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///1a ctudad de Buenos Aires, a los dias 16 del mes
de marzo del afio dos mil once se reune la Sala IV de la Camara Nacional de
Casacion Penal, integrada por el doctor Gustavo M. Hornos como
Presidente y los doctores Augusto M. Diez Ojeda y Mariano Gonzalez
Palazzo como Vocales, asistidos por la Secretaria de Camara Nadia A.
Pérez, a los efectos de resolver el recurso de casacion interpuesto a fs.
868/868 vta., de la presente causa Nro. 10865 del Registro de esta Sala,
caratulada: "PEREYRA, Juan Alfonso s/recurso de casacion'; de la que
RESULTA:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 1 de
Rosario, Provincia de Santa Fe, en la causa Nro. 2/2009 de su Registro, por
sentencia de fecha 26 de marzo de 2009 -cuyos fundamentos fueron
dictados y dados a conocer el dia 31 de marzo del mismo afio (fs. 815/815
vta. y 820/829, respectivamente)-, resolvio: 1. RECHAZAR las nulidades
planteadas por la Defensora Publica Oficial Dra. Matilde Marina
BRUERA y la Dra. Carmela MENEGUZZER.- II. CONDENAR a Juan
Alberto Pereyra [...] como autor penalmente responsable del delito de
tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion previsto en el art.
Sinc c)delaley 23.737 agravado en los términos del art. 11 inc e) de la
misma ley —por haberse cometido en las inmediaciones de una plaza
publica y del L.R.A.R (Instituto de Rehabilitacion del Adolescente en
Conflicto con la Ley Penal de Rosario) A LA PENA DE SEIS ANOS Y
SEIS MESES DE PRISION, MULTA DE SEISCIENTOS PESOS ($600)
E INHABILITACION ABSOLUTA POR IGUAL TIEMPO AL DE LA
CONDENA (art. 12 del C.P).-

I1. Que contra esa decision, interpuso recurso de casacion la



doctora. Pamela Meneguzzer, asistiendo a Juan Alberto Pereyra a fs.
868/868 vta., que fue concedido a fs. 869/869 vta. Posteriormente, a fs. 880
la letrada renunci6 a la defensa del aludido, siendo asumida por el Defensor
Publico Oficial Guillermo Lozano, quien lo mantuvo a fs. 883.

III. Que la recurrente encarril6 sus agravios en orden al primer
motivo casatorio previsto por el art. 456 del codigo de forma.

En primer lugar, sefal6 que la cantidad de estupefaciente que se
le incautara es minima, por lo cual debido a su condicién de droga-
dependiente solicito se aplique el art. 14, 2 parrafo de la ley 23.737.

IV. Que la finalidad de comercio no se encontraba acreditada,
pues la Fiscal desistio de la acusacion de venta a Galiano, y no existen otras
pruebas suficientes que avalen esa postura “nunca se ve con claridad en los
videos exhibidos que [su] defendido estuviese vendiendo estupefacientes, es
mas ni siquiera se distingue si alguna vez atiende el kiosco, sobre esa
presunta actividad ilicita no hay pruebas ciertas, todo queda en el marco de
la duda”.

Consider6 que tampoco se hallaba probada la agravante esco-
gida por el tribunal ya que no existe ninguna plaza con afluencia de gente,
sino solo un terreno baldio y el IRAR no es un establecimiento educativo
comun sino un lugar de detencién de menores sin acceso a la via publica.

Por ultimo, solicito la aplicacion del art. 3 del ordenamiento
adjetivo “y acorde a ello aplicar la pena correspondiente al art. 14 de la
ley 23737 2° pdrrafo y subsidiariamente el 1° parrafo, considerdndose
probada su condicion de drogadependiente”.

V. Que en la oportunidad que otorgan los arts. 465 y 466 del
codigo adjetivo el sefior Fiscal General ante esta Camara, Dr. Ratl Omar
Pleé, solicitd fundadamente se declare mal concedido el recurso incoado por

la defensa.



CAUSA Nro. 10865- SALA IV
PEREYRA, Juan Alfonso
s/recurso de casacion

NADIA A. PEREZ
Secretaria de Camara

Indicé que el libelo recursivo no es autosuficiente ya que
incumple la carga de indicar especificamente cuales son los motivos de
agravio concretos.

Preciso que el impugnante se limito a sefialar que disiente con el
plexo probatorio tenido en cuenta por los judicantes, sin indicar cuéles eran
los puntos sobre los cuales acreditaba su disconformidad (fs. 887/889 vta.).

Por su parte, el Defensor Publico Oficial ante esta instancia, Dr.
Guillermo Lozano, mencion6 que el tribunal no controvirtid las
irregularidades sefialadas por la defensa en el juicio oral, esto es, la
ilegalidad del procedimiento desde su origen hasta su culminacion, por
tratarse de una “excursion de pesca”.

Que no se refutd “la ‘inverosimilitud’ de la actuacion
concurrente de dos fuerzas que, ignorantes una de otra de la actuacion
simultanea, desemboco en las tareas de inteligencia que arrojaron como
resultado el secuestro del estupefaciente”.

A su vez, plante6 que la cantidad del estupefaciente revela la
inexistencia de wuna organizacion criminal y menos aun la
ultraintencionalidad exigida en la tenencia para comercializar.

Retom¢ su planteo nulificante afirmando que de confirmarse la
tesitura del tribunal, las fuerzas de seguridad se encontrarian habilitadas
para iniciar, proseguir y continuar cualquier atropello contra la libertad de
las personas invocando la existencia de una denuncia anénima. De esta for-
ma, ningun 6rgano judicial puede declarar una nulidad a partir de un vicio
constatado si €ste se aloja antes de realizarse un “acto procesal” en el legajo,
excluyéndose cualquier labor prevencional, policial o de investigacion.

Asi, “es la irregularidad del obrar preventor posterior el que
contradice la verdad del anoticiamiento anterior, valido en la generalidad,
pero ilicito en este proceso donde no es posible dar cuenta de las tareas de
inteligencia llevadas a cabo simultaneamente por dos fuerzas del orden que
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sugestivamente no desembocan en el hallazgo de un contingente importante
de droga ni en la aprehension de personas capacitadas para un trdfico a
gran escala, sino que tuvo como corolario el secuestro del estupefaciente
incautado en poder de un kiosquero”.

Por otro lado, solicité la nulidad de la pericia quimica realizada
ya que no se dio intervencion previa a la defensa para que pudiera controlar
la prueba. Agrego que “/l]as intervenciones sucesivas de dos letrados de
confianza —de las que hace mérito el fallo-, a raiz de su obrar negligente o
descuidado, jamas ha de recaer con efectos perjudiciales sobre las
espaldas del imputado”.

Que ademas debid haberse declarado la nulidad del allana-
miento debido a la irregularidad que implico que los testigos civiles ingre-
saran diez minutos después de la intromision en el inmueble, como lo decla-
raron.

Subsidiariamente, pidi6 se imponga el minimo legal de la pena,
ya que se valord6 como agravante la existencia de una condena previa,
vulnerando el non bis in idem; también la exagerada apreciacion de
“experiencia de vida muy importante” derivada de sus 38 afos de edad y
sus vivencias —tener un hijo como agravantes. Ademas, entendi6 que debio
haberse conferido un mayor valor a la confesion de su asistido, lo cual
justificaria la reduccidn del castigo (fs. 885/886 vta.).

V1. Que luego de celebrada la audiencia prevista por el art. 468
del C.P.P.N.,, de lo que se dejo constancia en autos, quedaron las
actuaciones en estado de ser resueltas. Efectuado el sorteo de ley para que
los sefiores jueces emitan su voto, resulto el siguiente orden sucesivo de
votacion: doctores Mariano Gonzalez Palazzo, Gustavo M. Hornos y
Augusto M. Diez Ojeda.

El sefior juez Mariano Gonzalez Palazzo dijo:

I) Liminarmente, habré de efectuar una aclaracion respecto de la
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multiplicidad de agravios introducidos en el recurso. Pues, si bien la
defensora particular de Pereyra —Dra. Carmela Meneguzzer- unicamente
realizd consideraciones y criticas a la sentencia de caracter genérico, sin
precisar y fundar cudles eran los concretos motivos de agravio en que
basaba su recurso (art. 463 del CPPN); lo cierto es ante su renuncia al
cargo, el Dr. Guillermo Lozano, efectud la presentacion que luce a fs.
885/886 vta. en donde preciso los agravios en cuestion.

No obstante de dejar plasmada mi opinion en el sentido de que
estos agravios han sido introducidos una vez expirada la oportunidad para
hacerlo -pues se incluyo durante el término de oficina previsto por el art.
466 del CPPN-, pues considero que el Tribunal debe limitarse al estudio de
los motivos propuestos ab initio al interponerse el recurso, lo que implicaria
que me viese relevado de mi carga de darle tratamiento, mi postura parece
quebrantar lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
precedente “Casal”, circunstancia que me obliga -doctrina del “leal
acatamiento”-, a responderlos. Mas aln en este caso en que la falencia
inicial obedece a la inactividad del letrado de confianza del imputado.

II) Previo a expedirme sobre la cuestion traida a mi
conocimiento, recordaré cual fue la respuesta jurisdiccional que se brindo a
los planteos nulificantes formulados en autos.

a) Asi, en primer lugar, respecto del cuestionamiento del inicio
de las actuaciones, los integrantes del tribunal oral indicaron que “..como
regla general la noticia andonima en la sede de la Brigada Operativa
Departamental 1I, (parte de fs. 1) haciendo referencia a la presunta
comision de un hecho ilicito, no puede ser considerada denuncia anonima
en los terminos del art. 34 bis de la ley 23.737 ...

.51 bien generalmente se le suele dar al anoticiamiento
anonimo la equivoca denominacion ‘denuncia anonima’, aquel no es el
acto procesal llamado ‘denuncia’ tal cual se encuentra contemplado por el
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articulo citado sino, que corresponderia asignar al anonimo en cuestion el
titulo ‘notitia criminis’, que como tal movilizo la actuacion de la autoridad
de prevencion.

En este orden de ideas, las investigaciones realizadas por parte
de los efectivos de la Brigada Operativa Departamental Il de Rosario
fueron las debidas segun lo previsto en el art 183 del Cddigo Procesal
Penal de la Nacion, para poder a través de ello, comprobar la posible
comision de un hecho delictivo, y una vez reunidos estos elementos, la
autoridad de prevencion remitio las actuaciones al juez Federal quien
adopto las medidas establecidas por el ordenamiento procesal...

...la informacion aportada por una persona en sede de la
Brigada que dio origen a la presente no reune los requisitos que la ley
procesal impone para la denuncia, por lo que no deja de ser un mero
anoticiamiento...”.

Ha llegado el momento de referirme a la valoracion efectuada
por el 6rgano de mérito del planteo efectuado por el nulidicente.

La lectura de la sentencia me persuade de que el analisis y la
ponderacion realizada por el tribunal, se hallan exentos de las falencias que
les atribuyo la defensa.

De esta forma, el cuestionamiento que efectiia el recurrente
respecto de la pretendida nulidad de la actividad policial que diera inicio a
las actuaciones, no tendra favorable acogida.

Es que de la compulsa del expediente surge que el 2 de agosto
de 2007 la Direccion General de Prevencion y Control de Adiciones,
Brigada Operativa Departamental II, de la Policia de Santa Fe tomo
conocimiento “a través de fuentes circunstanciales y a criterio de [esa]
instancia creibles” que en el domicilio de la calle Fraga 3546 de esa ciudad
se comercializarian sustancias estupefacientes (fs. 1).

A raiz de ello, se designé al Oficial Ayudante Ernesto José
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Gaudenzio para que ‘“se aboque a realizar las diligencias que sean
necesarias y mas urgentes y asi establecer o desvirtuar la informacion
obtenida” (fs. 2); quien a partir de ese momento materializé las tareas de
investigacion que lucen agregadas a fs. 3/6 vta. y remitio en forma
inmediata —el 3 de agosto de ese afo- al juzgado en turno.

A estas actuaciones se acumularon aquellas iniciadas ante la
Gendarmeria Nacional (ver fs. 217), en las cuales se realizaron también las
tareas de investigacion que lucen a fs. 117/123 y 129/194.

Ahora bien, resulta claro que la naturaleza de las tareas
efectuadas por las fuerzas de seguridad han sido de mera investigacion,
motivadas en el anoticiamiento que en forma anonima se efectuo ante ellas,
acerca de la presunta comercializacion de estupefacientes que se estaria
realizando en el domicilio citado.

La circunstancia de que esta noticia se haya dado ante dos
fuerzas distintas no acarrea ningin tipo de nulidad en el procedimiento, ni
convierte a las tareas de investigacion en una “excursion de pesca”, sino que
tan solo podrian arrojar cierta desprolijidad en la forma en que comenzo a
investigarse la finca de mencion y sus habitantes, que fue rapidamente
subsanada mediante la acumulacion de los actuados.

En conclusién resulta evidente que la actividad realizada por los
preventores se circunscribe a la funcion asignada por el art. 183 de
ordenamiento de rito, por lo cual el planteo de nulidad, a mi entender, debe
ser rechazado.

b) El defensor ante esta instancia consider6 que el allanamiento
realizado en la finca estaba viciado, ya que los testigos civiles ingresaron
diez minutos después de la irrupcidn del personal policial.

Del acta de fs. 37/44 surge que el 22 de agosto de 2007 a fin de

materializar la medida de allanamiento ordenada por el magistrado de



grado, el Subjefe de la Brigada Operativa Departamental I de 1a Policia de
la Pcia. De Santa Fe junto con los funcionarios policiales asignados a tal fin,
convocaron a los ciudadanos Victoria Noelia Rassu y Juan Gerardo Rassu.
Asi, se consigno que “una vez en las inmediaciones y a los fines
de salvaguardar la integridad fisica de los testigos de actuacion, es que
dispone que los mismos permanezcan a una distancia prudencial, junto al
personal de apoyo externo, mientras el resto de la comitiva policial se dirige
hacia el domicilio a allanar; siendo que a nuestro arribo se pudo comprobar
que en la vereda del mismo se encontraba un masculino, quien se hallaba
intercambiando palabras con otro masculino que se encontraba en el
interior, a traveés de un porton metalico de color blanco, a la vez que se
observa en la acera estacionado un automoévil marca FORD TAUNUS, de
color gris, por lo que de inmediato y al descender de los rodados, es que en
primera instancia se logra reducir al masculino que se encontraba en el
exterior, quien no opuso reparo alguno, y el que queda en custodia del
Sargento DEL. MAESTRO JUAN; observandose que el masculino que
conversaba con el ahora reducido, cierra rapidamente el porton de chapa,
trabandolo por dentro. Ante esa situacion, es que se decide hacer uso de la
fuerza minima indispensable, utilizando a tales efectos un ‘ariete’, logrando
abrir una puerta de una sola hoja que se encuentra hacia el cardinal oeste del
porton. Asi es que a nuestro ingreso al domicilio, se puede observar que
dentro del bafio del domicilio, existente en la planta baja, se encontraban
cuatro personas [...] los que de inmediato fueron reducidos y trasladados al
sector del comedor [...] en la planta alta se encontraba otro femenino [...]
Asi es que con la situacion controlada se hace ingresar a los testigos...”.
Luego de ello, arribaron al domicilio el aqui imputado Juan
Alberto Pereyra junto a su mujer —que fue absuelta-, por lo que luego de

reducirse a ambos procedieron a la revision del inmueble, halldndose en el
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salon de ventas que se encuentra al frente de la vivienda —que funciona
como kiosco-, arriba de la heladera exhibidora, entre varias bolsas de
algodon, un envoltorio de nylon dentro del cual habia treinta y cuatro
envoltorios blancos, anudados en uno de sus extremos, con una sustancia en
polvo de color blanco. También se incautaron numerosas bolsitas como las
que contenian el material, otra bolsa con sustancia que pareceria cocaina de
arriba de un modular, una jarra de plastico de licuadora con un fuerte aroma
a marihuana y vestigios de ese material, cuatro proyectiles calibre 38, entre
otros objetos.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que en el acta de mencion se
exteriorizaron los fundados motivos que conllevaron a que se procediera al
resguardo de los testigos civiles a fin de realizarse la medida, los cuales
finalizaron con la reduccion de las personas que contaban con una orden de
detencion en su contra y la de aquellas que se hallaban en el inmueble.

De hecho, dentro de la vivienda se encontraban varias personas
e incluso, luego de ingresar los testigos, se incautaron proyectiles de un
arma, por lo que resulta una precaucion logica y coherente al sentido comuin
que previamente se haya asegurado la zona para evitar que estos puedan
correr algun tipo de peligro. No debe soslayarse tampoco el tipo de delito
que se estaba investigando, en cuyo marco intervenian varias personas, que
también una de ellas al advertir la presencia de las fuerzas de seguridad
trabo el porton y entro6 corriendo a la morada, circunstancias todas ellas que
refuerzan la decision policial.

De esta forma, también propicio el rechazo de esta nulidad.

c) En punto a la pretendida nulidad de la pericia quimica
realizada sobre los elementos secuestrados (fs. 287/296) sin intervencion de
la defensa, los judicantes refirieron que “Segun el art. 170 C.P.P.N. inc. 1

ha precluido la instancia para solicitar dicha nulidad; la pericia fue



ordenada por la Fiscalia instructora a fs. 93, y agregada a fs. 286/297 el
dia 24 de septiembre de 2007, la defensa el mismo dia presento la renuncia
—fs. 298-y a fs. 305 la Dra. Meneguzzer acepta el cargo de defensora por
la imputada Alfonso, a fs. 324, acepta la defensa por el imputado Pereyra,
comparece y queda notificada de todo lo actuado, a fs. 327 se halla
presente en la declaracion indagatoria del imputado Pereyra; a fs. 320 se
halla presente en la declaracion indagatoria de la imputada Alfonso, a fs.
332 comparece nuevamente, al igual que a fs. 361; asi a lo largo de toda la
instruccion y durante la etapa preliminar del debate la Dra. Meneguzzer
quedo notificada de todos los actos procesales, y en especial la pericia,
luego asume la defensa de la imputada Alfonso la Defensora Oficial; de
manera que ambas defensas estuvieron notificadas del resultado de la
pericia durante todo el proceso de la instruccion, pudiendo hasta el
momento de la sentencia haber solicilitado nueva pericia en base a las
muestras obtenidas. En la foja referida 324 y asi todos los actos procesales
que devinieron, hasta la audiencia de debate tuvo mas que el tiempo
oportuno para interponer la nulidad pretendida, por lo que no es
procedente. De manera que en todo momento la Defensoria Oficial estuvo
notificada del resultado de la pericia y hasta el momento de la sentencia
pudo solicitar nueva pericia en base a las muestras obtenidas, de manera
que no puede invocarse la inactividad defensiva para argumentar la
afectacion del derecho de defensa por lo que corresponde rechazar el
planteo de nulidad invocado”.

Sobre el topico también habré de coincidir con lo expuesto por
los sentenciantes, pues como he sostenido en ocasion de integrar la Sala IV
de la Camara Criminal y Correccional de la Nacion, la nulidad del informe
pericial no resulta procedente si la diligencia es reproducible, ya que cabria

la posibilidad de un nuevo examen, como asi también que la defensa
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proponga un experto y puntos de pericia (conf. ¢.28.632, “Rossi,
Guillermo™, 8/05/06; c. 23.830, "Serra, Mara", rta: 03/06/2004; c. 24.972,
"Cittadino, Abel", rta: 15/11/2004 y c. 25.915, "Romay, Fernando G.", rta:
16/03/2005).

Asimismo, en tales oportunidades destaqué que la falta de
notificacion de la realizacion de un peritaje no resulta un elemento que
conlleve su nulidad, puesto que la parte carece de perjuicio en razon de
dicha posibilidad de reproduccion. Consecuentemente, al ser repetible el
examen, el perjuicio para la parte se tornaria inexistente y, por tanto,

inviable la sancion nulificante.

En este caso, esa posibilidad de reproduccion precluyd, mas ello
no obsta a la solucidn propiciada pues unicamente obedece a la inactividad
de la parte. Respecto de las consideraciones efectuadas en torno esto ultimo,
corresponde destacar que el derecho protegido por el art. 104 del C.P.P.N.
puede ser ejercido en cualquier etapa del proceso, y ademas al justiciable le
asiste la facultad de escoger para su asistencia a quien desee que lo defienda
-con las limitaciones que la misma normativa prevé-, por lo cual debe
reputarse que no se ha menoscabado tal potestad por cuanto, en caso de
considerarlo pertinente, estaba habilitado a designar otro abogado de la
matricula para que lo asista en los estadios que eventualmente subsiguieran.
Tampoco se advierte que con la falta de participacion de la defensa se haya
vulnerado derecho alguno, pues si bien el resultado de la experticia arrojo
que la sustancia secuestrada era estupefaciente, ello ya habia sido

adelantado por los informes preliminares realizados por los preventores.

Como corolario de todo lo expuesto, es dable aclarar que las
nulidades se orientan hacia un ambito restrictivo que tiene como regla
general la estabilidad de los actos jurisdiccionales, por cuanto constituyen
remedios excepcionales que ceden frente al principio de conservacion,
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razon por la cual solo cabe recurrir a este instituto cuando el
desenvolvimiento del proceso devenga anormal y que tal irregularidad
resulte trascendente por haberse afectado intereses tutelados, entendidos por
tales el ejercicio de la defensa en juicio o los principios basicos del proceso,
extremos que no se configuran en el caso traido a estudio.

IIT) Por otro lado, la defensa se dolid de la aplicacién de la
figura de comercializacion de estupefacientes, pues a su criterio esa
finalidad no se encontraria acreditada.

De esta forma, intentaré encontrar respuesta a uno de los
mayores interrogantes que se presentan en el estudio del delito que nos
ocupa, esto es, si se encuentra presente el elemento subjetivo del tipo de
intencion trascendente, consistente en que la tenencia esté preordenada al
trafico ilicito.

Al respecto, Winfried Hassemer ha tenido ocasion de afirmar,
con meridiana precision, que aquéllos constituyen ‘complicaciones de la
prueba en el proceso, ya que estan ocultos tras una pared -generalmente el
cerebro de alguien- y sdlo con la ayuda de un instrumental se puede
conocer detras " (Hassemer, W., Fundamentos de derecho penal, trad. del
derecho penal aleman por Mufioz Conde y Arroyo Zapatero, Bosch,
Barcelona, 1984, p. 227, citado por Roberto A. Falcone y Facundo L.
Capparelli en Trdfico de estupefacientes y derecho penal, Ad Hoc, Buenos
Aires, 2002, p. 148).

Contintian estos ultimos autores, sefialando que “..no siendo
tales elementos subjetivos observables sino solo deducibles, se entiende que
su acreditacion debe apoyarse... en indicadores, los que suministraron los
indicios acerca de la existencia de la disposicion animica del sujeto;
indicadores que deben ser de cardcter empirico, completos y claramente

reveladores de la ya sefialada tendencia animica, aptos por si mismos para
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ofrecer una narracion coherente y racional de los hechos relevantes y
probados en el juicio ”(Falcone, Roberto A. y Capparelli, Facundo L., ob.
cit., p. 148).

De este modo, pese a las dificultades probatorias sefialadas, no
encuentro dudas acerca de la existencia de ese elemento subjetivo en
Pereyra, quien obrd con conocimiento y voluntad en relacién a los
elementos del tipo objetivo de tenencia de sustancias estupefacientes con
fines de comercializacion.  Por ello no abrigo dudas acerca de la
ultraintencion del prevenido, pues ha quedado fehacientemente acreditado
que en su domicilio se comercializaron drogas y fue sindicado como quien
vendia estas sustancias. Al respecto, debe ponderarse el testimonio del
Oficial Gaudenzio —quien particip6 de las tareas de investigacion-, dando
cuenta de la concurrencia de gran cantidad de personas al domicilio de men-
cion a quienes venderian estupefacientes y el contenido de las filmaciones
efectuadas en tales ocasiones.

Ademads, en tal sitio no solo se incautaron importantes
cantidades de estupefacientes, pues se hallaron mas de cuarenta gramos de
clorhidrato de cocaina, distribuidos en 34 envoltorios de nylon blanco,
todos los cuales fueron hallados en la parte destinada al “kiosco”, ademas
de bolsitas vacias como las anteriores, otro envoltorio con cocaina y, por
ultimo, un vaso de licuadora con vestigios de marithuana, objetos
indubitablemente destinados al comercio de tales sustancias.

La cantidad de sustancias estupefacientes secuestrada lejos de
ser minima —y segun la defensa encontrarse destinada al consumo personal
de Pereyra- resulta apta para producir mas de 280 dosis umbrales. Ello
evidencia el indubitable destino de comercio con el cual se la poseia,
ademas de la forma en que estaba fraccionaday el sitio donde la guardaban,

recuérdese, sobre la heladera del kiosco atendido por Pereyra.
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IV) En otro orden de ideas, respecto de la aplicacion de la
agravante prevista por el art. 11 inc. e de la ley 23.737, corresponde
mencionar que €sta resulta atinada, a tenor de lo que surge de los croquis de
fs. 22 y 119 y de la declaracion del Alferez Oscar Marcelo Paoluk.

Asi, se desprende que la vivienda esta emplazada frente a una
plaza publica y a metros de alli se emplaza el “IRAR” —Instituto de
Rehabilitacion del Adolescente de Rosario que se encuentra vigilado por
personal del Servicio Penitenciario Provincial.

El argumento de la defensa se circunscribe a que la plaza de
mencion seria un baldio; extremo que se encuentra desvirtuado por los
planos mencionados y por la declaracion testimonial del Alferez Oscar
Marcelo Paoluk de Gendarmeria Nacional, quien en el debate aclaré que
frente a la vivienda habia una plaza.

Ademads, argument6 que el IRAR no un centro educativo
comun, sino un centro de detencidn de menores, por lo cual €stos no tienen
acceso a la via publica.

Al respecto la norma es clara en cuanto dispone como
circunstancias agravantes los casos en que el delito se comete tanto en las
inmediaciones —como en el interior- de un establecimiento de ensefianza
como de un centro de detencidn, entre otros sitios a los que la norma
enuncia (centro asistencial, institucion deportiva, cultural o social o en
sitios donde se realicen espectaculos o diversiones publicos o en otros
lugares a los que escolares y estudiantes acudan para realizar para
realizar actividades educativas, deportivas y sociales).

Asi, se despeja cualquier atisbo de duda que pudiera plantearse,
pues ya sea considerado como un centro educativo o de detencidén, ambas
hipotesis facticas estan contempladas por la norma en cuestion como

circunstancias agravantes.
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V) En ultimo lugar, el asistente técnico de Pereyra en esta
instancia se agravio del monto punitivo impuesto a su pupilo por
considerarlo excesivo, ya que valor6 como circunstancias agravantes la
existencia de un antecedente condenatorio, y su edad de 38 afios y que
tuviera un hijo.

En primer término, tal como ya he tenido ocasion de sostener
anteriormente (ver causa 9505, “Solis, Walter Javier y otro s/ recurso de
casacion”, reg.12806.4, rta. 18/12/09), “habra doble valoracion prohibida
cuando una circunstancia intrinseca al hecho que dio génesis al proceso
redoble efecto perjudicial a las resultas de determinar la pena a imponerse.
De seguido, en claro queda que ni la valoracion de los antecedentes
penales del enjuiciado de que se trate [...] trastocan aquél postulado logico
y justo desde la optica juridica. Y ello es asi, puesto que mientras el
antecedente criminal es un dato extrinseco al hecho que generara la
imposicion de la pena y valorado unitariamente a los defectos de su
fijacion, de la misma manera la conducta pesquisada vino repercutir solo
una vez a los efectos de determinar la pena a infligirse [...] Y que el
historial criminal puede ser considerado como un elemento agravante la
pena lo vislumbra distinguida doctrina, en el sentido de que se ha
apreciado que resulta inadmisible ponderar como pauta de aquel tinte “...
las causas penales en las que no ha recaido sentencia condenatoria”
(confr. Patricia S. Ziffer, “Codigo Penal y normas complementarias”,
Analisis doctrinario y jurisprudencial, Ed. Hammurabi, Bs. As., 2002, pag.
77)".

Ahora bien, luego de dejar sentada mi posicion acerca de que
los antecedentes condenatorios pueden ser evaluados como circunstancias
agravantes, debo aclarar que en los términos de los arts. 40 y 41 del CP, se

consider6 ademas “la naturaleza de la accion, la especie del delito indica
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la calidad de deber y el derecho violado, el trdafico de drogas en sus
diversas formas funciona como agravante, cuyo dano no esta solo en la
destruccion que produce el consumo para el adicto que la adquiere, sino
también el potencial peligro criminogeno que contiene, factor frecuente y
determinante para la comision de otros delitos, en este caso se trata de 35
envoltorios de cocaina con un total de 45.68 gramos y un total de 220
dosis, lo que demuestra el riesgo para el bien juridico protegido por la
norma, si dicha droga hubiese llegado al mercado del consumidor”.

A su vez, se considerd “Su edad; 38 anos. La edad esta rela-
cionada con los motivos mas importantes para observar la ley. La edad de
Pereyra y sus vivencias (un hijo suyo) demuestran que tiene una expe-
riencia de vida muy importante y la madurez necesaria que le otorga una
mayor capacidad para comprender la intensidad de los deberes violados ™.

También, “Las condiciones personales y las circunstancias de
tiempo, modo y lugar: la existencia de una importante cantidad de droga en
su domicilio, en un lugar de facil acceso, con la presencia de seis jovenes
menores de edad en la vivienda [...] y el riesgo corrido por ellos en
relacion casi directa con la droga demuestra una falta total de escrupulos
sin el mds minimo arreglo a las buenas costumbres... " .

Ahora bien, mas alla de que no fuera planteado por las defensas,
habré de efectuar algunas consideraciones respecto de algunas de las
circunstancias que fueron valoradas por el tribunal para agravar la pena.

Asi, en cuanto mencionaron como agravante “/a naturaleza de
la accion: la especie del delito indica la calidad de deber y el derecho
violado, el trdfico de drogas en sus diversas formas funciona como
agravante...” incurrieron en una evidente prohibicion de doble valoracion,
pues “[t]odas aquellas reflexiones que ya han sido tomadas en cuenta por

el legislador al establecer el tipo penal, o de dicho de otro modo, todas
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aquellas circunstancias que fundamentan el ilicito, no pueden ser
consideradas nuevamente al momento de fijar la pena para un hecho
concreto” (Ziffer, Patricia, ob. Cit., p. 107). Por lo tanto, no puede tomarse
como agravante “el trafico de drogas” si precisamente el delito por el cual
se emitio condena contra Pereyra consiste en la tenencia de estupefacientes
con fines de comercializacion.

Pues, si bien la naturaleza de la accion y los medios para
llevarla a cabo son parametros de particular relevancia para graduar la pena,
“[e]n estos rubros deben computarse todas las circunstancias que implican
un matiz diferencial de ejecucion idoneo para poner de relieve un accionar
mas o menos grave, siempre y cuando no se trate de aspectos del hecho que
constituyan el fundamento del tipo penal basico o agravado, pues también
a ese respecto rige la ya mentada prohibicion de la doble valoracion...”
(Fleming, Abel — Lopez Vifals, Pablo, “Las Penas”, Rubinzal — Culzoni, 1*
edicion, Santa Fe, 2009, p. 380)

Por otra parte, corresponde que me expida en torno a la
valoracion de “la edad y sus vivencias”, como planted la defensa. En efecto,
segun la doctrina, la edad “...plantearia una parabola en la que desde el
arranque del limite en que se adquiere la responsabilidad penal, en funcion
de la experiencia de vida se iria generando un presupuesto para un
reproche mayor. Quien delinque siendo muy joven es desde esta optica
menos cuestionable, dado que se asocian a esa situacion un conjunto de
carencias que permitian que el sujeto sea mas vulnerable ante el delito”.
En definitiva, “/l]a edad no puede jugar de otra manera que como
indicadora del grado de madurez de la persona y del grado de
asentamiento de ciertas caracteristicas de su personalidad, que haran mas
facil o mas dificil la evitacion de la conducta prohibida” (Fleming, Abel —

Lopez Vinals, Pablo, ob. cit., p. 397).
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De esta manera, no encuentro impedimento para que la edad de
treinta y ocho afios, y que el imputado tenga un hijo, sean considerados
como indicadores de madurez por parte de Pereyra que implican mayor
capacidad para motivarse en las normas y, por ende, puedan ser ponderados
como circunstancias que agravan la pena.

Atento a los extremos sefialados, en el convencimiento que el
disvalor de injusto (disvalor de accion -accion personalmente antijuridica- y
disvalor sobre el estado de cosas -bien juridico lesionado o puesto en peli-
gro-), es una pauta relevante para determinar la pena a imponer (en este sen-
tido, Andrew von Hirsch, Bernd Schiinemann y Cristoph Reinchert -todos
citados por Tatjana Hornle en “Determinacion de la pena y culpabilidad”,
FD Editor, Bs. As., 2003, p. 29), voto porque Juan Alberto Pereyra purgue
la pena de seis afios y cinco meses de prision, accesorias legales y costas.

Por ello, propongo al acuerdo: Casar parcialmente, sin costas en
la instancia, el pronunciamiento de condena venido en recurso y, en
definitiva, condenar a Juan Alberto Pereyra a la pena de seis afios y cinco
meses de prision, multa de seiscientos pesos ($ 600) e inhabilitacion
absoluta por igual tiempo al de la condena por resultar autor penalmente
responsable del delito de tenencia de estupefacientes con fines de
comercializacion previsto en el art. 5 inc ¢) de la ley 23.737 agravado en los
términos del art. 11 inc e) de la misma ley (arts. 12, 40, 41 del C.P. y 470,
530 y 531 del C.P.P.N.)

Es mi voto.-

El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo:

Sin perjuicio de no coincidir con el alcance que respecto del
recurso de casacion parece desprenderse de algunas proposiciones de la
ponencia precedente, en cuanto al momento de introduccion de los motivos

que llevaron a conocimiento de esta instancia —pues a la luz de la correcta
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interpretacion que debe asignarse a la exigencia contenida en el art. 8.2.h
del Pacto San Jos¢ de Costa Rica, para que exista una verdadera revision del
fallo ante el juez o tribunal superior, es necesario otorgarle al instituto
casatorio el cardcter de recurso eficaz que garantice suficientemente al
imputado el examen integral del fallo condenatorio-; concuerdo en lo
sustancial con lo alli expresado en lo relativo a que la sentencia
inspeccionada se encuentra correctamente fundada y no presenta fisuras de
logicidad en su razonamiento acerca de la ponderacion de las pruebas, la
acreditacion de la ocurrencia fenoménica del hecho ilicito juzgado, el grado
de participacion que en ¢l le cupo a Juan Alfonso Pereyra, la subsuncion
legal atribuida y la individualizacion de las consecuencias juridicas del
delito —con la salvedad expresada por el colega preopinante en lo que
respecta a la doble valoracion que el a quo ha efectuado en torno a merituar
como agravante una de las circunstancias que fundamentan el tipo penal
aplicado-.

Es que las conclusiones a las que se arriba constituyen la
derivacion necesaria y razonada de las constancias de la causa, y la
aplicacion del derecho vigente al caso concreto, contando con el grado de
certeza necesario exigido a todo veredicto de condena, sin que las criticas
que formula la defensa logren conmover lo resuelto como acto
jurisdiccionalmente valido (arts. 123, 398, 404 inc. 2°, y 470 y 471 a
contrario sensu del C.P.P.N.).

Consecuentemente, adhiero a la solucion propuesta por el juez
Mariano Gonzalez Palazzo, por coincidir en lo sustancial con las
consideraciones expresadas en su voto.

El sefior juez Augusto M. Diez Ojeda dijo:

I. Que, encontrandose sellada la suerte del recurso interpuesto,

en virtud del acuerdo que antecede, habré de dejar asentada brevemente mi
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disidencia parcial, por cuanto considero que en el sub iudice no se han
acreditado debidamente las exigencias tipicas de la agravante prevista por el
art. 11, inc. e, de la ley 23.737.

¢

Dicha norma agrava al delito “...que se cometiere en las
inmediaciones o en el interior de un establecimiento de ensenanza, centro
asistencial, lugar de detencion, institucion deportiva, cultural o social o en
sitios donde se realicen espectaculos o diversiones publicos o en lugares a
los que los escolares y estudiantes acudan para realizar actividades
educativas, deportivas o sociales”.

Al respecto, se ha sefialado que “esta figura agravante pone el
acento en los delitos de trdfico cometidos en determinados lugares, en
atencion a sus caracteristicas particulares, y al riesgo que trae aparejado
la difusion de la droga en ellos (...) Quiere decir, entonces, que la ley
describe en sentido amplio y sin distinciones de ninguna naturaleza a
distintos sitios, por el riesgo potencial que trae aparejado la difusion de la
droga. Por cierto que la inmediaciones no son las adyacencias, sino los
sitios inmediatamente proximos a los lugares sefialados por la ley” (cfr.
Abel Cornejo, “Estupefacientes”, 2da. edicion, pag. 175/176, edit. Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2009; los resaltados me pertenecen).

Asi pues, si bien la norma no exige un “aprovechamiento” de
aquella proximidad o cercania a la que hace referencia, su fundamento
radica en la necesidad de punir mas gravemente aquellas conductas
integrantes del trafico de estupefacientes que conlleven la concreta
posibilidad de una mayor difusion de la sustancia prohibida. Se trata de
supuestos en los que el accionar relacionado con la droga trasciende el
ambito propio de la actividad ilicita llevada a cabo, amenazando con afectar
a una comunidad de personas especialmente vulnerables (“escolares”,

“estudiantes” y/o personas internadas en un “centro asistencial” o “lugar de
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detencion”, tal como senala la ley).

Es por ello que con atinado criterio se ha sefialado que “en
orden a la cuestionada aplicacion de la agravante vinculada al hecho
cometido en la inmediaciones de un establecimiento de enserianza (ley
23737, art. 11 inc. "e"), toca decir que para su configuracion se deben
verificar dos extremos. la proximidad geogrdfica y la posibilidad de que las
actividades ilicitas puedan difundirse o introducirse en los lugares
tutelados por la norma’ (cfr. causa Nro. 1068/03 de la Sala Il de la Camara
Federal de Apelaciones de San Martin, “Iglesias Alberto Claudio s/ inf ley
23737", rta. el 17/06/03).

Idéntico criterio fue asumido cuando se entendid que no
correspondia la aplicacion de la agravante en cuestion, puesto que “pese a
existir un colegio —o escuela de musica o conservatorio- a unos cincuenta
metros y el hospital de La Matanza en la vereda de enfrente en diagonal, no
apreciaron durante el tiempo que duro la pesquisa que la actividad ilicita
investigada tuviera alguna relacion de influencia con las personas que
concurrian a tales sitios” (causa nro. 34.602 “R. R. C. y L. R. —recurso de
casacion defensista-“ y causa nro. 34.604 “Ministerio publico fiscal
s/recurso de casacion”, de la Sala 1II del Tribunal de Casacion Penal de la
Provincia de Buenos Aires, rta. 19/03/09).

A la luz de las pautas antedichas, facilmente se advierte que el
legislador no establecidé una agravante meramente geografica, con
prescindencia del analisis del impacto que la actividad ilicita podria tener
sobre las personas especialmente protegidas por la norma. Antes bien, una
adecuada hermenéutica de la agravante, en consonancia con el resto del
articulado de la ley 23.737, requiere la acreditacion de una especial puesta
en peligro del bien juridico tutelado, mediante la proyeccion de la actividad

prohibida sobre los &mbitos que enumera.
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Esta postura interpretativa obedece, por un lado, a que “e/
principio de legalidad (art. 18 de la Constitucion Nacional) exige priorizar
una exégesis restrictiva dentro del limite semantico del texto legal, en
consonancia con el principio politica criminal que caracteriza al derecho
penal como ultima ratio del ordenamiento juridico, y con el principio pro
homine que impone privilegiar la interpretacion legal que mas derecho
acuerde al ser humano frente al poder estatal” (A.2186 XLI. “Acosta,
Alejandra Esteban s/infraccion art. 14, 1° parrafo, ley 23.737 -causa N°
28/05-%, considerando 6°, rta. el 23/04/08); y, ademas, por cuanto el criterio
propuesto es un modo de garantizar que la intensidad de la sancion -fruto
del agravamiento punitivo previsto por el art. 11- guarde correspondencia
con el grado de afectacion del bien juridico en cuestion, postulado inherente
al principio de culpabilidad.

II. Teniendo en cuenta tales consideraciones, advierto que el
tribunal a quo fundo la aplicacion de la agravante prevista por el art. 11, inc.
e, exclusivamente en “que frente al domicilio del imputado existia una
plaza publica” y porque “a pocos metros del lugar se encuentra el ‘Instituto
de Rehabilitacion del Adolescente de Rosario’- IRAR, cuya vigilancia se
halla a cargo del Servicio Penitenciario Provincial, albergando menores en
conflicto con la ley” (cfr. fs. 827 vta./828).

Sin embargo, el sentenciante omitio cualquier consideracion
que demuestre un concreto incremento del riesgo para la salud de los grupos
protegidos por la norma, maxime cuando los menores internados en el
IRAR permanecen en una situacién de encierro y cuando de las tareas de
inteligencia/observacion llevadas a cabo (cfr. fs. 3/6 vta, 15/19) no se
establecio vinculo alguno entre la plaza publica y los supuestos
compradores que acudian al domicilio de PEREYRA.

De tal modo, considero que no se han acreditado los
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presupuestos que la agravante exige, por lo que propiciare la casacion
parcial de la sentencia impugnada.

III. Atento que tal solucion conlleva una nueva escala penal
aplicable, es menester individualizar una nueva sancion que se adecue a
los correctos parametros legales.

Respecto de las circunstancias que a tenor de los art. 40 y 41
del C.P. deben ser tenidas en cuenta como agravantes y atenuenates, me
remito a la consideracion efectuada por el tribunal de juicio, con
excepcion de la valoracion del antencedente condenatorio que el
imputado registra, por cuanto ya he tenido oportunidad de sefialar que
“la consideracion de los antecedentes condenatorios del imputado como
circunstancia agravante, comporta la valoracion de un elemento extrano
al injusto atribuido y, por ende, a su grado de culpabilidad por el
hecho” (cfr. causa Nro. 7375 del registro de esta Sala IV, “Gonzalez,
Carlos A. s/recurso de casacion”, Reg. Nro. 10.982.4, rta. el 31/10/08, a
cuyos fundamentos me remito, brevitatis causae). Ello asi, por cuanto los
hechos que ya han sido oportunamente juzgados y sancionados, no
pueden ser valorados nuevamente en perjuicio del encartado, sin que ello
implique una violacion al principio del non bis in idem.

A laluz de tales pautas, estimo adecuado imponer a PEREYRA
la pena de cuatro (4) afios de prision, accesorias legales y costas.

IV. Por todo ello, propicio al acuerdo hacer lugar parcialmente
al recurso de casacion interpuesto, sin costas, y, consecuentemente, casar
parcialmente a la sentencia impugnada, condenando a PEREYRA como
autor penalmente responsable del delito de tenencia de material
estupefaciente con fines de comercializacion (art. 5, inc. c, de la ley
23.737), alapena de cuatro (4) afios de prision, accesorias legales y costas.

Asi voto.

23



Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el Tribunal, por
mayoria, RESUELVE:

I. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de
casacion interpuesto por la doctora Carmela Meneguezzer, asistiendo a Juan
Alberto Pereyra, sin costas y en consecuencia CASAR PARCIALMENTE,
la sentencia condenatoria de fecha 31 de marzo del afio 2009 y, en
definitiva, CONDENAR a JUAN ALBERTO PEREYRA a la pena de
SEIS (6) afios y CINCO (5) meses de prision, multa de seiscientos pesos
($ 600) e inhabilitacion absoluta por igual tiempo al de la condena por
resultar autor penalmente responsable del delito de tenencia de
estupefacientes con fines de comercializacion previsto en el art. 5 inc ¢) de
la ley 23.737 agravado en los términos del art. 11 inc e) de la misma ley
(arts. 12,40, 41 del C.P. y 470, 530y 531 del C.P.P.N.).

II. RECHAZAR PARCIALMENTE el recurso de casacion en
atencion a los restantes puntos de agravio, sin costas (art. 530 y 531 del
C.P.P.N.).

Registrese, notifiquese y, oportunamente remitase la causa al el
Tribunal Oral en lo Criminal Federal nro. 1 de Rosario, Provincia de

Buenos Aires,.sirviendo la presente de muy atenta nota de envio.

GUSTAVO M. HORNOS

AUGUSTO M. DIEZ OJEDA MARIANO GONZALEZ PALAZZO

Ante mi:

NADIA A. PEREZ
Secretaria de Camara
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