Legajo Judicial FSA 1972/2021/13

4 “FLORES DURAN, s/
1 Audienciade sustanciacién de
: impugnacién”
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Registro N° 65/2021

///la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires, a los 28 dias
del mes de diciembre del afio dos mil wveintiuno,
integrada la Céamara de forma wunipersonal por la
doctora Angela E. Ledesma para resolver en el legajo
judicial FSA 1972/2021/13, caratulado “FLORES DURAN,

s/ audiencia de sustanciacién de

impugnacién” del que RESULTA:

I. E1 Tribunal Oral en lo Criminal Federal
de Salta N° 2, con integracidédn unipersonal, por
sentencia de fecha 15 de noviembre de 2021, en lo que

aqui concierne, fallbd:

“1l) CONDENAR a FLORES DURAN,

de las condiciones personales obrantes en autos, a la
pena de CUATRO (4) afios de prisién de cumplimiento
efectivo, multa de 45 ©Unidades Fijas, mas la
inhabilitacién absoluta por el término de la condena,
por considerarlo coautor del delito de transporte de
estupefacientes, conforme lo establecido por el art.
5 inc. “¢” de la ley 23.737, art. 12, 40, 41 y 45 del
C.P.".

IT. Dicha sentencia fue recurrida por la

defensa publica oficial que asiste a

Flores Durén, doctora Ximena Colombres Ojeda, y el
brgano judicial de procedencia concedid la
impugnacién el 3 de diciembre del afio en curso de
conformidad con lo normado en los arts. 352 y 360 del

Cébdigo Procesal Penal Federal.
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IITI. La defensa particular postuld que la
sentencia incurrié en una errdénea aplicacidén de la
ley al sostener la coautoria de su defendido y estimd
que se “adoptd una postura amplia en términos de
represidén penal” en afectacidn a los principios in
dubio pro imputado y pro homine.

Sostuvo, en ese sentido, que el hecho no
fue negado por el imputado pero su intervencién ha
sido “secundaria y no primaria, desde que fue un
sujeto direccionado por otros, absolutamente
fungible, intercambiable, sin el cual, los idedlogos
de esta empresa criminal -la de transportar esos 8
kilos- de igual manera hubieran podido llevar a cabo
aquella accidén”.

Agregd a ello que “si bien fue la persona
que llevaba la mochila, esta circunstancia era
justamente de las que lo ubicaba como el eslabdén més
débil de la cadena, aquel gque es mandado a poner el
cuerpo y a asumir en soledad el riesgo personas iban
delante de ellos. Que iban marcandoles el camino vy
mandandoles mensajes en cdéddigo de letras y numeros
alertdndolos de controles”.

Expuso gue “al haberse adoptado para el
caso una tesis amplia sobre el alcance de la autoria
-teoria objetiva-, que desde lo doctrinario no merece
objeciébn, la decisién final termina por impactar de
un modo perjudicial al caso y en particular a la
situacidén de Flores Duran”.

Explicdé que surge de la propia sentencia
que Flores Duran obrdé motivado por una paga por su

trabajo pero que el monto prometido era “muy inferior
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a lo que hubiera obtenido quien verdaderamente
organizéd este transporte \ quien seguramente
resultaba el directo beneficiario de este negocio
ilicito”.

Concluydé la defensa en que “al no tener el
dominio del hecho -porque era un contratado externo-,
ni del resultado, no resulta mds que un participe,
alguien que presta una colaboracidén en el hecho de
otro y que tiene un reducido interés en el éxito de
la empresa”.

Por otra parte, cuestiondé que “no le fue
reconocido como un derecho la obtencidén de una
recompensa por su colaboracidén en la investigacidbn y
dilucidacidén del hecho” en los términos del art. 41
ter del CP. pese a que su defendido aportd
informacidédn Util que fue corroborada.

Se agravié de que no se haya efectuado una
“determinacién de la pena ajustada a ese nivel de
culpabilidad de modo que resulte la misma
proporcionada al comportamiento procesal que habia
tenido Flores Duran”.

Indicé que es la Jjurisdiccidén la que debe
aplicar “la recompensa establecida en el art. 41 ter,
en tanto la Fiscalia no dguiso reconocer nunca el
valor de los mismos y por el contrario, los minimizo,
sin razones véalidas”.

Subsidiariamente, solicitd que se “calibre
-perforando el minimo de la escala- un monto acorde
al comportamiento procesal de Flores Duran reflejado
en su arrepentimiento, en los datos brindados a la

investigacién, vy en sus condiciones personales” vy
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solicitdé a la jurisdiccidédn que “tomando el monto de 4
afios solicitados por el Fiscal imponga una pena de 2
de ejecucidén condicional siguiendo los criterios del
art. 207 y los principios de culpabilidad,
proporcionalidad, necesariedad vy racionalidad que
rigen a la hora de evaluar el quantum punitivo”.

IV. E1 27 de diciembre del afio en curso se
llevé a cabo, de manera remota vy virtual, la
audiencia prevista en el art. 362 del Cébdigo Procesal
Penal Federal, tal como consta en el acta
confeccionada por la Oficina Judicial, en la que
estuvieron presentes la Defensora Publica Oficial,
Dra. Maria Florencia Hegglin, junto a su asistido, y
el representante del Ministerio Publico Fiscal, Dr.

A. Villar.

En esa oportunidad, en primer lugar, hizo
uso de la palabra 1la defensa qguien mantuvo la
impugnacién presentada por la defensora oficial de 1la
instancia anterior vy, en los términos del art. 358
del CPPF, adelantdé la incorporacidén de dos nuevos
agravios que involucran cuestiones federales y fueron
desarrollados posteriormente en su exposicidn.

Previo a adentrarse en su argumentacidén, la
letrada relatdé sucintamente las circunstancias del
hecho y precisdé que no se cuestiona su materialidad,
que 1incluso fue reconocida por su asistido quien
ademés aportd colaboracidn para identificar al resto
de los intervinientes.

Como primer motivo de critica a la
sentencia menciondé la errdnea aplicacidn de la ley al

considerar a su asistido como <coautor cuando su
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participacidén no puede ir més alla de una
intervencidén secundaria.

Puntualizé que son dos las razones que
permiten sostener que el aporte de Flores Duran no
fue relevante, éstas son que los idebdlogos del plan
fueron otros y que el nombrado no tuvo dominio del
curso de los acontecimientos porque precisamente fue
dirigido por Sergio vy Delgado. Estos motivos
son reconocidos por el magistrado que incluso expresd
quela droga no pertenecia a su asistido; sin embargo,
precisd que se resta entidad a dichos elementos y se
pone el foco en la realizacidédn de la accidn tipica de
trasladar.

Sefialdé que el razonamiento efectuado por el
juez no atiende a las caracteristicas propias de los
delitos de droga en el gque las ©personas méas
vulnerables son gquienes estdn expuestas a realizar la
accién tipica y son utilizadas como “escudos” para
ocultar a 1los verdaderos autores. Explicé que la
situacidén de aquéllas tiene una entidad distinta vy
merece un tratamiento diferenciado, aun cuando no se
demuestre la configuracidén de una causal de
Justificacién.

Precisbé que el haber realizado la actividad
de traslado no le otorga el dominio para realizar
accién tipica que esta constituida por toda 1la
logistica, la cual estuvo a cargo de 1los hermanos
Delgado, quienes ademas dirigian el plan.

Estimdé que el analisis del juez desatiende

estas circunstancias.
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A ello agregd, como nuevo motivo de
agravio, que “la accidén de transporte debe integrar
una accién de trafico”, es decir, que debe
demostrarse una ultraintencidén, que en el caso de su
asistido no fue analizada en la sentencia. Citd en
sustento jurisprudencia que si bien refiere al delito
de tenencia de estupefaciente considerd aplicable al
caso de autos.

Destacd que, si bien en la decisién se hace
un anadlisis minucioso sobre el dolo, se omite toda
referencia a la ultrafinalidad de trafico para fundar
la coautoria y, por ello, resulta arbitraria.

Expuso que la intervencidén de Flores Duran
en “el mundo de los estupefacientes” se inicid vy
termindé en este hecho, aunque reconocidé que existe
una comunicacién telefdnica que hace referencia al
consumo de marihuana, pero a criterio de la defensa
de ella no puede extraerse la ultrafinalidad antes
aludida.

Otra de las criticas que incorpordé la
defensa al momento de la audiencia se refiere a la
errbénea aplicacién de la ley vy arbitrariedad del
fallo en el andlisis de la consumacién del delito.

En ese sentido, postuld que Flores Duran
fue detenido por personal de Gendarmeria lo que
implicé que la accién se viera frustrada en un punto
intermedio.

Resaltd que la sentencia se cifidé a analizar
la figura consumada y omitidé el analisis de 1la
tentativa aun cuando en el particular el plan suponia

arribar a la ciudad de Salta con la sustancia
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estupefaciente. Se dio tratamiento Jjuridico a una
accidédn tentada como si hubiera sido consumada, de
alli el error y la arbitrariedad invocada.

Cuestiondé también que no se le haya
reconocido la calidad de imputado colaborar pese a
los aportes que efectud para facilitar la
investigacién, independientemente de la forma en la
que esa declaracién debid recogerse, pues la
informacién fue incorporada y, en consecuencia, debid
impactar en la mensuracidén de la pena.

Peticioné 1la fijacidén de la sancidn por
debajo del minimo legal, gque a su criterio resulta
meramente indicativo, teniendo en cuenta las
condiciones de vulnerabilidad de sus asistido.

En resumen, solicitd se revoque la
sentencia impugnada, se realizarse un encuadre
juridico de los hechos a titulo de participacién
secundaria y se analice el caso desde la perspectiva
del delito tentado aplicéndose, en consecuencia, la
reduccidén de la pena prevista por el art. 42 del CP,
la que en definitiva deberada ser de ejecucidn en
suspenso.

Subsidiariamente, en caso de que lo
anterior no procesa, solicitdé la reduccidédn de la pena
en los términos del art. 41 ter del CP o la fijacidn
de una sancién por debajo del minimo legal
establecido.

Hizo reserva del caso federal.

A su turno, el Fiscal General, doctor
A. Villar, en cuanto al grado de participacidén de

Flores Duran en el hecho, considerdé que el Jjuez
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sentenciante tiene una postura razonable sobre el
punto basado en la relevancia del aporte y el dominio
del hecho, mientras que estimé que la posicidn de 1la
defensa es la que carece de sustento doctrinario.

Expuso que la condicién de vulnerabilidad
del encausado en todo caso es importante a los fines
de la determinacién de la pena, pero no para fijar la
participacién.

Explicdé que Flores Duran es coautor porque
existidé un acuerdo comin con los restantes imputados
y hubo una distribucidén de funciones. A él le tocaba
concretar una parte del plan y podia decidir si el
hecho se ejecutaba o no. La intervencién de otras
personas con mayor poder de decisidén no desvirtua
este razonamiento.

Resaltd que el juez fundd la coautoria en
el dominio del hecho de modo que la resolucidn no es
arbitraria.

Con relacidén al planteo de que se le
reconozca la calidad de imputado colaborar expresd
que no existidé un acuerdo de colaboracién con el
acusado y por esa razdédn luego no se valord al fijar
la pena.

Expuso, en ese sentido, que se trata de una
facultad del acusador y que, en el caso, el fiscal de
la instancia previa fundamenté que no se arribd a un
acuerdo pues las manifestaciones del imputado no
fueron relevantes en tanto los datos obraban en bases
a las que se podia acceder sin la necesidad de ese

aporte.
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En punto a la perforacién del minimo legal
peticionada por la defensa precisdé que tomar las
escalas penales como meramente indicativas se
contrapone con la voluntad del legislador y con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidén. Citd fallos en apoyo.

Estimé que los Jjueces no pueden prescindir
de la letra de la ley a excepcidén de que se esté
frente a una arbitrariedad manifiesta o que la pena
en el caso resulte degradante, inhumana o insual.

Agregd que las circunstancias del presente
caso difieren de aquellas consideradas en el
precedente “Rios” vy que aqui no hay motivo para
aplicar una pena inferior al minimo legal.

Indicé que las comunicaciones telefdnicas
muestran que no habia una relacidén de subordinacidn
entre los intervinientes sino una relacién entre
iguales.

A esta altura de su exposicidén el Fiscal
General argumentd que el art. 362 del CPPF permite 1la
incorporacién de “nuevos motivos”, lo que a su
criterio significa dar una nueva fundamentacidn, pero
consideré que es la impugnacidén la que fija el objeto
de la audiencia y por ello la defensora no puede
introducir agravios distintos a los ya expresados.
Sin perjuicio de ello, adelantdé que 1iba a dar
respuesta a las nuevas criticas incorporadas.

Asi, estimbé que en tanto el delito de
transporte de estupefacientes es de caréacter

permanente, no admite la posibilidad de tentativa

9

#36055319#314011676#20211228141313575




¢amara Federal de ‘asacion Penal

como los delitos de resultado, pues estd consumado
desde el primer momento.

Por otra parte, en cuanto a la exigencia de
la wultrafinalidad puesta de manifiesto por la
defensa, refirié que el tipo penal solo exige el
traslado, de modo que dicho argumento no tiene
sustento legal. No obstante, destacdé gque desde el
momento en que la persona conoce que la droga estd en
una cadena de trafico no hay posibilidad de pensar
que no estaba al tanto del plan. Ademéds, agregd dque
en el presente asi lo reconocid Flores Duran.

En definitiva, estimdé que es evidente que
las criticas de la defensa no son mds que un “intento
desesperado” por lograr la reduccidén de la pena a una
de ejecucidn en suspenso.

Solicitdé gque se confirme la sentencia en
todos sus términos e hizo reserva del caso federal.

Concedida nuevamente la palabra a la
doctora Hegglin aclard que no se trata de un “intento
desesperado” sino pretende que no se aplique una pena
de efectivo cumplimiento porgque ella atenta contra
los fines de resocializacidén de su asistido.

Precisdé, ademas, que cuando refirid que el
juez se enrold en teoria formal objetiva de 1la
autoria fue porque hizo eje en la accidén y omitid
considerar que el plan incluia la ultrafinalidad a la
que hizo referencia anteriormente. E1l
Fiscal General expresd, por ultimo, que en tanto la
defensora reiterdé 1los argumentos vya expuestos no

consideraba necesario efectuar una duplica.
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#36055319#314011676#20211228141313575




?

¢amara Federal de ‘asacion Penal

V. Superada dicha etapa procesal quedaron
las actuaciones en estado de ser resueltas.

La sefiora 3jueza Angela E. Ledesma dijo:

a. Previo a todo, en tanto el Fiscal
General se opuso a que fueran considerados los nuevos
agravios introducidos por la defensa durante la
audiencia, habré de sefialar que el art. 362 del CPPF,
en funcién del derecho al recurso en cabeza del
imputado, permite la ampliacién de fundamentos en
esta instancia procesal, interpretacidén qgque no solo
es coherente con los arts. 8.2.h de la CADH y 14.5
del PIDCYP sino también con la doctrina gque emana de
los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién in re “Catrilaf” (c.2979.XLII, 26 de junio de
2007), “Concha” (C.1223.XLIII, 20 de agosto de 2008)
y “Rodriguez” (R.764.XLIV, 9 de marzo de 2010).

b. Aclarado ello, y a efectos de una mejor
comprensién de las cuestiones traidas a conocimiento,
corresponde realizar una resefla de los hechos materia
de Jjuicio, de acuerdo con cuanto surge de la
sentencia impugnada:

“fue debidamente probado que

[ Flores Duran] el dia 27/4/2021 hs. 20

sobre RN 34 en el acceso norte de Coronel Cornejo fue
controlado Jjunto a Delgado verificédndose en
la actuacién de Gendarmeria Nacional que
transportaba acondicionado dentro de una mochila ocho
paquetes sometidos a prueba de narco test arrojando
resultado positivo para cocaina en dos
presentaciones, siete paquetes de clorhidrato de
cocaina y un paquete conteniendo sulfato de cocaina

o) pasta base. En el
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caso de los 7 pagquetes de cocaina se detectd en
pericia quimica como sustancia de corte levamisol vy
con una pureza media ambas. Este hecho fue controlado
por la patrulla gque en esa oportunidad se encontraba
brindando seguridad vial frente a una protesta social
gue se estaba desarrollando en el acceso al pueblo de
Coronel Cornejo. Frente a la misma, Gendarmeria
Nacional desplegd dos dispositivos de seguridad, uno
sobre acceso norte y otro sobre el acceso sur de
Coronel Cornejo. En el puesto del acceso norte se
encontraba una patrulla a cargo del alférez Romero, y
en el caso del acceso sur una patrulla a cargo de la
sub alférez Codutti. En esta oportunidad se verificéd
que una motocicleta con dos personas mayores de edad.
La primera se identificd como Delgado
conducia a pie al lado de la motocicleta empujéandola
sin que funcione el motor, mientras gque unos pasos
mas atrds iba Flores Duran no habiendo acatado la
indicacién deGendarmeria de detener la marcha. Por el
contrario, apresuran la marcha y esto es 1lo que
determina a Gendarmeria a reiterar esta orden vy
finalmente a hacer un control sobre el equipaje
transportado y con testigos civiles se verificd el
hallazgo de lasustancia indicada”.

c. Ahora bien, interesa seflalar que la
materialidad del hecho no se encuentra discutida,
sino que los puntos centrales sobre los cuales gira
la controversia del caso se refieren al diferente
sentido que el acusador y la defensa atribuyen a la
intervencién de Flores Duran en el hecho y a la

cuestidn vinculada a la consumacidn del delito.
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En este sentido, habré de destacar que la
funcién Jurisdiccional que compete a cada tribunal
interviniente se halla limitada por los términos del
contradictorio, pues cualquier ejercicio de ella que
trascienda el ambito trazado por la propia
controversia juridica atenta contra la esencia misma
de sistema de enjuiciamiento penal de corte
acusatorio que disefia nuestra Constitucidn Nacional
(art. 18, 75 inc. 22 de la CN, 26 de la DADDH, 10 vy
11.1 de la DUDH, 8.1 de la CADH y 14.1 del PIDCyP),
cuyo paradigma esencial consiste en la separacidén de
las funciones de enjuiciamiento y postulacién.

c.l. Comenzaré por referirme a lo atinente

al grado de participacidn de

FloresDuran en el hecho.

Al respecto encuentro que, por un lado, el
Ministerio Publico Fiscal sostiene como teoria del
caso desde los alegatos de apertura la coautoria del
imputado en el hecho que fue calificado como
transporte de estupefacientes; mientras que, por su
parte, la tesis de 1la defensa fue “presentarlo a
Flores Duran como participe no necesario, con un modo
de responsabilidad atenuada por la cooperacidn con el
hecho de otros” -que seria el colectivo formado por

Delgado, Laureano vy

Delgado, este Ultimo condenado en

juicio abreviado-.

En funcién de ello, y a efectos de dar
respuesta a los cuestionamientos de la defensa que
considera que en la sentencia el magistrado a cargo

del Jjuicio incurridé en una errdnea aplicacidén de 1la
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ley vy arbitrariedad al determinar el grado de
participacidén de su asistido en el suceso,
corresponde examinar los argumentos respecto de las
teorias del caso enfrentadas durante el Juicio
obrantes en la decisidn.

En efecto, el magistrado interviniente en
el Juicio detalld en su pronunciamiento que la
defensa discurridé en “distintas lineas argumentales
para sostener esta participacidén secundaria” pero que
especificamente mencioné -al igual gque lo hizo en su
impugnacidén- que “los idedlogos de este hecho podrian
haberlo 1llevado adelante de manera igual, dada la
fungibilidad del aporte de su pupilo Flores Duran” vya
que su aporte no resultaba relevante y, asimismo, que
“tanto la configuracidédn del hecho como la direccidn
de la ejecucidén le correspondia a otra persona y que
por tanto esa entidad de participacidén era menor vy
debia ser captada bajo la forma de participacidn
secundaria”.

Sefiald, ademas, que la defensa expuso que
“Flores Duran era el Unico que llevaba droga, dque
llevaba toda la droga, que fue el elemento més débil
de este concierto, gque puso el cuerpo asumiendo la
conducta de riesgo, mientras que los otros, como en
un despliegue de trabajo sobre neta, terminaban
tomando todas las decisiones y tenian el dominio del
curso de los acontecimientos, estando atrapado en
ello Flores Duran, sin plata, sin poder tomar la
decisidédn de abandono dentro de lo que era el

desarrollo del plan delictivo”.
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En las antipodas se halla la hipdtesis de
la acusacién que conforme se desprende de la
sentencia insistidé en la coautoria del imputado.

Frente a esta controversia el Jjuez
sentenciante entendidé que toda vez que Flores Duran
fue gquien “hizo la traslacién de la droga”, es decir,
quien desarrolld el verbo tipico, no le asiste razdn
a la defensa en cuanto a que su aporte no fue
esencial.

Expuso el magistrado que la circunstancia
de que la droga fuera propia o ajena no modifica, a
su criterio, la calidad de coautor en participe, por

ANY

cuanto no es la propiedad de la droga la que

convierte en autores a unos y en participes a otros”.

A\Y

Por el contrario, estimdé -y asi lo explicd- que “es
la realizacidn de la accidn reprochada por el derecho
la gque convierte en autor o en participe a un sujeto
acusado de un delito”.

A\Y

Sefialé que, en todo caso, [l1la propiedad
de la droga tendrd relevancia en la dimensién de la
culpa y finalmente en la determinacidén de la pena”.

Y ello es asi puesto que “[n]o es condicién
de quien transporta estupefacientes ni la propiedad
de la sustancia ni tampoco la traslacidén fisica de la

droga, aun en la tesis de la defensa de dgque esta

sustancia 1le pertenecia a Delgado,

Delgado vy a

Laureano, el hecho planteado como lo hizo la defensa,
de probarse la propiedad de la droga, y la toma de
direccién por parte de los nombrados, no deja de

convertirlos a los
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tres en coautores del hecho vy no en autores
mediatos”.

Detalldé que Flores Duran actud “dentro del
nivel de auto determinacién que le puede ser exigido”
pues luego del debate se establecidé que “llevaba una
mochila que contenia droga % sabia lo que
transportaba”.

Ahondd en este extremo al sefialar que “toda
la prueba rendida en el debate de lo acontecido en
los dias anteriores al transporte efectivo de 1la
sustancia nos indica que Flores Duran participdé de un
plan criminal para traer droga desde el norte de la
provincia de Salta” y especificd que “[e]sto surge de
las explotaciones de los celulares resefiadas en la
declaracidén del testigo , las captaciones de
trafico, la posicién de las antenas, su propia
declaracién en el debate en donde se coloca en el
lugar y en la modalidad de intervencidédn que le ha
sido endilgada”.

En el fallo impugnado se desprende qgque a
los fines de determinar el grado de intervencidén del
acusado el juez tuvo en cuenta, ademds de lo que ya
se ha reseflado, que Flores Duran decididé participar
del “plan de transporte de estupefacientes” con un
propdésito de lucro, pues él mismo reconocid que le
habian ofrecido dinero por ello.

Y sostuvo el magistrado que, a partir de
ello, se deriva que el encausado “[s]e anota en el
plan criminal vy desarrolla una conducta tipica al
delito de transporte, lo hace persistiendo en esa

decisidén durante varios dias, endereza esa accidn
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para la consecucidén de ese plan, y lo hace bajo el
liderazgo de otras personas”.

En esa direccidén, valord que si bien “ha
quedado probado que hay una posicidén de 1liderazgo

sobre el hecho por parte de Delgado vy

Delgado y en una posicidén menos

relevante Laureano. El hecho de

quesu obra lo sea bajo el liderazgo ajeno no le quita
la relevancia de una obra en coautoria” vy ello

ANY

por cuanto “[n]o importa a los fines de la coautoria
si la iniciativa nace de él1 o de alguno de 1los
consortes de causa, no es eso lo relevante para
distinguir la coautoria de la participacién
secundaria, sino el modo de wvinculacidén con el
hecho, la entidad del aporte al hecho”.

Desde esta ©perspectiva el sentenciante
considerd que el aporte de Flores Durdn al hecho fue
esencial y descartd la tesis de la defensa respecto a
la fungibilidad de su participacién, pues de haber
sido sustituido “[e]l plan criminal tendria una
sustancial variacién”.

Y ello justamente pues fue el encausado el
designado para “llevar la mochila con ocho kilos de
droga” de modo que “si no estd se cae este plan”, 1lo
que resulta demostrativo de que la “fungibilidad”
aludida por la defensa como sustento de su teoria del
caso no es tal.

Como consecuencia de lo que se ha expuesto
el Jjuez de Jjuicio entendidé que el traslado del
material estupefaciente, en las condiciones

comprobadas, se tratd de un aporte crucial “porque es
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aquel que permite la realizacidén del verbo tipico de
la conducta reprochada por la ley”.

En definitiva, concluydé que, a partir del
material probatorio admitido, se tuvo por acreditado
que “Flores Duran es el que crea el riesgo que
juridicamente es desvalorado, el riesgo de
transportar sustancias por zona de frontera tratando
de burlar un control de seguridad wvial circulando por
la banquina distanciado de aquel que conducia la moto
adelante, sabiendo qué era 1lo que transportaba,
persistiendo en la decisidén de transportarla con
acciones concretas por los menos tres dias, ya dque
durante tres dias por lo menos hay acciones
materiales, y en la creacidén de ese riesgo
juridicamente desvalorado, es dque se realiza el
resultado de esa conducta reprochada en la ley” y que
todo ello fue “asumido de un modo voluntario, ya que
no se ha probado que estuviera anulada la voluntad”.

Para arribar a tal aserto respecto al grado
de intervencidén de Flores Duran en el hecho, conforme
a la controversia planteada por las partes sobre este
extremo, el magistrado valoré en la sentencia
distintos elementos probatorios que fueron
expresamente detallados.

Entre ellos se destacan una serie de
testimonios que dieron cuenta de la forma en gue

ocurrié el hecho, que no serdn transcriptos por

cuanto se refieren a <circunstancias que no se

encuentran controvertidas. No obstante, pueden
mencionarse las declaraciones de
18
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Estos testimonios resultan relevantes
-especialmente los de Condutti y Romero- porque a
través de ellos pudo reconstruirse que en el hecho
participaron otras personas, ademds de los detenidos.

Pero ademds se tuvo especialmente en cuenta
el intercambio de llamadas telefdédnicas que tuvieron

Flores Duran vy Delgado vy, sobre

todo, 1la cantidad de 1llamadas perdidas que ellos
registraban en sus lineas de los otros intervinientes
que, a criterio del magistrado de Jjuicio, “prueban
que no les era indiferente que pasaba con

Delgado y con Flores Duran a los comparieros
que los precedian en aquella oportunidad en la
marcha”, pues aquéllas permiten descartar la tesis de
la defensa en cuanto a que era irrelevante el aporte
que su asistido brindd en esa oportunidad.

A partir de todo lo analizado, cabe
concluir, que la imputacién encontrdé el debido
correlato en el sustento probatorio analizado en la
sentencia.

Asi, de las hipodétesis en pugna, puede
observarse que sb6lo la teoria del caso fiscal ha sido
acreditada, dado 1los diversos elementos de prueba
analizados -surgidos del juicio oral y publico- que
superaron el test de contradiccidén, todo lo cual,
permite dar por acreditado el grado de participacidn
de Flores Duran en el hecho imputado.

Sobre este tépico, entiendo que luego de
que se describiera la forma en que tuvo lugar el
hecho, con detalle de la actividad desarrollada por

los intervinientes -la que por cierto fue sustentada
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en la ©prueba producida-, se puede concluir que
existieron conductas por parte del acusado acordes a
un plan ejecutivo comun.

Da cuenta de ello especialmente el
entrecruzamiento de llamadas del que se evidencia la
preparacién del viaje, al menos con dos dias de
antelacidén, y que demuestra ademds que el acusado no
solo recibia directivas sino que, por el contrario,
tenia iniciativa en la comunicaciédn.

En efecto, hubo reiteradas conversaciones
entre el encausado y Delgado -agendado con el
apodo “Suela”-, a partir del 19 de abril de 2020, las
que tenian caracter organizativo.

Estd verificado que dichos intercambios,
por via de mensajes de whatsapp, no fueron solamente
a instancias de “Suela” sino que, muchos de ellos,
fueron por iniciativa de Flores Duran que preguntaba
“qué onda Suela” o “qué onda mamita”, para obtener
informacién acerca de la marcha del plan.

Asimismo, se puede mencionar
especificamente una conversacidén mantenida el 24 de
abril de 2020 en la que Flores Duran le refiere a su

A\Y

compafiero se suspendidé chango” vy luego contintan
hablando.

Estos mensajes fueron 1leidos durante el
debate por el Cabo Yamil Garcia -quien efectud el
andlisis y wvisualizacidén de los dos teléfonos
celulares secuestrados- a instancias de la defensa
-cfr. audiencia de fecha 26 de octubre-, no obstante,

lejos de corroborar su tesis no hace mas que

evidenciar que la relacidén de Flores Duran con los
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demds integrantes no era de absoluta subordinaciédn,
sino que, al menos, con su interlocutor el trato era
entre pares, pues hasta bromas se hacian.

La circunstancia de que en esa misma
ocasién “Suela” le haya referido la forma en dque
debia vestirse no desvirtia el razonamiento hasta
aqui desarrollado, porque incluso en ese momento los
términos en los que tuvo lugar la conversacién denota
que no se trataba de una orden impuesta.

Esta tltima comunicacién es ademés
demostrativa de la existencia de un plan comin entre
los intervinientes disefiado con el objeto de lograr
el transporte de la droga hasta el destino, al punto
tal que no solo cada uno tenia una funcidén definida
sino que hasta la vestimenta estaba acordada.

En este contexto, no se advierte de qué
modo habria existido un aporte secundario de parte de
Flores Duran -como plantea la defensa- si justamente
a través de la prueba producida en el Jjuicio se
determindé que llevaba la sustancia en su mochila,
mientras era acompafiado por otras personas que le
advertian acerca de posibles controles o) le
proporcionaban indicaciones con el objetivo de lograr
el cometido previamente propuesto, todo ello
conforme habia sido organizado los dias previos, tal

como se desprende de los registros de su propio

teléfono.
Desde esta perspectiva el aporte de
Flores Duran al plan delictivo aparece
como esencial y necesario para lograr su

consecucidén, en
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tanto, tal como habia sido organizado, era el
encargado de llevar la droga al destino.

c.2. Ahora bien, lo que hasta el momento he
expuesto, guarda intima vinculacién con una de las
postulaciones efectuadas por la defensa durante 1la
audiencia prevista por el art. 362 del CPPF.

En efecto, es <cierto que en reiteradas
ocasiones he sefialado que la ausencia de prueba sobre
la ultrafinalidad, para tener por acreditado el dolo
de trafico necesario para la configuracién de alguna
de las conductas previstas por el art. 5to. de la ley
23.737, impide el encuadre tipico en cualquiera de
las acciones alli descriptas -cfr. causas n° 5173,
“Castillo, Talma s/rec. de casacidén”, reg. n° 51/05,
rta. el 14 de febrero de 2005, n° 6975, “Moreno,
Héctor s/rec. de casacién”, reg. n° 974/06, de
fecha 11 de septiembre de 2006, n° 7312, “Puyo,
Esteban s/rec. de casacidén”, reg. n° 1584/06, rta. el
27 de diciembre de 2006 y n° 7810, “Aranda, Héctor
Ricardo s/rec. de casacién”, reg. n° 1494/07, de
fecha 6 de noviembre de 2007, también de la Sala IIT,
y, mas recientemente, en la n° 15.447 “Buyuca,
Eduardo Alberto; Camillato, Antonio Elis s/recurso de
casacién”, de fecha 24 de octubre de 2012, reg. n°
20715-.

Pero no menos cierto es que la comprobacidn
efectuada en la sentencia en este caso es apta para
tener por demostrada la finalidad de Flores Duran de
realizar una accidén que se integraba material vy

subjetivamente en una cadena de trafico de

estupefacientes.
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Y es que aquélla se evidencia no solo a
partir de las conversaciones que mantuvo el imputado
los dias ©previos al hecho con los restantes
intervinientes, que dan cuenta de que fue parte de su
organizacidén; sino que se afilade el tipo de sustancia
estupefaciente que llevaba consigo y la significativa
cantidad -casi ocho kilos de cocaina-.

También debe tenerse en cuenta la manera en
la que fue trasladada la droga, esto es, por pasos no
habilitados para 1la circulacién vy escabulléndose
entre los montes, con permanente comunicacién con los
demés intervinientes a efectos de asegurar gque no
hubiera controles de las fuerzas de seguridad en el
camino.

Todas estas circunstancias, conocidas de
antemano por Flores Duran, son las que derriban la
tesis de 1la defensa que pretende sostener que su
asistido desconocia gque su aporte constituia el
eslabén de una cadena de trafico, pues no resulta
verosimil a partir de los elementos de ©prueba
recabados que creyera que el traslado que emprendia
lo era con fines 1licitos o que el estupefaciente
fuera destinado a consumo personal.

c.3. Tratada esa cuestidén, para continuar,
si considero que asiste razén a la letrada que
representa a Flores Duran en lo dque atafie a la
errbnea aplicacidén de la ley sustantiva %
arbitrariedad en la sentencia en lo que hace al grado
de consumacién que alli se atribuye al ilicito

juzgado.
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Es que en contraposicién a lo mencionado
por el Fiscal General y tal como expresé al emitir

mis votos en las causas n° 9770, “Ruiz, Pablo

s/recurso de casacién”, reg. n°® 54/09 de la Sala III,
de fecha 9 de febrero de 2009, y causas FCT

1943/2015/T01/5/CFC2, ™“Roldéan, y otro s/

recurso de casacidén”, reg. n°® 739/17, del 21 de Jjunio

de 2017 y FRE 2339/2015/TO1/CFC1, “Marin,
y otros s/ recurso de casacién”,

reg. n°® 2153/18, del 10 de diciembre de 2018, ambas

de la Sala II -a los que, por razones de brevedad, me
remito-, la accidén de transportar estupefacientes
s6lo podra considerarse consumada cuando el agente
cumpla con la totalidad del recorrido preconcebido en
su plan (obtencidén del fin tipico planeado a través
de los medios utilizados por el autor -Bacigalupo,
Enrique: Derecho Penal, Temis, Colombia, 1996, p.
164-) vy, por ende, la mera accidén de transportar que
se ve interrumpida por la interferencia de terceros,
constituye un supuesto de tentativa, desde que, si
bien hubo inicio de ejecucidén, el nlcleo del tipo
objetivo no se agotd (fin de la transportacidédn con el
arribo al lugar de destino).

Con referencia al tipo tentado Binder
explica que debe procurarse la construccidén de
limites que deriven de los principios de exterioridad
y legalidad, sefialando que “las funciones
limitadoras del tipo de tentativa deben ser aun mas
fuertes, ya que debe frenar esa tendencia hacia la

interioridad, pues la ausencia de un resultado o su

reemplazo por el concepto de riesgo genera un mayor
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peligro de que se consolide esa tendencia hacia el
autor” (Binder, Alberto M. “Introduccidén al Derecho
Penal”, Ad hoc, Buenos Aires, 2004, p. 156).

En la linea propuesta, puntualizando en la
figura bajo examen, Laje Anaya anota dgue “en la
medida en que el transporte ocurre, la infracciodn es
permanente y se prolonga hasta que la cosa o 1los
objetos 1llegan a destino, vale decir, al sitio o
lugar fijado como entrega. Asi, no basta para tener
por concluida la accidn constitutiva del delito, que
el transportista haya llegado al lugar geogrdfico
donde a su vez se encuentra el sitio de recepcion;
es menester que, en funcidn de éste, pueda decirse
que la mercaderia ha sido trasladada porque ha
llegado a su lugar de destino o al punto final del
viaje. Con 1lo cual el trayecto quedara verificado, y
concluido el transporte. Al respecto, puede pensarse
en el avidn que aterriza y, detenidos sus motores,
el piloto aguarda la presencia de quienes retiraran
la carga que ha sido trasladada en esas condiciones.
Las escalas intermedias no significan el cese de la
conducta punible. Es posible que el delito quede en
tentativa, por ej., cuando es interrumpida la
operacién de carga por la llegada de la autoridad.
Pero ello no sucede cuando la mercaderia es
descargada, 1lo cual 1indica que el transporte ha
finalizado” (Laje Anaya, Justo “Narcotrafico y
Derecho Penal Argentino. Leyes 23.737 vy 24.424",
Segunda Edicidén, Marcos Lerner Editora, Coébrdoba,

1996, p. 134).
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Pues Dbien, en consonancia con la idea de
permanencia del tipo bajo examen, si admitiéramos que
la mera accién de transportar consuma el delito, ello
nos llevaria a sostener que esta figura no admite la
tentativa -como lo afirmdé el —representante del
Ministerio Publico Fiscal durante la audiencia-, sin
embargo, este extremo supone una errdnea
superposicidén de los distintos estadios que conforman
las etapas del hecho punible (ideacidn, preparacidn,
ejecucidén y consumacidn) .

En nuestro caso, dado que el traslado de la
sustancia estupefaciente secuestrada en el interior
de la mochila de Flores Duran fue interrumpido por
circunstancias ajenas a la voluntad del imputado -tal
como se desprende de la resena del hecho efectuada -
sin poder alcanzar su destino, se impone concluir,
con apego a la doctrina sefialada, dgque el hecho
juzgado no alcanzd su consumacidn.

En consecuencia, dadas las circunstancias
facticas del caso, la prueba producida y la tesis
sostenida por la defensa ante esta instancia,
corresponde subsumir los hechos imputados en 1la
hipétesis Jjuridica de transporte de estupefacientes
en grado de tentativa -arts. 5 inciso c¢c) de la ley
23.737 y 42 del CP-.

d. A partir de la modificacidén en el grado
de consumacidén del delito corresponde determinar la
sancién a imponer pues opera la reduccidn prevista
por el art. 42 en funcidén del art. 44, ambos del CP.

A esos fines estimo oportuno primero

recordar que durante el juicio de cesura el acusador
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solicité la aplicacidén de la pena de cuatro afios de
prisién como coautor del delito de transporte de
estupefacientes, es decir, el minimo legal
establecido para el delito consumado.

El magistrado sentenciante considerd
adecuado fijar la sancidén en los términos solicitados
por el Fiscal en tanto estimdé que “[n]i la motivacidn
del delito, ni sus calidades personales en cuanto a
condiciones de vulnerabilidad, de culpabilidad
disminuida ex ante al delito, lo habilitan a creer
que los cuatro afios es una escala penal prohibida”.

Valord para arribar a esa conclusidén que
“Flores Duran se anota en este ilicito por codicia
(..) no se probd que estuviera en situacidén de pobreza
extrema, ni en estado de necesidad disculpaln]te,
excusa absolutoria o algin permiso dado por la ley”
aunque consideré que “[e]l hecho de gue no tome
liderazgo y se desplace hacia otras personas
intervinientes en el delito es un factor de
disminucién de la pena dentro de la escala, pero no
una razdn para perforarla a la misma”.

Asimismo, destacd que “[1lla cuestidn
vinculada a su entorno familiar, la corta edad de sus
hijos gemelos, podrd eventualmente ser tenido en
consideracidén en relacidén al modo de cumplimiento de
la pena efectiva de la duracidén minima prevista en la
ley, podrd ser tomado en cuenta, pero no es una
cuestidédn que haga que el monto temporal de la pena
resulte cruel, inhumano o degradante” como tampoco lo

es “su adiccidén no problemdtica, de tipo social”.
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Otro elemento que el Jjuez ponderd a 1los
efectos de aplicar el minimo legal fue la actitud
frente al proceso gque adoptd Flores Duran, no solo al
haber asumido la responsabilidad sino también su
comportamiento luego de no ser prorrogada la prisidn
preventiva. Destacd, en ese sentido, que el encausado
“estuvo puntual en cada audiencia”.

Ahora bien, a partir de lo expuesto,
entiendo que la pena de cuatro afios de prisidén
aplicada, gque fuera solicitada por 1la acusacién
durante el juicio de cesura y sostenida por el Fiscal
General ante instancia al solicitar la confirmaciédn
de la sentencia -que por cierto coincide con el
minimo establecido para el delito consumado-, es el
quantum sobre el cual debe aplicarse la reduccidn
prevista legalmente al tratarse el presente de un
delito tentado.

En consecuencia, a partir de las
consideraciones expuestas y conforme los parédmetros
de la cesura de Jjuicio, entiendo qgue corresponde

imponer a Flores Duran una pena de dos

afios de prisién en suspenso (arts. 5 inciso c) de la
ley 23.737, 42, 44 y 26 del CP). Durante ese tiempo,
el encausado deberd cumplir las siguientes reglas de
conducta: a) fijar residencia en el domicilio
denunciado como real; b) presentarse semanalmente
ante la comisaria con jurisdiccidén en el domicilio
que fije como residencia y c¢) abstenerse de estar en
contacto con sustancias estupefacientes (art. 27 bis

del CP).
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e. Como consecuencia de lo decidido con
anterioridad, en tanto la pretensidén principal de la
defensa ha sido receptada, deviene inoficioso que me
pronuncie respecto de los planteos subsidiarios de
aplicacién de wuna reduccién de la pena en los
términos del art. 41 ter del CP y de fijacidn de una
sancidén por debajo del minimo legal.

f. En conclusién, y de conformidad con todo
lo expuesto, RESUELVO:

I. HACER LUGAR PARCIALMENTE a la

impugnacién deducida por la defensa de

Flores Duran, sin costas (arts. 362, 386 y 388 del
C.P.P.F).
II. CONDENAR a Flores Duran

a la pena de dos afios de prisidén en suspenso por
considerarlo coautor del delito de transporte de
estupefacientes en grado de tentativa (arts. 5 inciso
c) de la ley 23.737., 26, 42, 44 y 45 del Cbédigo
Penal) .

III. DISPONER qgue, por el término de dos

anos, Flores Duran cumpla las

siguientes reglas de conducta: a) fijar residencia en
el domicilio denunciado como real, b) presentarse
semanalmente ante la comisaria con jurisdiccidédn en el
domicilio fijado como residencia y c¢) abstenerse de
estar en contacto con sustancias estupefacientes
(art. 27 bis del Cdédigo Penal).

IIT. HACER CESAR la medida de coercidn que

pesa sobre Flores Duran y REMITIR, por

intermedio de 1la Oficina Judicial, el presente al

tribunal de origen a los fines de que tome razdédn de
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lo aqui decidido vy practique las comunicaciones
pertinentes.

La sentencia debera ser registrada,
notificada vy comunicada al Centro de Informacidén

Judicial -CIJ- (Acordada de la CSJN n° 5/2019).
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