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Registro nro.: 204/21

///la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires, Capital Federal de 1la
Replblica Argentina, a los cuatro dias del mes de marzo de dos
mil wveintiuno, se retne de manera remota vy virtual, de
conformidad con lo establecido por las Acordadas N°27/20 vy
concordantes de la CSJN y 15/20 y concordantes de la CFCP, la
Sala II de la Cémara Federal de Casacidén Penal integrada por
el juez Alejandro W. Slokar y como Presidente, y los Jjueces
doctores Carlos A. Mahiques vy Guillermo J. Yacobucci como
Vocales, asistidos por la Secretaria de Cédmara doctora Mariana
Andrea Tellechea Suarez, a los efectos de resolver el recurso
de casacidén interpuesto en la causa n° FCB 27987/2014/TO1/CFC1l
del registro de esta Sala, caratulada “Vazquez y otros/
recurso de casacidén”. Representa al Ministerio PuUblico Fiscal
el doctor Augusto De Luca y a la Defensa de
Vazquez los doctores Pedro A. Melidn vy Marcelo Alejandro
Flores.

Efectuado el sorteo para gque los sefiores Jjueces emitan su
voto, resultd designado para hacerlo en primer término el
doctor Guillermo J. Yacobucci y en segundo y tercer lugar los
doctores Alejandro W. Slokar % Carlos A. Mahiques,
respectivamente.

El sefior juez doctor Guillermo J. Yacobucci dijo:

_I_
1°) Que el Tribunal Oral Federal N°2 de Cdérdoba resolvid,

el 11 de diciembre de 2019, en lo que aqui interesa, condenar

a Vazquez a la pena de cuatro afios de prisidén y multa
de
$2000 “.la que se debera verificar dentro de los diez (10)

dias habiles de quedar firme la presente, accesorias legales
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(arts. 5 inc. "“c” de la Ley 23.737; 40, 41, 45 del C(Cdédigo
Penal; 530 y 531 del C.P.P.N.)...”.

Contra dicha decisidén interpuso recurso de casacidn la
Defensa particular, que fue concedido el 4 de diciembre de
2019 y mantenido en esta instancia.

2°) Que la defensa articuldé 1la wvia recursiva en las
previsiones del art. 456 incisos 1° y 2° del CPPN.

El casacionista invocd la inconstitucionalidad de la pena
minima prevista en el art. 5 inc. ¢ de la ley 23.737, alegando
su irrazonabilidad vy desproporcidén por encontrarse prevista
una Unica escala para diferentes magnitudes de afectacidén del
bien Jjuridico. Considerdé configurada una “clara equivocacidn
del legislador”, en tanto se incurridé en una asimilacién de
una venta al menudeo con una comercializacién a gran escala y
en desproporcién con las penas previstas para otros delitos
contra la salud publica. Afirmdé la escasa afectacién del bien
juridico en el caso concreto, entendiendo que la imposicidn
del minimo de la escala penal prevista excedia la culpabilidad
del imputado y violentaba los principios de razonabilidad vy
humanidad de la pena. Taché de exagerado el correctivo
punitivo aplicado y lo afirmdé sustentado sobre la peligrosidad
criminal y no la faz preventiva de la pena.

Asimismo, la defensa planted la falta de fundamentacidn de
la sancidén penal impuesta a su asistido, en el entendimiento
que se omitidé la valoracidén de atenuantes tales como el tiempo
transcurrido desde el hecho, la escasa cantidad de sustancia
secuestrada, la falta de antecedentes del imputado, sus
condiciones personales, que formbdé pareja y encamind su vida a
la reinsercidén efectiva en sociedad, que trabajaba en blanco y
que habia admitido su responsabilidad en el hecho y
comparecido al proceso cada vez que fue citado. Solicitd 1la
imposicién de la pena de tres afios de prisidn de ejecucidn
condicional. Valord especialmente el consentimiento prestado

por el Ministerio Publico Fiscal al respecto, en tanto dejd a
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criterio del tribunal la cuestidén oportunamente planteada por
la defensa. Tachdé de exagerada, desproporcionada, irracional,
arbitraria, desigual, e ilegal la pena de ejecucidn efectiva
impuesta por el sentenciante y afirmé afectados los principios
de humanidad de las penas, buena fe, lesividad, razonabilidad,
proporcionalidad, culpabilidad, legalidad, ultima ratio,
reserva, i1inocencia, in dubio pro reo y pro homine, y 1los
derechos a la verdad, a un juicio previo y a un Jjuez natural,
imparcial e independiente.

Finalmente, formuldé reserva del caso federal en 1los
términos de lo dispuesto por el art. 14 de la ley 48.

3°) Que de conformidad a las constancias obrantes en el
Sistema Lex 100 en orden al cumplimiento de las previsiones
contenidas en el art. 468 del CPPN, la causa se encuentra en
estado de ser resuelta.

_II_

4°) Llegadas las actuaciones a este Tribunal estimo que el
recurso de casacidén interpuesto con invocacién de lo normado
en el art. 456, incs. 1° y 2° del C.P.P.N. es formalmente
admisible toda vez que del estudio de la cuestidén sometida a
inspeccidén Jjurisdiccional surge que la defensa invocd la
errbénea aplicacidén de la ley sustantiva y procesal; ademéds el
pronunciamiento mencionado es recurrible, de conformidad a 1lo
dispuesto por el art. 431 bis CPPN.

5°) En primer término, resulta pertinente seflalar que a
los fines de la procedencia del recurso de casacidén se muestra
necesario que la resolucidn cuestionada contenga objetivamente
“...un contenido desfavorable para el Impugnante, a los

efectos del ordenamiento juridico, concretamente y no segun Ssu

apreciacioén subjetiva...” (cfr. De la Ruaa, Fernando, “La
casacién penal”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 187). En
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este sentido, lo cierto es que el fallo cuestionado recoge en
un todo el acuerdo alcanzado en los términos del art. 431 bis
CPPN por el fiscal, el imputado y su defensor, el que ademas
fue ratificado plenamente frente al tribunal de juicio.

Como tengo dicho en anteriores pronunciamientos, cuando el

recurrente no toma sobre si las cargas de sus propios actos no

se advierte el real alcance de su agravio (cfr. "“Tome Da
Silva, s/ recurso de casacidén”, causa n° 10.018,
reg. n° 14.265, resuelta el 15 de abril de 2009; “Cabrera,

s/ recurso de casaciébn”, causa n°

9941, reg. n° 14.400, resulta el 6 de mayo de 2009).

Resolver de otro modo implicaria desconocer la teoria de
los actos propios. Sobre este tépico, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidédn sostuvo, con remisidén al Dictamen del

AN}

Procurador Fiscal, dque ...el sometimiento voluntario y sin
reservas expresas a un régimen juridico, obsta a su ulterior
Iimpugnacidén con base constitucional (Fallos: 320:1985 y sus
citas), pues nadie puede ponerse en contradiccién con sus
propios actos, ejerciendo una conducta incompatible con otra
anterior, deliberada, juridicamente relevante y plenamente
eficaz (Fallos: 323:3765 y sus citas)... [La] voluntad del
encausado... [es] Jjuridicamente relevante para decidir su
acogimiento al régimen de juicio abreviado -que requiere 'la
conformidad del imputado'- cuando, como en el caso, ella se ha
prestado en forma reiterada, segun los recaudos que establece
el articulo 431 bis del C(Coédigo Procesal Penal, y no se ha
acreditado ni invocado la existencia de elementos que permitan
suponer que ha mediado algun vicio de la voluntad...'" (conf.

A. 274. XXXVIII Recuso de Hecho “Arduino, y otro

s/p.ss.aa. infr. Ley 23.737 -causa N°64/00”, publicado en
Fallos: 328:470).

Sin embargo, lo expuesto no obsta a la habilitacién de 1la
via cuando -como en el caso- lo que se cuestiona es la debida

motivacidédn de las sentencias dictadas en el marco del control
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jurisdiccional de los acuerdos del art. 431 bis, aun cuando
hayan sido respetados los términos del acuerdo (conf. A. 941.

XLVv. “Arédoz, s/ causa n°10.410”, sentencia del 17

de mayo de 2011). En estos términos, entiendo procedente el
andlisis de los agravios esbozados por el recurrente.
-III-

6°) En oportunidad de suscribir el acta de Jjuicio
abreviado el 22 de octubre de 2019 Vézquez prestd su
conformidad respecto de la existencia del hecho que le fuera
enrostrado, su participacién en el mismo, la <calificacién
recaida y la pena de cuatro afios de prisién y multa de Pesos
Dos Mil solicitada por la Fiscalia. Del acta correspondiente
se desprende que el letrado explicd "“.a su defendido el hecho
que se le imputa, que fuera expresamente reconocido en este
acto, su calificacidén, el grado de participacidén atribuida y
consecuentemente la pena solicitada. Seguidamente el imputado
presta su conformidad con los términos y alcances del presente
acuerdo..”.

En la audiencia de visu realizada el 23 de octubre de
2019 1la defensa solicitdé 1la adecuacidén de 1la pena a los
precedentes “Rios” de la CFCP y “Caballero Flores, Placida”
del TOF de Catamarca, valorando expresamente la conformidad
del Fiscal al respecto, en tanto dejaba a criterio del
Tribunal la resolucidén de la cuestidn, que vya habia sido
plasmada en oportunidad de suscribirse el acuerdo. No
obstante, segun consta en el acta correspondiente el imputado
ratificé “..la conformidad prestada oportunamente (art. 431
bis, inc. 2do. C.P.P.N.) en acuerdo celebrado el dia 22 de
octubre del corriente afio con el Sr. Auxiliar Fiscal Dr.
Facundo Trotta, respecto a la existencia del hecho cuya

descripcidén es realizada en el requerimiento de elevacidn de
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la causa a juicio de fs. 75/76 de autos que se le hizo saber,
su participacioén en el mismo y la calificacidén legal alli
propuesta. Acto seguido, se reiteran los términos del acuerdo:

VAZQUEZ manifiesta expresamente que entiende el

alcance y presta su conformidad al contenido del acuerdo de
juicio abreviado..”.

En consecuencia, debe ser destacado gque ha sido el propio
consentimiento del imputado lo que habilité al Tribunal a
imprimir a las actuaciones el mecanismo previsto para el
juicio abreviado.

7°) De conformidad a lo gque surge de la sentencia, los
hechos que se tuvieron por probados acaecieron el 30 de agosto

77

de 2014, oportunidad en la que Alvarez y

Vdzquez, a bordo del Chevrolet Astra GL 2.0 dominio

, transportaron desde un lugar no precisado hasta

el km. 902 de Ruta Nacional n°60 de esta provincia, 913,25

gramos de clorhidrato de cocaina acondicionados en varios

envoltorios que se encontraban dentro de una bolsa color verde

que se encontraba oculta bajo la alfombra del acompafiante.

Dichas circunstancias fueron constatadas en la fecha y lugar

aludidos por el Oficial Victor Hugo Barrionuevo, adscripto a la
Direccidén General de la Policia Caminera de esta Provincia”.

Dichos hechos se tuvieron por acreditados mediante 1los

siguientes medios probatorios: acta de procedimiento del 30 de

agosto de 2014, acta de secuestro obrante a fs. 4/5,
“...declaraciones testimoniales del personal policial
interviniente Victor Hugo Barrionuevo (fs. 42) vy

Ezequiel Varela (fs. 47) y 1os testigos de actuacidén Luis
Alberto Bordi (fs.14 y vta.) y Fernando Emanuel Chavez (fs. 15
y vta.), el acta de secuestro (fs. 4/5) y la pericia quimica
realizada por el Gabinete Cientifico Cordoba de 1la Policia
Federal Argentina (fs. 44/46).

La conducta desplegada por el imputado fue subsumida en

las previsiones de lo normado por el art. 5 inc. c de la ley
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23.737 (transporte de estupefacientes), de conformidad al
acuerdo al que arribaran las partes. No ha sido cuestionada ni
la comprobacién del injusto tipico ni 1la culpabilidad del
condenado.

8°) La defensa focalizéd sus objeciones en la
inconstitucionalidad de la pena minima prevista en el art. 5
inc. ¢ de 1la ley 23.737. Adelanto que advierto qgue sus
cuestionamientos carecen de adecuada justificacidén
hermenéutica constitucional y de criterios estandarizados de
evaluacién legal, erigiéndose en argumentos meramente
dogmédticos carentes de sustento.

En primer término, debe ser relevado que la escala penal
prevista en abstracto para un delito constituye un marco
dentro del que el Jjuzgador se encuentra habilitado a efectuar
distinciones de conformidad a un juicio de ponderacién en el
caso concreto que, lejos de obstaculizar la consideracidén de
la magnitud de afectacidén del Dbien Jjuridico, Justamente la
posibilita.

Por otra parte, las objeciones formuladas por el
recurrente al respecto, deben ser atendidas de cara a la
especial técnica legislativa adoptada en la estructura de la
ley 23.737. Como tengo dicho en anteriores pronunciamientos,
el legislador ha recurrido a abarcar las distintas instancias
del trafico de estupefacientes a través de diferentes
enunciados tipicos -que van desde la posesién de semillas,
plantas y materias primas hasta la conversidén o aplicacidén del
beneficio econdémico obtenido-, encadenando comportamientos a
través de la adopcidén de tipos de injusto tradicionalmente
caracterizados como delitos de tenencia, resultado recortado,
mutilados de dos actos, permanentes y de mera actividad. De

ese modo, aspectos empiricos que podrian ser tenidos como
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preparatorios de un delito fin, rudimentarios o incluso de
mero inicio del itercriminis se erigen como delitos autdnomos
cuya ofensividad se muestra en el desenvolvimiento mismo de
los comportamientos en virtud del riesgo suscitado.

Desde esta perspectiva de modelo legislativo —-que concreta
las exigencias del principio de 1legalidad y la consistencia
del "hecho" exigidos por el art. 18 CN- la pluralidad de tipos
penales contenidos en el inc. c¢c del art. 5 de la ley 23.737 no
obstante estar conminados con una misma escala penal, se
encuentran a resguardo del embate constitucional propiciado.

En lo que al tipo de transporte se refiere, lo conducta se
consuma plenamente en su caracterizacidédn objetiva con el
traslado o desplazamiento de un lugar a otro de la sustancia,
en las condiciones dque exigen los elementos de valoracidn
global del comportamiento, sefialados en el encabezado del
primer parrafo del articulo -"sin autorizacién o con destino
ilegitimo"-. Todos 1los conceptos tipicos penales, incluso
aquellos que podian identificarse como descriptivos, no son
simples conceptos causales de lesiones de bienes juridicos o
de situaciones de hecho, sino conceptos de relaciones con
sentido social y normativo.

De alli, que la aplicacidén de las normas en esos casos, no
depende de una pura comprobacidédn, sino que se lleva a cabo
merced a la identificacidén del significado integrado al tipo.
Por eso, al estar enlazado ese comportamiento con "eslabones"
-tipicos- previos, concomitantes y posteriores, la
identificacién de wuna tendencia trascendente al hecho del
transporte, se hace imprescindible para la imputacidén plena
-de los componentes objetivos y subjetivos- de la figura. En
el caso del "transporte", esto se refleja en la ne ia
comprensién, desde la ponderacidédn de lo subjetivo del hecho,
de elementos que trascienden al dolo -como conocimiento que se
traslada ilegitimamente droga- y se ubican en una orientacidn

diversa - final o tendencial- al propio consumo del sujeto
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agente.

No se advierte, pues, afectacién a las exigencias de
lesividad y proporcionalidad pues hay un mayor contenido de
injusto en el transporte atribuido, por la ampliacidén de
riesgos que ese traslado, en las condiciones y tendencias vya
sefialadas, ha provocado. Por lo demds, si se pretende discutir
la entidad de la consecuencia Jjuridica, esa instancia responde
a indicadores de responsabilidad personal -individual- vy
punibilidad, alcanzadas ©por estédndares de merecimiento vy
necesidad de pena en el caso concreto. Estos pueden ser
atendidos, sin desfigurar la dogmdtica propia de los tipos
penales que reflejan legalmente una especifica intensidad de
antijuridicidad.

Sentado lo expuesto, tampoco se advierte que exista en
abstracto desproporcién alguna entre la escala penal prevista
y el monto de pena impuesta. Lo cierto es que en el fallo se
impuso a Véazquez el minimo de la escala penal contemplada para
el delito enrostrado, tratandose de un hecho cuya
responsabilidad fuera reconocida por el propio imputado en
oportunidad de suscribir el acuerdo, y sin que hayan sido
alegadas cuestiones que pudieran obstar a la validez del
consentimiento prestado.

Desde esta perspectiva, adquiere importancia analizar el
principio de culpabilidad, dentro de cuyos requisitos y fines
debe incluirse la relacidén entre los bienes Juridicos que
estdn en la consideracidén de la norma penal y la respuesta que
debe concretarse respecto de aquel que los ha afectado, como
asi también criterios relacionados con la finalidad de la pena
impuesta en el campo del reproche. En esta linea, también debe
ser relevado que las consecuencias juridicas previstas

ingresan en el &mbito de la ponderacidédn que, salvada la
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congruencia constitucional, gira sobre la nocidén republicana
de razonabilidad.

Asimismo, respecto de los cuestionamientos vinculados al
principio de igualdad, debe ser considerado que el mismo opera
sobre situaciones que axioldgicamente se entiendan alcanzadas
por la misma ratio iuris -que en materia de ilicitos penales vy
consecuencias Jjuridicas atribuidas no solo remiten a la
naturaleza de los bienes juridicos y su grado de afectacién,
sino también, como en el caso bajo a examen, al interés del
Estado en obtener cierto resultado factico y expresivo-. Por
eso, en este campo, la ponderacién Jjurisdiccional con otros
comportamientos y criterios de no punibilidad para evaluar el
respeto por la “igualdad” exige una interpretacidn
extremadamente rigurosa y restrictiva.

Por Ultimo, todas las consideraciones efectuadas deben
ser evaluadas bajo la oéptica del criterio sentado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén, en tanto ha sostenido que
las leyes debidamente sancionadas vy promulgadas llevan en
principio la presuncidén de validez (Fallos: 263:309). En
efecto, la declaracidén de inconstitucionalidad de las leyes es
un acto de suma gravedad institucional, ultima ratio del orden
juridico, ejerciéndose Unicamente cuando la repugnancia con la
cldusula constitucional es manifiesta vy la incompatibilidad
inconciliable (Fallos: 303:625). Por lo demas, el acierto o
error, el mérito o la conveniencia de las soluciones
legislativas no son puntos sobre 1lo que al poder Jjudicial
guepa pronunciarse, salvo en aquellos casos que trascienden
ese ambito de apreciacidédn, para internarse en el campo de 1lo
irrazonable, inicuo o arbitrario (Fallos: 313:410; 318: 1256).

Asimismo, se ha dicho que aquella declaracidén resulta
procedente cuando no exista la posibilidad de otorgarle a las
normas en Jjuego una interpretacidn que se compadezca con los
principios y garantias de la Constitucidén Nacional (cfr.

C.5.J.N.: Fallos 310:500, 310:1799, 315:1958, entre otros).
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En estos términos, corresponde el rechazo del agravio
esbozado por la defensa en lo que a este punto se refiere.

9°) Resta analizar los agravios esbozados ©por el
recurrente en orden a la supuesta arbitrariedad en la
fundamentacién de la pena vy la necesidad de perforar su
minimo.

En la resolucidén recurrida, el tribunal sopesd que
correspondia "“.evaluar si en el caso el minimo de la escala
penal resulta una mortificacion mayor que aquella que la
naturaleza impone, 'y se traduce en una afectacidn del
principio de  proporcionalidad de la pena. Como  pauta
orientativa, la Corte sostuvo que al momento de individualizar
la pena aplicable, el principio de culpabilidad impone que 1la
sancidn sea proporcionada al hecho cometido y que aquél
principio 1impide que se aplique una pena mayor a la
culpabilidad del imputado (Fallos: 314:441;, 318:207 y
329:3680)..”7. Asimismo, negd la concurrencia en el caso de ".
situaciones de vulnerabilidad econdmica, social o cultural que
puedan fundamentar la perforacién del minimo legal de 1la
escala penal en los precedentes que invoca el letrado..”.

Explicitdé que en orden a la fijacidén de la pena a imponer

A

al imputado tenia en cuenta “..como agravantes, la cantidad,
calidad y valor de 1la sustancia estupefaciente secuestrada,
sumado al hecho que cuando cometié el delito no 1o hizo por
necesidad o apremio econdmico, ni por ningun tipo de situacidn
de vulnerabilidad o déficit de educacidn, cultural, ni social;
y que también que puso a disposicidén para la comisidn del
hecho el vehiculo con el cual se materializo el ilicito;
mientras que, como circunstancias atenuantes, pondero el hecho

de que haya reconocido el hecho 'y se haya mostrado

arrepentido, haya formado familia y en la actualidad tiene un
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trabajo estable que le brinda sustento econdmico licito. Asi

en relacidén al imputado Vdzquez, considerando la

naturaleza de la accidén asi como la extensidn del dafo causado
al bien juridico protegido y el peligro ocasionado al poner en
circulacion material estupefaciente, las condiciones
personales de vida del acusado, su ausencia de antecedentes
penales computables (fs. 107) y demas pautas mensurativas de

la pena, estimo justo aplicar a Vdzquez, por

considerarlo coautor penalmente responsable del delito de
transporte de estupefaciente y aplicarle para su tratamiento
penitenciario la pena de CUATRO (4) ANOS DE PRISION Y MULTA DE
PESOS DOS MIL ($2000), mas las costas del juicio, conforme a
lo dispuesto por los articulos 5 inc. c¢c) de la ley 23.737, 40,
41, 45 del Cdédigo Penal, 530 y 531 del Coédigo Procesal Penal
de la Nacion..”.

Tanto las referencias a las circunstancias agravantes vy
atenuantes realizadas por el a quo como la ponderacidn en
concreto para fijar el quantum punitivo de la multa impuesta
se advierten pertinentes, en la medida que apuntan
primordialmente a la culpabilidad por el hecho de cara a
finalidades retributivas.

En esas condiciones, observo justificado que la
jurisdiccién haya apuntado al minino de la escala penal a
partir de la intensidad del injusto y el grado de culpabilidad
y no se advierten indicadores de 1inconstitucionalidad en la
argumentacidn.

10°) Sin embargo, he de apuntar que la hermenéutica
juridica contempla situaciones donde se verifica un conflicto
entre el especial escenario del caso concreto y la rigidez
impuesta por el cardcter abstracto o la generalidad de los
términos usados en el enunciado legal (Fallos 302:1284;
316:3043, entre otros). En esos supuestos, se recurre a la
interpretacidén fundada en motivos de equidad -epikeya- que

incluye lo relativo a cuantificaciones, numeros o medidas. De
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ese modo, frente a casos excepcionales, con su aplicacién se
logra 1la adecuacién de 1lo resuelto con 1la Jjusticia en
concreto, sin desconocer la constitucionalidad de la previsidn
abstracta y respetando incluso la finalidad normativa. Esto
incluye, por cierto, y de modo particular, la naturaleza,

cuantificacién y modo de cumplimiento de las sanciones y demés

consecuencias juridicas derivadas del injusto penal
comprobado.
En esa 1linea, la Corte ha indicado que ‘“razones de

equidad y justicia” aconsejan al juez tomar en cuenta aspectos
de la privacién de la libertad que van més alld de los limites
del enunciado literal (Fallos 332:297), “apartdndose del rigor
del derecho para reparar sus efectos” (Fallos 315:2984 y 1043,
320:1824) . En consecuencia, ha entendido, por ejemplo, con
relacién al concepto de “libertad wvigilada” que cabia por
“razones de equidad y justicia” ampliar su aplicacidén a casos
no contemplados en los estrictos términos del enunciado legal

(320:1469, 333:1771).

Por lo deméds, en la tradicidédn Juridica argentina, cabe
recordar los comentarios de Rodolfo Moreno (h), cuando explica
que el derecho penal “moderno”, tiene como pauta que “Si
conviene aplicar la pena, se aplica, y en la medida necesaria;
si no conviene se procede de otra manera, sSin perjuicio de
tener siempre en cuenta principios bdsicos de justicia..”.

Tomando los razonamientos de Berenger, Moreno (h) plantea
que puede distinguirse entre los criterios de culpabilidad por
el injusto y aquellos relacionados de manera mas estricta con
aspectos preventivos especiales. Asi, en ese punto, refiere
que “No se trata de considerar el grado de gravedad de la

falta, porque esta apreciacidon ha debido ser hecha para la
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aplicacién de la pena, sino medir el estado moral del
condenado y el grado de garantia que este estado supone”.
Todas estas cuestiones le permiten a Moreno (h) reflexionar
sobre la relacidén entre los enunciados abstractos que dan
configuraciédn al instituto de la pena en suspenso y las
consideraciones concretas a que debe atender la instancia de
aplicacién judicial. En ésta ultima, no solo se pondera lo que
implica en términos preventivos para el condenado la
aplicacién de 1la condicionalidad, sino también los propios
beneficios para la sociedad.

Asi, explica que "“La ley fija normas abstractas,; 1los
jueces, de acuerdo con las mismas, resuelven en 10S casos
concretos. EI (Codigo establece cuales son los elementos que
debe tener en cuenta el juez, pero la apreciacidén de 1o0s
mismos corresponde al magistrado, el que resuelve de
conformidad con su criterio”. Por lo tanto, afirma que “Lo que
la ley quiere es muy claro. Si la sociedad se encuentra en
presencia de un sujeto para el cual basta la reprobacidén moral
y la amenaza de castigo, no debe vacilarse en detener la
ejecucidén de éste y concretarse a las medidas anteriores...”
(Cfr. Rodolfo Moreno (h), “E1 Codigo Penal v sus
antecedentes”, Tomo II, H.A. Thomas, Editor, Buenos Aires,
1922, paragrafo 117, pédgs.l1l24/127 y paragrafo 123, pag.139).

Atendiendo a esas exigencias, tengo dicho (CNCP, Sala II,

reg.16.089, rta.15/03/2010, “Rodriguez, , S/recurso de
casacién; TOC n°e, causa N°3683, “Farrazzano,
y otros”, rta. 4/6/2012 y causa

N°CCC37909/2010/T01, “Pelaez Tuesta”, «rta. 2/10/2016, entre
otras) que la interpretacidén en equidad resulta procedente
cuando se verifica que la literalidad del texto, por su
naturaleza general, aplicada al caso concreto, produce un
resultado injusto o irrazonable que obsta a su progreso. No se
trata de que la norma en si misma sea 1injusta o irrazonable,

o que las circunstancias del proceso no se correspondan

oon ek kNal niraosza oo n o el ikl Fa skl lakkl
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improcedencia en términos materiales acontece en la instancia
operativa. En ese nivel, se determina que la excepcionalidad
del caso provoca, que la generalidad de la escala punitiva,
colisione con los propios objetivos buscados por el legislador
de cara a la situacién particular.

Desde esa aproximacidén, resulta pertinente recordar due
la culpabilidad por el hecho si bien aporta el fundamento de
merecimiento y retribucidén por el injusto culpable cometido,
puede ser reorientada a fines y funciones que la trascienden
al momento de disponer la aplicacién efectiva de las
sanciones. En ese campo, aspectos de prevencidén especial vy
necesidad de pena poseen un peso decisivo, en la medida, claro
estd, que no expresen 1impunidad o pongan en crisis criterios
de reafirmacidén normativa.

En el caso concreto, observo como indicador relevante, el
paso del tiempo entre el hecho comprobado, la concrecidédn del
juicio penal vy, en definitiva, la pena impuesta a Vazquez,
conforme lo expone la defensa. No es como pretende la parte,
que la escala penal minima lesione de manera evidente la
culpabilidad del condenado. Lo gue sucede es qgue las
finalidades retributivas, preventivo generales vy especiales
entran en <crisis frente al sujeto alcanzado por la pena,
cuando han transcurrido casi seis afios desde el ilicito y el
culpable ha reconstruido su existencia personal en libertad,
manteniendo la fidelidad al derecho y mostrando marcadores de
integracidén social y laboral positivos.

La condena de Vazquez y la imposicién de pena aparecen
claramente legitimadas, en tanto no hay duda sobre el injusto
culpable que se le atribuye y el mismo imputado ha reconocido.
De este modo, la declaracién % expresidn sobre su

comportamiento realizado por el Tribunal Oral queda fuera de
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discusién como se sefialdé antes largamente. Con esto no hay
significado de impunidad y se ha reafirmado el orden juridico.

Cuestidn diferente acontece, atendiendo los agravios de 1la
defensa, frente a la ponderacidén sobre la necesidad de que esa
pena se concrete a través del efectivo cumplimiento de la
privacién de libertad de Vazquez. En ese punto, observo que
resultaria probablemente contrario a los objetivos de
reinsercién social -satisfechos los ©preventivo generales
positivos y retributivos- que Vazquez, después de largos afos
en libertad, integrado seguin surge de las constancias traidas
a consideracién y habiendo incluso reconocido el hecho, se vea
ahora extraido de esa situacidén para cumplir una pena gque ha
dejado de mostrarse como enteramente necesaria en su
ejecuciédn.

En ese contexto, considero que corresponde efectuar una
interpretacidén en equidad para corregir el monto minimo de esa
pena en abstracto, readaptando la punibilidad de la sancidn
privativa de libertad, de modo tal gue  habilite su
cumplimiento en suspenso -en los limites que se desprenden del
articulo 26 del C.P.- vy la 1imposicién de reglas de
comportamiento -art. 27 bis C.P-. Todo ello, segun disponga la
jurisdiccidén de instancia.

Considero, de ese modo, que se satisfacen los criterios
retributivos vy preventivos generales positivos del injusto
culpable demostrado y, al mismo tiempo, se aseguran funciones
preventivo especiales congruentes con la proporcionalidad, que
impiden una pena cuya falta de necesidad la haria contraria a
los valores constitucionales.

En definitiva, propongo al acuerdo HACER LUGAR al recurso
de casacidén interpuesto por la defensa de Vazquez, sin
costas, ANULAR parcialmente el punto a) de la resolucidn
recurrida en cuanto refiere al monto de la pena de prisioén
impuesta y a su modalidad de cumplimiento y, en consecuencia,

REMITIR las actuaciones al tribunal de procedencia a fin de
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que se pronuncie respecto de la pena que corresponde imponer,
en los términos aqui sefialados (arts. 471, 530 vy ccdtes.
CPPN) .

Tal es mi voto.

El sefior juez Alejandro W. Slokar dijo:

Que en las particulares circunstancias del sub Iite,
corresponde, 1in primis, atender favorablemente al planteo
impugnaticio que se introduce en la presentacién en trato y
que gira en torno de la no objecién de parte de la vindicta
puiblica para con la solicitud de esa defensa a la imposicidn
en definitiva de una pena por debajo del minimo
correspondiente al de la escala legal aplicable.

Asi, del acta que da cuenta de la audiencia oportunamente
mantenida entre las ©partes, se observa que el defensor
particular al tiempo de sefialar que consentia “la calificacién
legal, la existencia del hecho y 1la participacién de su
defendido” en los términos establecidos en la pieza acusatoria
de elevacidén a Juicio, de seguido y con abono en el marco
jurisprudencial “de los ©precedentes Rios de 1la CFCP %
Caballero Flores, Placida y otros n°® 180 del Tribunal Oral en
lo Criminal Federal de Catamarca, de fecha 30/11/2015”, dejod
sentada su peticidén de que se adecte la pena de su defendido
conforme las razones que aportaria al momento de la audiencia
de visu, a lo cual el auxiliar fiscal Trotta expresd que:
“dejal[ba] librado al criterio del Tribunal la resolucidén de 1o
planteado por el letrado”, circunstancia esta Ultima que fue
“[e]lxpresamente” asentada en la sentencia en crisis en el
inicio del desarrollo del tépico wvinculado a la sancidn
punitiva.

Por cierto, tal lo explicitado en la critica impugnaticia,

se 1impone evocar que: “..la caracteristica principal del
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sistema de enjuiciamiento ©penal acusatorio previsto por
nuestra Constitucidén Nacional implica: ‘.la divisidn de
poderes ejercidos en el proceso, por un lado, el acusador,
quien persigue penalmente y ejerce el poder requirente, por el
otro, el imputado, quien puede resistir la imputacidn,
ejerciendo el derecho de defenderse, Y, finalmente, el
tribunal, que tiene en sus manos el poder de decidir’ (cfr.

causa n°® 15.196, caratulada: “Gémez, s/recurso de

casacién”, reg. n® 536/14, rta. 9/4/2014, con sus citas).
También debe sefialarse que: “la garantia de la separaciédn,
asi entendida, <representa, por una parte, una condicidn
esencial de la imparcialidad (terzieta) del Jjuez respecto a
las partes de la causa, que [..] es la primera de las garantias
orgadnicas que definen la figura del Jjuez; por otra, un
presupuesto de la carga de la imputacidén y de la prueba, que
pesan sobre la acusacidén, que son las primeras garantias
procesales del Jjuicio” (Ferrajoli, Luigi, “Derecho vy razdn:
Teoria del garantismo penal”, Trotta, Madrid, 1995, p. 567).
Notese que: “.1la potencialidad de la funcioén
jurisdiccional se ve limitada -en primer término- por la
existencia de contradiccidén, es decir, controversia planteada
por las partes ante el juez. Seguidamente, por el limite de la
pretensidén acusadora como garantia de equilibrio, al cumplir
la funcidén de salvaguarda del derecho de defensa en juicio del
encausado, preservando ademds la imparcialidad del Jjuzgador”
(cfr. causas n° 1553/13, caratulada: “Bocanegra Castro,

s/recurso de casacidn”, reg. n°® 665/14, rta.

30/4/14; causa n° 564/2013, caratulada: “Orozco Martinez,

s/ recurso de casacidn, reqg. n°® 2375/13,
rta. 20/12/2013 vy, en similar sentido en <causa n°® FMZ
2548/2013/1/CFC1, caratulada: “Martos Azcurra,

s/ recurso de casacidédn”, reg. n°® 557/14, LEX

n® 71/2014, rta. 11/4/2014).
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Por ello, a criterio del suscripto corresponde acoger
favorablemente el recurso de la defensa vy remitir a su
procedencia a fin de que, por ante qgquien corresponda y con la
previa intervencidén de las partes, se fije la sancidén punitiva
correspondiente (art. 471, 530 y ccds. CPPN).

Sin perjuicio de lo expuesto, a fin de arribar a la
mayoria necesaria, acompafia la solucidén que propicia al
acuerdo el juez Yacobucci.

Tal, mi voto.

El sefilor juez doctor Carlos A. Mahiques dijo:

I. Contrariamente a 1o propuesto por mis colegas
preopinantes, considero que el recurso en estudio debe ser
rechazado vy la resolucién del a quo confirmada en esta
instancia.

En cuanto al planteo de inconstitucionalidad del minimo
legal de la pena prevista en el art. 5, inc. ¢, de la ley
23.737 conviene recordar, una vez més, dque conforme la
doctrina de nuestro mas alto tribunal, las leyes dictadas de
acuerdo con los mecanismos previstos en la Constitucién
Nacional gozan de una presuncidén de legitimidad plena, por 1lo
que la declaracidén de inconstitucionalidad de una disposicién
legal es un acto de suma gravedad institucional que sdélo puede
ser dictado cuando “la repugnancia de la norma con la clausula
constitucional sea manifiesta, clara e indudable” (Fallos:
314:424; 319:178; 266:688; 248:73; 300:241), vy de
“incompatibilidad inconciliable” (Fallos: 322:842; y 322:919).
Esta declaracidén resulta procedente cuando no exista la
posibilidad de otorgarle a las normas en juego una
interpretacién que se compadezca con los principios y
garantias de la Constitucidén Nacional (cfr. CSJN: Fallos

310:500, 310:1799, 315:1958, entre otros).
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Precisamente sobre la constitucionalidad de la norma
referida, me pronuncié en la causa n° FCB 236/2013/TO1/CFC1,
Gonzalez, A. s/ recurso de casacidén, en la que se
confirmé su validez. Se expresd alli “(.)Que tanto la
descripcidon de 1la conducta delictiva como su sancidn fue
establecida por el legislador en funcidén de 1o prescripto por
el art. 75 inc. 11 de la Constitucién Nacional especificamente
a través de 1la ley 23.737 denominada Estupefacientes 'y
Psicotrépicos. La importancia de la problematica en cuestidn
resulta justificacion mas que suficiente pues los 1ilicitos en
estudio no sélo afectan a la salud publica, sino que también
comprometen al bienestar general 'y en varias ocasiones
lesionan la seguridad comuin. Por otra parte la trascendencia
de la materia se corresponde con la asuncidn de los
compromisos internacionales asumidos por nuestro pais. Tales
pardametros (me) permiten concluir que la extensidon de la
sancidén adoptada no parece irracional o desproporcionada, ni
que afecte a 1los principios constitucionales invocados”(cfr.
reg. n° 1712/19 de la Sala III de esta Camara, rta. el 13 de
septiembre de 2019).

En razdédn de lo expuesto, conforme propone el voto dque
lidera el acuerdo corresponde rechazar el planteo de
inconstitucionalidad efectuado por la defensa.

IT. Misma suerte correra el agravio relativo a la alegada
arbitrariedad en la fundamentacidén de la pena impuesta al
encausado.

La sentencia condenatoria dictada con relacidén a Vazquez -
cuya revisidédn intenta su defensa- es consecuencia de un
acuerdo por rito abreviado presentado por el representante del
Ministerio Publico Fiscal y el imputado con su asistencia
técnica.

No resulta irrelevante la circunstancia de que la pena

impuesta tuviera su origen en aquel acuerdo de juicio
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abreviado, convenido libremente por las partes y conforme 1o
dispuesto en la normativa legal.

En el precedente "“Arduino” (Fallos 328:470), 1la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén sostuvo, remitiéndose a 1lo
dictaminado por el Procurador Fiscal, que "“el sometimiento
voluntario y sin reservas expresas a un régimen juridico,
obsta a su ulterior Iimpugnacidén con base constitucional
(Fallos: 320:1985 y sus citas), pues nadie puede ponerse en
contradiccidon con sus propios actos, ejerciendo una conducta
incompatible con otra anterior, deliberada, juridicamente
relevante 'y plenamente eficaz" (Fallos: 323:3765 vy sus
citas)”.

La pena impuesta, de conformidad a lo acordado por las
partes, fue examinada por el a quo, con ajuste a las pautas
enunciadas en los arts. 40 y 41 del Cdédigo Penal y aparece
proporcionada a la intensidad antijuridica del hecho y a la
responsabilidad del autor. La resolucidén dictada en estos
términos, se encuentra suficientemente fundada y se enmarca
dentro de los limites establecidos por el sistema acusatorio,
puesto qgue no supera nominalmente la pretensidén punitiva
requerida por el Fiscal en el acuerdo de juicio abreviado.

Considero que 1la falta de oposicién del acusador al
requerimiento efectuado ©por la defensa en la audiencia de
visu, no puede ser entendido como un nuevo pedido de pena, Jque
se presente como un limite infranqueable por el tribunal al
momento de mensurar la sancidén a imponer en el caso concreto.
Conforme ya sostuve en otros precedentes, la pena impuesta por
el juez no podrd superar nominalmente la pretensidén punitiva
solicitada por el acusador publico o privado en la medida que
aquella no se presente como ilegal o irrazonable (cfr. causas

N°FSA 18892/2016/T0O1/CFC6, Bellido, y otros s/
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Infraccidén ley 23.737, rta. el 1° de septiembre de 2020, reg.
n°1161/20 y n°CFP 17512/2008/T0O4/CFC4 Pérez Corradi,

s/ recurso de casacidn, reg. n°xx de la Sala III

de esta Cémara, rta. el 3 de noviembre de 2020).

El planteo de 1la defensa, en 1la audiencia de visu,
tendiente a obtener una perforacion del minimo legal, implica
hacer violencia hermenéutica a los principios constitucionales
de legalidad y de separacidén de poderes. De ellos, en efecto,
se deriva la obligacién de los Jjueces de sujetarse a 1lo
dispuesto por las 1leyes vy la prohibiciédn de subrogar al
legislador, modificando discrecionalmente el sentido y alcance
de las normas legales.

Nuestro méximo tribunal se expididé en esa direccidn, al
establecer que "“desde el punto de vista material, el principio
de legalidad establecido por el art. 18 de 1la Constituciodn
Nacional, al exigir que la conducta y la sancidn se encuentren
previstas con anterioridad al hecho por una ley en sentido
estricto, pone en cabeza exclusiva del Poder Legislativo la
determinacidén de cudles son 1los 1intereses que deben ser
protegidos mediante amenaza penal del ataque que representan
determinadas acciones, y en qué medida debe expresarse esa
amenaza para garantizar una proteccidén suficiente. (..) (Y que)
Solo quienes estan investidos de la facultad de declarar que
ciertos 1intereses constituyen bienes Jjuridicos y merecen
proteccidon penal, son 1los legitimados para establecer el
alcance de esa proteccion mediante la determinacidén abstracta
de la pena que se ha considerado adecuada” (Fallo: 314:424).
Asi, “en virtud de 1la facultad que otorga el art. 75, inc. 12
de la CN, resulta propio del Poder Legislativo declarar la
criminalidad de los actos, desincriminar otros e Iimponer penas
y asimismo y en sSu consecuencia, aumentar o disminuir la
escala penal en los casos en que 1o estima pertinente, de tal
suerte que el uUnico juicio que corresponde emitir a 1os

tribunales es el referente a la constitucionalidad de 1las
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leyes, a fin de discernir si media restriccidon de 1os
principios consagrados en la Carta Fundamental, sin
inmiscuirse en el examen de la conveniencia, oportunidad,
acierto o eficacia del criterio adoptado por el legislador en
el dmbito propio de sus funciones”(Fallos: 327:1479). En otros
términos, cuando el legislador opta por seleccionar escalas
con minimos mayores a los tres afios de prisidén, no hace sino
remarcar la gravedad e intolerancia estatal frente a
determinadas infracciones asi como la necesidad de que la pena
de prisidén sea de cumplimiento efectivo. Proceder del modo que
la defensa solicita, implicaria ademds considerar a esos
indicadores legales como meramente indicativos, y no
estatutarios, lo cual no se condice con el mentado principio
de legalidad.

IV. En conclusidén, y por lo expuesto, propongo al acuerdo,
rechazar el recurso de casacidén interpuesto por la defensa de
Vazquez, con costas en la instancia (arts. 470, 471 -a
contrario sensu-, 530 y concordantes del C.P.P.N.).

En virtud del Acuerdo gque antecede, el Tribunal, por
mayoria, RESUELVE: HACER LUGAR al —recurso de casacidn
interpuesto por la defensa de Vazquez, sin
costas, ANULAR parcialmente el punto a) de la resolucidn
recurrida en cuanto refiere al monto de la pena de prisidén
impuesta y a su modalidad de cumplimiento y, en consecuencia,
REMITIR las actuaciones al tribunal de procedencia a fin de
que se pronuncie respecto de la pena que corresponde imponer,

en los términos aqui sefialados (arts. 471, 530 y ccdtes. CPPN).

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro de

Informacién Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019 de la C.S.J.N.),
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remitase al tribunal de origen mediante pase digital,

sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Firmado: Alejandro W. Slokar, Carlos A. Mahiques y Guillermo
J. Yacobucci.
Ante mi: Mariana Andrea Tellechea Sudrez (Secretaria de

Cémara) .
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