INTERPONE RECURSO DE CASACION

Sres. Jueces de Tribunal Oral Federal:

Defensor Publico Oficial, con domicilio en la sede de esta Defensoria Publica
Oficial, de la causa n® 15970/2017/TO1, caratulada “Alexander Z s/Infraccion art. 866, ley
224157, de tramite ante ese Tribunal Oral en lo Criminal Federal, en representacion de

Alexander Z, a VVEE me presento y digo:

1. OBJETO:

Que vengo por el presente a interponer recurso de casacion en los términos del
articulo 456 incs. 1 y 2 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, contra la sentencia recaida
en la causa de mencion el 22 de noviembre de 2018, en cuanto resolvid: “I. Condenar a
Alexander Z de demas datos personales en autos, a la pena de nueve arios de prision como
autor penalmente responsable del delito de contrabando agravado por tratarse de material
estupefaciente en cardcter de organizador en los términos de lo dispuesto por el art. 7 de
la ley 23.737 en funcion del art. 866, 2° parrafo de la ley 22.415 en concurso real con el de
suministro de estupefacientes a titulo gratuito agravado por haber sido cometido en
perjuicio de dos personas menores de edad, previsto en el art. 5 inc. Ey 11 inc. A de la ley
23.737, multa de ciento cincuenta (150) unidades fijas -450.000 pesos, accesorias legales y
costas del proceso (arts. 5, 21 segundo parrafo 40, 41 del CP, art. 7°de la ley 23.73 en
funcion del art. 8§66, 2° parrafo de la ley 22.415 y 5 inc. E de la ley 23.737), declarandolo
reincidente. 2. Disponer que la multa sea oblada en plazo de 1 ario bajo apercibimiento de
convertir la misma en un ano de prision conforme lo establecido por el art. 21 segundo

parrafo del CP”.

2. SE DE INTERVENCION. CONSTITUYE DOMICILIO
Que para el tramite del presente recurso de intervencion al Defensor Publico Oficial
ante la Camara Federal de Casacion Penal que corresponda, constituyéndose domicilio en

su publico despacho.

3. PROCEDENCIA

Que el recurso de casacion que se interpone resulta el remedio procesal adecuado y
por tanto procedente, en tiempo y forma, en tanto se interpone dentro del plazo legal para
impugnar, contra la sentencia condenatoria recaida en autos en fecha 22 de noviembre de
2018, de conformidad con las previsiones del articulo 456 del Codigo Procesal Penal de la

Nacion.

4. ADMISIBILIDAD
Que el presente recurso de casacion resulta admisible en tanto se interpone en los

términos del articulo 456 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion contra la sentencia



condenatoria dictada contra mi defendido; en especial de conformidad con lo normado en
los incisos 1°y 2° de la norma procesal citada.

a. En concreto, la sentencia dictada importa una inobservancia y erronea aplicacion
de la ley substantiva (art. 456 inc. 1 del CPPN), en cuanto incurre en una inadecuada
subsuncidn tipica de las conductas reprochadas a mi asistido, en los tipos penales del art. 7
de la ley 23.737 en funcion del art. 866 del Codigo Aduanero y del art. 5 ince) y 11 inc. a)
de ley 23.737, sobre lo que me explayaré en la fundamentacion de este recurso.

Asimismo, elude el tratamiento de la ausencia de culpabilidad del agente en virtud
del error de prohibicion en el que se encontraba en relacion a la creencia acerca de la
legalidad del comportamiento que habria realizado.

b. El recurso interpuesto también deviene admisible pues la sentencia condenatoria
impugnada incurre en inobservancia de las normas que el codigo de rito establece bajo pena
de nulidad absoluta (art. 456 inc. 2), en tanto mi representado no ha sido sometido a un
estado de indefension por parte de su anterior letrado particular, quien lo aconsejo en la
firma de un acuerdo de juicio a abreviado por una pena superior a la legalmente permitida
para la suscripcion del acuerdo, sin ensayar ninguna defensa sobre cuestiones procesales ni
de fondo.

Del mismo modo, la sentencia se dicta con fundamento en actividad nula llevada
adelante por un agente encubierto sin el debido conocimiento y control por parte del 6rgano
jurisdiccional; y por ultimo se dicta imponiendo una pena de multa y declarando la
reincidencia, efectos que no fueron solicitados por el representante del Ministerio Publico
Fiscal ni forman parte del acuerdo al que arribaron las partes.

También incurre en una arbitraria valoracion de la prueba.

c. También es admisible este recurso de conformidad con la doctrina de nuestro
Miéximo Tribunal en el precedente “Di Nuncio”, oportunidad en que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion sostuvo que en aquellas resoluciones que sean recurribles por via de
recurso extraordinario federal emanadas por tribunales penales del Poder Judicial de la
Nacidn inferiores a la Camara de Casacion Penal, deberan ser recurridas ante ella, por
medio de recurso de inconstitucionalidad o casacion, antes de que el caso federal pueda ser
planteado ante la CSJN por via del recurso previsto en el articulo 14 de la ley 48 (“Di
Nunzio, Beatriz Herminia s/Excarcelacion”, causa n® 107.572, rta. el 3/5/05, expte
D.199.XXXIX).

Esta postura fue ademas ratificada por la CSJN en el precedente “Simoén, Julio
Héctor y Otros s/privacion ilegitima de la libertad”, causa n® 17.768, rta. el 14/6/05, en el
que se fij6 la regla por la cual siempre que en el &mbito de la justicia penal nacional,
conforme el ordenamiento procesal vigente, se invoquen agravios de naturaleza federal que
habiliten la competencia de la Corte por via extraordinaria, éstos deben ser tratados
previamente por la Camara de Casacion Penal en su caracter de tribunal intermedio,
constituyendo asi a dicho 6rgano en tribunal superior de la causa para la justicia nacional en
materia penal, a los efectos del art. 14 de la ley 48.

d. La admisibilidad de este recurso encuentra también fundamento en la doctrina de

la arbitrariedad, por la cual: “Debe descalificarse la sentencia que no consider6



oportunamente las cuestiones propuestas y no dio razon suficiente para su rechazo, pues
afectan al derecho del impugnante y eventualmente podrian ser resultar conducentes para la
solucion del caso (CSIN Fallos 323:2504); “Es arbitrario el fallo que omite tratar
cuestiones oportunamente propuestas y conducentes para la concreta solucion del pleito,
toda vez que tal omision importa un desmedro del derecho de defensa que consagra el art.
18 de la CN” (Fallos 323:2839); “Son susceptibles de recurso extraordinario fundado en la
arbitrariedad las sentencias que omiten el examen y decision sobre alguna cuestion
oportunamente propuesta, siempre que tal decision afecte de manera sustancial el derecho
del impugnante y sea conducente para la resolucion de la causa” (Fallos 267:354).

En el caso concreto, sin perjuicio de la ausencia de propuestas que hacen a la
defensa del asistido —motivo por el cual se ha advertido ya el estado de indefension del
imputado y se solicitara la declaracion de nulidad por haber contado con una defensa
técnica ineficaz-, el tribunal ha omitido tratar cuestiones esenciales que hacen a la solucion
del caso, como la actuacion ilegal del agente encubierto, la ausencia de prueba, el error de
prohibicion en que habria incurrido mi asistido, entre otras, y por otro lado, trata y asigna
efectos legales que no surgen del acuerdo de juicio abreviado ni fueron solicitados por el
Agente Fiscal, contradiciendo de ese modo lo que el propio Tribunal sostiene en cuanto a
que no puede imponer penas superiores a las solicitadas por el Fiscal. En este caso, impuso
efectos que incluso ni siquiera fueron peticionados por la acusacion, demostrando ello el
error 16gico en el razonamiento del juzgador y por tanto la arbitrariedad de la sentencia
recaida.

Por las razones hasta aqui expuestas, este recurso de casacion resulta procedente y

admisible.

5. ANTECEDENTES

Se imput6 a mi asistido el haber ingresado al territorio nacional, burlando los
controle aduaneros respectivos, la cantidad aproximada de 2 kgs de marihuana que llevaba
escondidos entre la ropa que llevaba en su bolso de mano, los que fueron incautados
instantes posteriores a su ingreso al pais por el paso fronterizo de posadas (Misiones).
Asimismo se le imputo el haber suministrado a dos personas menores de edad y a titulo
gratuito sustancias estupefacientes.

Se suscribi6 un acuerdo de juicio abreviado en el que el fiscal encuadré la conducta
en los tipos penales de organizacion de contrabando de estupefacientes y de suministro de
estupefacientes a titulo gratuito agravado por ser en perjuicio de menores de edad, en
concurso real, solicitando la imposicion de una pena de diez afios de prision.

Al momento de dictar sentencia, el Tribunal Oral condend por los mencionados
delitos, imponiendo la pena de multa 150 unidades fijas -450.000 pesos-, a ser oblada en el
plazo de un afio bajo apercibimiento de ser convertida en un afio de prision, y declarando
reincidente a mi asistido.

Contra esa sentencia se interpone el presente recurso de casacion.



6. MOTIVACION DEL RECURSO Y APLICACION JURIDICA QUE SE
PRETENDE

6.1. De la actuacion del agente encubierto. Violacion a las previsiones de la ley

27.319 y a la garantia contra la autoincriminacion. Nulidad.

De autos y en especial de la lectura de la sentencia impugnada, surge que la
actividad investigativa comienza a través de la actuacion de un agente de la Policia Federal,
que desarrolld tareas como agente encubierto, desde el dia 20 de marzo de 2018, fecha en la
que refiri6 haber tomado conocimiento “por azar” en una conversacion en un canal de
Internet, al entablar un didlogo con alguien que utilizaba el Nick “Chato”, quien luego seria
identificado como el encartado, quien habria remitido por error a otro usuario del canal una
fotografia de un menor desnudo. Tras ello el agente se logued en ese canal tomando el nick
“Rata” y contactandose asi con el actual imputado. Que converso luego con otros usuarios
determinando asi que mi defendido ingresaria usualmente al chat “Sexotabu”. Continu6 con
esa actividad durante casi un mes, hasta el 19 de abril en que denuncid los hechos, y hasta
esa fecha desplegd otras actividades, como contactase con mi actual defendido para extraer
informacion de utilidad para su investigacion y logrando que Alexander Z le refiera
circunstancias vinculadas al consumo de marihuana y de pornografia, consiguiendo incluso
que le enviara imagines de menores y fotos suyas junto con una sustancia que se trataria
marihuana.

Debo hacer hincapié —una vez mas- que recién luego de todo ello procedi6 a
denunciar el hecho y que obtuvo la autorizacioén para actuar como agente encubierto por
parte del Juez de Instruccion recién el dia 15 de mayo de 2018, autorizandose también
recién a partir de ese momento la intervencion de las comunicaciones digitales.

De este modo, su intervencion luce violatoria de los articulos 3°, 4°y 7° de la ley
27.319 que regula la actuacion de agentes encubiertos.

En este sentido, la primera de las normas citadas (art. 1 de la ley 27.319) establece
que “serd considerado agente encubierto todo aquel funcionario de las fuerzas de
seguridad autorizado que presta su consentimiento y ocultando su identidad, se infiltra o
introduce en las organizaciones criminales o asociaciones delictivas con el fin de (...)
impedir la consumacion de un delito o para reunir informacion o elementos de prueba
necesarios para la investigacion, con autorizacion judicial .

Esa norma impone entonces que toda la actividad del agente encubierto se
despliegue con el conocimiento de la autoridad judicial y con su autorizacién. No se
comprende por qué motivo el agente que intervino en esta investigacion no solicito
inmediatamente esa autorizacion, en lugar de continuar con su “infiltracion” (que por otro
lado no queda claro cudl es la organizacion criminal en la que se infiltro, pero esto sera
discutido en mayor detalle al tratar la atipicidad de la conducta) durante mas de un mes.

Tampoco persiguio impedir la consumacion de un delito, pues permitio el ingreso al
pais de mi defendido con las sustancias estupefacientes, de lo que debe deducirse que su
actividad perseguia tan solo la obtencion de la informacion. Sin embargo y por lo dicho la
actuacion del agente hasta la denuncia del hecho, deviene ilegal por no haber contado con

la autorizacion jurisdiccional que exige la ley.



Vulnera también la norma del art. 4 de la citada ley, en tanto establece que la
actuacion del agente debe ser dispuesta por el juez, y contrariamente y como ya fuera
sefialado, actud durante un plazo considerable, obteniendo informacion a espaldas del
control de la judicatura.

Y viola también lo normado en el articulo 7° de la misma ley, que establece: “La
informacion que el agente encubierto y el agente revelador vayan logrando, sera puesta de
inmediato en conocimiento del juez”. En el caso de autos la inmediatez que exige la norma
no puede corroborarse, pues el agente obtuvo informaciéon que no sélo no puso en forma
inmediata en conocimiento de la Judicatura, sino que guardé para si y utilizd para continuar
con su actuacion ilegal.

En este sentido, la CSIN ya en el sefiero precedente “Fiscal ¢c/Fernandez” —y sin
perjuicio de lo alli finalmente resuelto- habia afirmado que para admitir la actuacion del
agente encubierto debia constatarse que “e/ comportamiento del agente se mantenga
dentro de los limites del Estado de Derecho” y ademas “que el agente encubierto no se
involucre de tal manera que hubiese creado o instigado la ofensa criminal en cabeza del
delincuente” (LL, 1991-B-190).

En el sub examine ya hemos visto como la actuacion del agente encubierto no se ha
adecuado a los limites del Estado de Derecho, contraviniendo las disposiciones de la ley
27.319 y ademas que ha actuado como instigador del delito investigado, en alento a la
realizacion del presunto plan criminal ofreciendo asistencia a través de supuestas personas
conocidas en la administracion publica nacional, que facilitarian el despliegue de la
conducta hoy reprochada al imputado.

En segundo lugar, pero no menos importante, ha afirmado autorizada doctrina
nacional que la actuacion del agente encubierto sélo puede tener lugar en el marco de una
investigacion en curso (Cfr. entre otros Carrid, Alejandro, ob. cit. pp. 144 y ss). En el caso
de autos, el agente en cuestion ha actuado como encubierto no solo por iniciativa propia y
sin denunciar y no contar con la autorizacion judicial hasta mucho tiempo después, sino que
refiere haber tomado conocimiento por “azar” de la posible comision de delitos.

Pero mas atin, el agente encubierto ha obtenido en autos informacion en forma
ilegal, que resulta por tal violatoria de la garantia contra la autoincriminacion, pues a partir
de esos datos ya de por si posiblemente incriminantes, se logrd la obtencion de otros datos
que llevaron a la detenciéon de mi defendido. Se ha vulnerado entonces, la garantia
constitucional a no ser obligado a declarar contra si mismo consagrada en el articulo 18 de
la Constitucion Nacional.

Con arreglo a ello, corresponde recordar que nuestro Maximo Tribunal ha
establecido que: “la declaracion de quien es juzgado por delitos, faltas o contravenciones,
debe emanar de la libre voluntad del encausado... “ (CSIN, Fallos: 281:177) y, por ende, la
constatacion de la situacion que se busca impedir por medio de la manda constitucional
lleva a la sancion de nulidad absoluta (Cfr. CSIN, Fallos: 1-305; Fallos: 227:63; entre
otros).

Con todo ello, resulta procedente la declaracion de nulidad del procedimiento

llevado adelante con intervencion del agente encubierto sin cumplir con las formalidades de



ley y en violacion de las garantias constitucionales enunciadas, y esa nulidad acarrea la
nulidad de todos los actos que son su consecuencia, siendo su correlato inmediato la orden
de intervencion de las comunicaciones digitales, y toda la activa probatoria producida
consecutivamente, de conformidad con la regla de exclusion de todas los medios de prueba
que hayan sido obtenidos en violacidn a garantias constitucionales, destacandose en este
sentido los seferos precedentes de nuestra CSIN “Charles Hnos”; “Montenegro”;
“Fiorentino” y “Quaranta”, entre otros, y quienes adoptan, en especial el ultimo de los
citados, la doctrina del fruto del arbol venenoso, de origen en la Corte Suprema de los

Estados Unidos en el precedente “Silverthorne v. United States” (US 385, 1920).

Aplicacion juridica que se pretende:

Por lo desarrollado en este apartado, se peticiona que la Camara Federal de
Casacion Penal case la sentencia condenatoria recurrida, declare la nulidad del
procedimiento llevado a cabo por el agente encubierto sin comunicacion a la autoridad
judicial y por tanto sin contar con su autorizacion para desempefiarse en los términos de la
ley 27.319, y de todo lo actuado en consecuencia y que disponga la absolucion de mi
defendido, sin someter lo a un nuevo proceso ni a la reiteracion de una de sus instancias, de
conformidad con las doctrinas de progresividad en el juicio y de prohibicion de doble
juzgamiento (CJSN: “Mattei”, Fallos 272:188; “Polak™, Fallos: 321:287; mas recientemente

“Sandoval”).

6.2. Nulidad por defensa técnica ineficaz

La situacion de mi asistido durante el trdmite de la causa pero en particular al
tiempo de la firma del acuerdo de juicio abreviado, da cuenta del estado de indefension en
que se vio inmerso, como fruto de la defensa técnica ineficaz proporcionada por su anterior
letrado particular.

Que ello surge en forma en vidente del simple cotejo de la causa y en particular del
acuerdo de juicio abreviado alcanzado.

Antes de esa firma, no lucen en autos presentaciones algunas tendientes a solicitar la
declaracion de nulidad en virtud de la actuacion ilegal del agente encubierto, quien
desarroll6 una serie de tareas que llevaron a la incriminacion del imputado sin
comunicacion al érgano jurisdiccional y por ende sin su control; tampoco surge que se haya
cuestionado la escasa prueba de autos ni la calificacion legal atribuida en el requerimiento
de elevacion a juicio, ni que se haya propiciado la inculpabilidad de mi defendido en virtud
de la mediacion de un error de prohibicién —entre otros posibles planteos- pero por sobre
todo, ha aconsejado al encausado la firma del acuerdo de juicio abreviado, por una
calificacion legal de gran entidad, pero mas atin, por una pena considerablemente superior
al maximo previsto en el articulo 431 bis del CPPN que regula el instituto.

En tal sentido, y seglin ha afirmado la doctrina, “la garantia en examen requiere
que ella sea observada algo mas que formalmente. Con otra palabras, que no basta con

que una persona cuente con asesoramiento legal; ese asesoramiento debe ser efectivo”



(Cfr. Carrid, Alejandro: Garantias Constitucionales en el Proceso Penal, Hammurabi, Bs.
As., 2012 p. 566).

A su vez, ha sostenido la CSJN en el precedente “Rojas Molina” que: “se han
violado reglas esenciales del procedimiento, el acusado ha sido condenado sin ser oido,
puesto que el defensor que se le designo no ha dicho una sola palabra en defensa del
acusado... Toda la estructura del Codigo de Procedimiento demuestra la ‘necesidad de
una defensa efectiva’” (CSIN, Fallos: 189:34).

Asimismo, la Corte sostuvo en el precedente “Pintos” que “...de autos no resulta
que haya mediado una efectiva participacion de la defensa del procesado Pintos, por lo
que corresponde concluir en la procedencia de la nulidad articulada, con fundamento en
la violacion de la garantia del art. 18 de la Constitucion Nacional” (CSIN, Fallos:
279:27).

En estos autos, la actividad llevada por la defensa es inexistente, y luce por tanto,

como una mera formalidad.

Aplicacion juridica que se pretende:

En tal escenario, el derecho a la defensa técnica del que goza todo imputado se ha
visto menoscabado de modo flagrante, violandose asi el derecho constitucional y
convencional a la defensa (Art. 8 de la CADH; Art. 14 del PIDCP) imponiéndose la
declaracion de nulidad del acta de acuerdo de juicio abreviado -suscripto con la asistencia
meramente formal del su anterior letrado- y de todo lo actuado en consecuencia,

correspondiendo casar la sentencia impugnada y absolver a mi representado.

6.3. Nulidad del acuerdo de juicio abreviado alcanzado

Sin perjuicio de lo hasta aqui planteado, el acuerdo de juicio abreviado alcanzado
debe ser declarado nulo, en tanto resulta violatorio de la manda del articulo 431 bis del
CPPN que establece que s6lo podré suscribirse en caso que se estime la imposicion de una
pena privativa de libertad inferior a los 6 afios. En autos, se acordd una pena de efectivo
cumplimiento de 10 afios de prision, sin perjuicio de que al momento de la condena ésta
fue reducida a nueve afios.

El Tribunal pretende sortear esta ilegalidad afirmando que si bien no resultaria
posible la aplicacion del instituto por superarse el limite de pena previsto para su
procedencia, ese limite “no se corresponde con la finalidad del mismo ni los principios
rectores de justicia restaurativa que guian este tipo de acciones, por lo que no puede
erigirse en un obstaculo para su aplicacion (...) debe ponerse de resalto que habiendo sido
libremente prestado el consentimiento por el imputado que acepta la imposicion de una
pena que excede el maximo legal para la procedencia del instituto y habiendo sido
informado de los alcances de este instituto tanto por su defensa, por el fiscal y por el
tribunal, su interés debe prevalecer por sobre el interés estatal de la realizacion del juicio
oral y publico...”.

Ahora bien, en primer y lugar mas alla de la evidente superacion del maximo legal,

no puede afirmarse como lo hacen los jueces del Tribunal, que mi asistido ha prestado



libremente consentimiento pues fue debidamente informado de los alcances del instituto.
Sobre todo por las consideraciones ya efectuadas en el acapite precedente, que dan cuenta
que el imputado no conto con la debida y eficaz asistencia técnica.

En este sentido se ha afirmado que la participacion de la defensa técnica en el juicio
abreviado “es inexcusable por virtud de la trascendencia juridica del acto para aquél,
intimamente vinculado al ejercicio de garantias constitucionales que el conciernen, que no
tolera dudas ulteriores acerca tanto de su libre determinacion al acordar como,
fundamentalmente, acerca de la comprension del alcance de su texto” (Cfr. Navarro;
Daray: Codigo Procesal Penal de la Nacion Comentado, Hammurabi, Buenos Aires, 2010,
pp. 297 y ss).

En el sub examine la presencia del abogado en el acto de la firma, no es sindnimo de
participacion pues parece no haber participado en nada, sino tan sélo haber cumplido con
una formalidad legal. Por ende, tampoco puede afirmarse que la mera firma del encartado —
presumiblemente acreditadora de su libre consentimiento-, mas la de las partes, permita
vulnerar el limite legal del articulo 431 bis del CPPN, ni mucho menos que el interés de las
partes deba prevalecer, mi menos aun que el instituto de juicio abreviado se inscriba en una
logica de justicia restaurativa, como afirman los Jueces.

Tales afirmaciones desconocen las innumerables criticas que ha cosechado el
instituto en trato, basadas esencialmente en la vulneracion de derechos del imputado (Cfr.
Navarro; Daray: Codigo Procesal Penal de la Nacion Comentado, Hammurabi, Buenos
Aires, 2010, pp. 293 y ss; Carri0, Alejandro: Garantias Constitucionales en el Proceso
Penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2012 p. 127/130). Y mas alla de que tales criticas no
puedan oponerse a la operatividad del instituto en si, previsto legalmente, en el caso de
autos cobran relevancia ante la firma de un acuerdo por una pena que supera el limite
normado en la regulacion del instituto en el codigo ceremonial.

En tal sentido, la renuncia al juicio oral, publico y contradictorio, que es a su vez la
forma que busca nuestro ordenamiento constitucional para el juzgamiento de casos penales,
y como regla general la ley procesal, no puede tolerarse cuando importa ademas, no sélo la
defensa ineficaz, sino la imposicion de una pena ilegal en los términos del maximo previsto
en el codigo de rito, en este caso, las advertencias en tanto el temor a la afectacion de la
determinacion del imputado a la hora de suscribir un acuerdo, se incrementa
considerablemente cuando se constata que ha consentido una pena mayor a la limitacion
legal y seguramente no lejana a la que podria habérsele impuesto de realizarsele el juicio
oral, aun ante la posibilidad del arribo a una decision sumamente desfavorable. Y ello
insisto una vez mas, debe ser también analizado en el contexto de una ausencia de defensa
técnica eficaz, lo que pone aun mas en crisis la libre voluntad de mi asistido a la hora de
suscribir el acuerdo. Asi las cosas, se ha afectado no sélo la norma del art. 431 del CPPN,
sino las garantias del debido proceso y en especial el derecho de defensa del hoy

condenado.

Aplicacion juridica que se pretende:



Por lo expuesto y en consonancia con lo solicitado en el acapite precedente entiendo
que la Camara de Casacion debe casar la sentencia recurrida y declarar la nulidad del
acuerdo de juicio abreviado y de todo lo actuado en consecuencia, dictando al absolucion

del mi representado.

6.4. De la calificacion legal y de la atipicidad de la conducta de contrabando

a. Atipicidad objetiva:

Se reprocha a mi asistido, haber organizado contrabando de de estupefacientes (art.
7 de la ley 23.737 en funcion del art. 866 2° parrafo de la ley 22.415).

En primer lugar, la figura de contrabando de estupefacientes tipificada en el articulo
866 de la ley 22.415, es una norma penal especial respecto de la més genérica del articulo
23.737, con lo cual se constata un supuesto de concurso aparente de leyes, en que debe
primar la ley mas especifica (por principio de especialidad o especificidad), y habida cuenta
de las circunstancias de hecho que en principio se dan por probadas (ingreso de
estupefacientes al pais), esto es, que si el trafico de estupefacientes se produce en el marco
de un contrabando, no se comprende porque se insiste en calificar la conducta en el art. 7 de
la ley 23.737 y no unicamente en el art. 866 de la ley 22.415), por lo tanto, esta Defensa
entiende que la calificacion legal adecuada es la del art. 866 del Codigo Aduanero.

Pero aun si se insiste en la calificacion legal actual, esta defensa sostiene que no ha
existido organizacidn alguna por parte de mi defendido que permita subsumir la conducta
reprochada en las citadas normas penales.

Es que organizar significa: “armar una estructura funcional que facilite la comision
de estos delitos, proveer y coordinar los medios necesarios (personas, instrumentos,
dinero, etc.) de modo de lograr un mecanismo eficiente dirigido al logro de la finalidad
propuesta. Es disponer y establecer las diversas condiciones que permitirian el desarrollo
de uno o varios hechos: planificar, elegir los medios técnicos y humanos, delinear la
estrategia operativa, etc”. (D’ Alessio; Divito: Codigo Penal de la Nacion Comentado y
Anotado, La Ley, Buenos Aires, T 111, 2011, p. 1054).

En el caso de autos, resulta imposible afirmar que mi defendido ha organizado una
estructura funcional, porque tal estructura simplemente no existio, y si tuvo alguna chance
de existir, fue como fruto de la actividad realizada no por el acusado sino por el agente
encubridor, quien le habria brindado (aunque en forma aparente o falsa) desde
asesoramiento legal hasta la posibilidad de facilitar la autorizacion para el inicio de la
actividad en el pais.

Por otra parte, si existido chance de eludir el control aduanero —requisito tipico
esencial del contrabando-, ello fue posible gracias a la accion del agente encubierto, y en
definitiva de los 6rganos estatales, pues procedieron a la detencion del encausado una vez
que éste ingreso el pais, permitiendo asi, la imputada consumacion del delito, e incluso la
circunstancia de haber llevado el imputado dos kilogramos de marihuana en un bolso de
mano, da cuenta de la idoneidad de la maniobra para sortear el control.

b. Atipicidad subjetiva:



En consonancia con la afirmacion de la no culpabilidad del agente, lo que se tratara
mas adelante en el apartado dedicado a la culpabilidad, para respetar asi el orden logico de
la teoria del delito, la circunstancia por la cual mi defendido desconocia la ilicitud de la
actividad cuestionada, en tanto pens6 que era legal, lo que afirma el propio agente
encubierto, quien ademas le refiridé que se sancion6 una ley que legalizaba la actividad y de
que se encargaria de facilitar la autorizacion a través de un contacto en la administracion
publica, lleva necesariamente a afirmar la atipicidad en razén de la ausencia de dolo.

Es que la primera de las figuras legales en trato—art. 7° de la ley 23.737- exige
necesariamente el conocimiento de que la actividad que “organiza” es ilicita y la voluntad
de realizarla como tal. Aqui ha mediado cuanto menos un error en el aspecto cognitivo de
dolo, por cuanto mi defendido no conocia acerca de la ilicitud de la actividad. Por lo tanto,
y aun en los sistemas del hecho punible en que el dolo se reduce al mero conocimiento —no
exigiéndose por tanto el aspecto volitivo- (ver entre otros Bacigalupo, Enrique: Derecho
Penal. Parte General, Hammurabi, Buenos Aires, 2012, pp. 315 y ss) tal elemento no
puede ser constatado en autos, en virtud del error de tipo ya sefalado.

En el caso concreto de art. 7° de la ley de estupefacientes la doctrina exige en el
marco de este tipo doloso, que el sujeto activo conozca el acto como de “trafico” de
estupefacientes, asi como el “riesgo” que la conducta realiza (Ver D’ Alessio, Jos¢ Andrés;
Divito, Mauro, Codigo Penal de la Nacion Comentado y Anotado, Tomo 111, La Ley, Bs
As, 2011, p. 1055). De otro modo, para que se conozcan tales extremos, se debe conocer
que se esta traficando y que se esta generando un riesgo, lo que no puede predicarse en el
sub examine toda vez que, como ya se dijo, mi asistido creia erroneamente que la actividad
a realizar era perfectamente licita.

En el mismo sentido, tampoco hay dolo de la figura del art. 866 parrafo 2° del
Cddigo Aduanero, pues la accion tipica del contrabando estd dada por la “burla” al control
aduanero, y no podia existir dolo —como conocimiento y voluntad de la realizacion del tipo
objetivo- si mi defendido pensaba falsamente que la actividad a realizar era “legal”. Por
tanto, debe despejarse cualquier instancia volitiva en mi asistido, en el sentido de querer
“burlar” el control de la aduana, quien ademas llevaba la sustancia en el bolso de mano, es
decir, de forma totalmente inidonea para sortear el control. Ello demuestra también, que la

voluntad de “burla” jamas existio.

Aplicacion juridica que se pretende:
De lo desarrollado en este apartado, se colige que la calificacion legal con la cual se
condend a mi representado es erronea, y que a todo evento, la conducta de contrabando
reprochada es atipica, motivo por el cual solicito que la Camara Federal de Casacion Penal

case la sentencia recurrida y dicte la absolucion de mi asistido.

6.5. Atipicidad de la conducta de suministro de estupefacientes a titulo gratuito

en perjuicio de dos menores de edad

En primer término, al momento de analizar la subsuncion tipica formulada en el tipo

penal de suministro de estupefacientes a menores de edad, debe ponerse de resalto



ineludiblemente la grosera orfandad probatoria de autos, y a pesar de la cual se ha
formulado el reproche aqui cuestionado.

Es que el suministro de estupefacientes a menores que tiene por acreditado el
Tribunal Oral, surgiria de un video en el que se veria a mi defendido con otras dos personas
de las que se dice que “por su aspecto resultan claramente menores de edad
(aproximadamente 13 o 14 afios) (...) tomando de la mesa de la casa cubierta en un treinta
por ciento con picadura de marihuana, cigarrillos armados. Asimismo se ve al imputado
encendiéndoles a los menores los cigarrillos y a los pocos minutos se ve como los menores
van entrando en un estado de embotamiento. Luego se ven iméagenes de uno de los menores
abrazando al imputado”, y con ello concluyen los Jueces: “Lo expuesto demuestra con el
grado de conviccion necesario para arribar a un pronunciamiento que permite atribuir al
encartado la conducta de suministro de estupefacientes a titulo gratuito a dos personas
menores de edad prevista en los arts. 5 inc. Ey 11 inc. A de la ley 23.737.

Ahora bien, en rigor, lo que no ha quedado demostrado es que se tratara de
sustancias estupefacientes, porque no fueron secuestrados los cigarrillos y tampoco que las
dos personas eran menores de edad, pues no se han recabado datos algunos de ellas por
fuera de las imagines filmicas. Afirmar la autoria del delito en cuestion, a partir de esas
solas imagenes, parece cuanto menos aventurado, y de este modo, la imputacion actual no
puede sostenerse.

Es decir, que no se encuentra probado que se suministren estupefacientes (en los
términos del art. 5 inc. €) ni que se trate de menores, de acuerdo a lo tipificado en el articulo
11 inc. a) de la misma ley 23.737.

A su vez, en cuanto a la conducta de suministro, aun cuando efectivamente en el
caso de autos se tratara de estupefacientes, debe tenerse en cuenta, segun afirma la doctrina
que el tipo subjetivo se integra con la motivacion de favorecer, facilitar o promover el
trafico ilicito de estupefacientes, y por tanto todo otro suministro que no cuente con esa
motivacion (como sucederia en el sub examine) es atipico (Cfr. Falcone, Roberto; Conti,
Néstor; Simaz, Alexis: Derecho Penal y Trdfico de Drogas, Ad Hoc, Buenos Aires, 2014,
pp. 287 y ss.) y por esta via , resultando atipica esta conducta, debe necesariamente dejarse
de lado la agravante del art. 11 inc. a) pues careceria de comportamiento tipico principal al

que agravar.

Aplicacion juridica que se pretende:

Al igual que lo peticionado al momento de sostener la atipicidad de la conducta de
contrabando, se afirma aqui que la conducta reprochada en los términos del art. 5 inc e) y
11 inc a) de la ley 23.737 no se encuentra probada, o en su caso, resulta atipica, en virtud de
las consideraciones ya efectuadas, motivo por el cual se solicita a la Camara de Casacion

Federal que case la sentencia recurrida y dicte la absolucion de mi representado.

6.6. Culpabilidad: el error de prohibicion

Que de no hacer lugar ni a las nulidades ni a la atipicidad hasta aqui planteada, de

todos modos la sentencia recurrida deviene arbitraria y debe ser revocada, en tanto mi



defendido ha actuado —insisto, de tenerse acreditada la tipicidad de contrabando- sin
culpabilidad por haber mediado en su comportamiento, un error de prohibicion, a criterio
de esta Defensa, inevitable.

Este planteo encuentra sustento en la propia prueba producida en el marco de la
causa. Es que de la propia declaracion del agente encubierto y testigo surge que el imputado
“comento que tenia la idea de que ‘el cannabis’ era legal’”. Incluso el mismo testigo y
agente encubierto, instigd a mi defendido, corroborando la suposicion que tenia en cuanto a
la legalidad de la actividad en cuestion, hasta llegando a ofrecerle “una reunidén con un
funcionario del Ministerio de Salud de la Nacidon interesado en ese ‘negocio’ con el objeto
de solicitar la autorizacion para importar aceite de cannabis a la Argentina”.

Lo anterior se corrobora con la propia declaracion del imputado, que refirio: “yo
habia concertado una reunion con quien creia era un alto funcionario del Ministerio de
Salud para que se me autorice a importar aceite medicinal de cannabis, para lo cual debia
hacer una demostracion, pero ahora veo que fui engafiado con la persona que mantuve una
relacion a través de internet y con la que pensé que nos unian los mismo intereses y afecto.
Esa persona me habia conseguido dicha reunidon y me sugirié que no veia inconveniente en
que traiga la marihuana para la prueba porque ahora por una nueva ley del afio 2017 el uso
de cannabis para realizar aceites era legal”.

De lo anterior se desprende que mi defendido, extranjero, creyd equivocadamente
que la venta de marihuana era legal en el pais, por lo cual no podia suponer que era ilegal
su ingreso. Ello se constata no solo de sus dichos sino de los del principal testigo de la
causa que le asegurd que se habia dictado una ley que habia legalizado la actividad y que le
ofrecid contactos en la administracion para lograr la autorizacion para su comercializacion.
Ademas las posibilidades de despejar ese error eran inexistentes o harto improbables puesto
que se trata de una persona extranjera, que incluso confio en lo que le manifest6 el agente
encubierto, teniendo especialmente en cuenta que sentia afecto —y segun el propio testigo,
amor- por éste. En ese contexto le era inexigible salir del error. Se trata en entonces de un
error de prohibicion invencible o inevitable.

El error de prohibicion que esta Defensa entiende corroborado en autos, se trata de
la errénea apreciacion acerca del injusto, y lleva o bien a disminuir la culpabilidad o en
casos como el que nos ocupa, a directamente excluir la culpabilidad (ver por todos:
Zaffaroni; Alagia; Slokar: Derecho Penal. Parte General, Ediar, Bs. As. 2000, pp. 692 y
ss.; Rusconi, Maximiliano: Derecho Penal, Parte General, 2da edicion, Ad Hoc, Buenos
Aires, 2009).

Por tal motivo, y aiin cuando se corrobore en autos una accion tipica y antijuridica,
la ausencia de culpabilidad en el sujeto activo, conlleva la inexistencia de delito.

En caso de tenerse al error tratado por vencible o evitable, eso debera
necesariamente ser valorado considerablemente al mensurar la pena a imponer, lo que no ha
ocurrido y de lo que me ocuparé al tratar la punibilidad de la conducta, mas adelante.

Aplicacion juridica que se pretende:



Asi las cosas se peticiona que la Camara Federal de Casacion Penal case la
sentencia recurrida, y absuelva a mi defendido por inexistencia de delito por parte suya,

toda vez, que a todo evento, habria realizado un injusto no culpable.

6.8. Punibilidad: la pena privativa de libertad impuesta

De no hacerse lugar a lo hasta aqui planteado en este recurso y por ende, de
confirmarse la condena de mi defendido, esta Defensa solicita su casacion y revocacion
parcial en relacion al monto de la pena, que resulta desproporcionado, no sélo por la
erronea calificacion legal efectuada y ya tratada en otro apartado ut supra, sino porque el
cuantificacion de la respuesta punitiva aparece como excesiva si se atiende a las
particulares circunstancias del hecho y a las condiciones personales de mi defendido, lo que
considero que no ha hecho el Tribunal a pesar de afirmar que estimaria una pena (luego
fijada en 9 afios de prision) teniendo en cuenta “la edad del imputado y su situacion familiar
y la relativa gravedad concreta del hecho”.

Es que en efecto, se trata de un hecho que en cuanto a sus caracteristicas aleja toda
posibilidad de constatar una especial lesividad a los bienes juridicos protegidos. Maxime si
se tiene en cuenta que el ingreso de la sustancia al pais solo fue posible por la decision de
no interceptar o impedir el comportamiento cuanto menos antes al momento consumativo,
es decir, cuando se producia el paso de mi defendido por el cruce fronterizo. En otras
palabras: la actividad desplegada por mi defendido estuvo en todo momento controlada por
el agente encubierto y luego también por el 6rgano jurisdiccional. No puede corroborarse
tampoco una extension del dafio tal que amerite la imposicion de semejante pena privativa
de libertad.

Tampoco pueden soslayarse las condiciones personales de mi representado, en
especial su situacion econdmica y su condicion de residente en el extranjero, pero
especialmente no pueden sortearse los efectos del error de prohibicion ya expuesto en otros
acapites y que luce evidente de las propias declaraciones del testigo y del imputado, en
forma coincidente. Y es que ain cuando se entendiera —contrariamente a lo que propone
esta parte- que ese error es evitable o vencible, ese extremo lleva al menos a la reduccion de
la culpabilidad del autor por el injusto, y de la mano de ello, a una reduccion de la respuesta
punitiva, que no deberia superar el minimo legal, teniendo en cuenta —como se trato en otro
apartado- que la subsuncion tipica en el art. 7° de la ley 27.373 no puede sostenerse, y por
supuesto también, en el caso en que se haga lugar también a la atipicidad de la figura de
contrabando.

Aplicacion juridica que se pretende:

Por todo lo expuesto en este apartado, y subsidiariamente, en caso confirmarse la
condena, solicito que la Camara Federal de Casacion case la sentencia recurrida,
reemplazando la pena impuesta por el minimo legalmente previsto, o en su caso que ordene
el reenvio al Tribunal Oral para que fije una nueva pena reducida conforme a las pautas

aqui propuestas y a la calificacion legal que surja de lo que finalmente resuelva la Alzada.

6.9. Punibilidad: L.a pena de multa




En relacion a la pena de multa impuesta, el propio Tribunal reconoce que no puede
imponer penas por encima de las pactadas en el acuerdo de Juicio abreviado, pero que sin
embargo, si puede —segun afirma y resuelve en ese sentido- adicionar la pena de multa.

Se pronuncia al respecto en estos términos: “sin perjuicio de no haber sido
expresamente mencionado en el acuerdo de juicio abreviado, teniendo en consideracion que
es deber de juez el control de los alcances de dicho acuerdo y que el mismo respete el
principio de legalidad, dada la figura penal en que encuadra el hecho, debera imponerse al
imputado el pago de la multa de ciento cincuenta (150) unidades fijas, bajo apercibimiento
de convertir la misma en los correspondientes dias de prision resultantes, lo que resulta
razonable en los términos del art. 40 y 41 del CP, en concordancia con el minimo de la pena
de prision a imponer”.

Al respecto y en primer lugar, la decision del Tribunal vulnera el principio
acusatorio (reafirmado por la CSIN —aunque respecto de la ausencia de acusacion- en los
precedentes “Mostaccio” y “Tarifefio”, entre otros) y en concreto la norma limitante
consignada en el articulo 431 bis del CPPN, que veda al juzgador la aplicacion “de una
pena superior o mas grave que la pedida por el Ministerio Publico Fiscal”.

En el caso de autos se corrobora sin dificultad la violacion a la citada norma
procesal, pues en tanto el Fiscal solicitd y asi lo consintié el imputado una pena privativa de
libertad, la adicion de una pena de multa equivale a $450.000 y eventualmente sustituible a
dias de prision, implica sin lugar a dudas un agravamiento de la penalidad pactada en el
acuerdo, y por tal motivo la sentencia dictada en esos términos debe ser casada por la

Camara de Casacion.

Aplicacion juridica que se pretende:

Mediante este planteo se pretende, entonces, que la Camara de Casacion Penal, en
caso de confirmar la condena dispuesta por el Tribunal Oral Federal, case parcialmente la
sentencia, revocando la imposicion de la pena de multa que no formé parte del acuerdo de

juicio abreviado al que arribaron las partes.

6.10. De la reincidencia

En cuanto a la declaracion de reincidencia dispuesta, y mds alld que esta Defensa se
reserve la posibilidad de intentar la via recursiva por inconstitucionalidad prevista en el art.
474 del CPPN, o de efectuar los planteos pertinentes en caso en que esa declaracion
obstruya el acceso a derechos como el previsto en el art. 14 del CP, lo cierto es que en el
sub examine, esta llega por fuera de solicitado por el representante del Ministerio Publico
Fiscal en el acuerdo de juicio abreviado, y por ende, haciendo uso de la analogia in bonam
partem, entiendo que lo dispuesto en tal sentido por el Tribunal vulnera la prohibicién del
articulo 431 bis del Codigo Penal, en tanto limita la posibilidad de imponer penas mas
graves que las peticionadas por la acusacion publica. Es que incluso la jurisprudencia veda
a los tribunales la posibilidad de formular una unificaciéon de pena mas grave que la pactada

(CNCP, Sala 1V, 6/8/09, causa 8957, “Benedetti”) supuesto que no estd previsto como tal



en forma expresa en la norma del 431bis pero que resulta de una deduccidn logica de la
limitante si contenida en el texto legal.

Es que si como requisito fundamental para la legalidad del acuerdo se presupone la
libre determinacion y consentimiento del encartado, éste no ha consentido en modo alguno
que se asignen a la condena otras consecuencias juridicas que le son atin mas desfavorables,
que llegan a su vez, a criterio de esta defensa y como ocurre en el sub examine, en

violacion al principio acusatorio.

Aplicacion juridica que se pretende:
Al igual que fuera solicitado respecto de la pena de multa impuesta, esta Defensa
solicita que la Camara Federal de Casacion Penal case la sentencia recurrida revocando la

declaracion de reincidencia que pesa sobre mi asistido.

7. RESERVA DE CASO FEDERAL

En virtud de la afectacion de garantias constitucionales y convencionales ya
expuesta en el desarrollo de este recurso, existiendo por tanto agravio que habilita la via
recursiva federal, dejo expresa reserva de recurrir, en caso de un pronunciamiento adverso,
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén de conformidad con lo previsto en el
articulo 14 de la ley 48.

Asimismo la procedencia de la via recursiva reservada, encuentra fundamento en la
constatada en la sentencia impugnada, lo que fue desarrollado al tratar la admisibilidad del

presente recurso.

8. PETITORIO

1. Se tenga por presentado en legal tiempo y forma el presente recurso de casacion y
se conceda y eleve a la Camara Federal de Casacion Penal.

2. Se tenga por constituido el domicilio en el despacho del Defensor Publico Oficial
ante la Camara Federal de Casacion Penal y se dé intervencion.

3. Oportunamente la Camara Federal de Casacion Penal case la sentencia recurrida,
haciendo lugar a los planteos introducidos en el presente recurso y ordenando la absolucion
de mi defendido.

4. Para el caso de no resolverse de conformidad con lo peticionado en el punto
anterior, se haga lugar a los planteos subsidiarios introducidos por esta Defensa.

5. Se tenga presente la reserva de caso federal (art. 14 de la ley 48).

Proveer de conformidad,

SERA JUSTICIA



