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1 FCR 7154/2017/T01/11/CFC3
“CRUZ, v

RODRIGUEZ,
s/ recurso de casacidn”

“amara Federal de ¢asacion Penal

Registro Nro. 1920/19

///la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Capital Federal de
la Republica Argentina, a los 28 dias del mes de octubre
del afio dos mil diecinueve, se relne la Sala I de la Cémara
Federal de Casacidén Penal integrada por el doctor Diego G.
Barroetavefia como Presidente, y los doctores Daniel Antonio
Petrone y Ana Maria Figueroa como Vocales, a los efectos de
dictar sentencia en la causa FCR 7154/2017/TO1/11/CFC3 del
registro de esta Sala, caratulada: “CRUZ, y

RODRIGUEZ, s/recurso de casacién”, de

cuyas constancias RESULTA:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
de Tierra del Fuego, Antéartida e Islas del Atléantico Sur
con fecha 03 de agosto de 2018 dictdé sentencia, por medio
de la cual resolvibd:

“I.- RECHAZAR las nulidades planteadas. (arts.
166,167, 168 C.P.P.N).

ITI.- CONDENAR a Cruz de las demas

condiciones personales obrantes en autos, como autor del
delito de comercio de estupefacientes a la pena de 6
(seis) anos de prisidén, multa de 45 Unidades Fijas,
accesorias legales y costas (arts. 5, 12, 29 inc. 3°, 40,
41 y 45 del Cdédigo Penal de la Naciodn,; 403, 530, 531 y 533
del Cdédigo Procesal Penal de la Nacidn; 5 inc. c¢) de la
Ley 23.737 y Ley 27.302).

III.- REVOCAR la condicionalidad de 1la pena de 3

afilos de prisidén en suspenso Iimpuesta a Cruz

en la causa FCR 530021719/2011/TO1 del registro de este
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Tribunal y UNIFICARLA con la pena aqui impuesta en la PENA
UNICA de 7 afios y 6 meses de prisidn, multa de 45 Unidades
Fijas, accesorias legales y costas (arts. 26; 27 y 58 del
C.P.).

IV.- CONDENAR a Rodriguez, de

las demds condiciones personales obrantes en autos como
autor del delito de comercio de estupefacientes, a la pena
de 5 (cinco) arfios de prisidn, multa de 45 Unidades Fijas,
accesorias legales y costas (arts. 5, 12, 29 inc. 3°, 40,
41 y 45 del Codigo Penal de la Nacidén,; 403, 530, 531 y 533
del Cdédigo Procesal Penal de la Nacidn,; 5 inc. c) de la
Ley 23.737 y Ley 27.302).

V.- DISPONER el inmediato traslado de

Cruz a una Unidad del Servicio Penitenciario

Federal.
VI.- MANTENER la libertad concedida a

Rodriguez y las condiciones 1impuestas

en la excarcelacidon hasta tanto la sentencia adquiera la
condicion de ejecutable, ello en la medida en que se
mantenga su estricto cumplimiento y sin perjuicio de su
modificacion en caso de inconducta 'y sSu posterior
alojamiento en wuna Unidad del Servicio Penitenciario
Federal.

VII.- DISPONER una vez firme la sentencia, la
destruccion del estupefaciente secuestrado y el decomiso
de los celulares, del dinero secuestrado y del vehiculo
marca Volkswagen, modelo Gol Trend, dominio ORE- 399, sin
perjuicio del derecho de terceros. (art. 23 del CP; 30 de
la ley 23.737 y 522C.P.P.N)” (cfr. veredicto a fs. 1/vta.).

Contra esa decisién las defensas de ambos
imputados interpusieron sendos recursos de casacidén -fs.
22/35 yv 36/47-, los que fueron concedidos por el a quo a

fojas 48/vta., y mantenidos en esta instancia a fojas 53 y
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54.

2°) a. Recurso de casacién interpuesto por 1la
defensa particular de Cruz.

La defensa de Cruz se agravidé por
considerar que no existen elementos probatorios que

permitan sostener la calidad de autor de su pupilo procesal
en relacién con el delito de comercializacidén de
estupefacientes, motivo por el cual argumentd que la
resolucidédn impugnada presenta una motivacidn aparente que
vulnera las garantias de debido proceso e in dubio pro reo,
y el derecho de defensa en juicio.

En este sentido el recurrente alegd gque para
fundar la condena en calidad de autor de su defendido el a
quo se basd principalmente de dos elementos: las
conversaciones telefdénicas entre Rodriguez y un contacto
que este tenia agendado como “Miki” -cuya identidad se le
atribuy® a su pupilo procesal-; y la conducta de su
defendido que huydé ante la supuesta voz de alto emitida por
policias vestidos de civil.

En relacidén al primer elemento sostuvo que el
teléfono secuestrado en su poder correspondia al abonado
2901-560031, y no al 2901-532131 que fue atribuido a él sin
mediar constancias probatorias que permitan arribar a tal
afirmacién.

Sefialdé que no obra en las actuaciones elemento
alguno que permita afirmar a ciencia cierta que el nuUmero
telefdénico que el coimputado Rodriguez tenia agendado como
“Miki” fuera efectivamente el de Cruz, existiendo incluso

elementos que permiten desechar tal posibilidad que no
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fueron ponderados por el a quo.

Considerd ildgico que Cruz se identificara con su
apodo si ese teléfono era utilizado para una maniobra
ilicita.

Indicé que en otras conversaciones Rodriguez se
refiere a su interlocutor como “negro” o “Harry”, y no como
Cruz, Javier o “Miki”, y que en su declaracidén indagatoria
Rodriguez dijo que el apodo de Cruz era “Miki”.

Alegd que la huida de Cruz del lugar del hecho se
pudo haber debido a un susto o a una confusidén al no
encontrarse los policias uniformados.

Por otra parte sostuvo que Cruz no realizd accidn
alguna que pudiera ser entendida como constitutiva del
delito de comercio de estupefacientes, que no existieron
pruebas de su participacidén en el envio de la sustancia y
gue nunca la tuvo bajo su 6rbita de custodia.

En otro orden de ideas se agravidé por considerar
que el delito no llegd a consumarse, y que su defendido no
tuvo el dominio del hecho.

Se agravidé asimismo de la mensuracidén de la pena
impuesta y solicitdé ser alojado en una carcel de la
provincia en la que reside para asi encontrarse cerca de su
familia, lo que permitiria resguardar el interés superior
de su hijo nacido el 26 de mayo de 2017.

En otro orden de ideas sostuvo gue no corresponde
el decomiso del vehiculo toda vez que la titular del mismo
es la pareja de su defendido, quien fue investigada en
estas actuaciones descartandose cualquier relaciédn,
conocimiento o participacién respecto del delito en
andlisis.

Solicité asimismo la restitucidédn del celular y
dinero que fueran secuestrados al momento de la requisa,

como al momento del allanamiento por no haberse probado la
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relacién del mismo con el delito investigado.
Efectud reserva del caso federal.
b. Recurso de casacién interpuesto por la defensa

oficial de Rodriguez.

La defensa de Rodriguez se agraviod del
allanamiento que dio origen a las presentes actuaciones por
considerarlo ilegal al haber sido efectuado sin la debida
orden judicial, y sin que haya existido una causa formal
que lo justifique.

Sefialé que se encuentra acreditado que 1la
motivacién del control de rutina en la empresa de
transporte “Cruz del Sur”, al igual que en otras similares
de esa localidad y en empresas de correos publicos vy
privados, responden Unicamente a una orden de caracter
genérico del Fiscal Federal de primera instancia de la
ciudad de Ushuaia, y no de una orden Jjudicial que
corresponda a una causa en tramite.

Refiridé que dicha orden fue notificada de modo
informal a todas y cada una de las empresas vinculadas con
el transporte de mercaderia o correo, y que ello se efectud
a modo de vencer la resistencia de esas empresas frente a
los controles policiales.

\’

En este sentido precisdé que “..se construyé -—en
concierto entre el fiscal y la fuerza de seguridad- un
mecanismo que permitiera evitar el control judicial hasta
que su conveniencia asi lo impusiera y para ello se generd
en los destinatarios el convencimiento de que se obraba

por orden legal que no podian resistir y se los somete asi

de forma sistemdtica, sin descanso y sin pausa hasta que
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se lograran ese fin determinado” (cfr. fs. 43).

Alegd que el Tribunal de Juicio sostuvo que “
estos controles ya se efectuaban antes del 1ingreso de
Benitez al trabajo en el ado 2014, mds tampoco se adentra
a tratar si eso era legal o no, si el consentimiento
anterior era originado en vicios o no y otras causas de
justificacidén, limitdndose a convalidar todo solo porque
era costumbre Iimpuesta de antes para Benitez pero sin
conocer su razdén o causa real” (cfr. fs. 43vta.).

En este entendimiento sostuvo que el
procedimiento policial realizado no estuvo precedido de un
libre consentimiento para entrar, sino que consistidé en un
acatamiento de una orden que se presupone legal cuando no
lo es, dado que se requeria la apertura de partes
franqueadas al ingreso por cerraduras y que el lugar al que
accedid el personal policial no era de acceso publico sino
privado.

Efectud finalmente reserva de la cuestidn
federal.

4°) Los autos fueron puestos en Secretaria a
disposicidén de las partes por el término de diez dias,
segun constancia actuarial de fojas 55, oportunidad en la
que se presentd el sefior Fiscal General ante esta Camara,
Dr. Javier Augusto De Luca -fs. 60/64vta.-, quien se
incliné por el rechazo de los recursos de casacién
interpuestos por las defensas.

Para fundar su dictamen, en primer lugar sostuvo
que existen diferentes elementos probatorios que permiten
tener por suficientemente acreditado que Cruz cumplid el
rol que en las conversaciones se atribuia a “Miki”, por 1lo
que carece de relevancia que este utilizara otro numero de
teléfono, més aun cuando no resultaria inadecuado pensar

que ademds de ese abonado usara otro para su actividad
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ilicita.

Asimismo expuso que resulta correcto atribuirle a
Cruz la conducta de transporte, toda vez que de la prueba
colectada surge con claridad que el nombrado organizaba el
transporte y retiro de la sustancia, y que su huida del
lugar no se debidé a un susto sino a su perfecto
conocimiento de lo que estaba sucediendo.

Precisdé que la conducta de Cruz fue consumada. En
este punto citd Jurisprudencia de esta Camara Federal de
Casacidédn Penal.

Respecto del agravio introducido por la defensa
de Rodriguez sostuvo que no resulta aplicable al caso el
precedente “Rayford” toda vez que ningun medio probatorio
se obtuvo ilegitimamente respecto de los responsables de la
empresa ni ellos incriminaron a terceras personas.

En este punto refirié que "“.los paquetes se
encontraban en un lugar que podriamos calificar de ~semi-
publico’, ya que evidentemente estaba destinado a que 1o0s
usuarios del servicio retiren los envios. No se trataba de
un drea restringida (..). Por esta razdn, la expectativa de
privacidad debia estar sensiblemente disminuida” (cfr. fs.
63vta.) .

Agregd que la empresa de transporte no tenia
ningin deber expreso o implicito de garantizar dque
particulares o agentes estatales no ingresaran en sus
instalaciones, como tampoco el usuario del servicio no
tiene ningln interés razonable en el modo de uso de esas
adyacencias.

N

Indicéd que “..el transporte de mercaderia desde y
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hacia el continente puede quedar sujeto a controles
aduaneros, 1o que también disminuye la expectativa de
privacidad. Al enviar mercaderia en estas condiciones, el
usuario del servicio asume cierto riesgo de que el paquete
sea sometido a controles de rutina” (cfr. fs. 64).

Finalmente considerdé que corresponde confirmar la
validez del procedimiento efectuado por los agentes de
prevencidén toda vez que el secuestro de los paquetes se
realizé con orden judicial, fundada en la marcacidén por
parte del perro entrenado para detectar estupefacientes vy
luego del examen de rayos X que incrementd la sospecha
respecto de su contenido.

5°) Que superado el tramite que prevé el art. 468
del cdédigo de rito, las actuaciones quedaron en condiciones
de ser resueltas (cfr. fs. 70).

Efectuado el sorteo de ley para que los sefiores
jueces emitan su voto, resultd el siguiente orden sucesivo
de votacidén: doctores Ana Maria Figueroa, Diego G.
Barroetavefla y Daniel Antonio Petrone.

La sefiora jueza doctora Ana Maria Figueroa dijo:

1°) En primer lugar, he de aclarar que a los
fines de despejar los cuestionamientos traidos a estudio
por la defensa, analizaré la sentencia impugnada con ajuste
a la doctrina emanada del precedente “Casal” (Fallos:
328:3399) desde la perspectiva de que el tribunal de
casacidén "“.debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que
pueda revisar, o sea, por agotar la revision de 1o
revisable. el art. 456 del Cdédigo Procesal Penal de la
Nacidén debe entenderse en el sentido de que habilita a una
revision amplia de la sentencia, todo lo extensa que sea
posible, al maximo esfuerzo de revisidon de 1los jueces de
casacion, conforme a las posibilidades y constancias de

cada caso particular..”; y que "“..1lo uUnico no revisable es
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lo que surja directa y unicamente de la inmediaciodn..”.

Cabe recordar que es en la audiencia de debate
donde se  produciran los elementos convictivos que
influenciaran sobre los integrantes del tribunal, a efectos
de que éstos emitan un pronunciamiento final, sea
absolutorio o condenatorio. Asi las vivencias que ellos
adquieran durante el plenario, derivadas de su inmediacidn
con la prueba alli producida, no pueden ser reemplazadas ni
siquiera cuando se cuente con un registro integro del
juicio o alguin otro método de reproduccidn moderno.

La revisidén casatoria, supone el control de
razonabilidad de la sentencia del tribunal, de conformidad
con los alcances por previsidén constitucional del principio
de inocencia y el debido proceso (arts. 18 y 75 inc. 22
C.N.; 10 y 11 D.U.D.H.; 8 C.A.D.H.; 14 y 15 P.I.D.C.P.; vy
reglas 25, 27 y 29 de las Reglas de Mallorca; entre otros).

En efecto, los limites entre lo que es
controlable y lo que no lo es, se determinardn por las
posibilidades procesales de que se disponga en cada caso
particular, las que excluyen todo aquello que esta Camara
Federal de Casacidén Penal no pueda acceder por depender de
la percepcidén sensorial de la prueba en el Jjuicio oral,

pues se encuentran intimamente relacionadas con la
inmediacién (cfr. Bacigalupo, Enrique; “Presuncidn de
inocencia in dubio pro reo y recurso de casacién” en “La
impugnacién de los hechos probados en la casacidén penal y

otros estudios”; Ed. Ad Hoc; péags. 13, 32, 33 y 44).
Aungque por aplicacidén de la doctrina emanada a

partir del mentado precedente “Casal”, se 1mpone el
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esfuerzo por revisar todo 1lo que sea susceptible de
revisar, o sea de agotar la “revisidén de lo revisable”,
siendo su limite, lo que surja directa y Unicamente de la
inmediacidn; los articulos 8.2.h. de 1la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos vy 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, exigen la
revisién de todo aquello que no esté exclusivamente
reservado a dgquienes hayan estado presentes como jueces en
el juicio oral. Esto es lo Gnico que los jueces de casacidn
no pueden valorar, no sbélo porque cancelaria el principio
de publicidad, sino también porque directamente no 1lo
conocen, O sea, dJue a su respecto rige un limite real de
conocimiento. Se trata directamente de wuna limitacidén
factica, impuesta por la naturaleza de las cosas, y que
debe apreciarse en cada caso.

Partiendo del marco dogmético-juridico
establecido en el precedente “Casal” y teniendo
especialmente en consideracidén el 1limite que tiene esta
Céamara sobre aquellas cuestiones observadas por el tribunal
de mérito durante el debate -principio de inmediacidén-,
habré de revisar el razonamiento seguido por los sefiores
jueces para dilucidar si las conclusiones a las que
arribaron se desprenden 1ldégica y necesariamente de las
premisas de las que parten.

Por lo demés, el recurso de casacidédn interpuesto
por las defensas resultan formalmente admisibles por cuanto
se 1impetraron contra un pronunciamiento condenatorio,
halladndose legitimadas las partes recurrentes (art. 459 del
C.P.P.N.), y se encuentran reunidos los restantes
requisitos de admisibilidad formal previstos en los arts.
432, 438, 456, 457, 463 y ccdtes. del C.P.P.N. Asimismo,
dicha tesitura se impone de conformidad con lo previsto al

respecto por nuestro sistema constitucional y convencional

Fecha de firma: 287).0/2019
Firmado por: DANIEL ANTONIO PETRONE, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: DIEGO G. BARROETAVENA, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: ANA MARIA FIGUEROA, JUEZA DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENA|
Firmado(ante mi) por: WALTER DANIEL MAGNONE, SECRETARIO DE CAMARA n

#32404447#246614129#20191028124247890




FCR 7154/2017/T0O1/11/CFC3
l “CRUZ, v
”- -
RODRIGUEZ,

¢amara Federal de Gasacion Penal Y recuree ge camerer

? CFCP - Sala I

(arts. 18 y 75, inc. 22 de la C.N.; 14.5 del P.I.D.C.P. y
8.2 de la C.A.D.H.), a fin de garantizar el derecho al
imputado a someter el fallo condenatorio a un Tribunal
Superior con una revisidén amplia y eficaz.

Por su parte, debe recordarse que el alcance
amplio de esa capacidad revisora en materia de casacidn
receptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
como la uUnica compatible con los derechos y garantias
invocadas por la Constitucidén Nacional, 1los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y la aplicacidén que de
éstos han efectuado los diversos Organismos y Tribunales
competentes (in re “Casal”, Fallos: 328:3399), adopta 1la
doctrina de la interpretaciédn amplia elaborada en el fallo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Herrera
Ulloa vs. Costa Rica”, Sentencia de 2 de julio de 2004.

En efecto, los compromisos internacionales
asumidos por el Estado Nacional impiden cualquier
cercenamiento al tratamiento del planteo del recurrente en
segunda instancia, tras la mera invocacidén de rigorismos o
afirmaciones dogméaticas (cfr. doctrina emanada a partir del
precedente “Giroldi”, Fallos: 318:514). Por el contrario,
la revisidén amplia que corresponde otorgar al recurso de
casacién a fin de salvaguardar el derecho del justiciable,
debe alcanzar todas cuestiones féacticas, con una debida
fundamentacién de las premisas que han sido ponderadas para
sustentar la conclusidén a la que se arribd conforme las
constancias incorporadas a la causa como derivacidén de su
relacién 1lbégica, deductiva o inductiva, como la revisidn

del derecho aplicable, asegurando de esta manera, la misidn

Fecha de firma: 28/10/2019 11
Firmado por: DANIEL ANTONIO PETRONE, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL

Firmado por: DIEGO G. BARROETAVENA, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL

Firmado por: ANA MARIA FIGUEROA, JUEZA DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENA

Firmado(ante mi) por: WALTER DANIEL MAGNONE, SECRETARIO DE CAMARA n ‘m ||| H ‘ || | Il ||| | | I“ || | " | | | ||||I‘I|‘||||" m
#32404447#246614129#20191028124247890




que a este Tribunal compete a fin de garantizar la efectiva
vigencia de un doble juicio concordante.

2°) Sentado cuanto antecede, y previo a ingresar
al tratamiento de los agravios planteados por las defensas,
corresponde recordar los hechos por los que fueron
condenados los acusados.

Que conforme surge del requerimiento de elevacidn
a juicio de fs. 839/849%vta., se les atribuye a

Cruz y Rodriguez haber

concurrido el dia 27 de Jjunio de 2017 a la empresa
“Transporte Cruz del Sur”, sita en la calle

de 1la ciudad de Ushuaia, provincia

de Tierra del Fuego, con la finalidad de hacerse de 1la
sustancia estupefaciente que habia sido previamente
incautada por personal de prevencién

-11.357,46 grs. de marihuana-, hallada en el interior de
una cava eléctrica climatizada marca Wine Collection y de
un horno eléctrico color negro, que se encontraban dentro
de dos cajas de encomiendas que en su parte superior

A\Y

rezaban

USHUAIA".

Las presentes actuaciones tuvieron inicio el dia
27 de Jjunio de 2017 cuando personal de la Divisidén de
Narcocriminalidad y Delitos Federales de Ushuaia se
constituyd en el playdn de manipulacidn de mercaderia de la
empresa “Transporte Cruz del Sur” a fin de realizar un
control de rutina sobre 1las encomiendas y paqueteria a
despachar.

En dicha diligencia ©participdé el Sargento
Cristian Armani (guia especializado en perros detectores de
narcdéticos) Junto con el can “Cicldén”. Al diniciar el
procedimiento el ©perro adiestrado realizd un marcaje
rascando sobre dos cajas, marcacidén que fue reiterada por

el can. Las cajas 1individualizadas como 1 y 2 estaban
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dirigidas a “Celia Nufiez”. En atencidén a esto, se dio aviso
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a la autoridad judicial, que ordend la presentacidn vy
secuestro de las cajas con el objeto de ser sometidas a
control de rayos x. Asimismo el magistrado instructor
ordené gque en caso de corroborarse la ©presencia de
estupefacientes, se deberian trasladar las encomiendas a
esa judicatura para su apertura frente al actuario.

De esta manera las cajas fueron sometidas a
inspeccidén por rayos x, refiriendo el operador del scanner
que las imagenes de ambas cajas reflejaban una tonalidad
verde compatible con sustancia organica. Efectuada la
apertura de las cajas se hallaron 11.357,46 gramos de
cannabis sativa.

Una vez demorado el masculino que se presentd en
la empresa con el fin de retirar 1las dos cajas de
encomienda que contenian el material estupefaciente,

identificado como Rodriguez, los agentes

de prevencidén se dirigieron a demorar a Cruz,

que se encontraba en el vehiculo que trasladd a Rodriguez
hacia la empresa de transporte, dandose este a la fuga vy
siendo posteriormente detenido luego de una persecucidn
policial.

3°) Ingresando al examen de los agravios que las
defensas encarrilaron en las previsiones del articulo 456
del ordenamiento procesal, analizaré separadamente cada uno
de ellos, ordenando su tratamiento segln la naturaleza de
los agravios planteados.

De esta manera, habré de dar tratamiento en
primer lugar al planteo de nulidad del procedimiento

efectuado por los agentes de prevencidédn que dio origen a la
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presente causa, formulado por la defensa de

Rodriguez.

Cabe sefialar que al respecto lleva dicho la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén, que "“la nulidad procesal
requiere un perjuicio concreto para alguna de las partes,
porque cuando se adopta en el solo 1interés formal de
cumplimiento de la ley, iImporta un manifiesto exceso
ritual no compatible con el buen servicio de Jjusticia.”
(in re “Castro Roberts, Oscar Alberto s/ Robo de Automotor
en concurso real con tentativa de Robo -causa n°® 8786- rta.
el 15/11/88, fallos 311:2337).

Los principios de conservacidén y trascendencia,
plasmado éste Ultimo en la antigua maxima "pas de nullité
sans grief'", impiden la aplicacidén de dicha sancidén si el
acto atacado logrdé su finalidad y si no se verifica un
perjuicio que deba ser reparado (cfr. causas n° FSM
37/2010/T01/3/CFC1 “Farfan, Maximiliano y otros s/recurso
de casacidédn”, reg. n°® 1757/16 rta. el 27/9/16; n° FCB
25058/2013/T01/8/CFC4 “Pizarro, Diego Ezequiel s/recurso de
casacién”, reg. n° 438/17, rta. el 28/4/17; causa n°® FSM
31016423/2013/T0O1/CFC4 caratulada: “Alvarez Alsogaray,
Ariel Fernando; Moschella, Bernabé; Secco, Fernando; Di
Paola, Daniel Marcelo s/recurso de casacidén” reg. n° 35/18,
rta. el 23/2/18, Sala I CFCP, entre muchas otras).

Asimismo cabe dejar sentado que la razonabilidad
de la medida aqui sometida a inspeccidn Jjurisdiccional, no
puede ni debe meritarse por el resultado que dicha medida
eventualmente arrojé. Ello implicaria convalidar cualquier
intromisién del poder punitivo en la esfera privada de las
personas bajo falsos pretextos de eficacia, contrariando
garantias fundamentales que gozan de especial proteccidn
constitucional.

Es que el derecho a la intimidad se encuentra
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debidamente resguardado en los articulos 1, 18, 19, 33 y 75
inciso 22 de la Constitucidén Nacional, 12 de la Declaracidn
Universal de los Derechos Humanos, 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; vy su
custodia por parte del Poder Judicial de la Nacidén deviene
imprescindible para no vulnerar wuna de las garantias
basicas del Estado Moderno frente a la pretensidén represiva
estatal.

Dicho esto, a fin de dar un correcto abordaje al
planteo de la defensa corresponde delimitar el ambito de
actuacidén del personal policial durante el procedimiento
que dio origen a la causa.

De esta manera, considero que el ingreso policial
al predio de la empresa “Cruz del Sur” y el control de las
encomiendas mediante la utilizacidén de un perro detector de
estupefacientes -sin apertura-, se encontraron dentro de
las facultades y prerrogativas que la ley confiere a las
fuerzas de seguridad de investigar la posible comisidén de
delitos de accidn publica —-art. 183 C.P.P.N.-, sin que haya
existido algtn tipo de wvulneracién a los derechos vy
garantias constitucionales de los imputados.

Y es que a diferencia de lo sostenido por la
defensa, la actuacidén de los agentes de prevencidn no se
circunscribe dentro de la normativa que regula el
allanamiento a una morada, toda vez que las constancias de
las actuaciones dan cuenta que este tipo de accionar
policial constituia un control genérico preventivo
frecuente que tenia lugar desde hacia afios en las empresas

de transporte y correo ubicadas en la ciudad de Ushuaia, vy
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no se tratdé de un ingreso a un domicilio especifico en
btisqueda de objetos o personas determinadas relacionadas
con algun delito en particular (cfr. declaraciones
testimoniales de los agentes de prevencidén y del personal
de la empresa “Cruz del Sur”).

Asimismo cabe referir que la expectativa de
privacidad del imputado Rodriguez se encontraba
considerablemente disminuida toda vez que la mercaderia
despachada se hallaba sujeta a controles aduaneros. Y es
que el usuario del servicio de correo al enviar mercaderia
asume un riesgo potencial de que el paquete sea sometido a
controles de rutina, circunstancia gque avizora gdgue no
resulta acertado trasladar de manera automatica 1las
disposiciones que rigen los allanamientos de viviendas a un
supuesto como el de las presentes actuaciones que trata de
mercaderia sujeta a un régimen especifico como lo es el
aduanero, y dgue se encontraba dentro de la empresa de
transporte de encomiendas.

En este punto cobra importancia lo declarado por
el subgerente de la empresa Benitez en cuanto a que “.los
transportes que vienen a la provincia, estdn sujetos a los
controles a través de los pasos fronterizos. Al ingresar en
la zona aduanera especial de Tierra del Fuego, primero
interviene 1la Aduana, que esa entidad es la que abre el
precintado y luego libera la carga para disposicidon de la
empresa” (cfr. fs. 5vta.).

Comparto por lo tanto las consideraciones
efectuadas por la magistrada del tribunal de Jjuicio, en

\

cuanto sostuvo que “..la entrega de la carga por los duefios a
las empresas de transporte importa la transferencia de la
posesion de las cosas; a la que se adjunta una descripcion
del contenido de aquello que se recibe cerrado. La necesidad

ineludible de hacer conocer el contenido de la carga
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significa que si bien ésta no va a ser abierta por 1os
transportistas, existe una restriccion evidente a la
expectativa de privacidad de lo enviado puesto que la empresa
resulta responsable por el acto de exportacidén - importaciodn
al drea aduanera especial y confecciona la documentacidn
respaldatoria con calidad de declaracidén jurada. (..) en esa
misma linea, es decir, de expectativa de privacidad
limitada, la carga derivada desde el continente hacia esta
zona aduanera especial (ley 19640), debia o podia ser
especificamente verificada tanto en frontera o) al
desprecintar en el sitio de arribo, antes de autorizar su
despacho al destinatario final y corroborar contenido y la
veracidad de 1lo declarado en 1los documentos que respaldan
el envio. Es que no se trata soélo de documentacidn
respaldatoria de un transporte, sino de declaraciones
aduaneras para permitir sujetar a las disposiciones
vigentes la carga que se envia” (cfr. fs. 958vta./959).

Cabe agregar asimismo que conforme se desprende
de los testimonios prestados durante 1la audiencia de
debate, el acceso al sitio donde se encontraba la carga al
momento del control policial —-donde se dirigen los clientes
a llevar o retirar sus encomiendas- era publico, y que si
bien el sitio no era de libre circulacidén, no se trataba de
un lugar reservado a las actividades comerciales privadas
de la empresa, lo gque da cuenta también que la expectativa
de privacidad no era absoluta.

En otro orden de ideas comparto lo referido por
el tribunal a quo en cuanto a que el consentimiento

brindado por quien se encontraba legitimado para admitir o
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denegar el ingreso de los agentes de prevencidén -subgerente
Diego Benitez- se encontrd exento de cualquier tipo de
vicio de voluntad.

En efecto, durante el debate "“.luego de aclarar
que no tenia interés alguno en el resultado del pleito,
sefiald que durante el tiempo en que trabajé para Cruz del
Sur”~ los controles de las distintas fuerzas eran
frecuentes. Dijo que habitualmente se presentaban )%
siempre se dirigian a él1 para poder 1ingresar y recorrer
los sectores destinados al depdsito de la carga; que esto
se hacia bajo la condicién de que no se tocara nada, 1o
que era limitacidn establecida por la empresa. Que aquel
dia, el procedimiento ocurrié de esa manera..” (cfr. fs.
dvta.) .

A diferencia de lo sostenido por la defensa, la
voluntad de Benitez no se vio condicionada por el dictamen
del Fiscal Federal de Ushuaia toda wvez que consultado
expresamente por él, Benitez declard no recordarlo y afirmd
que los controles eran admitidos como politica de la
empresa a fin de colaborar con 1la actividad de 1la
prevencién, circunstancia que fue ratificada ©por 1los
preventores al sostener que “..cierta resistencia a las

verificaciones se habian presentado por parte del correo

pero que ello no habia pasado con las empresas de
transporte de carga entre ellos "Cruz del Sur’'” (cfr. fs.
8) .

Por ultimo, tal como lo refirié la Jjueza del
tribunal oral, Benitez declard que a la fecha en que asumid
sus funciones -2014-, los controles discutidos ya tenian
lugar, mientras que el alegado oficio del Fiscal es del afio
2015, lo gque demuestra que las autorizaciones brindadas por
Benitez no fueron motivadas por dicho documento.

Afirmada la legalidad del ingreso y control
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policial, considero que tampoco existid lesidn alguna a las
garantias constitucionales de Rodriguez en lo atinente al
secuestro y apertura de los paquetes, toda vez que los
mismos se efectuaron <con orden 'y control del Juez
competente, fundado en la marcacidén realizada por el perro
detector de estupefacientes que generd un grado de sospecha
suficiente respecto de su contenido, qgque posteriormente se
vio incrementado en atencidén al resultado del examen de
rayos X realizado por orden judicial.

Y es que confirmada la presencia de material
orgadnico dentro de las cajas, sumado a las marcaciones del
perro, no caben dudas que el magistrado se hallaba
habilitado para ordenar su apertura y la detencidn de las
personas que se presentaran a retirarlo.

De esta manera se advierte que el procedimiento
policial que dio origen a las presentes actuaciones fue
llevado adelante con estricto apego a la normativa prevista
para el caso, y bajo control del Jjuzgado interviniente,
circunstancias que permiten afirmar su legalidad y validez,
descartidndose de esta manera la existencia de un vicio
susceptible de ser fulminado de nulidad.

Por lo demds, considero conveniente destacar el
compromiso internacional asumido por el Estado Argentino en
la persecucidn del trafico internacional de
estupefacientes, mediante la aprobacidén de la Convencidn de
la Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (Ley 24.072,
B.O0. 14 de Abril de 1992). En dicha Convencidén, los Estados

Partes reconocieron que la erradicacidédn del trafico ilicito

Fecha de firma: 28/10/2019 19
Firmado por: DANIEL ANTONIO PETRONE, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL

Firmado por: DIEGO G. BARROETAVENA, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL

Firmado por: ANA MARIA FIGUEROA, JUEZA DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENA

Firmado(ante mi) por: WALTER DANIEL MAGNONE, SECRETARIO DE CAMARA n ‘m ||| H ‘ || | Il ||| | | I“ || | " | | | ||||I‘I|‘||||" m
#32404447#246614129#20191028124247890




es responsabilidad colectiva de todos los Estados y que, a
ese fin, es necesaria una accidn coordinada en el marco de
la cooperacidén internacional. A su vez, establecieron
también que el trafico ilicito es una actividad delictiva
internacional, cuya supresidn exige urgente atencidén y la
mas alta prioridad.

El Estado Argentino al ratificar la mentada
Convencidén, se obligd a extremar los recaudos para la
persecucidén del trafico ilicito de estupefacientes, cuando
pueda tratarse de casos que versen sobre el transporte
internacional de sustancias estupefacientes, recaudos entre
los que no cabe excluir la debida observancia a la garantia
constitucional de inviolabilidad de las comunicaciones vy
privacidad (arts. 18 y 19 CN), extremos que han sido
observados en las presentes actuaciones.

Los elementos reunidos daban razones suficientes
para disponer la requisa practicada, maxime si se tiene en
cuenta que se encuentra comprometida la intervencidn
estatal en el cumplimiento de obligaciones internacionales
en la lucha contra el narcotrafico, uno de los tipos de
delito mas graves que el Estado debe combatir.

4°) Superada la impugnacidén esbozada por la

defensa de Rodriguez, corresponde ahora

abordar los agravios articulados por la defensa de

Cruz.

En primer lugar resulta oportuno sefialar que el
tribunal de Jjuicio tuvo por plenamente probado que “.el

dia 27 de junio de 2017 Cruz y

Rodriguez se constituyeron en la empresa

Cruz del Sur cita en la calle de

esta ciudad con el objeto de retirar 2 cajas de encomienda
que contenian en su 1interior sustancia estupefaciente,

cannabis sativa con el fin de ser comercializada en esta
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ciudad y en el marco de un comercio que venian realizando

4

desde tiempo atrds...” (cfr. fs. 10vta.).

Para tener ©por acreditado estos Thechos, el
tribunal oral se sustentd en la prueba producida durante el
debate consistente en las declaraciones testimoniales de
los funcionarios de la Policia de 1la Provincia que
intervinieron en el procedimiento policial: Comisario Saul
Andrés Silva, Cabo Marcelo Pino Larafia, Principal Christian
Ancelmo Pereira, Sargento Cristian Armani; y del subgerente
de la empresa “Cruz del Sur” al momento del hecho, Diego
Alberto Benitez.

Asimismo el tribunal a quo ponderdé la prueba
incorporada al debate mediante lectura consistente en: acta
de procedimiento policial de fs. 8/vta.; acta de apertura y
pesaje de fs. 34/37; acta de detencidn de Rodriguez de fs.
38/39vta.; acta de allanamiento de fs. 63/64; vistas
fotograficas de fs. 92 a 118; declaracidén indagatoria de
Rodriguez de fs. 278/279; informe pericial del material
secuestrado de fs. 395/407; y los informes periciales del
equipo celular secuestrado a Rodriguez de fs. 409/418 vy
558/562 que dan cuenta sobre la actividad de comercio de
estupefacientes que realizaba el nombrado con el contacto
“Miki”, cuya identidad le fue atribuida a

Cruz.

En efecto, la defensa de Cruz discute que se haya
identificado a su pupilo procesal como “Miki” por entender
que no existen elementos probatorios suficientes que
permitan arribar a tal conclusidén, por lo que el decisorio

del tribunal a quo constituiria un pronunciamiento
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arbitrario.

Ahora bien, a partir de un andlisis pormenorizado
de la resolucidn recurrida considero que la conclusidn
arribada por el tribunal a quo en cuanto le atribuyd a

Cruz el seuddénimo “Miki” se encuentra fundada

producto del anadlisis de diferentes elementos de prueba
colectados, ello de acuerdo con las reglas de la légica y
por medio de una operacidén de derivacidn razonada que se
encuentra expuesta en el decisorio impugnado.

En este sentido el tribunal de Jjuicio ponderd en
primer lugar que fue el propio Rodriguez quien menciond el
apodo “Miki” al ser detenido (ver fs. 38vta.) y
expresamente lo vinculd a Cruz en su declaracidn
indagatoria. En tal oportunidad concretamente manifestd que
“.alrededor de las 16:50 hs. recibo un llamado telefdnico
de Cruz 'Mickey quien me dijo que tenia que ir a buscar
unas cosas que le mandd su tia por Cruz del Sur..” (cfr. fs.
279vta.) .

Asimismo el a quo valord que Cruz

ya era conocido bajo ese seuddénimo por los agentes de
prevencidén a partir de los antecedentes gque el nombrado
tenia en esa jurisdicciédn.

A los mismos fines el a quo tuvo en consideracién
que fue Cruz quien cumplidé el rol que “Miki” se habia
comprometido a realizar al conversar con Rodriguez, con
respecto a “rescatar” el envio (ver transcripcidén de
conversacién telefdnica de fs. 413).

Agregd que Cruz se encontraba en el lugar del
hecho junto con Rodriguez y que emprendidé una fuga cuando
se vio sorprendido por los agentes de prevencidn, lo que
confirma su conocimiento respecto del contenido prohibido
de las cajas y rebate el argumento de la defensa relativo a

que la huida pudo deberse a un susto o confusidn.
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Confirmada la identidad de Cruz

como el contacto “Miki”, habré de rechazar los restantes
agravios vinculados con la participacidén de Cruz en el
hecho y el grado de consumacién del delito por el cual
resultdé condenado.

Y es que tal como lo sostuvo el tribunal de
juicio, las diversas conversaciones telefdénicas mantenidas
entre Rodriguez vy Cruz, analizadas de forma conjunta con
las circunstancias que rodearon el hecho, permiten aseverar
sin la menor duda no solo la participacidén de Cruz en el
hecho que dio origen a las actuaciones, sino también en el
comercio de estupefacientes que venia realizado Jjunto con
Rodriguez.

De tal manera, de las transcripciones de las
conversaciones mantenidas entre los condenados mediante 1la
aplicacién “whatsapp” se desprende informacidén sobre el
envio que fuera incautado, la ayuda con la gque contaba
Rodriguez dentro de la empresa para retirar la carga sin
inconvenientes, la planificacidén previa para su retiro, el
seguimiento efectuado por ambos del recorrido de la
encomienda vy la fecha de 1llegada de la sustancia
estupefaciente.

Es decir, los informes periciales sobre el
teléfono celular de Rodriguez dan cuenta de las tratativas
que fueron realizadas por ambos para 1llevar a cabo
operaciones similares a la que dio origen a la presente
causa. En estas conversaciones Cruz y Rodriguez se referian
a cantidades y precios de drogas, fechas en las gque se

obtendrian, momentos de escasez y potenciales clientes.
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Asimismo dan cuenta que era Cruz guien organizaba
el transporte y retiro de la sustancia estupefaciente, vy
que Rodriguez tenia un contacto dentro de la empresa que le
facilitaria su obtencidn.

Por lo tanto, considero que lucen acertadas las
conclusiones arribadas por el a quo en cuanto sostuvo que
“Cruz no sdélo esperd a Rodriguez en frente de Cruz del
Sur’, sino que las conversaciones 1indican que fue quien
planificd el envio junto con Rodriguez y quien habia hecho
previamente 1los contactos fuera de la Provincia para
formalizar el transporte” (fs. 13/vta.).

Sostuvo también que el comercio de
estupefacientes “..era una actividad que realizaban ambos
desde tiempo antes, que poseian clientes, cdédigos y modos
establecidos ya, y que el transporte de estupefacientes
que tuvo lugar al amparo del envio Remito nro. 0000-
01143596, viaje BU5980101 de “Cruz del Sur  dentro del
horno y cava, ocurrié en el marco de esa actividad de
comercio que Illevaban adelante 'y como parte de un
aprovisionamiento mds de material prohibido para continuar
con la actividad ilicita. Ambos buscaban hacerse sustancia
para cubrir requerimientos de clientes o ampliar su
mercado en la ciudad” (fs. 13vta.).

Precisé que Cruz vy Rodriguez “..analizaron 1las
alternativas y planificaron la mejor manera de sortear los
controles. Realizaban desde al menos enero de aquel afio
transacciones de estupefacientes como reflejan los
teléfonos” (fs. 13vta.).

Agregbd que “Cruz cerrd el negocio y buscd como
trasladar el material prohibido sin riesgos; y Rodriguez
en hacerse del material que su amigo estaba trayendo, ya
que tenia apalabrados a posibles clientes, utilizd a su

contacto para intentar ‘rescatarla  sin necesidad de
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aportar el D.N.I. o autorizacidén de Nufiez, 1identidad
falsamente utilizada” (cfr. fs. 17/vta.).

Sefialé que ambos imputados actuaron dolosamente
ya que tuvieron voluntad de comerciar estupefacientes y, en
ese contexto, de traer la marihuana disimulada en los
envios de “Cruz del Sur”.

De esta manera concluyd que "“.ambos dominaron
tanto el comercio del tdxico en tanto fijaban precio y
cantidades a sus «clientes, como también dominaron la
realizacidén del plan”, motivo por el cual resultaron
“Yautores de comercio de estupefaciente y dominaron ademds
el traslado del cargamento para proveer su mercado ya
conformado desde tiempo atras” (cfr. fs. 17/vta.).

Las conclusiones a las que arribdé la Jjueza del
tribunal de Jjuicio se encuentran asentadas en una
ponderacidén razonada del material probatorio reunido, que
conduce a confirmar la materialidad del hecho que se les
reprocha, y sus grados de participaciédn y conocimiento, 1lo
que conduce a descartar cualquier fisura 1ldégica que
conlleve a un supuesto de arbitrariedad en el decisorio
cuestionado -articulos 123 y 404 inciso 2°, del C.P.P.N.-.

Es que para que se configure la arbitrariedad
probatoria es necesario que se hayan ponderado los
testimonios en forma fragmentaria y aislada, incurriendo en
omisiones y falencias respecto de la verificacidédn de hechos
conducentes para la decisidén, en especial cuando se ha
prescindido de una valoracidén de conjunto y de la necesaria
correlacién de los testimonios entre si y de los demas

elementos 1indiciarios —doctrina de Fallos: 311:621 vy
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327:5631 consid. 6 del voto de los Dres. Maqueda vy
Zaffaroni-, extremos que no se advierten en el
pronunciamiento cuestionado.

Por lo tanto, considero que en virtud de las
consideraciones antes efectuadas se estd en presencia de un
acto Jjurisdiccional valido que constituye una derivacidn
razonada del derecho vigente y los principios juridicos que
rigen en la materia, gque encuentra sustento en el plexo
probatorio  producido en los actuados y que fuera
prudentemente valorado por el tribunal de juicio.

5°) Respecto a las criticas formuladas por la
defensa de Cruz en relacidén a la pena discernida, habré de
adelantar mi criterio de que corresponde sean rechazadas.

Que a fin de determinar el quantum punitivo de
una sancién deben aplicarse armdénicamente los criterios
orientadores establecidos en los articulos 40 y 41 del
Cébdigo Penal.

En este sentido, el articulo 41 consta de dos
incisos, el primero, se encuentra relacionado a las
circunstancias del hecho -aspecto objetivo-, se hace
referencia a la naturaleza de la accidén, los medios
empleados para ejecutarla y la extensidén y el peligro
causados, el segundo inciso, remite a la persona del autor
—aspecto subjetivo-, de esta forma, magnitud del injusto y
culpabilidad constituyen  pautas ineludibles para la
determinacién de la pena que, en tanto cuantificable en
virtud de las escalas penales previstas por el legislador,
exigen ser tenidas en cuenta por el juzgador al momento de
graduar la sancién.

Sentado cuanto precede, conviene precisar que el
abordaje de estas circunstancias particulares del caso
concreto, constituyen el limite de lo revisable por esta

Cémara, al ser cuestiones a meritar producto de las reglas
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propias de la inmediacidén (tal ha sido el criterio seguido
por la Corte Suprema de Justicia de 1la Nacidén en el
precedente “Casal, Matias Eugenio” -Fallos: 328:3399- que
impone el esfuerzo por revisar todo lo que sea susceptible
de ser revisado, o sea de agotar la revisidén de 1lo
revisable, con el limite impuesto por la inmediacidén -cfr.
considerandos 23, 24 y 25 del voto de los jueces Petracchi,
Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti; considerando 11 del voto
del Jjuez Fayt y considerando 12 del voto de la Jjueza
Argibay-; vy los precedentes “Niz, Rosa Andrea y otros
s/recurso de casacidédn”, N. 132. XLV, rta. el 15/06/10; vy
“Maldonado”, Fallos 328:4343, considerandos 18 y 19).

En lo atinente a la individualizacidén punitiva,
he de memorar lo resuelto por el Maximo Tribunal respecto a
que "“.el ejercicio por 1los magistrados de sus facultades
para graduar las sanciones dentro de los limites ofrecidos
para ello por las leyes respectivas no suscita, en
principio, cuestiones que quepa decidir en la instancia del
art. 14 de la ley 48 -Fallos: 304:1626; 305:293; 306:1669;,
308:2547; causas: ‘Lombardo, Héctor R.’, L.1626, XX. rta.
4/09/ 1984, ‘pPoblete Aguilera, Norberto’, P. 101, XXII,
rta. 6/12/ 1988, ‘Alias, Alberto y otro’, A. 599, XXII,
rta. 29/08/198, ‘Gémez Ddvalos, Sinforiano’, G. 416, XXII,
rta. 26/10/1989, ‘Tavares, Flavio Aristides’, T. 50,
XXIII , rta. 19/08/1992, entre otros-, salvo casos
excepcionales en los que se ha incurrido en una
arbitrariedad manifiestamente violatoria de la garantia de
defensa en juicio, como sostener la sentencia en

‘afirmaciones abstractas que no condicen con las
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constancias de la causa’ (‘Villarreal, José Alberto
s/pedido de unificacidén de pena’, V. 324, XXII., rta.:
22/03/ 1988); o de omitir el tratamiento de circunstancias
atenuantes, es decir, cuando el fallo '‘sélo explico el
incremento de la pena sobre la base de pautas objetivas,
sin fundar cudles serian las subjetivas que, en conjunta
valoracién con las anteriores, justificasen el aumento, y
omitid considerar la gran cantidad de elementos de juicio
favorables respecto de la personalidad de la procesada’ -
‘Vifias, Lia Alejandra y otros s/robo calificado’, V. 242,
XXIII, rta. 13/08/1992-..".

Que de una atenta lectura de los fundamentos de
la sentencia, se advierte que para determinar las sanciones
impuestas, el a quo ha discriminado concretamente qué
elementos han sido valorados como agravantes y cudles como
atenuantes y cémo estos han influido en la seleccidén del
monto de la sancidén escogida (cfr. -17vta./18), tal como lo
dispone el ordenamiento de fondo en los articulos 40 y 41.

En este sentido, el tribunal de juicio tuvo como
agravante que la actividad de comercio de estupefacientes
era desarrollada desde tiempo atras y que el transporte
importd un despliegue complejo que involucrd varios actores
con diversos roles (acondicionar en origen, despachar vy
retirar en destino).

Asimismo ponderdé la importante cantidad de droga
transportada y el riesgo provocado al bien juridico salud

\!

plblica. En este sentido precisdé que “..traer a una ciudad
con la poblacidén de Ushuaia 94.000 dosis de marihuana,
demuestra el interés de posicionarse de manera
significativa en el mercado”.

Considerd asimismo que Cruz era quien tenia trato

con los proveedores de Buenos Aires, que buscd eludir su

responsabilidad en el momento de retirar la carga
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interponiendo a Rodriguez, que dada la voz de alto inicid
una huida en el vehiculo en el que esperaba a Rodriguez vy
puso en riesgo a dos funcionarios policiales, lesionando
levemente a uno. Valordé que al darse a la fuga recorrid
parte de la ciudad a alta wvelocidad, eludiendo dos
controles policiales y provocando un riesgo a la poblacidn
en general debido al horario de la fuga.

Asimismo ponderd que Cruz se encontraba
cumpliendo una pena de ejecucidédn condicional dictada por el
mismo Tribunal, impuesta hacia muy poco tiempo.

Por otro lado tuvo en consideracidédn como
atenuantes la realizacidn de cursos y actividades
deportivas que Cruz realizé dentro de la unidad,
iniciativas que resultan un intento de superacidn personal.

Las consideraciones y transcripciones que

anteceden demuestran que el tribunal brinddé motivos
suficientes que 1lo alejan de la tacha de arbitrariedad
invocada. En este sentido, el razonamiento del tribunal a
quo aparece consistente, ha evaluado las pautas de
mensuracidén contenidas en los articulos 40 y 41 del
C.P.P.N., vy ha inspeccionado de modo diferencial 1los
agravantes y atenuantes aplicadas al caso.

Los defectos sefialados en el libelo recursivo son
insuficientes para descalificar la sentencia como acto
jurisdiccional vé&lido, dada la concurrencia de diversas
circunstancias agravantes validamente computadas por el
Tribunal, qgue Jjustifican el quantum de las sanciones
infligidas, las que no lucen desproporcionadas ni

irrazonables.
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En definitiva se advierte que el tribunal ha
brindado de manera suficiente los argumentos que llevaron a
la determinacién del monto de la pena 1impuesta de
conformidad con las exigencias emanadas de los articulos
123 yv 404 inciso 2° del CPPN.

6°) En lo que respecta al agravio introducido por

la defensa de Cruz relativo a los decomisos

ordenados, considero que corresponde hacer lugar
parcialmente al recurrente por los motivos que expondré.

El ordenamiento sustantivo prescribe las
condiciones en las cuales la condena importa la pérdida de
los instrumentos del delito, los que seran decomisados, a

no ser que pertenecieren a un tercero no responsable (arts.

23 del C.P. y 30 de la ley 23.737) y ello en virtud de
tratarse de una excepcidén a la garantia constitucional del
derecho de propiedad contemplada en el articulo 17 de 1la
Carta Magna gque reza en su primera parte que: “La
propiedad es inviolable, y ningun habitante de la Nacion
puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia
fundada en ley”.

Especificamente el art. 30 de 1la ley 23.737
dispone dque: “se procedera al comiso de los bienes e
instrumentos empleados para la comisidon del delito, salvo
que pertenecieren a una persona ajena al hecho y que las
circunstancias del caso o elementos objetivos acreditaren
que no podia conocer tal empleo ilicito. Igualmente se
procederd a la 1incautacidn del beneficio econdémico
obtenido por el delito”.

En el caso, la Jjueza del tribunal ordendé el
decomiso del automdvil marca Volkswagen Gold Trend, dominio
ORE-399 por haber sido wutilizado para la comisidén del
delito, pero omitid dar tratamiento al planteo de 1la

defensa consistente en que el decomiso resultaba
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improcedente por ser el rodado propiedad de Nadia Ayelen
Pereda, pareja del nombrado y quien fuera desvinculada de
las presentes actuaciones.

Asimismo el a quo prescindié de expresar los
motivos que den cuenta del caracter provechoso del teléfono
celular respecto de 1la conducta ilicita atribuida al
encausado.

Cabe precisar que el decomiso es una consecuencia
accesoria a una pena principal, de caracter retributivo,
que constituye un efecto de la sentencia condenatoria que
procede por imperativo legal cuando estén presentes las
condiciones previstas en el articulo 23 del Cdédigo Penal, y
exige que se expresen de modo fundado las circunstancias
que den cuenta del caradcter provechoso de los bienes para
el hecho delictivo.

Atento que el pronunciamiento recurrido carece
-en este punto- de la debida fundamentacién acorde a las
exigencias prescriptas en los arts. 123 y 404 inc. 2° del
C.P.P.N., corresponde hacer lugar al recurso de la defensa

de Cruz y reenviar las actuaciones para dgue

se funde dicho aspecto y se analice la normativa aplicable
al caso.

Diferente solucidén habré de adoptar respecto del
dinero incautado toda vez que el a quo ha efectuado una
adecuada aplicacién de la pena de decomiso prevista en
dicho aspecto.

Y es qgque para resolver de la manera en dque 1o
hizo, el a quo sostuvo que de acuerdo a las constancias de

autos la tenencia del dinero hallado Unicamente se
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encuentra Jjustificada a partir de la actividad ilicita
lucrativa que realizaba Cruz.

Por lo tanto, en lo atinente al decomiso del
dinero incautado <considero que la resolucidén exhibe
razonamiento acorde a las exigencias dispuestas en la norma
de aplicacidén antes citada, y me conducen a confirmar la
decisidén adoptada, pues la misma cumple con la motivacidn
que impone el art. 123 del C.P.P.N. bajo pena de nulidad.

7°) Finalmente, la defensa de Cruz se agravia por
considerar que el traslado de su defendido a una Unidad del
Servicio Penitenciario Federal fuera de 1la provincia de
Tierra del Fuego genera que la pena impuesta trascienda de
su persona hacia su nacleo familiar, vulnerando
principalmente el interés superior de su hijo B.L.C. nacido
el 26 de mayo de 2017.

A fin de fundar el traslado ordenado el a quo
sostuvo que “..la provincia de Tierra del Fuego, y en
particular la ciudad de Ushuaia, no cuenta con unidades de
detencidén apropiadas que se ajusten a las previsiones de
la ley 24.660 para el cumplimiento de las condenas;
situacién que ha llevado al Gobierno provincial, en
distintas oportunidades, a declarar el Estado de
Emergencia Edilicia-Funcional del Servicio Penitenciario
Provincial y dependencias destinadas al alojamiento,
custodia y guarda de personas procesadas, detenidas o en
cumplimiento de las penas privativas de la libertad” (cfr.
fs. 19).

Ahora bien, de 1la lectura de la resoluciédn
recurrida se advierte que el tribunal de Juicio omitid
ponderar la situacidén familiar del condenado y dispuso el
traslado de Cruz a un complejo penitenciario ubicado en
otra provincia prescindiendo de recabar la opinién del

Defensor Publico de Menores e Incapaces y de la confeccidn
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del correspondiente informe socio ambiental, extremos que
lucen necesarios a fin de determinar la debida observancia
del interés superior del nifio como guia de interpretacidn
para casos como el aqui planteado (arts. 75 inc. 22 C.N.;
art. 18 de la Convencidén de los Derechos del Nifio; art. 25
inciso 2 de la Declaracidédn Universal de Derechos Humanos vy
art. 7 de la ley 26.061 de Proteccidédn Integral de 1los
Derechos de las Niflas, Nifios y Adolescentes).

La CSJN en la causa 7537 “Garcia Méndez, Emilio y
otra” -02/12/2008- sostuvo que los jueces deben dictar ™.
las decisiones que en el caso concreto sean requeridas
para la salvaguarda de los derechos y libertades del menor
y para la proteccidon especial a que éste es acreedor, con
arreglo a la Constitucidén Nacional y con los tratados
internacionales que rigen la materia..”, en consonancia con
la OC 17 de 1la Corte IDH donde analiza la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos y la Convencidén de 1los
Derechos del Nifio, sentando el principio que los nifios,
nifias y adolescentes son sujetos de derecho pleno,
merecedores de la aplicacidén de las normas convencionales y
acreedores de protecciones especiales por su posicidén de
desventaja, vulnerabilidad % por tener necesidades
especificas en razén de la edad.

El articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio dispone: “1. En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una

consideracion primordial a que se atenderd serda el interés
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superior del nifio”. El mismo principio se reitera en 1los
articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40, para asegurar la
efectiva realizacidén de todos los derechos contemplados en
ese instrumento, cuya observancia permitirad al sujeto el
mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este
criterio han de cefiirse las acciones del Estado y de la
sociedad en lo que respecta a la proteccidn de los nifios y
a la promocidn y preservacidn de sus derechos.

En el considerando 61 de la OC 17 se afirma que
“..es preciso ponderar no soélo el requerimiento de medidas
especiales, sino también las caracteristicas particulares
de la situacidén en la que se hallan el nifio”. En el 64:
“la puntual observancia de obligaciones establecidas en el
articulo 4 de la Convencion sobre los Derechos del Nirfio,
que seriala: Los Estados Partes adoptardan todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencioén”. En el 95: “Las garantias consagradas en 1los
articulos 8 y 25 de la Convencidn se reconocen a todas las
personas por igqual, y deben correlacionarse con los
derechos especificos que estatuye, ademds, el articulo 19,
en forma que se reflejen en cualesquiera procesos
administrativos o judiciales en 1los que se discuta algiun
derecho de un nifo”.

Por los motivos expuestos, conforme las normas
convencionales con jerarquia constitucional, debe
analizarse previamente a disponerse el traslado del
condenado a una carcel ubicada en otra provincia, con la
informacién que surgird de las diligencias sefialadas
respecto de la situacidén del nifio B.L.C., motivo por el
cual corresponde anular lo resuelto a fin de que, una vez
realizados los informes indicados, se analice nuevamente el

lugar de alojamiento de Cruz teniendo en
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consideracién el interés superior de su hijo.
8°) En atencién a todo lo dicho habré de votar
por: 1°) HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de casacioén

interpuesto por la defensa de Cruz, uUnicamente

respecto de los decomisos y del traslado ordenados, ANULAR
los puntos dispositivos V y VII de la decisidn recurrida, y
en consecuencia REMITIR las actuaciones al tribunal de
origen a los efectos de que dicte un nuevo
pronunciamiento acorde a los lineamientos seflalados, sin
costas (arts. 471, 530 y 531 del C.P.P.N.); y 2°) RECHAZAR
el recurso de casacidén interpuesto por la defensa de

Rodriguez, <con costas en la instancia

(arts. 470 vy 471 -a contrario sensu-, 530 y 531 del
C.P.P.N.).

Tal es mi voto.

El sefior juez Diego G. Barroetaveifla dijo:

I. Que coincido, en 1lo sustancial, con las
consideraciones efectuadas en los puntos 3°), 4°), 5°) vy
6°) del voto de la colega que inaugura el Acuerdo, doctora
Ana Maria Figueroa, en cuanto propuso, poOr un lado,
rechazar la nulidad articulada por la defensa de Rodriguez,
la alegada arbitrariedad en la wvaloracibén probatoria y en

la pena impuesta a Cruz vy, por otro, hacer

lugar al agravio introducido por la defensa de este Ultimo
referido a la falta de fundamentacién del decomiso del
vehiculo y del teléfono celular secuestrados durante el
proceso.

II. En relacién con el traslado inmediato de

Cruz a una unidad dependiente del Servicio
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Penitenciario Federal -y ubicada fuera de la provincia de
Tierra del Fuego- dispuesto por el tribunal de mérito,
considero que el agravio introducido por la defensa del
nombrado también ha de prosperar.

Es que si bien el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal de Tierra del Fuego ha dado sélidos y actuales
argumentos para fundar la decisidén de trasladar a Cruz a
una unidad dependiente del Servicio Penitenciario Federal
(en la ciudad de Rio Gallegos, provincia de Santa Cruz), en
el caso de autos la defensa solicitd la permanencia de su
asistido en la Unidad de Detencién n°® 1 de Rio Grande
—-dependiente del Servicio Penitenciario de la provincia de
Tierra del Fuego- con el fin de garantizar el 1interés
superior del hijo de Cruz de 2 afios de edad quien vive con
su madre en la mencionada provincia.

Es por ese motivo que corresponde que el caso sea
abordado desde la perspectiva del interés superior del
nifio, resultando para ello necesaria la intervencidén de la
Defensoria Publica de Menores e Incapaces para que
resguarde el derecho del menor de edad y analice -de manera
objetiva- la posibilidad de que Cruz permanezca alojado en
la provincia de Tierra del Fuego conforme su situaciédn
familiar.

Por lo expuesto, adhiero también en este punto a
la propuesta de la colega Ana Maria Figueroa de anular el
punto V de la resolucidén recurrida a fin de que, previa
intervencién del Defensor de Menores e Incapaces, se
analice nuevamente el lugar de alojamiento de

Cruz, teniendo en consideracidédn el interés

superior de su hijo menor de edad.
ITI. En virtud de lo sefilalado precedentemente,
voto por I. RECHAZAR el recurso de casacidén interpuesto por

la defensa publica oficial de Rodriguez,
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“amara Federal de ¢asacion Penal

con costas en la instancia (art. 470 y 471 -a contrario
sensu-, 530 y 531 del C.P.P.N.); II. HACER LUGAR
PARCIAILMENTE al recurso de casacidén interpuesto por la

defensa particular de Cruz, unicamente

respecto de los decomisos y del traslado ordenados, ANULAR
los puntos dispositivos V y VII de la decisidédn recurrida vy,
en consecuencia, REMITIR las actuaciones el tribunal de
origen para que dicte un nuevo pronunciamiento acorde a los
lineamientos seflalados, sin costas (arts. 471, 530 y 531
del C.P.P.N.).

Es mi voto.

El sefior juez Daniel Antonio Petrone dijo:

Que por compartir en lo sustancial los
fundamentos expuestos por la distinguida colega que
encabeza el presente Acuerdo, doctora Ana Maria Figueroa,
el que es acompafiado por el Dr. Diego G. Barroetavefla,
adhiero a su voto y expido el mio en igual sentido.

Por ello, en mérito al resultado habido en 1la
votacidén que antecede, el Tribunal RESUELVE:

1°) HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de

casacidén interpuesto por la defensa de Cruz,

Unicamente respecto de los decomisos vy del traslado
ordenados, ANULAR los puntos dispositivos V y VII de la
decisidn recurrida, % en consecuencia REMITIR las
actuaciones al tribunal de origen a los efectos de que
dicte un nuevo pronunciamiento acorde a los lineamientos
sefilalados, sin costas (arts. 471, 530 y 531 del C.P.P.N.);
2°) RECHAZAR el recurso de casacidén interpuesto

por la defensa de Rodriguez, con costas en
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la instancia (arts. 470 y 471 -a contrario sensu-, 530 vy

531 del C.P.P.N.).
Registrese, notifiquese, comuniquese (Acordadas
CSJN) y remitanse las actuaciones al tribunal de origen.

Sirva la presente de atenta nota de envio
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