela CADH, art. 9.3y 14.3 ¢) del PIDCyp; arts.
18y 75 inc. 22 de la CN), y se dicte, en consecuencia,
su sobreseimiento en los términos del art. 334 del
C.PP.N. en funcion del art. 336, inc. 1°, del mismo
cuerpo normativo.

b) Conforme surge del sistema informdtico Lex
100, la presente causa comenzo con la denuncia pe-
nal realizada por la fundacién ecologista Greenpeace,
representada en la ocasion por el doctor Luis Rodolfo
Murga, el dia 16/12/1998, contra las empresas Dow
Chemical y Solvay Indupa, imputdndoseles la conta-
minacién del agua mediante distintos metales y bac-
terias.

A partir de ese momento se sucedieron diversos
avatares vinculados con la competencia y jurisdicciéon
del 6rgano que debia intervenir, determinéndose re-
cién el 4 de mayo de 1999 que era el Juzgado Federal
Nro. 2 de Bahia Blanca el competente y no la justicia
provincial.

De seguido, el 17/11/2000, el representante del Mi-
nisterio Publico Fiscal requiri6 la instruccién de las
actuaciones y solicit6 la convocatoria a indagatoria
de los imputados, la que se concreté el 6/12/2000 y
se materializ6 respecto de Jorge Alfredo Bornemann
el 6/2/2001.

Posteriormente, el 28/12/2001 el sefior juez a cargo
del Juzgado Federal de Bahia Blanca dispuso el sobre-
seimiento del nombrado Bornemann con invocacién
del inc. 4 del art. 336 del C.P.P.N., el que fue revocado
por la Sala II de la Cdmara Federal de la jurisdiccién
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en virtud de hacer lugar al recurso de apelacidén inter-
puesto por el fiscal, el 10/3/2005.

Vueltas las actuaciones a su origen, nuevamente, el
2/12/2005, se dicté el sobreseimiento del imputado,
esta vez por prescripciéon de la accién penal, el que,
por segunda vez, fue revocado por la Cdmara Federal
el 4/9/2007.

El 30/11/2007, el juez a cargo del Juzgado Federal
Nro. 2 de Bahia Blanca dispuso el procesamiento sin
prision preventiva de Bornemann, el que fue impug-
nado por su defensa con resultado desfavorable pues,
el 3/12/2009 la Camara Federal de esa ciudad recha-
z6 su recurso de apelacion y confirmé dicho auto de
mérito.

El 15/2/2010, el representante del Ministerio Publi-
co Fiscal solicitd la clausura de la etapa de instruccién
y efectud el consiguiente requerimiento de elevacién
a juicio imputdndole a Jorge Alfredo Bornemann ser
autor penalmente responsable del delito de contami-
nacién previsto por el art. 55 -primer parrafo, en fun-
cién del art. 57- de la ley 24.051.

Luego de ese dictamen, la defensa particular del
imputado plantedé la nulidad de aquel dictamen y se
opuso ala elevacidn de la causa a debate, peticién que
fue rechazada por el sefior juez federal que subrogaba
en ese entonces el 6rgano jurisdiccional de grado, el
27/4/2010, provocando la apelacién de la parte ante
la Alzada respectiva.

Intervino nuevamente la Sala IT de la Cdmara Fe-
deral de Bahia Blanca y sus integrantes, el 30/9/2010,
decidieron hacer lugar parcialmente a la solicitud de
la defensa, revocar el pronunciamiento de instruc-
cién y decretar la nulidad del auto de procesamiento
oportunamente dictado.

Impugnacién mediante interpuesta por la sefiora
fiscal ante esa Cémara, y luego del trdmite de rigor
en esta instancia, esta Sala IV -con una integracién
parcialmente diferente- resolvié “.. Hacer lugar al
recurso de casacion interpuesto por la representante
del Ministerio Publico Fiscal, dejar sin efecto la reso-
lucién de fs. 81, en cuanto dispuso decretar la nulidad
del procesamiento agregado a fs. 21/23 vta., y, conse-
cuentemente, disponer que se continte con la sus-
tanciacion del proceso segin su estado (art. 471 del
C.P.P.N.)” (cfr. reg. 346/2012, del 26/3/2012).

En ese pronunciamiento se ordené que la Sala II
de la Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blan-
ca tomara razén de lo decidido y la remitiera, sin mas
tramite, al juzgado de origen a los efectos indicados.
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A modo de digresién, senalo que, contra esta reso-
lucidn, el letrado defensor de Bornemann interpuso
recurso extraordinario federal el que, rechazado en
esta sede, motivé una presentacion directa ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, siendo deses-
timado el 27/8/2013 por el Alto Tribunal.

Retomo. En virtud de lo resuelto por esta Sala IVy
una vez recibidas las actuaciones en la instancia de
origen, el juez federal a cargo de la instruccién dispu-
so, el 23 de abril de 2012, el “.. pase a despacho a fin
de resolver en relacién a la oposicion a la elevaciéon
a juicio y solicitud de sobreseimiento formulada a fs.
854/859 v. por el abogado defensor Dr. Rubén José
Diskin”.

A continuacion, el 8 de junio de ese afno resolvid
“..I) No hacer lugar al planteo de oposicién a la ele-
vacidn a juicio y a la solicitud de sobreseimiento for-
mulados por el Dr. Rubén José Diskin en su cardcter
de abogado defensor de los procesados Jorge Alfredo
Bornemann y Norberto Luis Moretti. IT) Disponer la
clausura de la instruccién y la elevacién de la causa a
juicio de conformidad con lo peticionado por el sefior
Fiscal Federal en su requerimiento de elevacion a jui-
cio de fs. 842/851 V"

Luego, el 30 de agosto de 2012, la Camara Federal
de Bahia Blanca rechazé la apelacién interpuesta
por la defensa, no hizo lugar a los planteos de nuli-
dad articulados por el letrado de los nombrados Bor-
nemann y Moretti y, a su vez, consideré inoficioso el
tratamiento del resto de los agravios en virtud de lo
resuelto por esta Cdmara Federal de Casacién Penal
en su anterior intervencion.

Ese decisorio fue nuevamente recurrido en casa-
cion por la parte y dio lugar a la formacién del inci-
dente n° 16.385, el que arribé a esta Sala IV otorgén-
dosele el trémite de rigor -v.gr., el 23/4/2014 se celebrd
audiencia de informes de conformidad con lo esta-
blecido por el art. 468 del C.P.P.N.-.

En dicha incidencia, mis colegas de esta Cdmara
Federal de Casacion Penal, resolvieron “.. rechazar
in totum (art. 471 -a contrario sensu- del C.P.P.N.), el
recurso de casacion interpuesto a fs. 165/172 vta. por
el abogado de confianza de los acusados Jorge Alfre-
do Bornemann y Norberto Luis Moretti; con costas en
la instancia (arts. 530 y 531 del cddigo adjetivo)” -cfr.
Reg. 1034/2014, del 3/6/2014-.

Contra ese pronunciamiento se interpuso recur-
so extraordinario federal el que fue denegado el
31/10/2014 segun consta en el Reg. 2263/14. Poste-
riormente, el Alto Tribunal rechaz6 el recurso de que-
jaimpetrado por la defensa el 30/6/2015.

Ingresadas las actuaciones en el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal de Bahia Blanca el 24/8/2012, luego
de la clausura de la etapa instructoria, el presidente
de ese drgano colegiado ordend verificar el estado de
los distintos recursos presentados por el letrado de-
fensor ante la Cdmara Federal de Apelaciones de ese
distrito y ante el Maximo Tribunal Federal de la Na-
cion. Cumplido, el 14/9/2012, hizo saber a las partes
la radicacién del legajo ante esa sede de conformidad
con lo dispuesto por el art. 353 del cédigo adjetivo.

Verificados esos extremos en las distintas instan-
cias, inclusive en esta sede, el 11/2/2015 el a quo de-
clar¢ extinguida la accién penal por fallecimiento res-
peto de Norberto Luis Morettiy el 27/8/2015, ordend
la citacion de las partes a juicio de conformidad con el
art. 354 del C.P.P.N.

El 1/9/2015, la defensa de Bornemann ofrecid
prueba de acuerdo a su tesis del caso y, por entender-
la necesaria, solicit6 la produccién de una instruccién
suplementaria.

A suvez, la sefiora fiscal solicité una prérroga de los
plazos fijados requiriendo la remisién a la etapa del
debate de una serie de documentos reservados que
no habian sido oportunamente elevados con el expe-
diente principal.

Finalmente, la representante del Ministerio Publico
Fiscal ofreci6 la prueba de cargo el 2/10/2015.

Como otra digresién destaco que la defensa de
Bornermann incoé un nuevo planteo de nulidad del
requerimiento de elevacion a juicio de fs. 842/51 y del
auto de elevacion a juicio de fs. 896/8 que es su con-
secuente, por entender que al momento de la indaga-
toria, al efectuarse la intimacién del hecho imputado,
solo se describi6 que la conducta atribuida consistié
en haberse arrojado zinc a la Ria de Bahia Blanca, en
cantidades superiores a los niveles permitidos, mas
sin hacerse -segun refirié en su presentacion- refe-
rencia alguna a cudndo se cometid el delito, ni espe-
cificarse siquiera el afio en que acaecid. Alli alegé que
ese vicio se repetia en el requerimiento de elevacion,
en el que ninguna precision realizaba acerca de esa
fecha de presunta comisién del suceso.

Que ese planteo provocd la formacién de un nuevo
incidente y, segtin se advierte del sistema informdtico
Lex 100, dicha nulidad fue rechazada el 13/11/2015
por la jueza Beatriz Elena Torterolla y Juan L. Velaz-
quez, integrantes en ese entonces del Tribunal Oral
en lo Criminal Federal de Bahia Blanca.

La asistencia letrada de Bornemann interpuso ca-
sacion contra ese pronunciamiento, el que, denegado
en la instancia el 9/12/2015, motivo un recurso direc-

Junio 2022 | 6 « RDP * 191



DERECHO A SER JUZCADO EN UN PLAZO RAZONABLE

to ante esta sede y provocé el dictado del decisorio
del 10/3/2016, registrado bajo el niumero 207/16 en
esta Sala IV, el que dispuso “.. NO HACER LUGAR al
recurso de queja interpuesto a fs. 27/32 por el doctor
Rubén Jorge Diskin, por la defensa particular de Jorge
Alfredo BORNEMANN, con costas’.

El 5 de mayo de ese afo no se hizo lugar al reme-
dio extraordinario federal impetrado por esa parte
(cfr. Reg. 535/16) y, de seguido, el 30/8/2016, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién rechazé el recurso
directo planteado por su asistencia de confianza.

Habiéndose retomado la etapa del juicio propia-
mente dicho, el a quo, por proveido suscripto por el
juez Pablo E. Larriera, titular de la Cdmara Federal de
esa ciudad y subrogante en el tribunal de grado -que
a ese entonces registraba tres vacantes-, dispuso el
13/3/2019, luego de certificarse que las incidencias
estaban resueltas en las instancias superiores, que se
provea la prueba oportunamente ofrecida por las par-
tes para sustanciarse el debate oral y publico.

De seguido y atento a lo manifestado por la acu-
sacion, dispuso correr traslado a la defensa para que
manifestara su conformidad o no con la incorpora-
cioén por lectura al debate de ciertas declaraciones
testimoniales ofrecidas por su contraparte.

Con la oposicién expresa manifestada a través de
una presentaciéon del abogado particular de Borne-
mann, por entender “.. necesario que el Tribunal re-
ciba en la audiencia de debate las declaraciones de
todos los testigos’, el 23 de abril de 2019, se proveyd la
prueba ofrecida por la partes, disponiéndose la reali-
zacion de las medidas de instruccién suplementaria
requeridas por la defensa -prueba informativa a la
empresa Aguas Bonaerenses S.A. y al Gerente de Re-
cursos Humanos de la empresa PBB Polisur S.A.y, de
otro lado, peritajes quimicos-.

El 3 de julio de 2019, por presidencia del Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de Bahia Blanca se hizo
saber a las partes las respuestas brindadas por esas
instituciones y, ante ello, la defensa, en una nueva
presentacion, solicité que “.. la Disposiciéon N° 011,
dictada el 18 de octubre de 1994 por el Director de
Servicios Especiales de OSBA (Obras Sanitarias de
Buenos Aires), en el Expediente 2408-8332/81, Alcan-
ce 5, que acordé a la firma Petroquimica Bahia Blan-
ca SA, autorizacién para la emisién al arroyo Galvan,
de los efluentes liquidos provenientes de su planta
industrial’} sea remitida en copia a la Autoridad del
Agua, a fin de que se informe su autenticidad (cfr. es-
crito del 5/7/2019), la que se provey6 favorablemente
por el a quo 15 de ese mesy aio.
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A suvez, una semana despuésy tal como habia sido
ordenado por el tribunal en la instruccién suplemen-
taria requerida por la parte, los peritos propuestos por
la defensa presentaron su experticia.

El 23/1/2020 se notificd personalmente al imputa-
do Bornemann de la integracién del tribunal oral en-
cargado de llevar a cabo el juicio y, luego, en atencién
al fallecimiento del doctor Rubén José Diskin, letrado
defensor de Bornemann, se le hizo saber al imputado
que debia designar un nuevo abogado de confianza,
presentandose -el 31 de julio de 2020- sus actuales de-
fensores técnicos de confianza, doctores Rafael Gen-
tili y Nicolds Durrieu, quienes aceptaron el cargo el 4
de agosto de ese afo.

Con posterioridad, el 24/9/2020 y a fin de comple-
mentar una medida de prueba oportunamente dis-
puesta, la defensa solicité la reiteraciéon de un oficio a
la Autoridad del Agua, pedido que se efectivizo por el
tribunal al dia siguiente, incorpordndose la respues-
ta al expediente digital aproximadamente dos meses
después.

Que el 10 de agosto del afio pasado y luego de haber
prestado juramento de ley dos de los tres integrantes
titulares del tribunal oral, se fij6 la audiencia prelimi-
nar al juicio para el 1/11/2021.

¢) Como quedd resenado en los pérrafos preceden-
tes, antes de celebrarse esa audiencia, la defensa se
presenté el 30 de agosto de 2021 ante los jueces del
6rgano jurisdiccional a cargo del debate y solicit6 la
extincion de la accién penal por afectacién a la garan-
tia de ser juzgado en un plazo razonable.

En apoyo de su posicidn, los actuales asistentes le-
gales de Bornemann refirieron que habiendo transcu-
rrido mas de 23 anos desde que se inici6 la presente
causa, sin tener a la vista que recaiga sentencia defi-
nitiva en un plazo préximo, restando que aun se cele-
bre la audiencia preliminar, se fije fecha de juicio, se
celebre el juicio oral y publico, se dicte sentenciay se
tramiten los eventuales recursos que interpongan las
partes, resultaba necesario definir la situacién proce-
sal de su pupilo de esa forma.

A su entender, de continuarse con el sometimiento
a proceso de su asistido, al que consideraron injusto,
se seguira provocando un perjuicio social y emocio-
nal al ya generado durante esos 23 aios, para lo cual
recordaron la edad del sefior Bornemann -a ese en-
tonces, 74 anos- y las diligencias propias de una causa
judicial que este ha tenido que soportar y sigue pa-
deciendo al no haberse finalizado la presente causa.

La fiscalfa de juicio se opuso a tal planteo.
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En su presentacion y luego de efectuar un raconto
de la jurisprudencia aplicable al caso, indicé que en
ese marco de referencia, debe ponderarse que en la
causa principal se investiga la responsabilidad penal,
a partir de la funcién especifica que cumplia Borne-
mann, en surol de gerente general de la empresa PBB,
“.. en el vertido de zinc en la ria de Bahia Blanca, a
través del canal de vertido a la colectora que dicha
empresa posee, y en limites exageradamente superio-
res a los permitidos por los anexos legales de la ley de
residuos peligrosos”

Que esa conducta se encuentra prevista y reprimi-
da “.. por el art. 55, en funcién del art. 57, de la ley
24.051’) el que establece una pena maxima de diez
anos de prisién, por lo que, en virtud de los distintos
actos interruptivos de la prescripcién de la accién pe-
nal que sucesivamente se sucedieron -llamado a in-
dagatoria del encausado (6/12/2000), requerimiento
de elevacién a juicio (15/2/2010) y citacién a juicio
(27/8/2015)-, de ningiin modo operdé el plazo legal
previsto para que se haga operativa esa prescripcion.

En opini6n de esa parte, en tanto representante de
la acusacidn oficial, fue recién luego de las conclusio-
nes de todas las incidencias y recursos presentados
principalmente por la defensa que el tribunal oral
se encontré habilitado para citar a las partes a juicio,
admitiendo las pruebas ofrecidas por las partes que
hacian a sus teorias del caso, lo que ocurrid a partir
del mes de septiembre de 2015.

Que de esa forma y en simultdneo con las vacan-
cias, subrogancias y notificaciones de integracién del
6rgano de juicio, “.. transcurrieron los recursos que
dieron cuenta los informes actuariales del 30/5/2017
y del 13/3/2019 y, segtn surge de la consulta publica
a la pagina web respectiva, también se aprecia como
dltimo incidente archivado el 8 de febrero de 2019 el
numero FBBB 91001122/1998/T01/2/1/1, remedios
procesales todo que impedian la prosecucion de las
actuaciones ...

... Por ello el proveido de prueba se firma recién
el 23 de abril de 2019, dentro del que se admite -del
ofrecimiento de la defensa- una pericia quimica que
es acompainada por los profesionales peritos el 6 de
agosto de 2019 y un oficio a la Autoridad del Agua,
que, al no ser contestado oportunamente, es reitera-
do el 25 de septiembre de 2020 y evacuado el 26 de
noviembre de 2020"

A su entender, entonces, la defensa omiti6 referir-
se a “.. la prueba producida durante ese tiempo y los
recursos articulados por esa parte ante la entonces
Camara Nacional de Casacién Penal y a la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién” Y, luego, que “.. el tini-
co tiempo en que las actuaciones no tuvieron précti-

camente movimiento fue durante el 2020, afio en que
se declard una feria extraordinaria con motivo de la
situacion sanitaria de ptiblico conocimiento’.

Concluy6 su oposicidn a la pretension de la parte,
observando que la causa se encuentra en su etapa fi-
nal lo que va a permitir, una vez fijada la audiencia de
debate respectiva, decidir en definitiva el mérito de
las imputaciones vy, si bien se advierte que no se trata
de un expediente de gran volumen, si estamos -a su
ver- frente “.. a un caso complejo por la naturaleza de
los hechos investigados. Naturalmente, esta situacién
motiv6 una investigacidn exhaustiva en sus inicios, en
la que se analizan hechos de suma gravedad y tras-
cendencia, por cuanto refieren directamente a la con-
taminacién de la ria local, con el consecuente impac-
to en la flora y fauna propia del estuario, aspecto que
tampoco pueden ser obviados al momento de anali-
zar el planteo en vista” (cfr. Lex 100, presentacion del
3/9/2021 del sefior fiscal Gabriel Gonzalez Da Silva).

d) Analizadas las presentaciones de las partes, los
magistrados del tribunal a quo consideraron que el
planteo de extincion de la accién penal efectuado por
la defensa no podia prosperar.

Para asi decidir, los jueces de grado sefialaron, en
primer lugar, que la accién penal contra Bornemann
no estaba prescripta en razon de que se le imputd ser
responsable del delito previsto y reprimido por el art.
55, en funcién del art. 57, de laley 24.051, el cual tiene
prevista una pena de 3 a 10 afos de prisién y multa
de $10.000 a $200.000 y que, como habia senialado
el representante del Ministerio Publico Fiscal, desde
la denuncia inicial a esta parte se habfan acredita-
do actos constitutivos de secuela de juicio, a saber:
el 6/12/2000 se lo llamé a indagatoria, 15/2/2010
se requirio la elevacién a debate oral y publico y el
27/8/2015 se dispuso la citacién a juicio.

De seguido, analizaron las circunstancias del caso
a la luz de los parametros dados por la jurispruden-
cia para el estudio de la razonabilidad en el plazo de
juzgamiento.

En tal sentido destacaron la complejidad del deli-
to investigado la que, segiin sostuvieron, se verifica a
poco que se observe el elevado niimero de variables
que intervienen en los delitos ambientales pesquisa-
dosy que en el juicio deben ser verificados.

Por otra parte, tomaron en cuenta -en lo que hace a
la actividad desarrollada por el imputado y la conduc-
ta de las autoridades judiciales- que tanto la defensa
como los representantes del Ministerio Publico Fiscal,
articularon oportunamente diversas impugnaciones
que requirieron, a su vez, las respectivas decisiones
jurisdiccionales de las correspondientes Cémaras,
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todo ello de conformidad con la ley de forma y orien-
tadas a hacer avanzar las actuaciones hasta la etapa
del juicio oral.

Que evidentemente ellas contribuyeron a prolon-
gar el tramite de las actuaciones, destacandose en el
decisorio ahora cuestionado que, recién luego de que
la CSJN desestimd los recursos de hecho interpuestos
por la defensa, ese tribual oral se encontr6 habilitado
para citar a las partes a juicio.

También se hizo hincapié en que ese 6rgano cole-
giado estuvo por largos lapsos sin jueces titulares, in-
tegrado con subrogantes desde el ingreso de la causa
hasta el afio pasado en el que quedé conformado con
dos de sus jueces naturales.

Que en ese estado de situacién, se dispuso fijar la
audiencia preliminar al debate, la que se celebrd con
la presencia de las partes el pasado 1/11/2021 y, se-
guidamente y por corresponder, la primera audiencia
de juicio para el 18 de febrero del corriente afio.

Por tultimo, ponderaron que no existieron restric-
ciones ambulatorias ni personales para los imputa-
dos, precisamente para el senor Bornemann, “.. que
autorizaran a este tiempo a tener por configurada la
afectacion asimétrica de intereses que postula la de-
fensa”.

En suma y como dije, el 25 de octubre de 2021, de-
cidieron rechazar el planteo de extincién de la acciéon
penal por violacién del plazo razonable y, en con-
secuencia, el sobreseimiento del nombrado Borne-
mann, debiendo continuar las actuaciones segun su
estado.

Esta es la decisién que viene recurrida en casacion,
configurando el presente el cuarto ingreso de las ac-
tuaciones a esta Sala IV, siendo el primero en el que
me toca intervenir.

III. En palabras de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, el derecho de todo imputado a obtener un
pronunciamiento que, definiendo su posicién frente
alaleyyalasociedad, ponga término del modo mas
breve posible a la situacién de incertidumbre y de res-
triccién de libertad que comporta el enjuiciamiento
penal, integra, sin dudar, la garantia de defensa pre-
vista por el art. 18 de la Constitucién Nacional (Fallos:
272:188, ya citado; 300:1102).

En oportunidad de pronunciarme sobre la materia
ahora debatida, al emitir mi voto en FSM 586/2010/
TO1/CFC1, “PEDROUZO, Omar Norberto y MOR-
GENSTERN, Anibal Eduardo s/recurso de casacién’,
Reg. 829/19, del 6/5/19 y en FBB 22000231/2000/
TO1/4/CFC1, “MONTES, Pedro Alberto y otros s/re-
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curso de casacién’, Reg. 845/20, del 18/06/20, sostuve
que la garantia a ser juzgado en un plazo razonable
ha sido expresamente reconocida en los tratados
de derechos humanos con jerarquia constitucional
y, de forma implicita, en la Constitucién Nacional,
integrando el bloque constitucional de garantias
(arts. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional; arts. 8.1
de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y 14.3.c del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos).

Estas normas se encuentran orientadas a limitar la
afectaciéon de derechos de quien es sometido a pro-
ceso y a reconocer aquel que tiene todo imputado a
ser juzgado sin dilaciones indebidas, con la finalidad
de impedir que permanezca largo tiempo bajo acusa-
cién y asegurar que el juicio se decida prontamente.

Plazo razonable es aquel que los érganos de per-
secucién penal necesitan para lograr, en permanente
impulso de la causa, los objetivos del proceso penal
-averiguacion de la verdad y restablecimiento de la
paz juridica alterada de la manera méas completa po-
sible-. Como contracaray cuando la duracién efectiva
del proceso excede la necesaria, se puede decir que se
lesiona el mandato de celeridad (cfr. Roxin, Imme La
excesiva duracién del proceso penal en la nueva juris-
prudencia alemana, Conferencias, ed. Mediterrdnea,
Cérdoba, 2012, p. 63).

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al referirse al concepto de “plazo
razonable’, remitiéndose al criterio elaborado por la
Corte Europea de Derechos Humanos -ya que el art.
8.1 de la CADH es equivalente al art. 6 del Convenio
Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales-, ha considerado
preciso tomar en cuenta varios elementos para deter-
minar la razonabilidad del plazo en el que se desarro-
1la un proceso: a) complejidad del asunto, b) actividad
procesal del interesado, c) conducta de las autorida-
des judiciales y d) afectacién generada en la situa-
cion juridica de la persona involucrada en el proceso
(cfr., entre otros, casos “Anzualdo Castro Vs. Pert
sentencia de 22 de septiembre de 2009; “Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Toba-
go’, sentencia del 21 de junio de 2002; “Sudrez Rosero’,
sentencia del 12 de noviembre de 1997; y “Genie La-
cayo’, sentencia del 29 de enero de 1997; entre otros y,
en el viejo mundo, “Eur. Court H.R., Motta judgment
of 19/2/91’) Serie A n° 195-A” y “Eur. Court H.R. Ruiz
Mateos v. Spain judgment of 23/6/93’, Serie A n°® 262).

En efecto, la dificultad que plantea esta via excep-
cional consiste en que ese derecho que tienen los
imputados a ser juzgados sin dilaciones, no puede ni
debe traducirse para el 6rgano jurisdiccional en un
numero especifico de dias, meses o afos, sino que es
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deber jurisdiccional evaluar en cada caso concreto
ciertas pautas de razonabilidad que revelen si efec-
tivamente se ha violado de un modo palmario e in-
justificado la garantia en trato (Fallos: 330:3640), sin
enfatizar con exclusividad en una mera referencia
temporal en abstracto.

En ese sentido, se inscribe el dictamen del Procu-
rador General de la Nacién -al que se remitié la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion al resolver en la
causa “Salgado” (Fallos 332:1512)-, al sostener que el
alcance del derecho a obtener un pronunciamiento
sin dilaciones indebidas, reconocido a partir de los
precedentes “Mattei” (Fallos 272:188) y “Mozzatti”
(Fallos 300:1102) “.. se encuentra limitado, por su-
puesto, a la demostracion por parte de los apelantes
deloirrazonable de esa prolongacion (Fallos 330:4539
y sus citas) pues en esta materia no existen plazos au-
tomaticos o absolutos y, precisamente, ‘la referencia
a las particularidades del caso aparece como ineludi-
ble’ (conf. Causa P. 1991, L. XL, ‘Paillot, Luis Maria y
otros s/contrabando, del 1° de abril de 2012, voto de
los doctores Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaro-
ni, y sus citas)...”

Sentado lo precedente, considero razonables y ra-
zonadas las argumentaciones expuestas por mis cole-
gas del Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Bahia
Blanca en la sentencia ahora atacada para sostener,
de conformidad con la postura de la acusacioén, que
en el caso no se ha afectado la garantia de ser juzgado
en un plazo razonable.

Ello asi tomando en consideracién no solo la com-
plejidad del delito imputado, el que como se destaca,
tiene una afectacion “.. de cardcter intergeneracional
y pluri-individual’} sino también -como se relevé en
el fallo recogiendo la posicién del Ministerio Publico
Fiscal-, las sucesivas intervenciones y resoluciones
jurisdiccionales dictadas por las Cdmaras Federales
respectivas a partir de los recursos planteados por las
partes, incluso, con planteos de hecho efectuados por
la defensa ante la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cidén, todas tendientes -como se sostuvo- al avance del
proceso hacia su conclusién en el debate oral.

Desde ya que lo antes expuesto no va en desmedro
del principio de inocencia y amplitud del derecho de
defensa que tienen los imputados, sobre todo el de
recurrir los fallos, garantia primordial que necesaria-
mente debe ser respetada en el marco del debido pro-
ceso, en aras de permitir que una decisién jurisdiccio-
nal adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal
distinto (cfr. mi voto in re “Montes, Pedro Alberto y
otros s/recurso de casacién’, ya citada).

De todos modos, ello repercuti6, sin duda alguna,
para poder precisar con exactitud si la prolongacién
del proceso luce o no injustificada.

Esos y otros motivos, detallados en extenso en el
fallo recurrido, fueron decisivos para concluir que la
duracién del proceso seguido a Bornemann no resul-
t6 violatoria de la defensa en juicio y del debido pro-
ceso.

Y, tal como adelanté, lucen fundados, se basan en
criterios racionales y no se apartan de la légica y del
pardmetro legal de interpretacion sostenible en dere-
cho.

El tiempo transcurrido desde el inicio de las actua-
ciones es, desde ya, prolongado, mas ha obtenido por
parte de los jueces una explicacién por demds razona-
ble -que se comparte-, que no es arbitraria, ni contra-
ria al canon constitucional impuesto por el deber de
motivacion de las decisiones judiciales.

A mas de los argumentos brindados, los que per se
son suficientes para convalidar la decisién atacada,
debe repararse en dos cuestiones centrales:

i) el permanente impulso de las actuaciones por
parte de la acusacion oficial y,

ii) la gravedad de los hechos denunciados, vincu-
lados con el medio ambiente y el ecosistema, el que,
en muchos casos, excede el interés particular de una
parte del proceso en ciernes y requiere de un fuerte
interés estatal, a modo de politica de Estado, para su
adecuada proteccién.

Asimismo, debe ponderarse -tal como indicaron
los jueces de grado-, que no solo se realizé la audien-
cia preliminar preparatoria del juicio con la presencia
de las partes -celebrada el pasado 1/11/2021-, sino
que también se fijé el comienzo del debate para el 18
de febrero del corriente afio, el que, por lo demds -y
a estar a las constancias actuales del Lex 100- se re-
condujo en una audiencia de probation, prevista en el
art. 293 del CPPN.

En efecto, el actual Presidente y juez titular del Tri-
bunal Oral, doctor Ernesto Sebastidn, dispuso el 30 de
diciembre de 2021 que, atento a lo manifestado a fs.
1156 por la defensa particular de Jorge Alfredo Borne-
mann, “.. en cuanto a estar aquella parte de acuerdo
con los términos propuestos por el Sr. Fiscal General
en relacién a la procedencia del instituto de suspen-
sién del juicio a prueba’; procedia esa reconversiéon
del debate.

Fue la actual representacién técnica del imputado
quien solicité la probation a su favor, de conformidad
con lo dispuesto por el art. 76 bis del C.P.; el senor fis-
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cal del juicio la estim6 procedente requiriendo, en su
caso, la celebracion de una audiencia de acuerdo a los
términos planteados en su presentacién y con la per-
tinente comunicacion a esta Sala IV, lo que asi se dis-
puso por parte del a quo ese 30/12/2021 (cfr. Lex 100).
Suspensién del juicio a prueba que fue finalmente
concedida al nombrado el dia 4 de marzo del corrien-
te ano (cfr. DEO N° 5047744 remitido por el Tribunal
Oral Federal de Bahia Blanca).

En suma, encontrandose la decisién aqui cuestio-
nada revestida de razonabilidad y coherenciay, esen-
cialmente, por no rebatir el recurrente los fundamen-
tos expuestos por el tribunal para colegir del modo en
que lo hizo, el remedio anclado en la presunta falta de
fundamentaci6n de la resolucién que rechazé el plan-
teo de extincién de la accién por plazo razonable y,
en consecuencia, el sobreseimiento de Jorge Alfredo
Bornemann, no serd de recibo, lo que asi postulo al
Acuerdo.

IV. En funcién de lo expuesto corresponde recha-
zar el recurso de casacion interpuesto por los letrados
defensores particulares de Jorge Alfredo Bornemann,
con costas (arts. 470 y 471 a contrario sensu, 530 y 531
del C.P.P.N.); y tener presente la reserva del caso fe-
deral.

El doctor Borinsky dijo:

Conforme surge de los resultandos de la presente,
la admisibilidad formal del recurso de casacién en
examen fue resuelta por esta Sala IV, por mayoria in-
tegrada por la Sra. Jueza doctora Angela E. Ledesma
y el suscripto (cfr. Reg. nro. 2087/21 del 20/12/2021).

Ingresando al estudio de la cuestiéon de fondo plan-
teada por la defensa de Jorge Alfredo Bornemann
(violacién a la garantia constitucional a ser juzgado
en un plazo razonable), es pertinente recordar que
nuestro mas Alto Tribunal, in re “Salgado” (Fallos:
332:1512), precis6 el alcance del derecho a obtener
un pronunciamiento sin dilaciones indebidas, reco-
nocido a partir de los precedentes “Mattei” (Fallos:
272:188) y “Mozzatti” (Fallos: 300:1102) cuando la
excesiva duracién del proceso puede resultar irrazo-
nable y la prescripcién aparece como medio idéneo
para consagrar efectivamente esa garantia (conf. Fa-
llos: 323:982; 327:327 y 4815 y causa C.2625. XL “Ca-
bana Blanca S.A. s/infraccién a la ley 23.771 —causa
Ne 7621—) rta. el 07/08/07), y que “se encuentra limi-
tado, por supuesto, a la demostracién por parte de los
apelantes de lo irrazonable de esa prolongacion (Fa-
llos: 330:4539 y sus citas) pues en esta materia no exis-
ten plazos automadticos o absolutos y, precisamente,
‘la referencia a las particularidades del caso aparece
como ineludible” (con cita de la Causa P. 1991, L.
XL, “Paillot, Luis Maria y otros s/contrabando’, rta.
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01/04/09, voto de los doctores Highton de Nolasco,
Maqueda y Zaffaroni). En dicha direccién, el Maximo
Tribunal sefialé que el derecho a ser juzgado sin dila-
ciones no puede traducirse en un nimero especifico
de dias, meses o anos (Fallos 322:360 y 327:327).

Por ello, el juez debe evaluar en cada caso concreto
ciertas pautas de razonabilidad, que revelen si efecti-
vamente se ha violado de un modo palmario e injus-
tificado a la garantia consagrada por los arts. 8.1 de la
C.A.D.H.y 14.3.cdel P1.D.C.yP.

En esta tarea, debe recordarse que la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos -cuya jurispruden-
cia constituye la guia para la interpretacion de los pre-
ceptos convencionales (cfr. Fallos 319:1840, 323:4130,
entre otros)— consideré que el concepto de plazo
razonable al que se hace referencia en el art. 8.1 de
la C.A.D.H. “debe medirse en relacién a una serie de
factores tales como la complejidad del caso, la con-
ducta del inculpado y la diligencia de las autoridades
en la conduccién del proceso” (caso “Lépez Alvarez
v. Honduras’, del 1/2/06; cfr. precedente “Acerbo” en
Fallos 330:3640, que se remite al dictamen del Procu-
rador General).

La Corte Suprema de Justicia de la Naci6n “reitera-
damente ha puesto énfasis en que, con excepcién del
supuesto de una actividad defensista fundadamente
calificada de abusiva, no puede hacerse recaer en el
imputado la demora en la tramitacion del proceso
cuyo impulso diligente esta a cargo del Estado” (in re
“Goye’, Fallos: 340:2001, rta. el 26/12/2017).

En ese marco, corresponde tener en cuenta que en
las presentes actuaciones, iniciadas con motivo de la
denuncia de la Fundacién Green Peace Argentina,
se atribuye al Ing. Jorge Alfredo Bornemann, en su
caracter de Gerente General de Petroquimica Bahia
Blanca S.A., el hecho que habria tenido lugar al me-
nos desde el mes de diciembre de 1998, hasta mayo
del ano 2001, consistente, en lo sustancial, en haber
contaminado, de un modo peligroso para la salud y
el medio ambiente, la ria de Bahia Blanca, al haber-
se vertido de forma sostenida al canal hormigonado
de desagiie colector de efluentes ubicado en la ruta
provincial 007-10 de acceso a puertos -pertenecien-
te a dicha empresa-, compuestos liquidos de Zinc,
en cantidades superiores a las permitidas, que eran
utilizados para el sistema de tratamiento del agua de
enfriamiento del proceso.

Al momento de requerir la elevacién a juicio de la
causa, esa conducta fue calificada por el Ministerio
Publico Fiscal como constitutiva del delito previsto
en el art. 55, en funcién del art. 57, de la Ley de Resi-
duos Peligrosos N° 24.051 (también fue imputado en
el caso, el Ing. Quimico Laboral Norberto Luis Moret-
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ti, en su condicién de responsable del area de medio
ambiente de la citada firma petroquimica, respecto de
quien se declar6 extinguida la accién penal en 2015,
con motivo de su fallecimiento).

Con relacién a la complejidad de la causa, en la re-
solucidn recurrida, el a quo sefnal6:

“Aunque la defensa, en un vano intento por relati-
vizar dicho presupuesto, postula que la causa cuenta
con solo seis cuerpos y un imputado, dicho analisis
-por cierto superficial- prescinde de la consideraciéon
acerca del caracter supraindividual de los bienes ju-
ridicos presuntamente afectados por la conducta
endilgada a Bornemann (que en la especie involucra
al ambiente y a la salud publica), como, asimismo,
de la especial dificultad que conllevan las pesqui-
sas instruidas por infraccién al régimen penal de la
ley 24.051 a la hora de resolver las responsabilidades
penales individuales.

El delito ambiental reprueba el ataque complejo
de condiciones garantizadas por el ordenamiento
juridico las cuales aseguran el disfrute de un bien in-
tergeneracional y de titularidad impersonal (el entor-
no constituye un bien colectivo indivisible respecto
del cual ningtn individuo es titular de una porcién
identificable ya que no es susceptible de apropiacién
privada) que se haya presente como presupuesto
existencial para la vida. Lo indicado reviste particular
relevancia pues exige en el caso una consideracion de
intereses que exceden el conflicto bilateral para tener
una visién policéntrica, ya que son numerosos los de-
rechos afectados.

Por esa razon, la solucién tampoco puede limitar-
se a resolver el pasado, sino, y fundamentalmente, a
promover una solucién enfocada en la sustentabi-
lidad futura, para lo cual se exige una decisién de la
judicatura que prevea las consecuencias que de ella
se derivan”.

“La aludida complejidad de abordaje que plantean
estas investigaciones se profundiza atin mas en el
4mbito de las reglas de imputacién pues la circuns-
tancia de que en los sucesos ambientales intervengan
un elevado nimero de variables -entre estos cursos
causales no verificables cientificamente- dificulta
ampliamente la constatacién y/o reconstruccion del
nexo causal; extremo decisivo para determinar la in-
cidencia penalmente relevante del comportamiento
imputado.

Tales pautas concretas ponen de manifiesto la es-
pecial relevancia que cobran en estos casos la extrac-
cién de muestras, las pericias que se realicen sobre
ellas, las inspecciones oculares y constataciones del
microbien presuntamente alterado como, principal-

mente, el cardcter interdisciplinario que impone el
correcto abordaje de la materia la cual, desde este
enfoque multiple, necesariamente debe integrarse
con la consideracion que desempenan los érganos
administrativos a cargo de la tarea de autorizacién y
control de la actividad presuntamente contaminante”.

La complejidad del abordaje de la actividad pre-
suntamente delictiva investigada en autos a la que
alude el “a quo” guarda correspondencia con las me-
didas dispuestas durante la instruccién en autos y con
la prueba ofrecida por las partes, en ocasion de ser ci-
tadas a juicio en los términos del art. 354 del C.P.P.N.

Al respecto, es pertinente sefalar que, al proveer
la prueba (cfr. constancias del Sistema de Gestién
Judicial Lex 100), respecto de la senalada por el Mi-
nisterio Publico Fiscal, el “a quo” hizo lugar a la in-
corporaciéon por lectura de: “j) Informe Pericial de
fs. 274/286 y ampliacién de fs. 300/306. k) Informe
complementario de fs. 465/470. 1) Informe del Ins-
tituto Argentino de Oceanografia de fs. 172/88 y el
reservado en Secretaria segun fs. 95. m) Informe de
Greenpeace de fs. 29/32. n) Informes de la Secretaria
de Politica Ambiental de fs. 143, 401/408. o) Informe
de Solvay Indupa de fs. 170. p) Informe del diario La
Nueva Provincia de fs. 206. q) Informes de IACA de fs.
257, 479. r) Informe de Prefectura Naval Argentina de
fs. 258/262 y 448/456. s) Informe de la empresa Car-
gill, de fs 320/322. t) Informe de la empresa Mega de
fs. 323/352. u) Informe de la Oleaginosa Moreno de
fs. 354. v) Informe de Solvay- Indupa de fs. 356/362.
w) Informe de Esso S.A.P.A, de fs. 363/365. x) Infor-
me de TGS de fs. 366/367. y) Informe de Terminal
Bahia Blanca de fs. 368/369. z) Informe de Eg3, de fs
370/400. a’) Informe PBB Polisur, de fs. 409/413y 477.
b’) Informe de Profertil de fs. 415/417. ¢’) Informe de
la Central Piedrabuena de fs. 418/419. d’) Informe de
la Municipalidad de Bahia Blanca de fs. 542/599"

En la misma oportunidad procesal, con relacién ala
prueba senalada por la defensa, el “a quo” hizo lugar
ala incorporacién por lectura de: “a) Informe técnico
analitico efectuado el 13 de mayo de 2000, suscripto
por los peritos designados Dres. Ricardo Luis Mussini
y Guillermo Sergio Pandolfi (fs 274/286). b) Acta de
toma de muestras efectuada el 15 de marzo de 2000
(fs.295/296). c) Acta de toma de muestras efectuada el
12 de abril de 2000 (fs 297). d) Ordenanza Municipal
N°8862/95, que establece valores permitidos de verti-
do en laria, para efluentes liquidos (fs. 300). e) Decre-
to Provincial N° 389/98, que establece los parametros
de calidad de las descargas limites admisibles en un
cuerpo de agua superficial (fs. 301). f) Nota de fecha
de 13 de julio de 2000, suscripta por los peritos Mus-
sini y Pandolfi (fs. 306). g) Acta de fecha 29 de marzo
de 2000, labrada por la Unidad Registro de Residuos
Peligrosos de la Secretaria de Desarrollo Sustentable y
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Politica Ambiental de la Nacidn (fs. 423/426). h) Com-
paracion de tablas de valores contaminantes, confec-
cionada por la Fiscalia General (fs. 437). i) Informe de
fecha 28 de septiembre de 2000, producido por Pre-
fectura Naval Argentina (fs. 448). j) Informe de fecha
27 de noviembre de 2000, suscripto por los peritos
Mussini y Pandolfi (fs. 470). k) Informe de fecha 18 de
diciembre de 2000 suscripto por los peritos Mussini
y Pandolfi (fs. 479). [...] n) Nota de fecha 23 de abril
de 2001, de la Direccién Nacional de Ordenamiento
Ambiental (fs. 522/523). i) Informe de Inspeccién de
fecha 7 de abril de 2000, realizado por funcionarios de
la Direccién Nacional de Ordenamiento Ambiental
(fs. 533/535). 0) Informe final del Laboratorio de Qui-
mica Marina del Instituto de Oceanografia (IADO), de
fecha julio de 2000, sobre la Calidad del Agua de la Ria
de Bahia Blanca (2da. Etapa, junio 1999 a mayo 2000)
(fs. 573/598). p) Diez actas de inspeccién y protocolos
de andlisis quimicos realizados por AGOSBA (Admi-
nistracién General de Obras Sanitarias de Buenos Ai-
res) en el periodo octubre/ 1998 a diciembre/2000 (fs.
486/506). q) Expediente administrativo N° 10.740/99,
instruido por la Secretaria de Politica Ambiental de la
Provincia, agregado por cuerda a la causa principal. r)
Carta documento enviada el 3 de noviembre de 1994
por la Direccién de Obras Sanitarias de la Provincia
de Buenos Aires a Petroquimica Bahia Blanca S.A.,
que notific6 la Resolucién N° 011/94 (fs.426)”

Es oportuno aqui destacar, en orden a la comple-
jidad de la materia de investigacién del supuesto en
examen, que en oportunidad de ofrecer prueba para
el debate, la defensa ademds considerd necesaria la
produccién de medidas de instruccién suplementaria
que incluyeron la realizacién de una pericia quimi-
ca, a fin de responder nueve interrogantes técnicos.
Prueba a la cual el “a quo” hizo lugar (segtn surge del
proveido de la prueba y del informe pericial produci-
do en consecuencia, obrantes en el Sisterma Lex 100).

En lo atinente a la actividad desarrollada tan-
to por la defensa como por la autoridad judicial, el
a quo sostuvo que “Si bien resulta acertada la rese-
fa efectuada por la defensa acerca del tramite que
experiment6 la tramitacién de estos autos -tanto asi
que desde el 28/12/2001, oportunidad en la cual el
Juzgado Federal de Bahia Blanca dict6 el sobresei-
miento del imputado en los términos del art. 336 inc.
4 del CPPN (cfr. fs. 603/606) al 10/03/2005, fecha en la
cual la Sala II de la Cdmara Federal de Bahia Blanca
revocé dicho auto desincriminatorio, pasaron casi 4
afnos; que dos anos después, el 20/11/2007, se ordend
el procesamiento del nombrado (fs. 806/808) y recién
2 afios maés llevé su confirmacién por la Cdmara lo-
cal el 3/12/2009 (fs. 834/836 vta.), siendo requerido a
juicio el 15/02/2010 (fs. 842/851)- esa mirada soslaya
por completo la multiplicidad de articulaciones des-
plegadas por dicha parte a lo largo de la causa que si
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bien encuentran respuesta en su innegable derecho
de defensa -decisivamente- contribuyeron a prolon-
gar la demora que se achaca al expediente”.

Lo afirmado por el a quo conrelacion ala actividad
de la defensa y la autoridad judicial y su relacién con
la duracién del proceso encuentra suficiente sustento
en lo actuado en el expediente con intervencion de
distintas instancias jurisdiccionales, incluida esta C4-
mara Federal de Casacion Penal y la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién:

- Pedido de sobreseimiento por extincién de la
accion penal de fs. 652/653 vta., el cual si bien ob-
tuvo acogida favorable por el juzgado actuante el
2/12/2005 (fs. 682/683) resulté revocado por la Cadma-
ra de apelaciones el 4/09/2007 (fs. 797/798).

- Recurso de apelacion interpuesto el 11/12/2007
contra el auto de procesamiento el cual fue denegado
por la Alzada local confirmando el pronunciamien-
to de mérito el 3/12/2009 (fs. 814/821 vta. y 834/836
vta.).

- Oposicién formulada al requerimiento fiscal de
elevacion a juicio el 1/03/2010 (fs. 854/859 vta.), so-
licitando la nulidad del auto de procesamiento dicta-
do y del requerimiento aludido, cuyo rechazo por el
Juzgado interviniente a fs. 896/898 vta., motivo la in-
terposicion del recurso de apelacion el 5/5/10 el cual
si bien obtuvo acogida favorable por la Alzada local
el 30/9/2010, dicho decisorio, ante el recurso del Mi-
nisterio Publico Fiscal, fue revocado por esta C.E.C.P.
el 26/03/2012 con la indicacién de que se contintie
con la sustanciacién del proceso segun su estado
(cfr. Sala IV, Reg. nro. 346/2012.4 -con integracién
parcialmente distinta de la actual-). A raiz de ello la
defensa solicité ante la Camara Federal que sean re-
sueltos los puntos de agravios cuyo tratamiento fue
considerado inoficioso en oportunidad de declarar
la nulidad del auto de procesamiento. Su rechazo, el
30/08/2012, conllevd a la interposicion de un recurso
de casacion por la parte que fue declarado admisible
el 27/09/2012 por la C.EA.B.B. Al resolver el 3/6/2014
la C.EC.P. rechazé el planteo defensista ante lo cual
esa interpuso recurso extraordinario federal, via que
fue declarada inadmisible el 31/10/2014 (cfr. C.EC.P,,
Sala IV, Reg. nro. 1034/2014.4 -con integracién par-
cialmente distinta de la actual- y Reg. nro. 2263/14.4
-con integracion distinta de la actual-, respectiva-
mente). Ante ese fallo, la parte recurrié de hecho ante
la C.S.J.N. sin resultado favorable al haberse desesti-
mado la queja el 30/06/2015 (cfr. incidente FBB 66319
y fs. 972/vta. y 984 de los autos principales).

- Afs. 923/vta. el Dr. Rubén José Diskin, en defensa
del acusado, hizo otra presentacién en la que solicitd
que se suspenda la remisién de la causa al Tribunal



DERECHO A SER JUZGADO EN UN PLAZO RAZONABLE

Oral en lo Criminal Federal y que se libre oficio a esta
Sala IV de la Camara Federal de Casacién Penal para
que informe lo resuelto en relacién al recurso extraor-
dinario federal ya referido pues en tanto no fuera de-
clarado inadmisible suspendia el curso del proceso.
Por decreto de fs. 926 se dispuso cumplir sin mas tré-
mite con la remisién de la causa al Tribunal Oral en lo
Criminal Federal tal como fue ordenado en el auto de
fs. 896/898 vta. en razén de que, tal como lo prevé el
art. 353 (segundo parrafo) del C.P.P.N.), la existencia
de recursos pendientes de resolucién ante la CiAmara
Federal de Casacion Penal o ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en ningin caso impedira la
elevacion a juicio de la causa. Contra dicho decisorio
de fs. 926 el abogado interpuso a fs. 928/vta. recur-
so de reposicién el que fue rechazado el 6/08/2012
(fs. 931/933 vta.).

- Con fecha 24/08/2012 la defensa articul6 ante el
“a quo” un nuevo pedido de nulidad comprensivo
del requerimiento fiscal de elevacién a juicio, de los
actos posteriores y del decreto de elevacion. Su de-
negatoria, el 13/11/2015, motiv6 la interposicién de
un recurso de casacién, que, también, fue rechazado
por el Tribunal (9/12/2015). Contra ello la defensa
interpuso recurso de hecho ante la C.EC.P. que fue
desestimado el 10/03/2016. Con la misma suerte, el
5/5/2016, la C.E.C.P. declaré inadmisible el recurso
extraordinario federal articulado (cfr. Sala IV, Reg.
nro. 207/16.4 y Reg. nro. 535/2016.4, respectivamente
-con integracién parcialmente distinta de la actual).
En iguales términos se pronunci6 la C.S.J.N. respecto
de la queja interpuesta segtin se desprende de fs. 1029
(cfr. incidente de nulidad FBB 91001122/1998/T0O1/1
y fs. 1020 y del principal).

Posteriormente, el a quo, por proveido suscripto
por eljuez Pablo E. Larriera, titular de la Cdmara Fede-
ral de esa ciudad y subrogante en el tribunal de grado
-que a ese entonces registraba tres vacantes-, dispuso
el 13/3/2019, luego de certificarse que las incidencias
estaban resueltas en las instancias superiores, que se
provea la prueba oportunamente ofrecida por las par-
tes para sustanciarse el debate oral y ptblico.

Seguidamente y en atencién a lo manifestado por
la acusacion, el a quo dispuso correr traslado a la de-
fensa para que manifieste su conformidad o no conla
incorporacién por lectura al debate de ciertas decla-
raciones testimoniales ofrecidas por su contraparte.

Con la oposicién expresa manifestada a través de
una presentacién del abogado particular de Borne-
mann, por entender “.. necesario que el Tribunal re-
ciba en la audiencia de debate las declaraciones de
todos los testigos’, el 23 de abril de 2019, se proveyd la
prueba ofrecida por la partes, disponiéndose la reali-
zacion de las medidas de instruccién suplementaria

requeridas por la defensa (cfr. lo supra sefialado en
este voto).

El 23/1/2020 se notific6 personalmente al imputa-
do Bornemann de la integracién del tribunal oral en-
cargado de llevar a cabo el juicio y, luego, en atencién
al fallecimiento del doctor Rubén José Diskin, letrado
defensor de Bornemann, se le hizo saber al imputado
que debia designar un nuevo abogado de confianza,
presentandose -el 31 de julio de 2020- sus actuales de-
fensores técnicos de confianza, doctores Rafael Gen-
tili y Nicolds Durrieu, quienes aceptaron el cargo el 4
de agosto de ese afio.

Con posterioridad, el 24/9/2020 y a fin de comple-
mentar una medida de prueba oportunamente dis-
puesta, la defensa solicité la reiteracién de un oficio a
la Autoridad del Agua, pedido que se efectivizo por el
tribunal al dfa siguiente, incorpordndose la respues-
ta al expediente digital aproximadamente dos meses
después.

Que el 10 de agosto de 2021 y luego de haber pres-
tado juramento de ley dos de los tres integrantes titu-
lares del tribunal oral, se fij6 la audiencia preliminar
al juicio para el 1/11/2021 (la cual se celebré con la
presencia de las partes en la fecha indicada) y, segui-
damente, se fijé la primera audiencia de juicio para el
18 de febrero del corriente afio.

Respecto de esta ultima audiencia, procede men-
cionar que fue reconvertida por el a quo a tenor de
lo normado en el art. 293 del C.P.P.N., con motivo del
pedido de suspensién del juicio a prueba formulado
por la defensa de Bornamemann el 9/12/2021, luego
de haber articulado la queja (23/11/2021) que resul-
t6 abierta por esta Sala IV (cfr. Reg. nro. 2087/21 del
20/12/2021 ya citado).

Segun surge del acta de la audiencia celebrada a di-
cho fin y de lo informado a esta Sala IV por el a quo,
las partes “consensuaron la suspensién del proceso a
prueba”’ y, en consecuencia, asi fue dispuesto por el
tribunal de mérito (cfr. constancias obrantes en el Sis-
tema de Gestion Judicial Lex 100).

Por otra parte, cabe aqui destacar que en referen-
cia a los bienes juridicos en juego (medio ambiente
y salud, como delitos de lesién y de peligro), nues-
tra Corte Suprema de Justicia de la Nacién tuvo la
oportunidad de pronunciarse en la causa “Mendoza”
(Fallo:329:2316), afirmando que “.. [l]a tutela del am-
biente importa el cumplimiento de los deberes que
cada uno de los ciudadanos tiene respecto del cuida-
do de los rios, de la diversidad de la flora y la fauna, de
los suelos colindantes, de la atmdsfera. Estos deberes
son el correlato que esos mismos ciudadanos tienen
a disfrutar de un ambiente sano, para si y para las ge-
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neraciones futuras, porque el dafio que un individuo
causa al bien colectivo se lo est4 causando a si mismo.
La mejora o degradacién del ambiente beneficia o
perjudica a toda la poblacién, porque es un bien que
pertenece a la esfera social y transindividual. De alli
deriva la particular energias con que los jueces deben
actuar para hacer efectivo estos mandatos constitu-
cionales” (ver considerando 18°).

Por ello, en resguardo de la tutela que el Esta-
do debe brindar a los bienes juridicos protegidos
en cumplimiento de los mandatos Constituciona-
les, Convencionales (art. 41 de la C.N. y art. 11.1 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales), lo resuelto por la Asamblea Ge-
neral de la Organizacién de Naciones Unidas (Nro.
A/RES/64/292, rta. 28/07/2010) y la normativa local
aplicable al caso de autos (art. 55 y sgtes. de la Ley
24.051), el andlisis de las circunstancias relevantes
que signaron su tramite y la compleja naturaleza de
los hechos que constituyen su objeto revela que la de-
fensano ha demostrado la arbitrariedad de lo resuelto
por el sentenciante de mérito.

En consecuencia, considero que corresponde con-
validar el rechazo dispuesto por el “a quo” (en concor-
dancia con lo dictaminado por el representante del
Ministerio Publico Fiscal ante la anterior instancia)
del planteo de extincion de la acciéon penal por vio-
lacion a la duracion razonable del proceso, introdu-
cido por la parte 2 dias antes de la fecha fijada por el
“a quo” para la celebracién de la audiencia preliminar
al juicio para el 1/11/2021 (realizada cfr. lo senalado
supra).

En las apuntadas condiciones, coincido con el dis-
tinguido colega que me precede en el orden de vota-
cién, doctor Javier Carbajo, en cuanto ha propuesto al
acuerdo rechazar el recurso de casacién interpuesto
por la defensa de Jorge Alfredo Bornemann y tener
presente la reserva del caso federal. Sin costas en la
instancia (arts. 530 y 531 -in fine- del C.P.P.N.).

La doctora Ledesma dijo:

a. Sellada la suerte del recurso, he de manifestar mi
disidencia respecto de la soluciéon propuesta por mis
colegas.

En diferentes oportunidades tuve ocasion de afir-
mar que “(a)si como el proceso debe cesar cuando la
accién penal ha prescripto o cuando el hecho ya ha
sido juzgado, debido a que estas circunstancias obs-
taculizan la constitucién o continuacién valida de la
relacién procesal, también la excesiva duracién del
proceso penal, en tanto violacién de una garantia ba-
sica del acusado, conduce a la ilegitimidad del proce-
so, es decir, suinadmisibilidad, y por tanto, a su termi-
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nacién anticipada e inmediata, inico modo aceptable
desde el punto de vista juridico -pero también logico
e incluso desde la perspectiva del sentido comun- de
reconocer validez y efectividad al derecho tratado..”
(Pastor, Daniel, “El plazo razonable en el proceso
del estado de derecho’, Ad Hoc, Buenos Aires, 2002,
pag. 612).

El cumplimiento de los plazos procesales constitu-
ye una garantia de juzgamiento, y por tanto, su viola-
cién opera como limite al poder penal del Estado en
el ejercicio de la persecucién e imposicién de la pena.

Si bien se trata de institutos diferentes, la prescrip-
cién de la accién se encuentra intimamente relacio-
nada con la garantia de ser juzgado sin dilaciones
indebidas. Esta relacion fue concebida desde antiguo
por la doctrina; Carrara ensefia que la prescripciéon
de la accion es tolerable puesto que, cuando no hay
sentencia judicial, la culpabilidad es incierta. Los
ciudadanos dudan si ese hombre es un culpable afor-
tunado o una victima infeliz de injustas sospechas y
subraya que conviene extinguir aquellas acciones que
-por tanto tiempo- han permanecido inactivas (cfr.
“Programa de Derecho Criminal’) Parte General, Te-
mis, Bogotd, Vol. II, pag. 175).

De esta manera, habrd que observar en cada caso
si se ha respetado o no la garantia implicada (arts. 18
y 75 inc. 22 de la C.N, 8.1 de la CADH, 9.3 y 14.3.c del
PIDCyP).

Al respecto, conviene recordar que el principio
constitucional de “defensa en juicio’, conforme la
jurisprudencia de la C.S.J.N., “incluye el derecho de
todo imputado a obtener un pronunciamiento que,
definiendo su posicién frente a la ley y a la sociedad,
ponga término del modo mads breve, a la situacién
de incertidumbre y de restriccién de la libertad que
comporta el enjuiciamiento penal”(Fallos 272:188;
300:1113).

Asi, es preciso senalar que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, ha sefialado en el precedente
“Losicer’, que “el “plazo razonable” de duracién del
proceso al que se alude en el inciso 1, del art. 8 [de la
C.A.D.H.], constituye...una garantia exigible en toda
clase de proceso, difiriéndose a los jueces la casuis-
tica determinacidn de si se ha configurado un retardo
injustificado de la decisién. Para ello, ante la ausen-
cia de pautas temporales indicativas de esta duracién
razonable, tanto la Corte Interamericana -cuya juris-
prudencia puede servir de guia para la interpretaciéon
de los preceptos convencionales (Fallos: 318:514;
323:4130, entre otros)- como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos -al expedirse sobre el punto 6.1
de la Convencién Europea para la Proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales que
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contiene una previsién similar- han expuesto en di-
versos pronunciamientos ciertas pautas para su de-
terminacién y que pueden resumirse en: a) la com-
plejidad del asunto; b) la actividad procesal del inte-
resado; c) la conducta de las autoridades judiciales y
d) el andlisis global del procedimiento (casos “Genie
Lacayo vs. Nicaragua’, fallada el 29 de enero de 1997,
pérrafo 77 y “Lépez Alvarez v. Honduras’, fallado el
1° de febrero de 2006; “Konig’, fallado el 10 de marzo
de 1980 y publicado en el Boletin de Jurisprudencia
Constitucional 1959- 1983 en Madrid por las Cortes
Generales).” (“Losicer’, Fallos 335:1126).

Agreg6 alli nuestro Méximo Tribunal, “Que tales
criterios resultan, sin duda, apropiados para apre-
ciar la existencia de una dilacion irrazonable, habida
cuenta de lo indeterminado de la expresién empleada
por la norma. En tal sentido, cabe recordar lo expues-
to por esta Corte en el sentido de que la garantia a ob-
tener un pronunciamiento sin demoras indebidas no
podia traducirse en un numero fijo de dias, meses o
anos.” (del precedente “Losicer” antes citado).

b. Ahora bien, cabe destacar que las presentes ac-
tuaciones se iniciaron con fecha 16 de diciembre de
1998. Se imputa el delito de contaminacién en los tér-
minos del articulo 55 primer pérrafo de la ley 24.051.

Nétese, que la investigacién se alongé por un perio-
do de 14 afos y que fiscal requirid la elevacion a juicio
con fecha 15 de febrero de 2010 y, luego de diversos
planteos y recursos, la causa fue remitida al Tribunal
de Bahia Blanca el dia 24 de agosto de 2012.

Por otra parte, cabe sefialar que el 27 de agosto de
2015, se citd a las partes a juicio y se proveyo la prueba
presentada el 13 de marzo de 2019; de modo que en-
tre que el Tribunal recibi6 el caso hasta que proveyd la
prueba transcurrieron algo més de 6 afios.

Luego, se fij6é con fecha 10 de agosto de 2021, au-
diencia para la realizacién de una audiencia prelimi-
nar el 1 de noviembre de 2021 y fecha de inicio del
debate para el 18 de febrero del corriente ano.

Cabe destacar que, segtn se informd recientemen-
te a este Tribunal, en el marco de la audiencia reali-
zada el dia 18/02/2022 se arrib6 a un acuerdo entre
las partes de suspender el juicio a prueba; instituto en
relacidn al cual el Tribunal difiri6 su resolucién hasta
el 4/03/2022.

Al realizar un anélisis global se observa que el tiem-
po que insumi6 al Tribunal para fijar fecha de juicio
fue de mas de 9 afos e incluso, atin hoy el caso no ha
sido juzgado, resultando especialmente llamativo el
hecho de que se insumiera un periodo tan alongado
durante la fase de ofrecimiento de prueba orientada

precisamente a realizar el debate, para finalmente
informar que las partes acordaron la suspension del
juicio a prueba y que, paraddjicamente -en un caso
que lleva més de 23 afos-, el tribunal haya optado por
diferir la decisién del caso.

El caso estuvo a conocimiento del Tribunal oral
un total de 9 afios aproximadamente, y un total de 23
afos de tramite hasta la actualidad, periodo que ex-
cede los montos de pena de las figuras reprochadas.

Interesa subrayar que si bien se efectuaron multi-
ples planteos mientras la causa estaba a conocimien-
to de los jueces del tribunal oral, no se puede afirmar
de manera objetiva que se basaran en abusos, frau-
des, enganos o ardid en el ejercicio de esas acciones
y pretensiones. Ademas, no se verificaban obstaculos
para que los jueces avanzaran con la fijacién del jui-
cio independientemente del estado de las incidencias
formadas. Por ello, no puede concluirse que las pre-
sentaciones puedan ser consideradas objetivamente
dilatorias, ni por su contenido y tampoco por las al-
ternativas con que contaban los jueces de actuar de
otra manera.

Pero ademads, si el trdmite del proceso no fue lo
suficientemente 4gil -tal como ocurre en la especie,
de acuerdo con todo lo expuesto-, el Estado debe res-
ponder por ello. Dicho extremo surge de la doctrina
del caso “Konig’, sentencia del 26 de junio de 1978 del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, receptada
en el voto del doctor Ricardo Lorenzetti en la causa
“Arisnabarreta” (Fallos 332:2159) y que se verifica en
el caso analizado de forma global.

Sobre la actividad de las partes se ha expedido re-
cientemente el maximo Tribunal afirmando que “esta
Corte Suprema reiteradamente ha puesto énfasis en
que, con excepcion del supuesto de una actividad
defensista fundadamente calificada de abusiva, no
puede hacerse recaer en el imputado la demora en la
tramitacién del proceso cuyo impulso diligente esta a
cargo del Estado” (“Goye’; Fallos 340:2001).

En el caso “Goye” citado, el Tribunal rememor6 que
en “Mattei” (Fallos 272:188) se sostuvo que como la
garantia de defensa en juicio ha sido arbitrada fun-
damentalmente en favor del imputado, el avance del
proceso queda a cargo de los 6rganos especificamen-
te instituidos al efecto y sus deficiencias no pueden
serles endilgadas al imputado. Del mismo modo, en
“Barra” (Fallos 327:327) se reput6 de inaceptable jus-
tificar la demora del proceso considerando en contra
del imputado sus peticiones, pues se entendié que
ello provocaba una restriccién de la libertad de defen-
sa que resultaba contraria al articulo 18, CN, criterio
que fue mantenido luego en CSJ 960/2006 (42-M)/
CS1 “Montes, Alejandro Daniel y otros s/ infraccién
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al art. 166, inc. 2, CP’; sentencia del 15 de julio de 2008
y CSJ 1008/2007 (43-r)/CS1 “Richards, Juan Miguel y
otros s/ defraudacion -causa 46.022/97” sentencia del
31 de agosto de 2010, entre muchas otras.

Asi también, en el informe 86/09 de la Comision
IDH 86/09 citada, se sostuvo que “las actividades pro-
cesales del imputado y su defensa no pueden ser con-
sideradas a los fines de justificar el plazo razonable de
detencion ya que el empleo de los medios que la ley
ha previsto para garantizar el debido proceso no debe
ser desalentado y, mucho menos, valorada de mane-
ra negativa la activa intervencién durante el proceso.”
(pérrafo 130).

De modo que las demoras ocasionadas por los
planteos de la defensa configuran las herramientas
propias que prevé el sistema de enjuiciamiento actual
(ley 23.984) que admiite la reedicién de las cuestiones,
no fija plazos fatales y proyecta planteos que deberian
quedar saldados en la etapa intermedia; a diferencia
de cuanto prevé el nuevo CPPF que limita y ordena
estos aspectos precisamente para evitar este tipo de
escenarios de extrema dilacion.

En virtud de todo lo expuesto, los planteos realiza-
dos por las partes en el caso, encuadran dentro de la
actividad de defensa legalmente admitida y no puede
ser considerada abusiva en los términos de la doctri-
na expuesta. A ello cabe agregar que se ha reconocido
que las demoras han obedecido a diversas cuestiones
vinculadas con las vacancias y subrogancias que se
produjeron en el tribunal; aspectos que no pueden
hacerse recaer en contra del imputado, méxime te-
niendo en cuenta la magnitud de la demora eviden-
ciada.

En suma, se ha lesionado el derecho fundamental
del imputado a ser juzgado sin dilaciones indebidas y
a la definicién de los procesos en un plazo razonable
(regla expresa de la CADH, art. 8.1), resultando ade-
cuado poner fin al ejercicio de la persecucién penal,
desde que los retrasos incurridos obedecen primor-
dialmente a los érganos del Estado.

En este contexto, considero que las caracteristicas
de los hechos denunciados en tanto implican un de-
lito con afectacion del medio ambiente, requeria el
maéximo celo por parte de los 6rganos jurisdiccionales
y de la acusacion, quienes debieron actuar con espe-
cial esmero para promover actos regulares validos en
tiempo oportuno.

Ello, en coincidencia con los lineamientos sentados
en la causa n° 7789 caratulada “Veltri, Christian Ariel
s/ recurso de casacién’; registro 1615/07 de la Sala IIT
de esta Camara, resuelta el 22 de noviembre de 2007,
y con la doctrina establecida por la Corte Suprema de
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Justicia de la Nacién en “Kipperband” -votos de los
Dres. Bossert, Petracchi y Boggiano-(Fallos 322:360),
y en los precedentes “Barra” (Fallos 327:327), “Egea”
(Fallos 327:4815), “Cuatrin” (331:600), “Ib4fiez, Angel
Clemente s/ robo con armas” (1.159.XLIV, 11 de agos-
to de 2009), “Arisnabarreta” (Fallos 332:2159) y “Bo-
badilla” (Fallos 332:2604), recientemente reafirmada
en “Richards” (R. 1008. XLIII, 31 de agosto de 2010) y
“Oliva Gerli, Carlos Atilio y otro” (0.114.XLIII, 19 de
octubre del mismo ano); “Poggio” (P. 686. XLV), “Mez-
zadra” (M. 1181. XLIV) y “Rizikow” (R. 818. XLIV), del
8 de noviembre de 2011; y mds recientemente “Lo-
sicer’, Fallos 335:1126, “Vilche José Luis s/ causa n°
93249” V.161.XLVII], 11 de diciembre de 2012, “Goye’,
Fallos 340:2001 y “Espindola’, Fallos 342:584.

En virtud de lo expuesto, considero que correspon-
de admitir el planteo de la defensa, sin costas.

Tal es mi voto.

Por lo expuesto, en virtud del Acuerdo que antece-
de, el Tribunal -por mayoria-, Resuelve:

I. RECHAZAR el recurso de casacién interpuesto
por los letrados defensores particulares de Jorge Alfre-
do Bornemann, sin costas (arts. 530y ccs. del C.P.P.N.)

II. TENER PRESENTE la reserva del caso federal.

Registrese, notifiquese, comuniquese (Acordada
5/19, C.S.J.N.) y remitase mediante pase digital al Tri-
bunal de origen, sirviendo la presente de muy atenta
nota de envio. — Angela E. Ledesma. — Mariano H.
Borinsky. — Carlos J. Carbajo.

EXCUSACION

Temor de imparcialidad. Intervencion para resol-
ver la admisibilidad de un recurso extraordinario
federal. Rechazo.

No corresponde hacer lugar a la excusacién
formulada por el magistrado, ya que no se
advierte que su intervencién para resolver la
admisibilidad de un recurso extraordinario fe-
deral, pudiera generar alguna sospecha sobre
su imparcialidad.

C. Fed. Casacion Penal, sala 4?2, 09/03/2022. - Pro
Entertainment SA y otros s/ incidente de recurso
extraordinario.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/20661/2022]

Expte. n° CPE 000803/2019/1/1
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Buenos Aires, 9 de marzo de 2022.
Considerando:

Que sin perjuicio de las consideraciones manifes-
tadas por el doctor Gustavo M. Hornos en su informe,
no se advierte que su intervencién en estos actuados
para resolver la admisibilidad de un recurso extraor-
dinario federal presentado contra una sentencia de
esta Sala IV, pudiera generar alguna sospecha sobre la
imparcialidad de nuestro distinguido colega para in-
tervenir en esta etapa de la causa (cfr. en lo pertinente
y aplicable causa CPE 1804/2016/6/1 Reg. 75/22.4 del
16/2/22).

Por ello, corresponde no hacer lugar a la excusa-
cién formulada. LO QUE ASI Resuelve:

Registrese, comuniquese (Acordada 5/19 C.S.J.N.),
notifiquese y siga la causa segtn su estado. — Maria-
no H. Borinsky. — Carlos J. Carbajo.

PROCEDIMIENTO PENAL

Citacion a juicio del asesor de menores. Interés su-
perior del nifio.

En lo que respecta al agravio aludido por la
defensa del imputado vinculado a la citacién
ajuicio del Asesor de Menores —en represen-
tacién de su hija—, en el presente caso, con-
figura una cuestién federal vinculada con el
interés superior del nino.

C. Fed. Casacion Penal, sala 42, 09/03/2022. - Re-
querido: Quispe Ricalde, Luis Antonio s/ extradi-
cion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/20678/2022]
Expte. n° FLP 038639/2019/4/RH002

Buenos Aires, 9 de marzo de 2022.
Considerando:

I. Que con fecha 27 de diciembre de 2021 el Juzga-
do Federal en lo Criminal y Correccional Federal N° 2
de Lomas de Zamora -en lo que aqui interesa- resol-
vi6 no hacer lugar a la citacién a juicio del Asesor de
Menores y rechazar las medidas de instruccién suple-
mentaria solicitadas por la defensa de Luis Antonio
Quispe Ricalde.

II. Que contra dicha resolucién la Defensa Publica
Oficial asistiendo a Luis Antonio Quispe Ricalde in-
terpuso recurso de casacidn, el que, denegado por el

a quo, motivo la presentacién directa ante esta ins-
tancia.

III. El impugnante sostuvo, en lo que hace al pedido
de intervencién del Asesor de Menores, que el mismo
“..responde a la necesidad de que la hija de mi asisti-
do pueda ser oida y ejercer sus derechos -a través de
un representante - en el marco de estos autos prin-
cipales y en un proceso que sin dudas la involucra,
y que podria impactar negativamente sobre su vida
cotidiana y desarrollo de su personalidad, afectando
incluso la validez de la decisién que aqui se pudiera
adoptar (arts. 166, 167 y cctes. del CPPN)”.

La defensa aleg6 que “el rechazo del Sr. Juez a dar-
le intervencion al asesor de menores en el proceso
principal, desconoce la obligacién de observar el de-
recho de los nifios a ser oidos y los demds derechos
que emergen del propio texto de la Convencién sobre
los Derechos del Nino, -que en nuestro pais tienen
jerarquia constitucional conforme lo dispuesto por el
art. 75 inc. 22 de la CN-. Por tales motivos, considero
que el rechazo del recurso de casaciéon, mediante el
cual se procuraba resguardar principios de raigambre
constitucional relacionados con el debido proceso,
interés superior y tutela de los derechos de la hija
de mi asistido (arts. 18, 75 inc. 22 de la CN, 1, 2, 3.1,
6.2, 12, 19y 27 de la Convencidén sobre Derechos del
Nifo), no resulta ajustado a derecho y carece ademas
de una debida fundamentacion -art. 123 del CPPN-,
lo que impone su anulacién y el dictado de una nue-
va resolucion que declare la procedencia del remedio
interpuesto, posibilitando a su turno una reconside-
racién sobre la intervencién del Asesor de Menores
oportunamente requerida’

En cuanto a las restantes medidas de instruccién
suplementaria rechazadas, la parte recurrente con-
siderd que “..la medida solicitada, hace al analisis de
la procedencia o improcedencia de la extradicion, y,
por lo tanto, al no hacer lugar a la misma, el Sr. Juez
ha contrariado el criterio fijado por nuestro mas alto
tribunal, y mediante el rechazo del recurso oportu-
namente interpuesto, ha cercenado a esta parte la
posibilidad de que un Tribunal superior subsane la
cuestion”

Agreg6 que lo resuelto por el juzgado federal inter-
viniente “..incurre en un rigorismo formal, e impide al
requerido una oportunidad eficaz para hacer valer su
oposicion a la a la extradicion”.

IV. Que la decision recurrida en casacién, no cum-
ple, en principio, con el requisito de impugnabilidad
objetiva previsto por el articulo 457 del C.P.P.N., ya
que no se trata de una sentencia definitiva o equipa-
rable a tal, ni de un auto que pone fin a la accién, a la
pena o hace imposible que continten las actuaciones,

Junio 2022 | 6 * RDP + 203



TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES

ni tampoco deniega la extincién, conmutacién o sus-
pension de la pena (cfr. Sala IV de la CFCP causa FLP
20133/2016/12/RH2, Reg. 1664/19.4 rta. 22/8/2019,
entre otros).

Sin embargo, dicha regla reconoce una excepcion.
De conformidad con la doctrina sentada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién del fallo “Di Nunzio”
(Fallos 328:1108) esta Camara debe intervenir cuan-
do se encuentre debidamente fundada una cuestion
federal.

Los argumentos expuestos por el recurrente res-
pecto de la denegatoria de instruccién suplementaria
no resultan suficientes para demostrar, ni se advierte,
que se encuentre en juego la garantia constitucional
de defensa en juicio -invocada- a efectos de equipa-
rarlo a un pronunciamiento.

Sin embargo, en lo que respecta al agravio aludido
por la defensa de Quispe Ricalde vinculado a la cita-
cion a juicio del Asesor de Menores, en el presente
caso, nos encontramos en presencia de una cuestiéon
federal vinculada con el interés superior del nifio (art.
75 inc. 22 de la CN y 3.1 de la Convenci6n sobre los
Derechos del Nino), que fue debidamente fundada
por el impugnante, razén por la cual de conformidad
con lo establecido en el citado fallo “Di Nunzio’, la
queja deducida resulta admisible en ese aspecto (cfr.
Sala IV de la CFCP causa CFP 467/2021/4/RH1, Reg.
604/21.4 rta. el 10/5/2021)

VI. En estas condiciones, consideramos que corres-
ponde hacer lugar, parcialmente, a la queja interpues-
ta por la Defensa Publica Oficial asistiendo a Quispe
Ricalde, declarar erréneamente denegado el recurso
de casacion en ese aspectoy, en consecuencia, conce-
derlo parcialmente -solo en lo que respecta al rechazo
dispuesto por el a quo, de la citacién a juicio del Ase-
sor de Menores-, sin costas (arts. 477, 478, 530 y 531
del C.P.P.N.).

Por ello, el Tribunal,
Resuelve:

HACER LUGAR PARCIALMENTE a la queja in-
terpuesta por la Defensa Publica Oficial asistiendo
a Luis Antonio Quispe Ricalde, DECLARAR ERRO-
NEAMENTE DENEGADO el recurso de casaciény, en
consecuencia, CONCEDERLO PARCIALMENTE -con
los alcances senalados ut supra-, sin costas (arts. 477,
478,530y 531 del C.P.P.N.).

Registrese, notifiquese al recurrente y comunique-
se (Acordada 5/2019 de la CSJN). Hagase saber al tri-
bunal a quo y remitase a la Oficina de Sorteos de esta
Camara a los efectos de que genere el correspondien-
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te legajo de casacién y lo remita a esta Sala, sirviendo
la presente de atenta nota de envio. — Mariano H.
Borinsky. — Gustavo M. Hornos. — Carlos J. Carbajo.

TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES

Valoracién conjunta de la prueba. Debido proceso.
Materialidad de los hechos.

1.— No es posible soslayar que la maniobra inves-
tigada y corroborada consistié justamente en
inducir a error a las autoridades que debian
efectuar los distintos tipos de controles, per-
mitiéndole a los imputados traspasar la revi-
sién sin inconvenientes atento que el artefacto
—donde se escondia el estupefaciente— per-
manecia oculto detrds de uno de los asientos
correspondiente a los boletos que habian ad-
quirido los imputados a los fines de tenerlo
dentro de su esfera de custodia.

La validez del plexo probatorio resulta indis-
cutible y el testimonio incorporado incorpora-
do en modo alguno ha sido la exclusiva prueba
valorada por el sentenciante para acreditar la
materialidad de los hechos, y, por tanto, no se
encuentra afectado el derecho de defensa en
juicio y debido proceso legal que justifiquen
la nulidad de la sentencia requerida por la de-
fensa.

No se puede soslayar el férreo compromiso
que el Estado argentino ha asumido a nivel in-
terno y ante la comunidad internacional para
perseguir eficazmente esta forma de crimi-
nalidad organizada que constituye un flagelo
parala humanidad, finalidad a la que todos los
operadores del sistema de justicia estan con-
vocados a erradicar.

C. Fed. Casacién Penal, sala 42, 15/03/2022. -
Saucedo Roca, Robertoy otro s/ infraccion ley 23.737.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21613/2022]
Expte. n° FRO 020779/2019/T0O01/CFC004
Buenos Aires, 15 de marzo de 2022.

Resulta:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 2 de
Rosario, provincia de Santa Fe, mediante sentencia
del 2 de julio de 2021 -cuyos fundamentos fueron da-
dos a conocer el 26 de ese mismo mes y afio- y actua-
cién unipersonal de uno de sus integrantes, resolvio,
en cuanto aqui concierne: “I. CONDENAR a Roberto
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Saucedo Roca (...) como coautor penalmente respon-
sable (articulo 45 del CP) del delito previsto y penado
en el articulo 5° inciso “C” de la ley 23.737, esto es,
tréfico de estupefacientes, en su modalidad de trans-
porte de dichas sustancias; a las penas de seis anos de
prisién, multa de setenta y dos unidades, lo que equi-
vale a doscientos cincuenta y nueve mil doscientos
pesos ($259.200.-), accesorias legales (art. 12 del CP)
y costas del proceso (arts. 530, 531 y 533 del CPPN).

II. CONDENAR a Carlos Alberto Roca Méndez (...)
como coautor penalmente responsable (articulo 45
del CP) del delito previsto y penado en el articulo 5°
inciso “C” de laley 23.737, esto es, trafico de estupefa-
cientes, en su modalidad de transporte de dichas sus-
tancias; a las penas de seis anos de prisién, multa de
setenta y dos unidades, lo que equivale a doscientos
cincuenta y nueve mil doscientos pesos ($259.200.-),
accesorias legales (art. 12 del CP) y costas del proceso
(arts. 530, 531 y 533 del CPPN)".

II. Contra esa decisidn, la defensa de Saucedo Roca
y Roca Méndez interpuso el recurso de casacién en
estudio, que fue concedido por el a quo y mantenido
en la instancia.

III. El recurrente adujo, en primer lugar, inobser-
vancia del art. 391 del C.P.P.N. Manifest6 que, a pesar
de su oposicion en el debate, se incorpord, por lec-
tura, una actuacion prevencional en la cual se habia
plasmado la declaracién de la testigo Mariel Ana Var-
gas Valles, que, por otro lado, no pudo ser controlada
en ningin momento del proceso por esa parte.

Invocé vulneracién al derecho de defensa, por
cuanto se le impidi6 a los imputados confrontar el
testimonio que los vincul6 con la ejecucion de los he-
chos.

Expuso que la inclusién de la declaracién resultaba
arbitraria -por apartamiento de la norma ya mencio-
nada-, toda vez que fue recibida por la Gendarme-
ria Nacional en los términos del art. 184, inc 7°, del
C.P.PN.y nunca se ratificé ante un operador judicial.

Postul6 que el tribunal no justificd la restriccién del
derecho a confrontar a la testigo.

Adité que la pieza cuestionada constituyo la piedra
basal de la imputacién de sus asistidos y que, excluida
ella, no se puede afirmar con la certeza requerida que
Saucedo Roca y Roca Méndez sean responsables del
delito por el cual resultaron condenados.

Esgrimié que los demds testigos que declararon
en el debate no presenciaron directamente el hecho
delictivo, sino que fueron inducidos por el testimonio
de Vargas Valles, participaron en la detencién de los

imputados, o bien, observaron el procedimiento, sin
que sus dichos puedan brindar datos esclarecedores.

Cité cuantiosa jurisprudencia -nacional e interna-
cional- referida al estandar en virtud del cual, si una
condena estd basada solamente, o principalmente, en
la declaracién de un testigo que el acusado no ha po-
dido interrogar en ninguna etapa de los procedimien-
tos, su derecho de defensa resulta indebidamente
restringido.

En definitiva, requirid la exclusion de esa pieza pro-
batoria, adujo fundamentacién aparente a tenor de lo
dispuesto por el art. 123 del C.P.P.N. y solicit6 la abso-
lucion de los encartados por aplicacion del principio
in dubio pro reo'y del estandar de la duda razonable.

En otro orden, el impugnante formulé la imposi-
cion injustificada de penas de efectivo cumplimiento
de seis afos, multas y accesorias legales.

Se quejo6 de la ausencia de exteriorizaciéon de las
razones por las cuales el a quo se apart6 tan abrupta-
mente del minimo.

Objeté que se omitié efectuar una valoracién acor-
de con los criterios contenidos en los arts. 40 y 41 del
Cédigo Penal.

Finalmente, solicité la exencién de costas en virtud
de la existencia de una razén plausible para litigar y
formulé reserva del caso federal.

IV. Puestos los autos en término de oficina previsto
por los articulos 465, cuarto pérrafo, y 466 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, se presento la defensa de
Saucedo Rocay Roca Méndez.

Ampli6 los fundamentos, en primer lugar, en cuan-
to a la orfandad probatoria que se siguid a partir de
la ausencia de esfuerzos por parte de la acusacion di-
rigidos a la averiguacion de la verdad de los hechos.

A su criterio, el fiscal de juicio se conform6 con los
elementos arrimados por su colega de la instancia,
sin propiciar actividad probatoria ttil que brindara la
certeza requerida.

Mencion6, como evidencia de su postura, los tiem-
pos utilizados para la citacién de testigos claves: Eddy
Oscar Flores Mujica, Feliciano Escobar Gémez (cho-
feres del micro Potosi) y Mariel Ana Vargas Valles
(azafata), respecto de los cuales se libré oficio de cita-
cién el 30 de junio de 2021, es decir, dos dias después
de iniciado el debate oral, a lo que agregé que nunca
fueron notificados y no comparecieron a juicio.

Como carencia adicional, se refirié a que, més alla
de que al momento de comparecer a juicio, la fiscalia
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solicité la citacién de Adridn Gabriel Fuentes Men-
doza, Walter Mendoza Cabrera y Oscar Teddy Soruco
Bowles, quienes conforme el Manifiesto de Tripu-
lantes y Pasajeros, ocupaban los asientos 54, 55y 56,
respectivamente, nada hizo después para asegurar su
notificacién y posterior presencia en el debate.

Luego, insisti6 en el planteo efectuado en su alega-
to en cuanto a que no se demostré la pertenencia a la
unidad del Micro Potosi Buses del matafuego hallado.

V. En la etapa prevista por los articulos 465, dltimo
pérrafo, y 468 del C.P.P.N., la defensa de Saucedo Roca
y Roca Méndez presentd breves notas.

Superada esa instancia, la causa quedd en condi-
ciones de ser resuelta.

Considerando:
El doctor Carbajo dijo:

I. El recurso de casacion interpuesto por la defen-
sa resulta formalmente admisible, los agravios plan-
teados encuadran en los motivos previstos en ambos
incisos del art. 456 del Cédigo Procesal Penal de la Na-
ciénylasentenciaimpugnada es de aquellas previstas
en el art. 457 del mismo cuerpo normativo -condena-.

La parte recurrente se encuentra legitimada para
hacerlo (art. 459 ibidem) y su presentacién cumple
con los requisitos formales de temporaneidad y fun-
damentacién reglados en el art. 463 del digesto formal
citado.

En este sentido, cobra vocacion aplicativa la doc-
trina emanada de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn en el precedente “Casal, Matias Eugenio” (Fa-
llos: 328:3399), pues, al tratarse en la especie de la im-
pugnacion de una sentencia de condena, se impone
su control de acuerdo con los estandares de ese fallo,
a cuyo tenor se exige un maximo esfuerzo por revisar
todo lo que sea susceptible de ser revisado.

De todos modos, el examen casatorio quedaré ce-
fido a las cuestiones planteadas oportunamente al
interponerse el recurso y, ademads, no implicard una
revision integral de oficio de la sentencia impugnada.

I1. a) Previo a examinar los agravios invocados por
la parte, resulta pertinente evocar el factum que que-
dé establecido en la sentencia impugnada a partir de
la valoracidn de las pruebas reunidas en el debate.

En esa direccién, habré de memorar que el tribunal
de juicio tuvo por cierto y comprobado que “..el dia 15
de mayo de 2019, a las 10:30 horas aproximadamente,
personal del Escuadrén Ntcleo 46 ‘Rosario-Victoria’
de Gendarmeria Nacional Argentina (GNA), en el
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marco del ‘Operativo Seguridad Ciudadana Santa Fe,
en un control vehicular rutinario emplazado sobre la
Ruta Nacional N 34, kilémetro 22, mds precisamente
en el ingreso de la localidad de Luis Palacios (provin-
cia de Santa Fe), procedi6 a realizar la verificacién de
la documentacién y control fisico respecto del 6mni-
bus perteneciente a la empresa de transporte de pasa-
jeros ‘Potosi, de origen boliviano, dominio colocado
4260 YZG.

En ese contexto, personal de GNA advirtié que en
la planta baja del 6mnibus, detras del asiento nro. 55
(ver croquis de fs. 26), habia un extintor de incendio
de color rojo con la inscripcién ‘Extintores Americans
Finex, que presentaba diferencias sustanciales con el
resto de los matafuegos utilizados en ese vehiculo.

(...) A continuacion, y en presencia de los testigos
civiles Elio Manuel Chacén y Norberto Raul Oribe, al
margen de la ruta, sobre una frazada, se procedi6 ala
apertura del extintor, que resguardaba una bolsa de
nylon, la cual contenia 5093,10 gramos de cocaina.
Asimismo, entre los efectos personales de Roberto
Saucedo Rocay Carlos Roca Méndez, se secuestraron
tres teléfonos celulares y un chip y dinero en efectivo
(a saber: quince mil quinientos veinticinco pesos ar-
gentinos; diez mil pesos chilenos; cien pesos bolivia-
nos; cien pesos de origen venezolano; y veinte reales).
En virtud de ello, se detuvo a los nombrados.

A mayor abundamiento, se precisé que “..tal como
fue descripto en los parrafos anteriores, conforme
la prueba producida durante el debate, ha quedado
acreditado que el material estupefaciente fue hallado
dentro del extintor de incendios, que se encontraba
sin sujecion detras del asiento nimero 55 (ver cro-
quis glosado a fojas 26), y que los imputados en autos
estaban ubicados en las butacas nimeros 54 y 56 de
la planta baja del 6mnibus de la empresa ‘Potosi’ de
bandera boliviana”

El hecho reseniado fue subsumido en el delito de
trafico de estupefacientes en la modalidad de trans-
porte de dichas sustancias, previsto y reprimido en el
art. 5, inc. “c’, de laley 23.737.

Para arribar a tal corolario, el juez de mérito -de
manera unipersonal-, valor6, en primer lugar, lo que
el Sargento Primero Rolando Gémez declar6 durante
el debate, es decir -a estar al fallo impugnado-, que
estaban abocados a un control de ruta, en cuyo marco
pararon un colectivo de bandera boliviana, subieron
para requisar el vehiculo y que, en esa oportunidad,
mientras realizaban el control de rutina, observaron
un matafuego fuera de lugar, detrds de los ultimos
asientos de la unidad mévil.
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Que, con relacién al extintor, el deponente puso de
manifiesto que les parecié anormal que no estuviera
fijo ni en un lugar visible, como manda la Comisién
Nacional de Regulacién del Transporte.

En igual sentido, el a quo destaco lo referido por el
Cabo Primero Ramoén Amarrilla, que en sentido coin-
cidente expuso -siempre con apego a lo reseiiado en
el resolutorio-, que: “Subimos al colectivo, control
de rutina, y nos llamé la atencién lo del matafuego,
el matafuego debe estar a la vista, lugar visible y para
uso inmediato, estaba en la parte de abajo del colecti-
vo, en el tltimo asiento. Mis compafieros preguntaron
si era del colectivo y la azafata dijo que no”

Todavia mds, ponderé el testimonio del Coman-
dante Aquiles Acevedo, que se desempeid en la oca-
sion como jefe del operativo y expresé que el personal
constato irregularidades en el matafuego, esto es, que
era diferente al resto, que estaba suelto -sin sujecién-
atras del ultimo asiento y que, al presionar el artefacto
para una descarga “.. sali6 muy poquitito, marcaba
completo, pero tenia poco”

A continuacion, el magistrado valor6 lo declarado
también por los deponentes del debate, en cuanto a
que “[c]lomo consecuencia de las anomalias adverti-
das y ante el indicio de estar frente a un hecho delic-
tivo, (...) se procedio a consultar a la azafata de la tri-
pulacién, quien manifestéd que las dos personas que
estaban en los dltimos asientos (luego identificados
como Roberto Saucedo Roca y Carlos Roca Méndez)
habia adquirido tres boletos y que el tercer lugar le
correspondia a una tfa que no habia podido viajar por
una picadura de vibora, segin los dichos de estos al
inicio del viaje en Santa Cruz de la Sierra”

Que, al respecto, el Comandante Acevedo, ademds,
advirti6 -a partir de su experiencia y conocimien-
to- que se trataba de un modus operandi utilizado
comunmente el de disimular la existencia de estu-
pefacientes en el interior de objetos. Y que, por eso,
ante la presuncion de la comision de un delito, se hizo
descender a las personas ubicadas en los asientos 54 y
56, es decir, a Saucedo Rocay a Roca Méndezy se con-
vocé a testigos de actuacioén a los fines de proceder a
la apertura del extintor que presentaba las anomalias
precedentemente descriptas.

Llegado a este punto de la reconstruccién de los
hechos, el a quo resalté “..los testimonios brindados
por Susy Daniela Pereyra Portillo y Alexander Mon-
tano Flores, quienes manifestaron que ellos viajaban
junto a sus hijos en la planta baja del colectivo, més
precisamente en las dos primeras filas. La primera de
las nombradas, respecto del extintor dijo que lo vio ‘al
paso’ cuando GNA sacé del bus a dos personas jun-
to con dicho elemento. En idéntico sentido, su pareja

manifesté que ‘..bajaron a dos personas, los bajaron
con un matafuego, escuchamos en el rumor de la
gente, que lo abrieron y el comentario era que saca-

m

ron droga”.

Sobre la sustancia hallada dentro del extintor
-5.093,10 gramos de cocaina- se precisé que el Cabo
Primero Amarilla, en su declaracién, recordé que él
fue quien sacé el matafuego de detras del asiento y
refirié -tal como se transcribié en la sentencia-, que:
“.Yo corté el matafuego, se logré divisar la sustancia
purulenta blanca, se le hizo el narco testy arrojo posi-
tivo para cocaina...”

Y que, de modo concordante, el testigo civil Nor-
berto Ratl Oribe afirmé haber presenciado la apertu-
ra del artefacto que contenia la cocainay que luego de
ello se trasladaron a una delegacién de G.N.A., donde
la azafata que viajaba en el 6mnibus, declard.

En el mismo sentido, se plasmd lo referido por el
Comandante Acevedo, esto es que: “..en la ruta, al
costado, extendimos una frazada, conseguimos una
sierra, luego el procedimiento se trasladé al escua-
drén Victoria, el viento nos podia hacer perder el ma-
terial, trasladamos todo para el escuadron”.

Asimismo, el tribunal consideré que todo lo ex-
puesto en los testimonios mencionados precedente-
mente, a los que se agregaron los de la Alférez Maria
Purulla Grimaldo, del Cabo Primero Robles y de la
Gendarme Emilcen Bres, quedé también acreditado
“..con el acta de procedimiento obrante a fs. 3/5, con-
feccionada de acuerdo con lo dispuesto en los articu-
los 138y 139 del CPPN..”"

Y precisé que en el debate se les exhibid a los testi-
gos el acta en cuestién y que estos reconocieron sus
firmas insertas en esa pieza procesal, asi como los ob-
jetos incautados en la presente causa.

Finalmente, mi colega del tribunal oral destacé el
“..test de campo practicado en oportunidad del pro-
cedimiento, con resultado positivo para cocaina (v. fs.
9), y las pericias realizadas por la Policia Federal Ar-
gentina, las cuales arrojaron como resultado cocaina,
con un peso total de 5093,10 gramos, con un grado de
pureza de 77,33% y cantidad de dosis umbrales intra-
venosas: 157539,7 (ver fs. 222/235)".

b) La defensa se agravia, en general, de la valora-
cion de la prueba efectuaday, de modo particular, so-
licita la exclusién del testimonio de Mariel Ana Vargas
Valles.

Para el impugnante, esa pieza probatoria fue incor-
porada por lectura al debate sin que se constatara nin-
guno de los supuestos habilitados por el art. 391 del
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C.PP.N,, inobservando la exigencia de que se hubie-
ran cumplido con las formalidades de la instruccién
y, especialmente, afectando el derecho de defensa de
los encartados en tanto se privé a la parte del derecho
a confrontar el testimonio cuestionado y que conside-
16 piedra basal del temperamento condenatorio.

Cierto es que la garantia contemplada en el art.
14.2.e del P1D.C.yP. reconoce el fundamental dere-
cho dela persona acusada de un delito de interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo. Sin embargo,
en el caso bajo estudio, la comparecencia de la testigo,
ante su citacién, no fue obtenida. De seguido, el re-
presentante del Ministerio Publico Fiscal desistié de
su citacién y, con posterioridad, solicit6 que se admi-
tiera la incorporacién por lectura del contenido de la
declaracién que esa persona prest6 ante personal de
G.N.A,, en los términos del art. 184, inc. 7° del C.P.P.N.

Sin perjuicio de la oposicién que manifesto la parte
a tal pedido, observo también que -tal como se con-
signa en los fundamentos del resolutorio cuestiona-
do- fue la propia defensa que reconocié en la opor-
tunidad de efectuar su alegato que Mariel Ana Vargas
Valles “..no ha podido ser hallada para poder tener la
oportunidad ttil y efectiva de interrogarla...

Esa circunstancia, no controvertida por la parte, y
los actos que la precedieron, guarda corresponden-
cia con el contenido de la norma prevista en el inc. 3°
del art. 391 del C.P.P.N. - ignorancia de la residencia
del testigo-, méxime cuando, dada su naturaleza y el
modo en que fue obtenido, el medio de prueba fue va-
lorado en conjunto con el resto del acervo probatorio
y a través de la sana critica.

En efecto, de la resolucién impugnada surge que “..
este Tribunal resolvié incorporar por lectura la decla-
racion obrante a fojas 6; ello, sin perjuicio de la valo-
racién que oportunamente se realizarfa sobre dicha
acta”

En ese sentido, surge de la resefia de las pruebas
valoradas por el tribunal que el temperamento con-
denatorio no encontré exclusivo sustento en el testi-
monio examinado, sino que, por el contrario, se fundé
en numerosas y variadas probanzas incorporadas al
debate.

De esta manera, observo que el recurrente no ha
podido demostrar la relacién de sustancial analogia
que el sub examine guardaria con el caso “Benitez” de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN, “Be-
nitez, Anibal Leonel s/lesiones graves -causa N° 1524-
" causa B. 1147.XL., del 12/12/2006, Fallos: 329:5556).
Ello, por cuanto en ese precedente, el Tribunal Cime-
ro no declaré inconstitucional o inaplicable el proce-
dimiento de incorporacién por lectura previsto en el
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art. 391 del C.P.P.N,, sino que postulé la invalidez de
la condena cuyo elemento central esté conformado
exclusivamente por evidencia que no ha podido ser
controlada por la parte afectada -circunstancia que,
como mencioné, no tiene lugar en el sub lite-.

Contrariamente a lo planteado por el recurrente,
observo que en el decisorio dictado por mi colega
del tribunal oral se ha detallado con suficiencia y lo-
gicidad, con los elementos de prueba identificados y
valorados -documental, testimonios de testigos di-
rectos, acta de procedimiento, test de campo y peri-
cia practicada por P.EA. sobre el material hallado en
el interior del matafuegos-, que Saucedo Roca y Roca
Méndez se encontraban a bordo del émnibus de la
empresa “Potosi’; dominio 4260- YZG, al momento de
su interceptacién por control de G.N.A. apostado el
km 22 de la Ruta Nacional N° 34, que estaban ocupan-
do los asientos niimeros 54 y 56 de la planta baja del
vehiculo y que llevaban oculto detras del asiento n°
55 un artefacto compatible con un matafuegos -ma-
nipulado y conteniendo cocaina en su interior- que
habian introducido al vehiculo de pasajeros, de ma-
nera oculta, resguarddndolo en su equipaje de manoy
con el fin de trasladar ese material ilicito desde, cuan-
to menos, la terminal de 6mnibus de Santa Cruz de
la Sierra, Estado Plurinacional de Bolivia, hasta algin
destino final en nuestro pafs, siendo interceptados en
el lugar de secuestro antes referido, antes del arribo al
barrio de Liniers, en la ciudad de Buenos Aires.

En efecto, el tribunal acogio6 la tesis del caso traida
al juicio por la acusacién, que rebatia la teoria plan-
teada por la defensa en cuanto ponia foco en los di-
chos vertidos por los encartados con relacién a que
habian abordado un colectivo distinto al que les co-
rrespondia y que les fueron asignados unos asientos
diferentes a los que figuraban en sus boletos por la
azafata, porque los suyos estaban ocupados.

El magistrado examiné que de la prueba documen-
tal incorporada al debate se derivaba que los encar-
tados “..viajaron en el 6mnibus que les correspondia
abordar conforme los boletos originales (ver fojas 18),
que estos reconocieron como los tickets que habian
adquirido para trasladarse desde Santa Cruz de la Sie-
rra hasta la localidad de Liniers”

Precisé que esos boletos “..tenfan asignados los
asientos N° 55 y N° 56, con ndmero de voucher
960058155 y 960058156, respectivamente”. Y que, a su
vez, “..tal como figura en el croquis de fojas 26 y con-
forme fuera manifestado por los testigos durante el
debate, los imputados al momento del procedimien-
to estaban ubicados en los asientos N° 54 y N° 56, es
decir, uno de ellos estaba precisamente ocupando la
butaca asignada en el ticket que ellos mismos recono-
cieron comprar el dia 11/05/2019"
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Ademds, sefialé que “..en la foto obrante en la parte
superior de fojas 27, correspondiente al sector del 6m-
nibus donde fue hallado el extintor, se visualiza -en su
margen inferior- el naimero de asiento 54. En definiti-
va, sin perjuicio de que en el ‘Manifiesto de Tripula-
cién’ de fojas 25 vta. figura que a los imputados se les
habia asignado las butacas N° 47 y N 48, lo cierto es
que Roberto Saucedo Roca y Carlos Roca Méndez, el
dia 15/05/2019, a las 10:30 horas aproximadamente,
estaban ubicados en la tiltima fila de la planta baja del
colectivo perteneciente ala empresa ‘Potosi; sentados
en -al menos- uno de los asientos que se consignan
en los boletos de fojas 18, que vale reiterar ellos reco-
nocieron que se trataba de los tickets originarios que
habfan adquirido el dia 11/05/2019"

Luego, explic6 que sobre sus dichos de cambio de
colectivo, “..cabe destacar también que en los boletos
glosados a fojas 18 de autos se consigna ‘Se anuncia a
Cochabamba; lo que significa claramente que el 6m-
nibus que debian abordar -y que efectivamente asi
hicieron- parti6 desde la ciudad de Cochabamba a las
6 AM vy luego realiz6 la respectiva parada para el as-
censo de pasajeros en Santa Cruz de la Sierra, donde
los imputados abordaron el colectivo.

En ese sentido, tal como lo sefial6 la propia defensa
y conforme surge del buscador ‘Google Maps; se esti-
ma que el trayecto que realiza un vehiculo desde Co-
chabamba hasta Santa Cruz de la Sierra dura aproxi-
madamente 11 horas, lo que permite sostener que el
horario que figura en los boletos obrantes a fojas 18
(17:30 horas), resulta a todas luces razonable y cohe-
rente con la planilla de fojas 25.

Del mismo modo, cabe sefialar que ese trayecto
tenfa como destino final Buenos Aires (con descen-
so de pasajeros en las provincias de Jujuy, Tucumaén,
Santiago del Estero, Santa Fe y Buenos Aires), es de-
cir, que el colectivo tenia paradas en localidades de la
provincia de Buenos Aires -tal como la terminal de Li-
niers-, lugar donde los imputados debian descender,
ello tal como surge de los boletos citados, en concor-
dancia con el ‘Manifiesto’ de fojas 25"

Todo lo expuesto y el iter 16gico desarrollado en la
sentencia por el sefior juez de grado, fue lo que le per-
mitié concluir razonada y razonablemente que “..en
modo alguno resulta posible que la azafata les haya
asignado un lugar distinto al que les correspondia
cuando abordaron el dmnibus puesto que los imputa-
dos Roberto Saucedo Roca y Alberto Roca Méndez, al
momento del procedimiento, estaban efectivamente
ubicados en la dltima fila de la planta baja del colec-
tivo, de conformidad con los tickets de fojas 18 y del
croquis de fojas 26, con pleno poder de disposicién
sobre el extintor de incendios que contenia cocaina”

Y en refuerzo de esta tesis acusatoria acogida favo-
rablemente por la instancia para arribar a las conde-
nas, se sopesé que si bien “..no consta dentro de los
elementos secuestrados en autos el tercer pasaje al
que se refiri6 el personal de GNA durante el debate,
en el ‘Manifiesto de Tripulacion, respecto del encarta-
do Carlos Roca Méndez figura un nimero de voucher
(N° 960058154) distinto al de los tickets incautados
para la presente causa..., lo que constituye un indicio
que - analizado en forma conjunta con el resto del
acervo probatorio- sustenta la maniobra de trans-
porte de estupefacientes dentro de un objeto que lo
disimulara, en un asiento “vacio’, pero cuyo nimero
(N° 55) se corresponde con la butaca asignada en uno
de los boletos que ostentaban en su poder los impu-
tados.

Atin més, el juez de mérito razoné que los controles
de ruta consistian generalmente en revisién de docu-
mentacién y equipaje, extremo que entendié cono-
cido -al menos- por el imputado Saucedo Roca -en
razén de lo que manifest6 sobre sus frecuentes viajes
al pais para comprar ropa-, y con el cual este contd
para burlar la verificacién que se efecttia en el paso
fronterizo de Salvador Mazza- Yacuiba.

Es que, como se refirig, no es posible soslayar que
la maniobra investigada y corroborada consistio jus-
tamente en “..inducir a error a las autoridades que
debian efectuar los distintos tipos de controles, per-
mitiéndole a los imputados traspasar la revision sin
inconvenientes atento que el artefacto permanecia
oculto detras de uno de los asientos correspondiente
alos boletos que habian adquirido el 11/05/2019 a los
fines de tenerlo dentro de su esfera de custodia”

Fue en este contexto —es decir, no de modo aisla-
do- que el juez de mérito sopes6 lo declarado por el
testigo de la prevencién Acevedo en cuanto a que la
azafata le habia dicho que los pasajeros de la dltima
fila -luego identificados como Saucedo Roca y Roca
Méndez- se habfan comportado de forma extraia du-
rante el itinerario y que siempre uno de ellos custo-
diaba el equipaje.

De adverso a lo sostenido por el impugnante, la
declaracién testimonial de Vargas Valles, a la sazén
incorporada por lectura, result6 conteste con el resto
de los elementos probatorios recabados -amplios y
contundentes, por lo demads- tal como lo precisé el tri-
bunal, haciendo especial referencia a lo que surge de
los “..boletos de fojas 18, los nimeros de vouchers de
estos, el ‘Manifiesto de Tripulacién’ de fojas 25, el cro-
quis de fojas 26, la fotografia de fojas 27, entre otros”

El a quo también examiné que “..el equipaje de
los imputados Roberto Saucedo Roca y Alberto Roca
Méndez, conforme se observa en las fotografias de fo-
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jas 27y 28, era de tamafo mediano, por lo que se con-
cluye que el extintor fue resguardado alli para abordar
el 6mnibus en la terminal de Santa Cruz de la Sierra”.

En suma, en el caso de autos no se arribé a una sen-
tencia condenatoria basada inicamente en la prueba
incorporada por lectura que, conforme el estandar
fijado por la Corte Suprema en el citado precedente
“Benitez’, impida garantizar el derecho de defensa,
inmediacion y contradictorio que hacen, en definiti-
Vva, a un juicio justo.

Es que, como se dijo, la validez del plexo probato-
rio resulta indiscutible, el testimonio incorporado en
modo alguno ha sido la exclusiva prueba valorada por
el sentenciante para acreditar la materialidad de los
hechos, y, por tanto, no se encuentra afectado el de-
recho de defensa en juicio y debido proceso legal que
justifiquen la nulidad de la sentencia requerida por la
asistencia letrada de Saucedo Roca y Roca Méndez.

Finalmente y de adverso a lo sostenido, se advier-
te que el tribunal ha dado tratamiento a la teoria del
caso presentada por la defensa, desestimandola por
carecer de asidero probatorio y razonabilidad.

Concretamente, el a quo sopesé la declaraciéon
brindada por el acusado Saucedo Roca en el debate
en punto a que la azafata bajé de la unidad -en conni-
vencia con el resto del personal de la tripulacién- y lo
hicieron parecer al nombrado, junto con su consorte
de causa, como responsables del transporte de dicho
estupefaciente.

Ahora bien, el magistrado descalificé el descargo
pues la versién ofrecida se presentaba contraria a las
normas de la 1dgica, de la psicologia y de la experien-
cia comun.

La decision destacd que se observaba irrazonable
que la azafata hubiera conversado con el imputado
acerca de la droga si lo que pretendia era enganarlo
para que este atravesara en el scanner un cargamento
con sustancias ilegales.

En definitiva, tal como se expone en la resolucién
puesta en crisis, las actuaciones no evidencian siquie-
ra indiciariamente que el personal del transporte de
pasajeros haya podido inducir a error al personal de
G.N.A. al momento del procedimiento, ni se observan
elementos que respalden los solitarios dichos del acu-
sado.

Por lo demas, el agravio vinculado con el principio
in dubio pro reo, cuyo incumplimiento alega la defen-
sa de Saucedo Roca y Roca Méndez, tampoco podra
ser de recibo.
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Como se sabe, aquel principio solo podria entrar en
juego cuando, practicada la prueba, esta no ha des-
virtuado la presuncién de inocencia de la que goza-
ban los imputados, mas, en el caso, el juez de juicio
haarribado ala conclusién incriminatoria sin margen
de hesitacion pues, a su ver, luego del contradictorioy
con arreglo al principio de inmediacién que gobierna
el debate, los elementos de cargo ponderados resul-
taron contundentes para demostrar las imputaciones
formuladas.

En esa direccién, advierto en la lectura de los fun-
damentos del fallo, como dije, un plexo probatorio
concluyente que ha sido criticamente examinado
mediante una argumentacién légica que no ofrece
fisuras y que ha permitido arribar a ese corolario res-
pecto de la materialidad de los hechos atribuidos a los
nombrados.

De tal modo, no resulta plausible atender al planteo
de la defensa, referido a la ausencia de certeza.

En suma, el magistrado ha precisado el contenido
de la prueba en la que se sustent6 para arribar a la
condena, brindando los elementos de juicio que per-
mitieron verificar la logicidad del proceso intelectivo
realizado a la sazdn, y sus razonamientos, ademds de
encontrar este soporte evidente en los hechos, cons-
tituyen no solo la justificacién del dolo que abarca
todos los componentes del titulo de imputacion esco-
gido en el pronunciamiento, sino que ademads incluye
los aspectos objetivos que este demanda.

Desde una perspectiva heuristica observo que a
fin de recrear histéricamente el suceso atribuido el
a quo reseio las pruebas admisibles y conducentes
y arribé a la solucién condenatoria adoptada como
consecuencia de un examen critico de los elementos
convictivos reunidos en la causa, no existiendo reparo
alguno que formular al iter l6gico desarrollado.

Este aspecto de la secuencia factica, intrinseca-
mente vinculado con la injerencia realizada, ha que-
dado debidamente acreditado con la prueba produ-
cida. Por ello, los agravios formulados por la defensa
en cuanto a la arbitraria valoracién de la prueba y la
consideracién de un testimonio que fue recibido por
G.N.A. y no pudo ser controlado por la parte, resul-
tando igualmente incorporado por lectura, no podran
tener favorable acogida.

III. Corresponde, entonces, ingresar al andlisis de
los agravios desarrollados por el recurrente con rela-
cion a las sanciones discernidas por el juez de juicio
en la sentencia, respecto de las cuales cuestiona que
se haya apartado abruptamente del minimo previsto
en la escala penal para el delito reglado en el art. 5,
inc. “c’) de laley 23.737 y la modalidad determinada.
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Sin perjuicio de resultar evidente su disconformi-
dad con el quantum de la pena impuesta, lo cierto
es que el recurrente no desarrolla suficientemente
las razones por las cuales se deberia descalificar esa
cuantificacion.

En esa linea, no se exponen cuéles han sido las fa-
llas de fundamentacién del juez que permitan tildar
de incorrecto, invalido o irrazonable el iter légico se-
guido en el fallo en ese aspecto.

En efecto, resulta posible -sin esfuerzo- conocer
todo el procedimiento intelectivo seguido por el juz-
gador para arribar a la determinacién de las penas
aplicadas, ya que se han explicitado debidamente
cada uno de los pardmetros utilizados de conformi-
dad conlos arts. 40y 41 del Cédigo Penal y su inciden-
cia respectiva en las sanciones.

Tal como sostuve en la causa FSA 7481/2016/TO1/
CFC2 “Soler Paez Alfredo s/recurso de casacion” (Reg.
320/19, del 14/3/19), si bien la fijacién de la pena se
encuentra dentro de los poderes del tribunal de juicio
(Fallos: 304:1626; 305:293; 306:1669; 308:2547, entre
otros), considerandose una de las funciones auténo-
mas del juez penal, esta discrecionalidad no puede
ser ejercida en forma libre y sin que esté sujeta a nin-
gun control posterior en Casacién. Es que el legisla-
dor no ha concedido a los jueces del juicio la gracia
de que, sin motivos, elijan a discrecién la pena a fijar,
pues si ello fuera asi, se fomentaria la aplicacién de
penas arbitrarias y se convertiria a la determinacién
judicial de la pena en un feudo inexpugnable del juez.

En efecto, al ejercitar esa atribucién los magistra-
dos de la causa no pueden eximirse de imprimir el
sello de proporcionalidad o razonabilidad que debe
acompanar a toda decisién jurisdiccional. Tanto el
ejercicio excesivo del ius puniendi estatal, como los
casos de indulgencias exageradas o desmedidas, sin
apoyarse en las constancias del juicio, significan una
flagrante violacién a la maxima de razonabilidad que
debe respetar toda sentencia condenatoria y, por tan-
to, un agravio irreparable a las garantias del debido
proceso legal y de la defensa en juicio.

Es que no basta para tener por debidamente indi-
vidualizada una pena la referencia genérica a las pau-
tas que marcan los articulos 40 y 41 del Cédigo Penal,
sino que deben explicitarse cada uno de los pardme-
tros utilizados, particularizaindose cada item y preci-
sando en qué sentido se valora, es decir, si a modo de
agravante o de atenuante y, finalmente, detallando su
incidencia respectiva en la sancién, siendo necesario
que se indique -bajo pena de nulidad- todo el proce-
dimiento seguido para llegar a esa determinacion (cfr.
en este sentido las criticas de Esteban Righi a la préc-

tica judicial sobre la materia en Teoria de la pena, de.
Hammurabi, Bs. As. 2001, p. 203).

Esta argumentacién ponderativa, entendida como
un proceso de elaboracién y clasificacién de informa-
ciones de distinta clase, no debe implicar una suma
o resta de atenuantes y agravantes, sino un sopesar
o balance que, en definitiva, conduzca -por los ar-
gumentos vertidos- a proponer judicialmente de-
terminada pena -clase, monto, forma, lugar de cum-
plimiento, etc.-.

Lo relevante es, pues, como dije, que no se incurra
en arbitrariedades, pues si bien en la individualiza-
cion de la pena es el juez quien valora las particulari-
dades del autor y de su hecho, ello no significa que sea
sefior absoluto sobre la decisién por ser el tnico ca-
paz de conocer lo especifico del caso a reflejarse en la
gravedad de la sancién, no resultando suficiente con
que exprese que, en su intima conviccién, ha ponde-
rado las razones que justifican su decisién, pues sobre
él recae el deber de explicitarlas, con fundamentos
sélidos y detallados.

Sentado cuanto precede, observo que tanto en el
caso de Roberto Saucedo Roca, como de Carlos Alber-
to Roca Méndez, se valor6 la ausencia de anteceden-
tes penales como circunstancia atenuante.

Esto, sin perjuicio de que el impacto final en la
mensuracién de la pena haya sido limitado por la
concurrencia de un conjunto de circunstancias agra-
vantes.

Concretamente, se sopesaron como pautas nega-
tivas en contra de ambos encartados, desde el punto
de vista de la extensién del dafno o peligro causado,
la cantidad y calidad de los estupefacientes secues-
trados; en torno a la naturaleza de la accién y de los
medios empleados para ejecutarla, se valord el carac-
ter premeditado de la maniobra, resaltando especial-
mente que los 5093,10 gramos de cocaina secuestra-
dos se ocultaron en un extintor de incendio que fue
manipulado a tal fin, con el objeto de inducir a error
a las autoridades de control durante el trayecto del
viaje; finalmente, se ponderé su edad al momento de
los hechos -32 afios- como un elemento demostrativo
de su mayor capacidad de comprensién de la norma
violada a la hora de desarrollar la conducta delictiva.

De la lectura de los extremos resefiados se colige
que la determinacién judicial de las penas infligidas
no es arbitraria y luce acorde a los principios de razo-
nabilidad, proporcionalidad y culpabilidad, con ape-
go a las pautas infraconstitucionales referidas por los
arts. 40 y 41 del C.P.
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En efecto, el quantum impuesto refleja el grado
de culpabilidad de los autores en funcién de sus cir-
cunstancias personales y la gravedad de los hechos y
se ha ubicado dentro de los mérgenes previstos por la
horquilla legal especifica. En rigor, se ha acercado al
minimo dispuesto por lanorma aplicable y ha sido in-
ferior al requerido por el acusador ptblico. Desde esa
perspectiva de andlisis, a la luz de las referencias pre-
cisadas ab initio del presente considerando y tal como
ya lo tengo dicho en el precedente FSA 55709/2018/
TO1/CFC3 “POGONZA, Ariel E. y otro s/rec. de ca-
sacion’) Reg. 1602/19, del 13/8/2019, de esta Sala, en
casacion solo se pueden revisar las decisiones arbi-
trarias, desproporcionadas o con absoluto desapego
alas pautas ofrecidas por el legislador para la imposi-
cién de penas, mas no las razonadas y razonables que
es como se presenta el pronunciamiento que ahora
viene recurrido.

Por todo lo expuesto, propongo al Acuerdo rechazar
también el recurso en cuanto a este agravio respecta.

IV. En relacién con la solicitud de la defensa de que
se exima del pago de las costas procesales en razén de
la existencia de una razén plausible para litigar, ha-
bré de recordar que como principio general las costas
se imponen segun el concepto objetivo de la derrota
(cfr., en lo pertinente y aplicable, CSJN, “Las Varillas
Gas S.A. c/Secretaria de Energia’, del 20/12/2005; y
mi voto in re FSM 18879/2014/T01/55/CFC7, “Fer-
néandez, Roberto Daniel s/recurso de casacion’, reg.
114/21, del 24/2/21).

Es que como recordé en el precedente citado, el art.
531 estatuye que las costas serdn impuestas “a la parte
vencida’) la que deberd cargar con la financiacién del
proceso desde que su conducta obligé al movimiento
de todo el engranaje judicial.

Sin perjuicio de ello, la norma establece que se
puede eximir del pago total o parcial cuando la parte
hubiera tenido razén plausible para litigar, puesto que
“la responsabilidad por el pago de las costas no es pu-
ramente objetivo, sino que tiene un reflejo subjetivo,
que abre el camino a un juicio sobre la culpa del ven-
cido” (cfr. Nufiez, Ricardo, Cédigo Procesal Penal de
la provincia de Cérdoba; 2da. edicién, Marcos Lerner
editora; 1986; Cérdoba; p. 541).

En efecto, la regla general enunciada admite ser
atenuada “sobre la base de circunstancias cuya exis-
tencia, en cada caso, torne manifiestamente injusta
la aplicacién del mencionado principio..” (Palacio,
Lino, Derecho Procesal Civil, T. III, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1991, p. 373).

Bajo esa directriz, el profesor Palacio ensefa que la
existencia de razén fundada para litigar que permite
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la eximicion total o parcial de las costas, consiste en
una conviccién razonable acerca del derecho defen-
dido en el pleito, puntualizando que quedan com-
prendidas en esta férmula la incertidumbre sobre la
situacién de hecho, la aplicacién de leyes nuevas, la
resolucién de cuestiones novedosas susceptibles de
soluciones encontradas, la decisién sobre temas juri-
dicos complicados o dudosos o respecto de los cuales
existe jurisprudencia contradictoria o recientemente
modificada (cfr. Palacio, Lino, op. cit, ps. 373/374 y
causas no 9478, “Toselli, Juan Carlos s/recurso de ca-
sacién’, Reg. 266/09, del 12/03/2009; no 1277/2013,
“0., A. Miguel s/recurso de casacién’, Reg. 1413, del
17/07/2014, ambas de la Sala III; 15378, “Paternos-
tro, Valentin s/recurso de casacién’, Reg. 1649/13,
del 11/10/2013, de la Sala II; 15.719, “Hamilton, Jorge
Daniel y otra s/recurso de casacién’, Reg. 1941/12, del
22/10/2012, de la Sala 1V)).

En este contexto y no habiéndose configurado nin-
guno de los supuestos a los que se aludiera preceden-
temente, corresponde la imposicién de costas al recu-
rrente en esta instancia.

V. Finalmente, habré de destacar que el sub exami-
ne ha discurrido sobre un caso de narcotrafico y en
ese sentido no se puede soslayar el férreo compromi-
so que el Estado argentino ha asumido a nivel interno
y ante la comunidad internacional para perseguir efi-
cazmente esta forma de criminalidad organizada que
constituye un flagelo para la humanidad, finalidad a
la que todos los operadores del sistema de justicia es-
tamos convocados, desde nuestra funcidn, a erradicar
(Fallos: 332:1963 y Acordada 28/2015 CSJN).

Al respecto, nuestro pais ha aprobado la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (ley
24.072) y se ha comprometido a profundizar la tarea
que los érganos jurisdiccionales y de seguridad llevan
a cabo con la finalidad de asegurar una politica de
Estado eficaz y eficiente contra el trafico de estupefa-
cientes (cfr. art. 3.6 de la Convencion).

VI. Por todo lo expuesto, propongo al Acuerdo re-
chazar el recurso de casacion interpuesto por la de-
fensa técnica particular de Roberto Saucedo Roca y
Carlos Alberto Roca Méndez, con costas (arts. 530 y
cc. del C.P.P.N.). Tener presente la reserva del caso
federal.

El doctor Borinsky dijo:

Comparto, en lo sustancial, los argumentos y las
conclusiones exteriorizadas por mi distinguido cole-
ga preopinante, doctor Javier Carbajo.
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El Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 2 de
Rosario, con fecha 2 de julio de 2021 (fundamentos
del 26 de julio de 2021), condend a Roberto Saucedo
Rocay a Carlos Alberto Roca Méndez a la pena de 6
anos de prisién y multa de 72 unidades fijas como
coautores del delito de transporte de estupefacientes
(arts. 5, inc. c de la ley 23737).

Los agravios relacionados con la arbitraria valora-
cién de la prueba no pueden prosperar porque de la
resefa efectuada por el doctor Carbajo -a la que me
remito para evitar repeticiones-, se observa que el a
quo analizé en forma integral y conjunta la totalidad
de la prueba testimonial y documental incorporada y
producida en la causa.

A su vez, dicha valoracion le permitié descartar las
versiones presentadas por su defensa.

Las discrepancias expuestas por la impugnante,
mds alld de evidenciar la existencia de una funda-
mentacién que no comparte, no alcanzan a demos-
trar los supuestos de arbitrariedad que alega.

Ademds, las criticas efectuadas por la recurrente no
son novedosas sino que constituyen una reedicién de
aquellas cuestiones planteadas en iguales términos
durante la audiencia oral y que fueron rechazadas con
fundamentos suficientes por el tribunal oral.

En cuanto al planteo en subsidio formulado por la
asistencia técnica, corresponde recordar que el prin-
cipio de in dubio pro reo, directamente ligado con el
estado de inocencia del que goza toda persona a la que
se le dirige una imputacién penal (art. 18 de la CN, 8.2
de la CADH y 14.2 del PIDCP), exige que la sentencia
condenatoria solo puede ser el resultado de la convic-
cién a la que llegue el tribunal fuera de toda duda so-
bre los hechos, las circunstancias que los vincula y la
intervencién del imputado. Cualquier incertidumbre
en la conviccién del juez sobre la cuestién a la que es
llamado a fallar, debe ser ineludiblemente resuelta a
favor del imputado.

Ese estado de duda no puede reposar en una pura
subjetividad, sino que debe derivarse de una minu-
ciosa, racional y objetiva evaluacién de todos los ele-
mentos de prueba en conjunto (Fallos: 311:512y 2547;
312:2507; 314:346 y 833; 321:2990 y 343:354).

En el caso concreto, la valoracién de todos y cada
uno de los elementos de prueba incorporados al le-
gajo y producidos durante el debate -reseniados en
el voto del doctor Carbajo- ha permitido acreditar,
con el grado de certeza apodictica que requiere todo
pronunciamiento condenatorio, la responsabilidad
penal de los imputados en el hecho por el que fueron
juzgados en las presentes actuaciones. Por esa razén,

corresponde desestimar la existencia de un estado de
duda que deba ser resuelto en favor de los acusados
(art. 3 del CPPN).

La asistencia técnica también impugné la indivi-
dualizacién de las penas impuestas en la sentencia
objeto de revision.

Del examen de la decisién impugnada, se observa
que el tribunal oral realizé un correcto andlisis sobre
las circunstancias objetivas y subjetivas, tanto ate-
nuantes como agravantes, en los términos de los arts.
40y 41 del CP que se verifican en el caso para graduar
la pena de prisién aplicada a los acusados.

Como circunstancias agravantes, el a quo evalué
la cantidad y calidad del material estupefaciente se-
cuestrado (5093,10 gramos de cocaina con un grado
de pureza de 77,33% -157539,7 dosis umbrales-), la
edad de los imputados (32 afnos) y la naturaleza de la
accion y de los medios empleados para ejecutarla. En
este punto, ponderd, en particular, “..el ocultamiento
de la cocaina en un extintor de incendio que fue ma-
nipulado a tal fin, con el objeto de inducir a error a las
autoridades de control durante el trayecto del viaje,
ingresando asi 5093,10 gramos de cocaina...”

Por otra parte, como atenuantes, destaco la ausen-
cia de antecedentes penales de los imputados.

En el contexto descripto, la defensa no ha logrado
demostrar en esta instancia que la pena de prisién
impuesta a sus representados carezca de fundamen-
tacién suficiente.

Contrariamente a lo alegado por la recurrente, el
tribunal tuvo en consideracién el grado de afectacién
de los bienes juridicos en juego, la naturaleza de los
hechosylas condiciones personales de los imputados
(arts. 40y 41 del CP) para apartarse del minimo legal.

Si se considera la escala penal aplicable al caso (4
a 15 aiios; art. 5, inc. ¢ de la ley 23737) y el limite pu-
nitivo propiciado por el MPF en su alegato (8 afios y 6
meses de prisidn, cfr. acta de debate), la pena impues-
ta alos imputados de 6 aios de prision por el delito de
transporte de estupefacientes por el que fueron con-
denados, resulta ajustada a derecho y a las circuns-
tancias comprobadas de la causa.

Debe tenerse presente que las conductas que re-
prime la ley 23737 no solo resguardan la salud pu-
blica, sino también que la proteccion se extiende al
bienestar general de la poblacién, en consonancia
con lo expuesto en la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrdpicas, suscripta en Viena en 1988
y aprobada por la Republica Argentina mediante la
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ley 24072 -BO 14/04/92- (conf.,, en lo pertinente y
aplicable, CFCP, Sala IV, causas: FCB 44441/2015/
TO1/CFC1, “Sanchez, Maximiliano Alexis s/recur-
so de casacién’) reg. nro. 547/18, rta. 28/05/18; FRO
25938/2014/T0O1/3/CFC1 “Avalos, Rogelio Antonio s/
recurso de casacion’, reg. nro. 119/19, rta. 31/05/19y
FRO 30279/2019/T0O1/CFC5, “Masini, Rodolfo Héctor
y otros s/ recurso de casacién’, reg. nro. 95/22, rta. el
21/02/22, entre muchas otras).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha es-
tablecido que la doctrina sobre la arbitrariedad de
sentencia posee un cardcter estrictamente excepcio-
nal y exige, por tanto, que medie un apartamiento
inequivoco de las normas que rigen el caso o una ab-
soluta carencia de fundamentacién (Fallos: 295:140,
329:2206, 330:133 y sus citas, entre otros); defectos
que no se advierten en el caso.

En definitiva, la decisién impugnada cuenta con los
fundamentos juridicos minimos, necesarios y sufi-
cientes, que impiden su descalificacién como acto ju-
dicial vélido (Fallos: 293:294; 299:226; 300:92; 301:449;
303:888, entre muchos otros).

Por todo ello, corresponde rechazar el recurso de
casacion interpuesto por la defensa de Roberto Sau-
cedo Rocay de Carlos Alberto Roca Méndez. Sin cos-
tas en la instancia (art. 530 y 531 in fine del CPPN).
Tener presente la reserva del caso federal.

El doctor Hornos dijo:

I. Por compartir en lo sustancial las consideracio-
nes efectuadas por el colega que lidera el presente
acuerdo en su voto, en el que se ha dado una comple-
ta y fundada respuesta a los planteos realizados por
la defensa técnica de Roberto Saucedo Roca y Carlos
Alberto Roca Méndez, adhiero a la solucién que alli se
propone -con la salvedad de que propicio se haga sin
costas en la instancia-, toda vez que del analisis de la
fundamentacién empleada por el a quo en el pronun-
ciamiento impugnado se desprende que la motiva-
cién otorgada para concluir en la conducta atribuida
a los encartados - encuadrada legalmente en el art.
articulo 5° inciso “c” de la ley 23.737, esto es, trafico
de estupefacientes, en su modalidad de transporte de
dichas sustancias- resulta suficiente.

En efecto, como ha sido dicho en las ponencias
precedentes, de la lectura de la sentencia recurrida
se advierte que el magistrado que intervino en forma
unipersonal para fundamentar la condena traida a
consideracion de este Tribunal ha efectuado un ex-
haustivo examen de los elementos probatorios arri-
mados al debate, valorandolos de manera conjunta,
armonica e integrada conforme a las reglas de la sana
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critica, sin que la defensa logre demostrar la arbitra-
riedad que invoca.

Asimismo ha explicitado el tribunal los motivos
por los que crey6 inverosimil la hipétesis exculpatoria
invocada por el recurrente, contrarrestandola con el
resto del plexo probatorio reunido en la causa (prue-
ba documental, testimonios de testigos directos, acta
de procedimiento, test de campo y pericia practicada
por PEA. sobre el material hallado en el interior del
matafuegos), sin que las alegaciones que efectda el
impugnante en su presentacién casatoria logren con-
mover el razonamiento efectuado.

En el mismo sentido concuerdo con mis colegas
preopinantes en cuanto a que debe rechazarse la
alegada arbitrariedad en la mensuracién de la pena
impuesta a los encartados, toda vez que, como ha
sido reseniado, se han expuesto en las especificas cir-
cunstancias del caso, las razones que sustentan tal
decision.

La ponderacién conjunta de todas las pautas que
han sido precedentemente sefialadas llevé al juez de
a quo a considerar adecuada al comportamiento que
se tuvo por probado la imposicién de una pena de 6
anos de prisién y multa de 72 unidades -lo que equi-
vale a $259.200- tanto para Roberto Saucedo Roca
como para su consorte Carlos Alberto Roca Méndez,
por ser coautores penalmente responsables del delito
de transporte de estupefacientes. Dicha sancidn, en
cuanto al monto de pena fijado no resulta en defini-
tiva arbitraria en tanto ha sido debidamente fundada
y proporcional, como consecuencia de una adecua-
da ponderacién de los pardmetros previstos por los
articulos 40 y 41 del C6digo Penal; y no ha excedido
los limites de culpabilidad ni el grado de injusto co-
metido por el encausado. Cabe sefnalar que, ademds,
la pena finalmente impuesta se encuentra alejada del
quantum punitivo propiciado por el representante
del Ministerio Publico Fiscal durante los alegatos
(8 afios y 6 meses de prisién y multa de 100 unida-
des fijas -equivalente a trescientos sesenta mil pesos
$360.000-).

II. Por ello, adhiero a la propuesta de rechazar el
recurso de casacién interpuesto, sin costas en la ins-
tancia por haberse efectuado un razonable ejercicio
del derecho al recurso (art. 8.2h dela C.A.D.H.y 530y
531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacidn).

En mérito del Acuerdo que antecede, el Tribunal
Resuelve:

I. Rechazar el recurso de casacion interpuesto por
la defensa técnica particular de Roberto Saucedo
Roca y Carlos Alberto Roca Méndez, por mayoria, sin
costas (arts. 530y 531 in fine del C.P.P.N.).
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II. Tener presente la reserva del caso federal.

Registrese, notifiquese, comuniquese (Acordada
5/2019 de la C.S.J.N.) y remitase al tribunal de origen
mediante pase digital, sirviendo la presente de atenta
nota de envio. — Mariano H. Borinsky. — Gustavo M.
Hornos. — Carlos J. Carbajo.

REINCIDENCIA

Libertad condicional. Rechazo del pedido y del
planteo de inconstitucionalidad.

1.— Es compatible el art. 14 del Céd. Penal —en
cuanto prescribe que la libertad condicio-
nal no se concedera a los reincidentes— con
los principios constitucionales del non bis in
idem, culpabilidad e igualdad (arts. 16y 18 de
la CN).

Fue bien rechazada la libertad condicional a
un reincidente. El instituto de la reincidencia
se sustenta en el desprecio que manifiesta por
la pena quien, pese a haberla sufrido antes, re-
cae en el delito. El autor que ha experimentado
el encierro que importa la condena y, a pesar
de ello, reincide, demuestra su insensibilidad
ante la amenaza de un nuevo reproche de esa
naturaleza, cuyo alcance ya conoce.

El recurso de casacién debe ser rechazado.
La defensa no ha apuntado a controvertir la
configuracién de la condicién de reincidente,
sino que encauzo sus objeciones afirmando
la invalidez constitucional de los arts. 14 y 50
del C4d. Penal. En relacién con los principios
de igualdad, “derecho penal de acto’; ne bis in
idem y culpabilidad, la recurrente no sumi-
nistra argumentos novedosos que permitan
seguir una solucién diferente a la que arribd
el tribunal a quo, la que se encuentra en un
todo conforme al art. 50 del Céd. Penal y a la
consolidada linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (del voto del
Dr. Carbajo).

C. Fed. Casacion Penal, sala 42, 15/03/2022. - R., E.
del C. s/ inconstitucionalidad.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21629/2022]

COSTAS

Sin costas.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Se declara la constitucionalidad del art. 14 y 50 del
Cod. Penal.

Causa FTU 10041/2017/T0O1/19/CFC11
Buenos Aires, marzo 15 de 2022.
El doctor Borinsky dijo:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
Tucuman, provincia homdnima, con fecha 12 de no-
viembre de 2021, resolvi6 “..I). No hacer lugar al plan-
teo de Inconstitucionalidad de los arts. 50 y 14 del CP
(-..) II). No hacer lugar a la Libertad Condicional de E.
delC.R..”

II. Contra dicha decisidn, el defensor publico oficial
de E. del C. R., doctor Mariano Galleta, interpuso re-
curso de casacidn, el que fue concedido por el a quo
con fecha 24 de noviembre de 2021.

La parte impugnante postulé falta de fundamen-
tacién suficiente por parte del a quo en los términos
del art. 123 del CPPN. Seiial6 que el tribunal se limitd
a argumentar en relacién a fallos de la Excma. Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, sin brindar motivos
validos sobre la solicitud de inconstitucionalidad de
los arts. 14 y 50 del CP.

Senald que la aplicacion del art. 14 del CP importa
una afectacién al principio de culpabilidad, por resul-
tar una manifestaciéon de derecho penal de autor, una
violacién al ne bis in idem y una lesion al art. 5.6 de la
CADH.

Remarcd que la declaracion de reincidencia vulne-
ra el principio de resocializacién de las penas priva-
tivas de la libertad atento a que impide la concesién
de la libertad condicional, régimen que garantiza un
sistema de progresividad en el acceso al medio libre.

Por otro lado, expuso que la denegacién automati-
ca de la libertad condicional por la condicién de ser
reincidente, impide la evaluacién en el caso concreto
del avance que pudiera presentar el interno en la pro-
gresividad del régimen penitenciario, reflejado en las
graduales calificaciones obtenidas.

Finalmente, postul6 que el cumplimiento parcial
de la condena anterior que resulta juridicamente re-
levante a los fines del art. 50 del CP es aquel en el que
el penado transitd, por lo menos, hasta el estadio del
periodo de prueba. En dicho escenario, sefialé6 que
R. jamaés ingreso al periodo de prueba, motivo por
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el cual no le serian de aplicacién las normas sobre la
reincidencia.

Solicité se haga lugar al recurso interpuesto, se de-
clare lainconstitucionalidad de los arts. 50 y 14 del CP
y, en consecuencia, se conceda la libertad condicio-
nal de su asistida. Hizo reserva del caso federal.

III. De manera preliminar cabe recordar que el
juicio sobre la admisibilidad formal del recurso en
examen que efectuara el tribunal a quo es de caracter
provisorio, ya que el juicio definitivo sobre dicho ex-
tremo corresponde a esta Sala IV de la Cdmara Fede-
ral de Casacién Penal (ad quem) y puede ser emitido
por esta alzada sin pronunciarse sobre el fondo (cfr.,
en lo pertinente y aplicable, lo resuelto por esta Sala
IV, por unanimidad, en la causa N° 1178/2013, “Also-
garay, Maria J. s/ recurso de casacién’) reg. N° 641/14,
rta. el 23/04/2014; causa CFP 1738/2000/TO1/2/
CFC1, “Bignoli, Santiago M.; Bignoli, Arturo J. y Ofi-
cina Anticorrupcién s/ incidente de prescripcion de
accién penal’) reg. N° 1312/14, rta. el 27/06/2014; cau-
sa FSA 74000069/2007/TO1/CFCl, “Ojeda Villanueva,
Néstor A. s/ recurso de casacion’, reg. N°1111/15., rta.
el 09/06/2015; causa FSA 74000032/2012/TO1/12/1/
CFC3 “Amante, Martin E. s/ recurso de casacion’) reg.
N° 1128/16, rta. el 12/09/2016; causa CFP 5772/2013/
TO1/7/CFC10, “Masine, Daniel H. s/ recurso de ca-
sacion’) reg. N° 700/17, rta. el 13/06/2017; causa FTU
400696/2006/T0O1/2/CEC3, “Peluffo, Silvio J. s/ recur-
so de casacion’, reg. N° 1498/18, rta. el 24/10/2018 y
causa FLP 24271/2016/CFC1, “Rodriguez, Omar C. y
otra s/ recurso de casacion’; reg. N° 951/19.4, rta. el
16/05/2019, entre muchas otras).

Sentado ello, cabe recordar en primer lugar que
con fecha 16 de julio de 2020 el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal de Tucumadn, provincia homoénima,
resolvié conforme el trdmite previsto en el art. 431 bis
del CPPN, “Condenar a E. del C. R., de las condiciones
personales que constatan en autos, a la pena de seis
anosy tres meses de prisién, multa de cuarenta y cin-
co unidades fijas (45 UF ley 27.302), accesorias legales
y costas, por ser autor[a] penalmente responsable del
delito de transporte de estupefacientes agravado por
la intervencién organizada de tres o mds personas,
previsto y penado por los arts. 5 inciso “c” y 11 inciso
“c’, dela Ley 23.737, Declarandola reincidente confor-
me se considera (art. 12, 29 inciso 3 °, 45 y 50 del CP
de la Nacidn; art. 5 inciso “c” y articulo 11 inc. “c” de
la Ley 23.737). Dicha decisidn se encuentra firme (cfr.
sentencia condenatoria en el Sistema de Gestién Ju-
dicial Lex 100).

La presente incidencia se inicié a raiz de la solici-
tud de la defensa de E. del C. R. en la que peticion6
se conceda la libertad condicional de su asistida a
tenor de lo normado en el art. 13 CP. Asimismo, soli-
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cité la inconstitucionalidad de los art. 50 y 14 del CP
en cuanto impiden a aquellos que fueron declarados
reincidentes la concesion de la libertad condicional.

Corrida la vista al representante de Ministerio Pu-
blico Fiscal de la instancia previa, destacé la condena
que registra R. mediante la cual se la declaré reinci-
dente. En base a ello, memord que el art. 14 —primera
parte— del CP prohibe otorgar la libertad condicional
a los reincidentes por lo que corresponde rechazar la
solicitud defensista.

Tras citar jurisprudencia de la Excma. Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacidn, el fiscal entendié que “..el
régimen de agravacién por reincidencia no importa-
ria una forma de castigo por el caracter o por lo que la
persona es, ni responderia a un juicio sobre el proyec-
to de vida que ella ha elegido realizar, sino que refleja-
ria una evaluacién de la responsabilidad personal del
autor por la comision del nuevo delito(...).

La prohibicién de otorgar el beneficio de la libertad
condicional a los condenados reincidentes, se funda
en una mayor culpabilidad por el nuevo hecho, que
se expresa en el desprecio que manifiesta por la ame-
naza penal quien ya conoce en qué consiste una pena
por haberla sufrido. En otras palabras, no se trata de
valorar desfavorablemente, de nuevo, la conducta ti-
pica (hecho) que merecid el primer reproche sancio-
natorio, sino lo que estd en juego aqui es otra cosa,
cual es, que el autor ha ignorado, de manera repro-
chable, el efecto de advertencia emanado de la o las
penas anteriores”.

Seguidamente, expuso que ello “..no importa pri-
var al interno del acceso a otros mecanismos de ate-
nuacion paulatina de las restricciones propias de las
penas de encierro carcelario, incluyendo alguna mo-
dalidad de egreso anticipado de la prisién, a los que
tiene derecho, en linea con el fin de reforma y readap-
tacién social que el articulo 5, inciso 6, de la Conven-
cién Americana sobre los Derechos humanos asigna
a las penas privativas de la libertad” (cfr. dictamen
fiscal del 19 de octubre del 2021, Sistema de Gestién
Judicial Lex 100).

Llegado el momento de resolver, el Tribunal Oral
en lo Criminal Federal de Tucuman, de conformidad
con lo postulado por el representante del Ministerio
Publico Fiscal, rechazé el planteo de inconstituciona-
lidad deducido por la defensa y, en consecuencia, no
hizo lugar a la solicitud de libertad condicional de R.

Para asi decidir, el sentenciante valoré que “..la
cuestidn relativa al planteo de inconstitucionalidad
de los articulos 50 y 14 del CP es pacifica y no ofrece
dificultades interpretativas, en tanto la CSJN ha sen-
tado jurisprudencia al respecto en las causas ‘Gémez
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Davalos, ‘LEvéque’ y ‘Arévalo, jurisprudencia que es
de aplicacién obligatoria en tanto proviene de nues-
tro més alto Tribunal y refieren a una idéntica cues-
tién a la planteada en estos autos, por lo que no cabe
apartarse de la solucién adoptada en los citados pre-
cedentes y a cuyos fundamentos es menester remitir-
se” (cfr. resolucion del 12 de noviembre del 2021 en el
Sistema de Gestion Judicial Lex 100).

Contra dicha decision, la defensa de E. del C. R.
interpuso el recurso de casacién que se encuentra a
estudio de esta Alzada.

Efectuada la resefia que antecede, corresponde
recordar que la declaracién de inconstitucionalidad
de una ley es una de las funciones mas delicadas del
ejercicio de la jurisdiccién y por su gravedad debe es-
timarse como ultima ratio del orden juridico (cfr. Fa-
llos: 305:1304, entre otros), toda vez que las leyes dic-
tadas de acuerdo con los mecanismos previstos por
la Constitucién Nacional gozan de una presuncién de
legitimidad que opera plenamente y obliga a ejercer
dicha atribucién, inicamente cuando la contradic-
cién con la cldusula constitucional sea manifiesta,
clara e indudable.

De lo contrario, se desequilibraria el sistema cons-
titucional de los tres poderes, que no estd fundado en
la posibilidad de que cada uno de ellos acttie destru-
yendo la funcién de los otros, sino que lo haga con la
armonia que exige el cumplimiento de los fines del
Estado y para lo cual se requiere el respeto de las nor-
mas constitucionales y del poder encargado de dictar
la ley (cfr. Fallos: 226:688; 242:73; 285:369; 314:424,
entre otros).

La discusion planteada por la defensa —inconsti-
tucionalidad de la reincidencia— ya ha sido tratada 'y
resuelta por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en las causas “Gémez Ddvalos, Sinforiano” (Fallos:
308:1938, rta. el 16/10/1986), “I'Evéque, Ramén R”
(Fallos: 311:452, rta. el 16/08/1988), “Gramajo” (Fa-
llos: 329:3680 rta. el 05/09/2006), “Arévalo, Martin S.
s/ causa no 11.835” (rta. el 27/05/2014) y, mantenido
recientemente en el precedente “Fernandez, Andrés
1 (Fallos: 342:875 del 28/05/2019).

En dichos precedentes, se analiz6 y se afirmé la
compatibilidad del art. 14 del CP —en cuanto prescri-
be que la libertad condicional no se concederd a los
reincidentes— con los principios constitucionales del
non bis in idem, culpabilidad e igualdad (arts. 16y 18
dela CN).

En este orden de ideas, el Maximo Tribunal sostu-
vo que el instituto de la reincidencia se sustenta en el
desprecio que manifiesta por la pena quien, pese a
haberla sufrido antes, recae en el delito. El autor que

ha experimentado el encierro que importa la conde-
na, y a pesar de ello, reincide, demuestra su insensi-
bilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de esa
naturaleza, cuyo alcance ya conoce (cfr. consideran-
do 12 del voto del doctor Petracchi en fallo 329:3680,
“Gramajo’, rta. 05/09/2006, citado en “Arévalo, Martin
S. s/ causano 11.835’ rta. el 27/05/2014).

Toda vez que la recurrente no trajo a estudio nue-
vos fundamentos que logren conmover la doctrina de
la CSJN, resulta de aplicacion al sub lite, lo pronuncia-
do en reiteradas oportunidades por esta Sala IV de la
CFCP (cfr. causa N° 13.648, “Britos, David E. s/ recurso
de casacién’, Reg. N° 1229/12, rta. el 13/07/2012; cau-
saN°16.400, “Valenzuela, Edgardo E. s/ recurso de ca-
sacion’) Reg. N° 582/13, rta. el 30/04/2013; causa CCC
41024/2014/CFC1, “Almandi, Ramoén A. y otros s/ re-
curso de casacion’, Reg. N° 744/16, rta. el 14/06/2016;
causa FPA 4768/2013/T04/6/1/1/CFC1, “Spoturno,
Maria L. s/ recurso de casacién”; Reg. N° 1057/16,
rta. el 26/08/2016; causa FCR 95000238/2010/
TO1/2/CFC2, “Mansilla, Mario H. s/ recurso de ca-
sacion’, Reg. N° 1397/16.4, rta. el 03/11/2016; causa
CFP 3744/2013/TO1/9/1/CFC7, “Sandoval, Ma-
nuel s/ recurso de casacién’, Reg. N° 600/17.4, rta. el
29/05/2017 y causa FSM 51004618/2011/T01/58/3/
CFC14 “Godoy, Heriberto S. s/ recurso de casacion’,
Reg. N°729/18, rta. el 22/06/2018, entre muchas otras,
a cuyas consideraciones cabe remitirse por razones
de brevedad).

De esta manera, se advierte que la decisién im-
pugnada se encuentra debidamente fundada en las
constancias de la causa y resulta ajustada a derecho
en atencioén a la condicién de reincidente de E. del C.
R. ylo prescripto en el art. 14 del CP.

Por ello, corresponde declarar inadmisible el recur-
so interpuesto por la defensa de E. del C. R., sin costas
enlainstancia (arts. 530 y 531 in fine del CPPN). Tener
presente la reserva del caso federal.

El doctor Hornos dijo:

I. El recurso interpuesto resulta formalmente admi-
sible, a la luz de lo dispuesto por el art. 491, segundo
parrafo, del CPPN y ademds se encuentra suficiente-
mente fundado (art. 463 del CPPN).

He sostenido con insistencia —y originalmente en
soledad—, que el control judicial amplio y eficiente
resulta ineludible a la luz de la ley vigente, y ademas
un factor altamente positivo para el logro de los fi-
nes que procuran las normas de ejecucion de las pe-
nas privativas de libertad (cfr.: de la Sala IV, causa N°
699, “Miani, Cristian F. s/ recurso de casaci6n’, Reg.
N° 992, rta. el 04/11/1997; causa N° 691, “Miguel,
Eduardo J. s/ recurso de casacién’; Reg. N° 984; causa
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N° 742, “Fuentes, Juan C. s/ recurso de casacion’, Reg.
N° 1136, rta. el 26/02/1998; causa N° 1367, “Quispe
Ramirez, Inocencio s/ recurso de casacién’, Reg. N°
1897, rta. el 18/06/1999; entre muchas otras). Criterio
que con posterioridad fue adoptado por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién en el fallo “Romero Ca-
charane, Hugo A. s/ ejecucién” (Fallos: 327:388, rta. el
09/03/2004).

II. Toda vez que el recurso interpuesto supera el jui-
cio de admisibilidad, sin que ello implique abrir juicio
sobre la cuestién de fondo traida a estudio, considero
que corresponde fijar audiencia para que las partes
informen en los términos del articulo 465 bis CPPN.

El doctor Carbajo dijo:

Por compartir en lo sustancial, habré de acompa-
nar la solucién propuesta por el colega que abre la
votacion, doctor Borinsky, en tanto advierto que el
recurso interpuesto se apoya en meras discrepan-
cias valorativas con el andlisis efectuado por el a quo
a partir de la interpretacién de las particulares cir-
cunstancias del caso y, en este sentido, las razones
expuestas en la impugnacién no configuran agravios
con base en la doctrina de la arbitrariedad (Fallos:
306:362 y 314:451, entre muchos otros), ni invocan
graves defectos del pronunciamiento (Fallos: 314:791;
321:1328; 322:1605) o alguna cuestion federal debida-
mente fundada (Fallos: 328:1108).

En ese sentido, ha de tenerse en consideracion que
no resulta suficiente la mera invocacién de un agravio
de naturaleza federal, sino que esta debe contar con
un grado minimo de fundamentacién, en consonan-
cia con lo establecido por el art. 463 del CPPN.

En efecto, en el sub judice la defensa se ha limitado
a aducir falencias de motivacién en la resolucién im-
pugnada, inicamente a partir de su disenso sobre la
validez constitucional de las normas en que se cimen-
t6 el rechazo de su pretensién, mas no ha suministra-
do argumentos que permitan concluir que la decisiéon
seguida por el tribunal de procedencia resulte errd-
nea, basada en una deficiente aplicacién de aquellas
reglas sustantivas o refiida con las mandas de nuestro
orden constitucional y convencional.

Es que, més alld de la evidente disconformidad de
la parte y tal como fue puesto de resalto por el tribunal
de procedencia, E. del C. R. fue declarada reincidente
en la sentencia dictada —luego de un procedimiento
de juicio abreviado— el 16 de julio de 2020, en el mar-
co de la causa principal FTU 10041/2017/TO1.

En su recurso de casacion, la defensa no ha apunta-
do a controvertir la configuracién de dicha condicién,
sino que encauzd sus objeciones afirmando la invali-
dez constitucional de los arts. 14y 50 del CP.
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Sin embargo, en consonancia con lo expresado
por el doctor Borinsky y en relacién a los principios
de igualdad, “derecho penal de acto’, ne bis in idem y
culpabilidad, la recurrente no suministra argumentos
novedosos que permitan seguir una soluciéon diferen-
te a la que arribd el tribunal a quo, la que se encuen-
tra en un todo conforme al art. 50 del CP y a la con-
solidada linea jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (Fallos: 308:1938; 311:1451;
329:3680; 337:637 y 342:875) que, por lo demds, ha
sido aplicada por el suscripto en previas intervencio-
nes en esta Sala IV (cfr. “Gonzélez, Mario A. s/ recurso
de casacién’, FSM 634/2012/TO1/CEC1, Reg. 912/19,
del 16/05/2019; “Gémez, Daniel A. y otros s/ recurso
de casacién’, CFP 1057/2016/TO1/74/CFC11, Reg.
2254/20, del 10/11/2020; entre otras).

Luego, con respecto a los planteos formulados en
torno al principio de resocializacién, debe ponerse de
manifiesto que R. conserva la posibilidad normativa
de acceder al régimen preparatorio para la liberacién,
de conformidad con el art. 56 quater de la ley 24.660.

Se observa, en suma, que el desarrollo realizado
por la defensa resulta insuficiente para cumplir con la
carga procesal de fundamentacién exigida por el art.
463 del CPPN, pues no se ha elucidado la existencia
de un error o la violacién de la ley sustantiva o proce-
dimental en los términos del art. 456 del CPPN, referi-
dos directa y concretamente a los conceptos esencia-
les que estructuran la construccién juridica en que se
asienta el pronunciamiento.

Es que la via casatoria requiere de una fundamen-
tacién muy clara y concreta que permita, mediante
una argumentacion razonada, advertir palmariamen-
te el error de interpretacion o la falta de aplicacién de
la ley atribuido al a quo, de qué manera ello incide en
el resultado del juicio y cudl es la solucién adecuada.

Por lo demads, corresponde senalar que el Méxi-
mo Tribunal de la Nacién en ocasién de resolver el
caso “Dapero” (CSJN, “Dapero, Fernando s/ delito
de accién publica’, causa 7458/2000/26/CS7, rta. el
08/10/2019) indicé que “si bien el derecho de toda
persona a obtener una revisiéon de su sentencia por
un tribunal superior es innegable, el deber de la Ca-
mara de Casacién de agotar el esfuerzo por revisar
todo aquello que resulte motivo de agravio, queda en-
marcado dentro de exigencias formales que resultan
insoslayables, no esta previsto que la casacién deba
revisar en forma ilimitada todo fallo recurrido, sino
el dar tratamiento a los agravios que le son traidos,
sea que se trate de cuestiones de hecho o de derecho,
pero presentados en tiempo, forma y modo”.
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Tales extremos sellan la suerte del recurso y por
efecto del art. 444 del CPPN determinan su improce-
dencia formal.

Doy mi voto entonces por declarar inadmisible el
recurso de casacién interpuesto por la defensa de E.
del C. R,, sin costas (arts. 530y cc. del CPPN) y tenien-
do presente la reserva del caso federal.

Por ello, en mérito del Acuerdo que antecede, el
Tribunal, por mayoria, resuelve: I. Declarar inadmisi-
ble el recurso de casacion interpuesto por la defensa
de E. del C. R,, sin costas en la instancia (arts. 530 y
531 in fine del CPPN). II. Tener presente la reserva del
caso federal. Registrese, notifiquese, comuniquese
(Acordada 5/19 de la CSJN) y remitase al tribunal de
origen mediante pase digital, sirviendo la presente
de atenta nota de envio. — Mariano H. Borinsky. —
Javier Carbajo. — Gustavo M. Hornos.

PRISION PREVENTIVA

Prérroga. Mantenimiento de la medida.

Dado que se ha fijado fecha de inicio de debate
y que el tribunal destacé que en el caso se ve-
rifican los extremos que autorizan a presumir
que, en el supuesto de obtener la libertad, el
imputado intentard sustraerse del accionar ju-
dicial; a fin de garantizar la presencia de aquel,
es que conveniente mantener la medida im-
puesta, que se cumple bajo la modalidad de
arresto domiciliario.

C. Fed. Casaciéon Penal, sala 4?2, 15/03/2022. -
Barijho, José Luis s/ legajo de prérroga de prisién
preventiva.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21679/2022]
Expte. n° FLP 007582/2017/T0O01/22/CFC027
Buenos Aires, 15 de marzo de 2022.
Considerando:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 1
de La Plata resolvi6 prorrogar la prisién preventiva de
José Luis Barijho a partir del 21 de febrero de 2022, por
el término de ocho meses.

II. Que en atencién al control que en la materia in-
cumbe a esta Camara Federal de Casacion Penal, el
Tribunal Oral mencionado elevd las presentes actua-
ciones.

III. Corrida la vista al sefior Fiscal General ante
esta Camara consideré que debe ser homologada
la resolucién que prorroga la prision preventiva del
imputado.

IV. Que habra de tomarse nota de la prérroga de la
prisién preventiva dispuesta, modificdndola en cuan-
to a su duraciodn, la que se reduce a seis meses o hasta
la finalizacién del debate, lo que ocurra primero, ello
teniendo en cuenta las circunstancias apuntadas por
el Tribunal Oral en lo Criminal Federal en torno a que
el expediente bajo examen es muy voluminoso y revis-
te complejidad, a la vez que, de ser hallado culpable,
podria caberle al imputado una pena grave y de cum-
plimiento efectivo, lo que habilita a suponer que, en
caso de recobrar la libertad, podria intentar eludir el
accionar de la justicia

En particular se tiene en cuenta que se ha fijado fe-
cha de inicio de debate para el dia 24 de junio de 2022
y que el tribunal destacé que “en el caso se verifican los
extremos que autorizan, fundadamente, a presumir
que, en el supuesto de obtener la libertad, José Luis
Barijho intentard sustraerse del accionar judicial”

Cabe senalar que el imputado José Luis Barijho
cumple la prisién preventiva a la que se encuentra
sujeto bajo la modalidad de arresto domiciliario, bajo
control del Programa de Asistencia de Personas Bajo
Vigilancia Electrénica.

Por tales motivos, a fin de garantizar la presencia
del imputado, es que estimamos conveniente mante-
ner la medida impuesta (arts. 75 inc. 22 de la CN, 9.3
del PIDCyPy 7.5 de la CADH).

A la vez, deberd exhortarse al tribunal de juicio a
que garantice el comienzo del debate en la fecha se-
naladay, alavez, encomendar que, iniciado, imprima
celeridad a su desarrollo.

Por ello, el tribunal Resuelve:

I. TOMAR NOTA de lo resuelto e informado por el
Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 1 de La Plata
que resolvié prorrogar la prisién preventiva de José
Luis Barijho a partir del 21 de febrero de 2022, por el
término de seis meses o hasta que la finalizacién del
debate, lo que ocurra primero, de conformidad con lo
previsto por el articulo 1 de la ley 24.390. II. EXHOR-
TAR al tribunal que garantice el comienzo del deba-
te en la fecha senialada y, una vez iniciado el mismo,
imprima celeridad a su desarrollo. Registrese, notifi-
quese al representante del Ministerio Publico Fiscal,
comuniquese (Acordada 5/19 CSJN) y remitase al
tribunal de origen mediante pase digital, sirviendo
la presente de atenta nota de envio. — Mariano H.
Borinsky. — Gustavo M. Hornos. — Carlos J. Carbajo.
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PRISION PREVENTIVA

Prérroga. Mantenimiento de la medida.

En atencién a que las prérrogas dispuestas se
encuentran fundadas en las condiciones del art.
1° de la ley 24.390 y, a que se ha fijado fecha de
audiencia de debate, habra de tomarse nota de
la prérroga de la prisién preventiva dispuesta
por 6 meses o hasta la finalizacién del debate,
lo que ocurra primero, y encomendar al tribu-
nal que extreme los recaudos para garantizar el
comienzo del debate en la fecha senialada.

C. Fed. Casacion Penal, sala 42, 15/03/2022. - Acca-
rino, Fabian Enrique El Banana, El Facha y otros s/
legajo de prorroga de prision preventiva.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21680/2022]
Expte. n° FBB 002924/2019/T001/14/CFC001
Buenos Aires, 15 de marzo de 2022.
Considerando:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
Bahia Blanca resolvié prorrogar la prisién preventiva
de Fabian Enrique Accarino, Alejandro Dario Miguel
Bustamante y Alejandro Alberto Crescitelli a partir del
5 de febrero de 2022, y de Antonella Carina Pinilla y
Maximiliano Eduardo Cornago a partir del 3 de marzo
de 2022, por el término de seis meses.

II. Que en atencién al control que en la materia in-
cumbe a esta Cdmara Federal de Casacion Penal, el
Tribunal Oral mencionado elevd las presentes actua-
ciones.

III. Corrida la vista al sefior Fiscal General ante
esta Cdmara consideré que debe ser homologada la
resolucién que prorroga la prisién preventiva de los
imputados.

IV. En atencién a que las prérrogas dispuestas se
encuentran fundadas en las condiciones del art. 1° de
laley 24.390 y, a que se ha fijado audiencia de debate
para el dia 7 de junio del 2022, habra de tomarse nota
de la medida adoptada, por el término de seis meses
o hasta la finalizacién del debate, lo que ocurra pri-
mero, y encomendar al tribunal que extreme los re-
caudos para garantizar el comienzo del debate en la
fecha senalada.

Por ello, el tribunal Resuelve:

I. TOMAR NOTA de lo resuelto e informado por el
Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Bahia Blanca
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que resolvi6 prorrogar la prisién preventiva Fabian
Enrique Accarino, Alejandro Dario Miguel Busta-
mante y Alejandro Alberto Crescitelli a partir del 5
de febrero de 2022, y de Antonella Carina Pinilla y
Maximiliano Eduardo Cornago a partir del 3 de mar-
zo de 2022, por el término de seis meses o hasta que
la finalizacién del debate, lo que ocurra primero, de
conformidad con lo previsto por el articulo 1 de la ley
24.390. II. ENCOMENDAR al tribunal que extreme
los recaudos para garantizar el comienzo del debate
en la fecha sefalada. Registrese, notifiquese al repre-
sentante del Ministerio Publico Fiscal, comuniquese
(Acordada 5/19 CSJN) y remitase al tribunal de origen
mediante pase digital, sirviendo la presente de atenta
nota de envio. — Mariano H. Borinsky. — Gustavo M.
Hornos. — Carlos J. Carbajo.

PRISION PREVENTIVA

Prérroga de la medida.

Habrd de tomarse nota de la prérroga de la pri-
sién preventiva dispuesta, modificindola en
cuanto a su duracidn, la que se reduce a seis
meses o hasta la finalizacién del debate, lo que
ocurra primero, ello teniendo en cuenta que el
expediente es muy voluminoso y reviste com-
plejidad, a la vez que, de ser hallado culpable,
podria caberle al imputado una pena grave y
de cumplimiento efectivo, lo que habilita a
suponer que, en caso de recobrar la libertad,
podria intentar eludir el accionar de la justicia.
Elimputado se encuentra sujeto bajo la moda-
lidad de arresto domiciliario, bajo control del
Programa de Asistencia de Personas Bajo Vigi-
lancia Electrénica.

C.Fed.CasacionPenal,sala4?,15/03/2022.-Aranda,
Milton Yair s/ legajo de prérroga de prision preven-
tiva.
[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21681/2022]
Expte. n° FLP 007582/2017/T001/24/CFC029
Buenos Aires, 15 de marzo de 2022.

Considerando:

1. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 1
de La Plata resolvi6 prorrogar la prisién preventiva de
Milton Yair Aranda a partir del 21 de febrero de 2022,
por el término de ocho meses.

II. Que en atencioén al control que en la materia in-
cumbe a esta Cadmara Federal de Casacion Penal, el
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Tribunal Oral mencionado elevd las presentes actua-
ciones.

III. Corrida la vista al sefior Fiscal General ante
esta Camara consider6 que debe ser homologada
la resolucién que prorroga la prisién preventiva del
imputado.

IV. Que habra de tomarse nota de la prérroga de la
prision preventiva dispuesta, modificandola en cuan-
to a su duracion, la que se reduce a seis meses o hasta
la finalizacion del debate, lo que ocurra primero, ello
teniendo en cuenta las circunstancias apuntadas por
el Tribunal Oral en lo Criminal Federal en torno a que
el expediente bajo examen es muy voluminoso y re-
viste complejidad, a la vez que, de ser hallado culpa-
ble, podria caberle al imputado una pena grave y de
cumplimiento efectivo, lo que habilita a suponer que,
en caso de recobrar la libertad, podria intentar eludir
el accionar de la justicia

En particular se tiene en cuenta que se ha fijado
fecha de inicio de debate para el dia 24 de junio de
2022 y que el tribunal destacé que “en el caso se ve-
rifican los extremos que autorizan, fundadamente, a
presumir que, en el supuesto de obtener la libertad,
Milton Yair Aranda intentard sustraerse del accionar
judicial”

Cabe senalar que el imputado Milton Yair Aranda
cumple la prisién preventiva a la que se encuentra
sujeto bajo la modalidad de arresto domiciliario, bajo
control del Programa de Asistencia de Personas Bajo
Vigilancia Electrénica.

Por tales motivos, a fin de garantizar la presencia
del imputado, es que estimamos conveniente mante-
ner la medida impuesta (arts. 75 inc. 22 de la CN, 9.3
del PIDCyPy 7.5 de la CADH).

A la vez, deberd exhortarse al tribunal de juicio a
que garantice el comienzo del debate en la fecha se-
naladay, alavez, encomendar que, iniciado, imprima
celeridad a su desarrollo.

Por ello, el tribunal Resuelve:

I. TOMAR NOTA de lo resuelto e informado por el
Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 1 de La Plata
que resolvio prorrogar la prisién preventiva de Milton
Yair Aranda a partir del 21 de febrero de 2022, por el
término de seis meses o hasta que la finalizacién del
debate, lo que ocurra primero, de conformidad con lo
previsto por el articulo 1 de la ley 24.390. II. EXHOR-
TAR al tribunal que garantice el comienzo del deba-
te en la fecha senalada y, una vez iniciado el mismo,
imprima celeridad a su desarrollo. Registrese, notifi-
quese al representante del Ministerio Publico Fiscal,

comuniquese (Acordada 5/19 CSJN) y remitase al
tribunal de origen mediante pase digital, sirviendo
la presente de atenta nota de envio. — Mariano H.
Borinsky. — Gustavo M. Hornos. — Carlos J. Carbajo.
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Alcances. Requisitos. Rechazo.
1.— A partir de los alcances otorgados al art. 76 bis
del Cdd. Penal, corresponde establecer que el
delito imputado al defendido, previsto por el
art. 302, inc. 3°, del C4d. Penal, no es de aque-
llos con relacién a los cuales pueda caber una
pena méxima, prevista en abstracto, de tres
anos de privacion de la libertad, por lo que el
instituto del cual se trata no resulta de aplica-
cién.

Toda vez que el delito que se atribuye al impu-
tado tiene prevista una pena de inhabilitacién
conjunta a la de prisién, no procede en el
caso la concesién de la suspension del juicio
a prueba.

3.— No corresponde entender que existe un dere-
cho previo a la suspension del proceso a prue-
ba que alcance al imputado de cualquier deli-
to, pues este beneficio, en la legislacién nacio-
nal, fue incorporado al Cédigo Penal mediante
el dictado de la ley 24.316, de modo que es a
partir de la vigencia del art. 76 bis del cédigo
citado, y con los alcances que le ha otorgado
la norma, que hace su aparicion la posibilidad
beneficiante y puede estimarse diagramado
un derecho en ese sentido.

4.— Por el art. 76 bis, C6d. Penal no se contemplan
supuestos distintos del descripto de manera
complementaria por los dos primeros parrafos
de la norma para la procedencia de la suspen-
sién del juicio a prueba, porque el legislador
no los enumera o identifica como tales, como
procede habitualmente cuando se trata de si-
tuaciones diferentes dentro de un mismo pre-
cepto, sino que recurre a un criterio descrip-
tivo central y excluyente, que se encuentra en
un primer momento vinculado a que la pena
de reclusién o de prision prevista en abstracto
para el delito o concurso de delitos de que se
trata no exceda de tres afos.

Si la operatividad de la suspensién del juicio a
prueba estuviera vinculada a la posibilidad de
que medie respecto del imputado una conde-
na de cumplimiento en suspenso, cualquiera
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sea el maximo de la pena prevista por el tipo
penal del que se trate, a partir de una interpre-
tacién auténoma del parrafo cuarto del art. 76
bis del Céd. Penal, carecerian de necesidad, de
sentido y de posibilidad singular de aplicacién
los dos primeros pérrafos de la disposicién ci-
tada, toda vez que todo delito o concurso de
delitos cuya pena méxima no exceda los tres
anos de reclusion o prisién estaria alcanzada
por esta posibilidad, con lo que hubiese basta-
do con aquella tinica mencioén legislativa, y es
sabido que la incongruencia o la falta de previ-
sién no se suponen en el legislador.

CNPenal Econémico, sala B, 14/03/2022. - V., M. A.
yotro s/ incidente de suspension.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21575/2022]
Expte. n° CPE 001260/2018/1/CA001

Buenos Aires, 14 de marzo de 2022.
Considerando:

1°) Que, por el escrito obrante a fs. 1/2 vta. de este
incidente, M. A. V. y C. A. C. solicitaron la suspensién
del proceso a prueba, en los términos del art. 76 bis
del Cédigo Penal, y ofrecieron “..asumir personal-
mente las deudas y, a modo de reparacién, abonar a
los tenedores de los cartulares la totalidad de las su-
mas consignadas en los mismos. Alternativamente y
dado que, pese a tiempo transcurrido, jamas hemos
recibido intimacién alguna como asi tampoco se han
entablado demandas ejecutivas...ofrecemos donar la
suma equivalente a una institucién de bien publico
que bien podria ser el comedor que CARITAS atien-
de en la Iglesia del Socorro. Respecto a esto tltimo,
ofrecemos realizar tareas comunitarias en la Iglesia
del Socorro...ayudando en el comedor que CARITAS
administra y atiende alli, durante un ano a razén de
dos horas por semana, o durante el plazo que V.S.
considere prudente conmensurar...”

Por el dictamen de fs. 6/7 de este incidente, el sefior
representante del Ministerio Publico Fiscal que actia
ante la instancia anterior manifesté “.. que VS DEBE
CONVOCARAM. A. V.Y C. A. C., en los términos del
art. 239 del CPPN y en tanto y en cuanto determinen
las condiciones de la reparacién patrimonial ofrecida
y el plazo y la forma en la que deberd llevarse a cabo
la tarea comunitaria propuesta, HACER LUGAR A LA
SUSPENSION DEL JUICIO A PRUEBA IMPETRADA”,

2°) Que, por la nota de fs. 29 se dejé constancia que,
en el marco de los autos principales N° CPE 1260/2018
-con posterioridad al dictado del pronunciamiento
apelado en el presente incidente- se resolvi6 “..I. SO-
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BRESEER TOTALMENTE en la presente causa respec-
to de M. A. V....; sin costas (articulo 302 del Cédigo Pe-
nal, articulo 336, inciso 4to., y 530 del Codigo Procesal
Penal de la Naci6n)...Il.- DISPONER EL PROCESA-
MIENTO, sin prisién preventiva, de C. A. C....por con-
siderarlo prima facie autor penalmente responsable
del delito previsto por el articulo 302, inciso 3°, primer
supuesto, del Cédigo Penal... IIl.- MANDAR TRABAR
EMBARGO sobre los bienes de Castro, hasta cubrir la
suma de pesos tres millones ($ 3.000.000)..” (es copia
textual, se prescinde del resaltado), y que, lo resuelto
por el punto dispositivo I de aquella resolucion se en-
cuentra firme por no haber sido apelado.

Asimismo, lo resuelto por los puntos dispositivos
II'y III no se encuentra firme por haber sido apela-
do por la defensa de C. A. C. y, como consecuencia
de aquello se formd el Legajo de Apelacién N° CPE
1260/2018/3/CA2, el cual se encuentra actualmente a
estudio de este Tribunal.

3°) Que, en atencion al dictado del auto de sobre-
seimiento total respecto de M. A. V. en la causa princi-
pal, la cuestion traida a estudio de este Tribunal se ha
tornado abstracta en lo que concierne al nombrado.

4°) Que, por la resolucién recurrida el sefior juez
“a quo” no hizo lugar a la solicitud de suspension del
juicio a prueba formulada por C. A. C., por considerar
que el instituto no resulta procedente en el caso en
funcién de lo establecido por el art. 76 bis, anteulti-
mo parrafo, del Cédigo Penal, por el cual se dispone
que “./tampoco procedera la suspension del juicio a
prueba respecto de los delitos reprimidos con pena
de inhabilitacién..! norma que resulta de aplicacién
al caso de autos en tanto el delito investigado tiene
prevista una pena de prisién de seis meses a cuatro
anos e inhabilitacion especial de uno a cinco afos...,

Por otro lado, considerd que: “..Si bien parte de la
doctrinay numerosos tribunales han interpretado que
el Alto Tribunal, en oportunidad de expedirse en el
fallo ‘Norverto, Jorge Braulio s/infraccién art. 302 del
C.P! (resolucidn dictada el 23 de abril de 2008, recurso
de hecho N. 326.XLI), avalé la concesién del benefi-
cio de la probation en casos de delitos reprimidos con
pena de inhabilitacién, lo cierto es que dicho criterio
en modo alguno surge claro del andlisis de dicho pre-
cedente.., y que “..lo dictaminado por el Ministerio
Publico Fiscal, no resulta ello vinculante, siendo que
corresponde a este tribunal en tanto érgano judicial
analizar de manera independiente la concurrencia de
los requisitos de procedencia y admisibilidad estipu-
lados en el articulo 76 bis del C6digo Penal, normati-
va esta dentro de la cual la actuacién del Ministerio
Publico debe estar circunscripta, y cuya observancia,
logicidad y adecuacién a las circunstancias del caso
concreto corresponde controlar mediante el rechazo,
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cuando correspondiera, de aquellos dictdmenes fis-
cales que se apartaran de las prescripciones legales
ya sea por introducir requisitos que la ley no prevé o
por omitir considerar aquellos que si forman parte del
ordenamiento juridico...”

5°) Que, por el recurso de apelacién interpuesto, la
defensa de C. A. C. se agravio de lo resuelto por el juz-
gado “a quo’, por considerar que los institutos como
la suspensién del proceso a prueba deben entender-
se procurando solucionar por una via no represiva la
cuestion penal planteada, siendo que una posicién de
excesivo rigor ritual afecta los derechos que deben ser
tutelados.

Asimismo, discrep6 con la interpretacién dada a
los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
citados en la decision cuestionada, y se agravi6 de la
imposicion de costas dispuesta “..toda vez que se tra-
ta este de un planteo oportuno que no tiene por fina-
lidad dilatar el proceso y en el que no resulta aplicable
la teoria del vencido a la luz del acompanamiento del
Sr. Fiscal...”

6°) Que, esta Sala “B” ha establecido anteriormente,
con una integracién parcialmente distinta de la pre-
sente:

“..7°) Que, por la doctrina sentada por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién en el caso ‘A., A. E! (Fa-
llos 331:858), con una integracién que difiere sustan-
cialmente de la actual, se estableci6 ‘..que el criterio
que limita el alcance del beneficio previsto en el art.
76 bis a los delitos que tienen prevista una pena de re-
clusién o prisién cuyo méximo no supere los tres anos
se funda en una exégesis irrazonable de la norma que
no armoniza con los principios enumerados, toda
vez que niega un derecho que la propia ley reconoce,
otorgando una indebida preeminencia a sus dos pri-
meros parrafos sobre el cuarto al que deja totalmente
inoperante... (el resaltado corresponde a la presente).

8°) Que, es doctrina de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion que si bien sus decisiones no obli-
gan sino en el caso concreto en que fueron dictadas
y los tribunales inferiores pueden apartarse de la
doctrina establecida aun para decidir en casos ané-
logos sin que se produzca gravamen constitucional
(Fallos 280:430; 301:198; 302:748; 307:207; 308:1575;
320:1891, entre otros), aquel apartamiento no puede
ser arbitrario o infundado, pues los jueces inferiores
tienen el deber moral e institucional de conformar sus
decisiones a aquellos antecedentes jurisprudencia-
les (Fallos 212:251), por lo que solo debe tener lugar
cuando se produzcan nuevos fundamentos no consi-
derados por la decisiéon del mas Alto Tribunal (Fallos
307:1.094; 311:1.644).

9°) Que, en oportunidad del debate legislativo que
diera lugar al texto original del articulo 76 bis del C6-
digo Penal (...) senores integrantes de ambas Camara
del Congreso de la Nacién se pronunciaron soste-
niendo inequivocamente que el beneficio que se con-
sagraria solo debia alcanzar a delitos para los cuales
estuviera prevista una pena maxima que no superara
los 3 (tres) anos de privacion de la libertad.

10°) Que, en el sentido de referencia precedente
el diputado nacional y miembro informante ante la
Cémara Legislativa respectiva, A. M. H., manifestd: ‘..
Hemos establecido como limite para la aplicabilidad
de la suspensidon del juicio la reclusién o prisiéon de
tres aiios, o sea los delitos de menor entidad... y, para
despejar toda posibilidad de confusiones al respecto,
preciso que los delitos con relacién a los cuales podria
utilizarse el instituto ‘.. en la Capital Federal, son de
competencia de los jueces correccionales..!

Asimismo, el mencionado legislador indicé como
uno de los requisitos para la procedencia de la sus-
pension del juicio a prueba ‘..que el delito tenga una
pena menor de tres afnos.. (Antecedentes Parlamen-
tarios, Ley 24.316 - Probation, afio 1994, N° 2, pag. 40,
ed. La Ley).

11°) Que, por su parte, no difirié de aquellas apre-
ciaciones el senador nacional y miembro informante
ante la Camara Legislativa respectiva, A. A., y durante
el debate fue preciso el senador nacional E d. . R. al
indicar que el ‘..sistema se aplica a personas imputa-
das de delitos cuya maxima condena no exceda los
tres anos de prision...la finalidad de la institucién de
la suspension del proceso o de la suspension de la
persecucion penal a prueba es otra: se trata de otor-
gar al imputado de un delito leve porque no excede su
maximo de condena factible el tiempo para el que se
admite la condena condicional... y que el instituto al-
canzaria al ‘..imputado de un delito cuya pena maxi-
ma es menor a tres afos de prision...” (ver obra citada,
pags. 47/49y 50/51, respectivamente).

12°) Que, aquel propésito legislativo, a entender
del suscripto, fue alcanzado por el texto otorgado al
articulo 76 bis del C6digo Penal, pues la exégesis que
corresponde otorgar al mismo no es restrictiva, ni es
fruto de una interpretacién que vaya més alla de la le-
tra de la norma (primera fuente para la interpretacion
de la misma; Fallos 304:1820; 3124:1849, entre otros),
ni pone en pugna supuesta a las disposiciones de la
misma, ni conduce a una pérdida de algin derecho
consagrado, pues obedece a la armonizacién del con-
tenido total del precepto.

Por otra parte, la interpretacién que se otorga a la
disposicién en trato no es solo la que surge de la le-
tra de la ley, sino que se compadece con la que se ha
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dado en denominar auténtica, por responder al pro-
posito pretendido por el legislador. En efecto, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido: ‘La
primera regla de interpretacién de un texto legal es
asignar pleno efecto a la voluntad del legislador, cuya
fuente inicial es la letra de la ley..! (Fallos 318:1887) y,
‘..Laletra de la ley es su primera fuente de interpreta-
cién, y esta debe llevarse a cabo sin violentar su sig-
nificado especifico, méxime cuando aquel concuerda
con la acepcion corriente en el entendimiento comuin
yla técnica legal empleada en el ordenamiento juridi-
co vigente..! (Fallos 295:376 y 324:2962).

13°) Que, en primer lugar no corresponde entender
que existe un derecho previo a la suspensién del pro-
ceso a prueba que alcance al imputado de cualquier
delito, pues este beneficio, en la legislacién nacional,
fue incorporado al Cédigo Penal mediante el dictado
delaley24.316, de modo que es a partir de la vigencia
del articulo 76 bis del c6digo citado, y con los alcances
que le ha otorgado la norma, que hace su aparicién la
posibilidad beneficiante y puede estimarse diagrama-
do un derecho en ese sentido.

Esto implica que es la ley la que otorga el beneficio
y la que fija, consecuentemente, los alcances con los
que deben analizarse las situaciones alcanzables por
el mismo.

14°) Que, por el articulo 76 bis no se contemplan
supuestos distintos del descripto de manera com-
plementaria por los dos primeros pérrafos de la nor-
ma para la procedencia de la suspensién del juicio a
prueba, porque el legislador no los enumera o identi-
fica como tales, como procede habitualmente cuando
se trata de situaciones diferentes dentro de un mismo
precepto (sin alejarnos de la parte general del Cédigo
Penal se advierte que asi sucede con los articulos 34,
51,59, 62, 65, 71, 72, 73 del Codigo Penal, entre otros),
sino que recurre a un criterio descriptivo central y ex-
cluyente, que se encuentra en un primer momento
vinculado a que la pena de reclusién o de prisién pre-
vista en abstracto para el delito o concurso de delitos
de que se trata no exceda de tres afos.

15°) Que, no obstante, la referida precedentemente
no es la condicién singular o tnica para la proceden-
cia de la suspension del juicio a prueba, toda vez que
por el parrafo cuarto del articulo 76 bis del Cédigo
Penal se especifica, y este es el sentido que le otorga
significado y operatividad al mismo, que no basta con
que la pena privativa de libertad prevista en abstracto
para el delito no supere los tres afios para que proce-
da el beneficio, sino que lo que se reclama cuando se
indica que “..Si las circunstancias del caso permitie-
sen dejar en suspenso el cumplimiento de la conde-
na aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal, el
tribunal podréd suspender la realizacién del juicio...,
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es un analisis sobre la factibilidad concreta de que
respecto del imputado que se peticiona la suspen-
sién del juicio a prueba medie la posibilidad de una
condena en suspenso en los términos del articulo 26
del cuerpo legal citado, lo cual constituye un requisi-
to complementario del relativo a la pena conminada
para aquel delito.

16°) Que, lo precedentemente establecido encuen-
tra, asimismo, sustento en el propdsito no estigmati-
zante inspirador de la creacion legislativa del benefi-
cio del juicio a prueba, que también fuera puesto de
manifiesto expresamente durante el debate legislati-
vo mantenido durante el tratamiento del proyecto de
ley que deviniera en la incorporacién del articulo 76
bis al Cédigo Penal (‘..lo que pretende este instituto
es atender a cada delincuente primario, ocasional o
que comete un delito una sola vez en la vida.., en tér-
minos del senador nacional A, ‘..se trata de otorgar...
la posibilidad de acceder a otras condiciones, en vez
de sufrir la condena, que quedard como un sello en
los antecedentes de toda su vida.., segiin lo expresado
por el senador nacional d. 1. R. -cfr. obra citada, pags.
58y 50, respectivamente-), y aquel fin no se vislumbra
alcanzable respecto de quien ya ha sido condenado,
sin que hayan transcurrido a su respecto los términos
previstos por el articulo 27 del Cédigo Penal.

17°) Que, por el contrario, si la operatividad de la
suspension del juicio a prueba estuviera vinculada a
la posibilidad de que medie respecto del imputado
una condena de cumplimiento en suspenso, cual-
quiera sea el maximo de la pena prevista por el tipo
penal del que se trate, a partir de una interpretacién
auténoma del parrafo cuarto del articulo 76 bis del
Codigo Penal, carecerian de necesidad, de sentido y
de posibilidad singular de aplicacién los dos primeros
pérrafos de la disposicién citada, toda vez que todo
delito o concurso de delitos cuya pena méxima no ex-
ceda los tres afos de reclusién o prisién estaria alcan-
zada por esta posibilidad, con lo que hubiese bastado
con aquella inica mencidn legislativa, y es sabido que
laincongruencia o la falta de previsién no se suponen
en el legislador (Fallos 303:1965; 304:794; 305:538;
306:721y 307:518, entre muchos otros).

18°) Que, conforme lo expresado precedentemente
corresponde establecer que, por el articulo 76 bis del
Cédigo Penal se previ6 que el imputado pueda soli-
citar la suspension del juicio a prueba si se encuen-
tra en las condiciones referidas por los dos primeros
péarrafos de esa norma, y solo si pudiera caber a su
respecto una condena de cumplimiento en suspen-
so, mediara el consentimiento fiscal, y el peticionario
cumpliera con las obligaciones puestas a su cargo por
aquella disposicion, el tribunal podra disponer la sus-
pension peticionada.
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19°) Que, en consecuencia, en funcién de lo ex-
presado precedentemente, corresponde establecer
que, para la procedencia de la suspensién del juicio a
prueba, por el articulo 76 bis del Cédigo Penal se con-
templan: a) un requisito objetivo, contemplado por el
primer y segundo parrafos de la disposicién citada,
referida al maximo de la pena privativa de la libertad
prevista en abstracto para el delito o el concurso de
delitos que se imputan; b) un requisito subjetivo, pre-
visto por el parrafo cuarto de aquella norma, referi-
do a las condiciones que debe reunir el imputado de
que se trate para poder ser beneficiario legitimo de la
suspension pretendida, esto significa que se encuen-
tre en las condiciones legalmente exigidas para poder
ser condenado de manera suspensiva; ¢) un requisito
formal, consistente en la exigencia de contarse con la
conformidad del representante del Ministerio Publi-
co Fiscal interviniente con relacién a la procedencia
en el caso de la suspensién pedida, y d) un requisi-
to obligacional, a ser observado por el imputado que
pretende acogerse al instituto, consistente en ofrecer
hacerse cargo, en la medida de lo posible, de la repa-
racion del dafno provocado por el delito y de abando-
nar a favor del Estado los bienes que presumiblemen-
te podrian ser decomisados en caso de recaer con-
dena por el hecho..” (confr. Regs. N° CPE 30/2016/6/
CAl, res. del 28/3/2017, Reg. Interno N° 171/2017,
N° CPE 278/2013/5/CA3, res. del 11/7/2017, Reg. In-
terno N° 458/2017, N° CPE 753/2012/1/1/CA5, res.
del 1/9/2017, Reg. Interno N° 585/2017, y N° FLP
1406/2011/8/CA6, res. del 1/3/2019, Reg. Interno
N°88/2019, de la Sala “B”).

7°) Que, a partir de los alcances otorgados al
articulo 76 bis del Cédigo Penal, corresponde estable-
cer que el delito imputado a C. A. C., previsto por el
art. 302, inc. 3°, del Codigo Penal, no es de aquellos
con relacion a los cuales pueda caber una pena maxi-
ma, prevista en abstracto, de tres anos de privacién de
la libertad, por lo que el instituto del cual se trata no
resulta de aplicacion en el caso de autos.

8°) Que, por otro lado, por el art. 76 bis del Cédigo
Penal se establece, en la parte pertinente: “Tampoco
procederd la suspension del juicio a prueba respec-
to de los delitos reprimidos con pena de inhabilita-
cién..”

9°) Que, por la doctrina plenaria de la CAmara Fede-
ral de Casacién Penal emergente del pronunciamien-
to “K., T. R. s/recurso de casacion’, fallo plenario
N° 5, del 17 de agosto de 1999, se establecid, entre
otros puntos y en cuanto interesa a la presente, que
“..La pena sobre la que debe examinarse la proce-
dencia del instituto previsto en el articulo 76 bis y si-
guientes del Cédigo Penal es la de reclusién o prisiéon
cuyo maximo en abstracto no exceda de tres anos..” y
que “..No procede la suspension del juicio a prueba

cuando el delito tiene prevista pena de inhabilitacién
como principal, conjunta o alternativa...” (confr. pun-
tos 1°y 2°del voto de la mayoria del fallo citado).

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion ha establecido: “..el Tribunal comparte
y hace suyos los argumentos expuestos por la Camara
Nacional de Casacién Penal en el fallo plenario ‘K., T.
R. s/recurso de casacién’..en lo que atarie a cuédl es el
criterio interpretativo para establecer el limite de la
escala penal que habilitaria la viabilidad del institu-
to, asi como también en lo que respecta a su impro-
cedencia en aquellos supuestos en que respecto del
delito imputado esté prevista pena de inhabilitacién
como principal, conjunta o alternativa..” (confr. Fa-
llos 325:3229).

10°) Que, posteriormente, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacidn, al evaluar el rechazo de una soli-
citud de suspension del juicio a prueba en el caso de
Fallos 331:858 (“A”), en el cual se investigaba la co-
mision presunta del delito previsto por el art. 14, pri-
mer parrafo, de la ley 23.737, establecié: “..el criterio
que limita el alcance del beneficio previsto en el art.
76 bis a los delitos que tienen prevista una pena de
reclusién o prisién cuyo méaximo no supere los tres
anos se funda en una exégesis irrazonable de la nor-
ma que no armoniza con los principios enumerados,
toda vez que consagra una interpretaciéon extensiva
de la punibilidad que niega un derecho que la propia
ley reconoce, otorgando una indebida preeminencia
a sus dos primeros parrafos sobre el cuarto al que deja
totalmente inoperante...” Con respecto a este pronun-
ciamiento, corresponde dejar a salvo la opinién sus-
tentada en los fundamentos que se transcribieron por
el considerando 6° de la presente, sin perjuicio que no
corresponde insistir con los mismos.

Asimismo, el més Alto Tribunal argentino, al eva-
luar un caso donde se habia rechazado la suspensiéon
del juicio a prueba por la comisién presunta del delito
previsto por el art. 302, inc. 1°, del Cédigo Penal, re-
solvi6 por remisién, en lo pertinente, al caso de Fallos
331:858 citado precedentemente (confr. “N., J. B. s/
infraccion articulo 302 del c.p’; N.326.XLI, sentencia
del 23 de abril de 2008). También se deja a salvo la
opinién personal con respecto a este criterio.

Finalmente, al evaluar dos casos de suspension del
juicio a prueba donde el obstaculo para la concesién
de aquel instituto radicaba en la pena de inhabilita-
cién conjunta prevista en los delitos en cuestidn, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré in-
admisibles los recursos de hecho deducidos por las
defensas por aplicaciéon del art. 280 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién (confr. “M., C.
A. s/causa N° 8175’ M.281.XLIV y “D., K. C. s/causa
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N°8260’) DAI1.XLIV; ambas sentencias del 3 de agosto
de 2010).

11°) Que, toda vez que el delito que se atribuye a C.
A. C. en las presentes actuaciones tiene prevista una
pena de inhabilitacién conjunta a la de prisién, tam-
bién por este motivo no procede en el caso la conce-
sion de la suspensién del juicio a prueba.

Esto es asf pues, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el fallo “N”” solo se pronuncié con relacién
al agravio que motivé su intervencidn, estableciendo
que el méximo de la pena en abstracto para el delito
que se atribuye al imputado no es un obstaculo al mo-
mento de evaluar la procedencia o no de la suspen-
si6n del juicio a prueba. Por lo tanto, el maximo Tri-
bunal solo modificé parcialmente la doctrina plenaria
del pronunciamiento “K.” en aquel aspecto, razén por
la cual debe considerarse que continda vigente en lo
que se refiere al punto 2° del voto de la mayoria de
aquel plenario que establece que “..No procede la
suspensioén del juicio a prueba cuando el delito tiene
prevista una pena de inhabilitacién como principal,
conjunta o alternativa..” (confr. el considerando 9° de
la presente).

12°) Que, adicionalmente a lo establecido por el
considerando anterior, cabe expresar que otros tri-
bunales han establecido: “..el precedente del Alto
Tribunal ‘N., J. B!..habia sido objeto de distintas in-
terpretaciones, ain por esta Cdmara, pues pese a que
en él se trataba de un delito con pena de inhabilita-
cién, se habia hecho remision al fallo ‘A., A. E! _..con
lo que se vino a interpretar que la previsién de dicha
sancion penal no era més un obstaculo para acceder
ala probation. Pero...un nuevo examen de la cuestion
a la luz de posteriores fallos del Méximo Tribunal me
permite desentranar la tinica conclusién posible, cual
es la plena vigencia del plenario ‘K! en este punto...
En efecto, en los precedentes ‘D., K. C. s/ causa 8620’
L.y ‘M., C. A. s/ causa 8175’ ambos resueltos el 3 de
agosto de 2010, la Corte Suprema declaré la inad-
misibilidad de sendos recursos de hecho deducidos
por las respectivas defensas oficiales, el primero de
ellos contra un rechazo de probation...y el segundo
contra la revocacion...de una probation concedida...
Huelga anotar que en ambos casos el fundamento de
la imposibilidad del beneficio radicaba en que el de-
lito en cuestion preveia en forma conjunta una pena
de inhabilitacién...Pues bien, la Corte, con la tinica
disidencia del doctor Zaffaroni, aplic el art. 280 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién...Ello
fue asi, no obstante la opinién del Procurador Fiscal...
Es decir, ...sigue vigente el punto 2° del plenario ‘K’
de esta Camara, en el que se asent6 que ‘No proce-
de la suspension del juicio a prueba cuando el delito
tiene prevista pena de inhabilitacion como princi-
pal, conjunta o alternativa..” (confr. C.EC.P, Sala II,
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Reg. 19.468, en causa N° 14.572, caratulada: “M., A. s/
recurso de casacién’, resuelta el 10 de noviembre de
2011; como asi también, en el mismo sentido, C.EC.P.
Sala III, Reg. 280/11, causa N° 12.712, caratulada: “O.,
D. M. s/ recurso de casacion’, resuelta el 29/3/11; y
Sala III, Reg. N° 1271/12, causa N° 15.907, caratulada:
“C., M. G. s/recurso de casacion’, resuelta el 10 de sep-
tiembre de 2011).

También se ha manifestado que “..al expedirse en
el fallo in re ‘N [se] efectu6 una remision directa a la
doctrina sentada en ‘A, por lo que tratdndose este ul-
timo de un supuesto que tenia previsto ademas pena
de inhabilitacién, entendimos que surgia implicita-
mente que en el criterio de la Corte tampoco esta cir-
cunstancia era un impedimento para la aplicacion del
instituto en cuestién. Sin embargo, en los recientes fa-
llos...M., C.A....y...D., K. C...., nuevamente el més Alto
Tribunal, aunque de modo tcito, se refiri6 a la cues-
tién vinculada con la procedencia del beneficio de
suspension del juicio a prueba en delitos cuya pena
preveia, ademads, pena de inhabilitacién, adoptando
una posicion, en virtud de la cual apreciamos que re-
cobro plena vocacion aplicativa lo que sostuviéramos
en el plenario N° 5 ‘K., T. R. s/recurso de casacién’
(acuerdo n° 1/99 del 17/08/99) en cuanto a que ‘..no
procede la suspensién del juicio a prueba, cuando
el delito tiene prevista pena de inhabilitacién, como
principal, conjunta o alternativa’ (confr. C.E.C.P, Sala
ITI, Reg. N° 627/13, causa N° 16.874, caratulada: “V,,
S. D. s/recurso de casacion’, resuelta el 2 de mayo de
2013).

En similar sentido, se ha expresado: “..entiendo
que el beneficio de la suspension del juicio a prueba
no procede respecto de los delitos reprimidos con
pena conjunta de inhabilitacién...Asf, considero que
en el precedente ‘N. la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién no ha sentado doctrina en favor de la ad-
misibilidad de la suspensién del juicio a prueba en
los casos de delitos que prevén la pena de inhabili-
tacion, ya que la cuestidn llevada a conocimiento de
dicho Tribunal no fue esa, sino la vigencia del crite-
rio fijado por la Cdmara Nacional de Casacién Penal
en el plenario ‘K. Tal afirmacién se ve reforzada si se
consultan los términos del dictamen del Procurador
General, en el cual se resefian la resolucion cuestio-
naday los agravios del recurrente -entre los que no se
cuenta referencia alguna al tema de la pena de inha-
bilitacion- y en el que el titular del Ministerio Ptblico
Fiscal, consecuentemente, no se expide acerca de di-
cho extremo. A esto debe agregarse que no se infiere
del citado precedente de la Corte Suprema el estable-
cimiento de una doctrina judicial contra legem, sobre
todo teniendo presente que...ni en dicho fallo ni en el
caso ‘Acosta, -al cual ‘N! remite ‘en lo pertinente’- se
ha hecho referencia alguna a las razones por las cua-
lesla clarisima prohibicién legal deberia ser dejada de
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lado..” (confr. C.EC.P, Sala 1, Reg. N° 20.682, causa N°
16.355, caratulada: “C., D. A. s/recurso de casacion’,
resuelta el 22 de febrero de 2013; y en el mismo sen-
tido, Sala 1, Reg. N° 18.851, causa N° 15.144, caratu-
lada: “M., C. E. s/recurso de casacién’, resuelta el 18
de noviembre de 2011; Sala II, Reg. N° 15.155, causa
N°11.334, caratulada: “B., G. S. s/recurso de casacion’,
resuelta el 17 de septiembre de 2009; Sala II, Reg. N°
15.437, causa N° 11.558, caratulada: “R., J. A. s/recurso
de casacion’, resuelta e12 de noviembre de 2009; Sala
IT, Reg. N° 17.029, causa N° 10.291, caratulada: “G., N.
B. s/recurso de casacién’; resuelta el 30 de agosto de
2010; y Sala II, Reg. N° 16.757, causa N° 12.645, cara-
tulada: “C., M. S. s/recurso de casacion’, resuelta el 6
de julio de 2010).

13°) Que, con respecto al agravio vinculado con la
imposicién de las costas que se efectu6 por la reso-
lucién recurrida, cabe recordar que por el art. 530 del
C.P.P.N. se prevé que mediante toda resolucién por la
cual se ponga término a la causa o a un incidente se
deberd resolver sobre el pago de las costas procesales,
las cuales, de acuerdo con lo establecido por el art.
531 del mismo cuerpo legal, serdn a cargo de la parte
vencida, salvo que el tribunal considere que aquella
tuvo razoén plausible para litigar, ante lo cual podra
eximirla, total o parcialmente.

14°) Que, si se advierte que “..parte vencida [...] lo
serd el promotor de un incidente, si su presentacion
fue rechazada..” (confr. Guillermo Rafael NAVARRO
y Roberto Ratil DARAY, “Cédigo Procesal Penal de la
Nacién’, Pensamiento Juridico Editora, Buenos Aires,
1997, T. 11, péag. 305), que el dictado de la resolucién
recurrida fue promovido por la defensa de C. A. C.
y que las cuestiones planteadas por aquella defensa
se resolvieron en un sentido adverso al peticionado,
la imposicién de costas en la forma en que dispuso
el juzgado “a quo” es ajustada a derecho (confr., en lo
pertinente, Regs. Nos. 548/04, 1096/04, 82/05, 200/05
y 143/06, entre otros, de esta Sala “B”).

15°) Que, por cuanto se ha expresado por el presen-
te, corresponde confirmar, por los motivos expuestos,
la resolucién recurrida en cuanto se relaciona con C.
A.C.

Por ello, Resuelve:

I. DECLARAR ABSTRACTA la cuestién traida a es-
tudio de este Tribunal por este incidente, en lo que
respecta a M. A. V. Sin costas (arts. 530, 531 y ccs. del
C.PPN.).

II. CONFIRMAR la resolucidn recurrida en cuanto
se relaciona con C. A. C. Con costas (arts. 530, 531 y
ccs. del C.P.P.N.).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuni-
quese de conformidad con lo dispuesto por la resolu-
cién N° 96/2013 de superintendencia de esta Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico y
devuélvase.

La presente se suscribe de conformidad con lo dis-
puesto por el art. 24 bis, del C.P.P.N., incorporado por
laley 27.384. — Roberto E. Hornos.

SUSPENSION DEL JUICIO A PRUEBA

Persona imputada por hechos de violencia de gé-
nero. Opinidn desfavorable del Ministerio Pablico
Fiscal. Rechazo.

Debe confirmarse la resolucién que rechazé la
suspension del juicio a prueba solicitada por
el imputado, ya que la defensa no ha logrado
demostrar que la opinién del representante
del Ministerio Publico Fiscal carezca de bue-
nos fundamentos, ni mucho menos explicar
por qué razén el suceso suscita una cuestion
federal —mdxime, considerando lo manifes-
tado por la victima de violencia de género en
la audiencia correspondiente—, lo que resulta
un obstdculo para la procedencia del instituto.

CNCasCrim. y Correc., sala de turno, 09/03/2022.
- Oficina de Violencia Doméstica Leg. 7252/2017
y otro c. Campins, Raiil Armando s/ lesiones leves
(art. 89).

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/20641/2022]
Expte. n° CCC 053808/2017/T001/CNC001
Buenos Aires, 9 de marzo de 2022.
Considerando:

1. E1 2 de febrero de 2022 el Tribunal Oral en lo Cri-
minal y Correccional n° 7 de esta Ciudad, integrada en
forma unipersonal por el juez Gustavo Javier Alterini,
rechazo el pedido de suspension del juicio a prueba
efectuado en favor de Rail Armando Campins. La de-
fensa oficial, a cargo de la doctora Cecilia V. Durand,
interpuso recurso de casacién, que fue concedido por
ela quo.

II. Preliminarmente, cabe sefialar que conforme
se asentd en la resolucién en cuestién, se atribuye
al imputado “en un contexto de violencia de género
que se exterioriz6 a través de un maltrato psicologi-
coy fisico (cfr. fs. 11/14, 15/17 y 29) se atribuye a Raul
Armando Campins haber proferido frases amenazan-
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tes y provocado lesiones, a su ex pareja, Johanna Va-
nesa Escalier. Ello tuvo lugar el dia 3 de septiembre
de 2017, aproximadamente a las 17:00 horas, en el
domicilio de la calle Rinc6n 58 de esta ciudad. En la
ocasion, sorprendio a la victima cuando se disponia a
ingresar al edificio y, por detrés le sacé el juego de lla-
ves, la tom6 del brazo y le dijo: ‘sali afuera o te mato’
(sic). Ante ello, la damnificada le pidi6 que le devol-
viera las llaves y que se retirase del lugar, ocasién en
la que el agresor la zamarred del brazo y le dijo ‘Jo-
hanna arreglé esto, yo no te pegué, yo te empujé y vos
quedaste marcada, si vos quedaste toda marcada, no
es mi problema’ Luego de ello, Escalier se sentd en la
calle y le inform6 que iba a llamar a la policia y Cam-
pins le contestd ‘vos no vas a ir a ningin lado y me
tenés que sacar la denuncia penal que me hiciste en
Coérdoba’ Instantes después pas6 por el lugar un pa-
trullero y la damnificada le dijo ‘dame las llaves o me
pongo a gritar’ por lo que el imputado se las regresé y
se fue Posteriormente, se determiné que Escalier, pro-
ducto del zamarreo, presenté6 hematomas en sendos
brazos”.

Ese comportamiento fue calificado juridicamente
como constitutivo de los delitos de coaccién y lesio-
nes leves agravadas por haber mantenido una rela-
cién de pareja con la victima y mediado violencia de
género, en concurso ideal (articulos 45, 54, 89, 80 inci-
sos 1°y 11°y 149 bis del Cédigo Penal).

III. Al resolver, el juez sostuvo que, pese a que el
caso permite la aplicacion del instituto en funcién
de la escala penal correspondiente, la opinién desfa-
vorable de la Fiscalia resulta vinculante para la juris-
diccién en la medida en que cuenta con argumentos
fundados y suficientes, que reprodujo y compartio.

Destacé asi el magistrado que el representante de
esa parte senald, para expedirse en el sentido en el
que lo hizo, que se trata de un supuesto de violen-
cia de género (cité la doctrina del fallo “Géngora”
(CSIN, expte. G. 61. XLVIII, recurso de hecho en au-
tos “Géngora, Gabriel Arnaldo s/causa n° 14.092’, rto.:
23/4/2013) y que no concurria un supuesto de com-
posicién del conflicto, en funcién de lo sefialado por
la victima al ser consultada al respecto.

IV. En primer lugar, corresponde sefialar que el re-
curso de casacion no se dirige contra una de las deci-
siones enumeradas en el art. 457 del Codigo Procesal
Penal de la Nacion, pero, por sus efectos, cabe consi-
derarla equiparada, en cuanto la denegacion, en las
circunstancias del caso, sella definitivamente la suer-
te de la pretension y puede ser objeto de revisién in-
mediata en los términos en que lo ha establecido la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién a partir del
precedente “Padula” (Fallos: 320:2451, rta. el 11 de
noviembre de 1997).
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Ahora bien, la superacion de ese obstaculo no libe-
ra al recurrente de la carga de demostrar la presencia
de un motivo de casacién de los comprendidos en el
art. 456 del CPPN o de sustanciar un agravio que sus-
cite una cuestion federal en los términos de la doctri-
na del precedente “Di Nunzio” (Fallos: 328:1108, rta.
el 3 de mayo de 2005), de modo que debe explicitar
cudl es la naturaleza del error o inobservancia de la
ley aplicable, refutar los motivos brindados y, en su
caso, precisar cudl es la materia federal involucrada y
cudl es larelacion directa existente entre ellay la solu-
cién que se pretende.

Esa carga no ha sido satisfecha, pues la defensa no
ha refutado los argumentos resefiados. En particular,
no halogrado demostrar que la opinién del represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal carezca de buenos
fundamentos, ni mucho menos explicar por qué ra-
z6n el suceso no se encuentra al amparo de la doctri-
na invocada -maxime, considerando lo manifestado
por la victima en la audiencia correspondiente-; todo
lo que resulta un obstaculo para la procedencia del
instituto.

Por ello, de conformidad con lo previsto en el art. 21
del Reglamento de esta CAmara —segin Acordada n°
11/2021—, esta Sala de Turno Resuelve:

DECLARAR INADMISIBLE el recurso de casacion
interpuesto por la defensa de Ratl Armando Campins
(articulos 444 y 465 bis, del C4digo Procesal Penal de
la Nacion).

Por intermedio de la Oficina Judicial de esta Cama-
ra, registrese, notifiquese, inférmese mediante oficio
electrénico al tribunal correspondiente lo aqui deci-
dido, comuniquese (Acordada 15/13 CSJN; LEX100)
y remitase oportunamente, sirviendo la presente de
atenta nota de envio.

Ante mi: — Pablo Jantus.

EXCUSACION

Intervencién en el marco de un incidente de excar-
celacion anterior y en el procesamiento del impu-
tado. Rechazo.

1.— Corresponde rechazar la excusacién promo-
vida por el juez, ya que no se observa que la
intervencion en el marco de un incidente de
excarcelacién anterior se presente como un
obstdculo para analizar en esta oportunidad
el rechazo de la exencién de prisién, méxime
cuando la situacién del imputado ha variado
sustancialmente desde aquel momento.
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La intervencion anterior del juez que presentd
su excusacion, al confirmar el procesamiento
del imputado no se presenta como un motivo
valido de inhibicién, pues en esta oportunidad
el andlisis del caso se debe circunscribir a veri-
ficar si fue correcta la valoracidn de los riesgos
procesales al denegar la exencién de prisién y
no en evaluar la materialidad del suceso ni la
responsabilidad del nombrado.

CNCasCrim. y Correc., sala de turno, 09/03/2022.
- Cordoba, Nicolas s/ incidente de exencion de pri-
sion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/20673/2022]
Expte. n° CCC 033408/2017/T0O01/8/CNC005
Buenos Aires, 9 de marzo de 2022.
Considerando:

I. E1 7 de marzo de 2022 el juez Mauro Divito solicitd
su apartamiento en el conocimiento de las presentes
actuaciones con cita de la doctrina establecida por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los prece-
dentes “Lamas” y “Llerena’; fundado en que ya inter-
vino en este proceso como juez integrante de la Sala
VII de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Cri-
minal y Correccional al confirmar primero el auto de
procesamiento de Nicolds Cérdoba y luego el recha-
zo de su excarcelacidn, intervenciones que datan del
11y 27 de julio de 2017 respectivamente.

II. Ahora bien, puestos a resolver esta cuestion
consideramos que en el caso no se verifica motivo
alguno, en los términos del art. 55 del Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién, para apartar al juez Divito
del conocimiento de este proceso, ni se advierten
circunstancias que justifiquen un temor de parciali-
dad desde una perspectiva objetiva, conforme con
los lineamientos establecidos por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en los casos “Llerena” (Fallos:
328:1491), “Nicolini” (Fallos: 329:909), “Dieser” (Fa-
llos: 329:3034) y “Lamas” (Fallos: L. 117. XLIII. RHE
del 8 de abril de 2008).

En particular, corresponde destacar que no se
observa que la intervencion en el marco de un inci-
dente de excarcelacion anterior se presente como un

obstaculo para analizar en esta oportunidad el recha-
zo de la exencion de prisién, maxime cuando la situa-
cién de Nicolds Cérdoba ha variado sustancialmente
desde aquel momento, toda vez que el nombrado fue
condenado por el Tribunal Oral en lo Criminal y Co-
rreccional n° 1 —por sentencia no firme— ala pena de
cuatro anos de prisién en orden al delito de robo con
arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pudo
tenerse por acreditada y a la pena tnica de seis afios
y diez meses de prisién comprensiva de otra sancién
que registraba ante el Tribunal Oral de Menores n° 3.

Por otro lado, tampoco consideramos que la inter-
vencion anterior del juez Divito al confirmar el pro-
cesamiento de Cérdoba se presente como un motivo
vélido de inhibicidn, pues en esta oportunidad el ané-
lisis del caso se debe circunscribir a verificar si fue co-
rrecta la valoraciéon de los riesgos procesales al dene-
gar la exencion de prisién y no en evaluar la materia-
lidad del suceso ni la responsabilidad del nombrado.

Por lo demds, resulta oportuno destacar que in-
cluso en las decisiones de la Camara Nacional de
Apelaciones de esta Ciudad donde habitualmente se
presentan en el mismo expediente revisiones sucesi-
vas, las medidas cautelares no representan un impe-
dimento para resolver las discusiones de fondo.

Por ello, esta Sala de Turno Resuelve:

RECHAZAR la excusacién promovida por el juez
Mauro Divito, integrante de la Sala I de la Cdmara
Nacional de Casacién Penal en lo Criminal y Correc-
cional (articulo 55 del Cddigo Procesal Penal de la
Nacién).

Se hace constar que el juez Horacio L. Dias partici-
po de la deliberacién por medios electrénicos y emi-
tié su voto en el sentido indicado, pero no suscribe la
presente por no encontrarse en la sede del tribunal
(Acordada 4/2020 de esta Camara, Acordada 12/2020
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y art. 399
in fine del Cédigo Procesal Penal de la Nacién).

Por intermedio de la Oficina Judicial de esta CAma-
ra, registrese, notifiquese, y oportunamente remitase
a la Sala 1 de esta Camara a sus efectos (Acordada
27/2020 CSJN), sirviendo la presente de atenta nota
de envio. — Horacio L. Dias. — Jorge L. Rimondi.
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