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Hechos:

El Tribuna Oral en lo Crimina condené a los imputados como coautores del delito de tenencia de
estupefacientes con fines de comercializacion, rechazando |os planteos de nulidad efectuados por las defensas a
momento de la discusion final. Los letrados defensores interpusieron recurso de casacién, reiterando los
planteos de nulidad y cuestionando e monto de la pena impuesta y, uno de ellos, la responsabilidad de su
asistido. La Camara de Casacion Penal confirmd la resolucion respecto de las nulidades, modifico la pena
impuestay, por mayoria, confirmd la condena al acusado cuya responsabilidad se cuestionaba.
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Sumarios:

1. Si bien los conceptos de injusto y culpabilidad vienen dados por la teoria del delito existe una diferencia de
perspectiva, ya que mientras a los fines de laimputacion lo que interesa es si concurren sus presupuestos, 1o que
se considera en el ambito de la medicidn de la pena —en e caso, por el delito de tenencia de estupefacientes
con fines de comercializacion—, dado que se trata de nociones mensurable, es su intensidad.

2. Resulta admisible tomar como circunstancia agravante de la pena correspondiente a delito de tenencia de
estupefacientes con fines de comercializacion la cantidad y calidad de los estupefacientes que fueron
secuestrados, pues si € supuesto de hecho tipico de la conducta punible consiste en la tenencia de una
determinada sustancia estupefaciente, la sana critica muestra que a mayor cantidad de sustancia que se ha
tenido, mayor riesgo parala salud publica se genera, méxime cuando se trata de una tenencia que estaba movida
por fines de comercializacion.

3. La nuda referencia de que el imputado guardaba el material estupefaciente en su domicilio, no puede ser
considerada como relevante para la graduacién de la pena—en €l caso, se modifico en la sentencia condenatoria
lainclusién de esta agravante—, si del acta de alanamiento no se desprende ningn dato que permita afirmar
gue las circunstancias en que se guardaba el material estupefaciente ponia en peligro la salud de la familia del
imputado de algiin modo més 0 menos concreto.

4. Bgjo ciertas condiciones, la constatacion de que el agente ha sido condenado por otros hechos cometidos con
anterioridad, puede congtituir un elemento a tener en cuenta para estimar las necesidades preventivo especiales
en € marco del art. 41 inc. b) del Cod. Penal, pero nunca una autorizacion para sobrepasar la gravedad del
injusto y la culpabilidad por € hecho —en el caso, se quitd esta agravante de la graduacion de la pena—, pues
en aguel caso, no basta sin embargo con la invocacion de la existencia de condenas anteriores, sino que es
necesario que en la sentencia se exprese cud es la relevancia que estas tienen para la determinacion de la
peligrosidad segin la mayor o menor proximidad en €l tiempo, la naturaleza de los hechos, su gravedad
concretay lamayor o menor semejanza entre ellos.
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5. Resulta procedente evaluar como circunstancia agravante, a momento de mensurar la pena por el delito de
tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion, la posesion del imputado de elementos orientados al
tréfico de esas sustancias, pues su cantidad es un indicador eficaz de una mayor preparacion, organizacion y
especiaidad en la exteriorizacion de la conducta ilicita, sin que ello implique una doble valoracion, pues de lo
gue aqui se trata no es de la mera comprobacion del hecho, sino de su gravedad y reprochabilidad en relacion
con lapena.

6. Corresponde modificar el monto de pena impuesta al condenado —en el caso, en su calidad de coautor del
delito de tenencia de estupefacientes con fines de comerciaizacién— si la pena finalmente discernida supera
ampliamente € minimo de la escala penal prevista para € injusto tipico atribuido a acusado, pues no se ha
verificado que los atenuantes mencionados en la sentencia hayan operado sobre los agravantes del injusto
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indicados en la argumentacién.

7. Corresponde confirmar la resolucién que condend a imputado como coautor del delito de tenencia de
estupefacientes con fines de comercializacién si, para alcanzar esa conviccién, la sentencia remite a pruebas
testimoniales de las que surge el traslado de los estupefacientes por parte de este acusado a la casa del otro, la
incautacion de la droga en ese lugar a posteriori de la verificacidén apuntada por los observadores, la relacién
existente entre ambos imputados y su vinculo con €l tréfico de estupefacientes, asi como la comprobacién de
didlogos en donde se puede inferir la redizacion de la operacion, con fines de comercializacion, en
circunstancias de tiempo, modo y lugar que determinan el traslado de la droga poseida por el acusado,
elementos probatorios que se integran ademas en una estructura de indicios que en lo fundamental aparecen
vinculados con la comprobacién que en la esfera de dominio del condenado se encontraron elementos y
sustancias aptas para el fraccionamiento, distribucién y comercializacion de droga.
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8. Los efectos de la cosa juzgada de la sentencia condenatoria dictada en el proceso en donde se ordené la
intervencién de lineas telefénicas y, a partir de dichas escuchas, se descubrié la maniobra por la cua se condené
en este proceso a los imputados como coautores del delito de tenencia de estupefacientes con fines de
comercializacion, no puede serles opuesta para precluir €l examen de regularidad de actos de agquel proceso que
se pretenden hacer valer, o tendrian efecto en este proceso —en €l caso, se rechazd el planteo de nulidad de
dicha medida por no haberse demostrado cud era €l vicio de la cua adolecian—, en la medida en que se
demuestre que sus efectos se extiendan al actual.

9. Las transcripciones de las escuchas telefonicas no son un acto procesal, ni documentan un acto realizado por
los jueces, fiscalia o los auxiliares de la instruccidon y no pueden entonces estar sometidas al régimen de
nulidades —en € caso, se rechazo € planteo de nulidad efectuado por la defensa atento a que no habia
formulado oposicién a momento de su incorporacion al debate—, pues el acto procesal que puede ser objeto de
oposicion, o impugnacion es larecepcion del medio de prueba.

10. No puede considerarse como agravante de la pena a imponer a imputado, condenado por € delito de
tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion, el hecho de que ese estupefaciente estuviera en €
domicilio ocupado por é y su familia, en tanto no se dieron precisiones que pusieran en evidencia una extension
de riesgos, como seria por gjemplo, la posibilidad de acceder a este por parte del menor (del voto del doctor
Y acobucci).

11. S bien lareincidencia puede resultar un indicador pertinente de un mayor grado de culpabilidad en relacion
con las motivaciones normativas o en virtud de los componentes subjetivos del injusto o alguno de los
elementos de laimputaci én de éste que puedan demostrar una mayor peligrosidad objetiva, o cierto es que debe
constar en la sentencia condenatoria alguna consideracion en tal sentido —en € caso, se quité como agravante
la consideracion alos antecedentes del imputado—, para mantener la constitucionalidad de tal instituto (del voto
del doctor Y acobucci).

12. En las figuras legales cuyo nicleo consiste en la tenencia de estupefacientes, la accién consiste en que €
agente establece y mantiene una relacion real de disponibilidad con una determinada sustancia calificada como
estupefaciente por la legislacion aplicable a caso —en el caso, la disidencia consideré que no se encontraba
probada la tenencia del material estupefaciente secuestrado en el domicilio del otro coimputado por parte del
otro acusado—, pues el supuesto de hecho abjetivo no es la transaccion o negociacién, sino € gercicio de un
poder de hecho sobre la sustancia estupefaciente, a tal punto que puede existir la transaccion o negociacién sin
tenencia de la sustanciay viceversa (del voto en disidenciaparcia del doctor Garcia).

Texto Completo:
Buenos Aires, agosto 3 de 2009.

El doctor Garcia dijo:

I- 1°) El Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 3 de la Capital Federal, en la causa N° 781/07 de su
registro, por sentencia dictada el dia 27 de septiembre de 2007 (fs. 1152/1154), cuyos fundamentos fueron
dados a conocer € 4 de octubre de ese afio (fs. 1156/1185), resolvid, en lo que aqui interesa: No hacer lugar a
los planteos de nulidad articulados por las defensas; condenar a Noé Zegarra Ara a la pena de nueve afios de
prisién y multa de cinco mil pesos ($ 5.000), accesorias legales y costas, por ser coautor penal mente responsable
del delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercidizacion (arts. 12, 29, inc. 3°, y 45 del C.P,; art. 5,
inc. "€", de laley 23.737; art. 1° de laley 23.975 y arts. 403, 530 y 531 del C.P.P.N.), y condenar a Victor
Manuel Zelaya, ala pena de seis afios y ocho meses de prisién, multa de cuatro mil pesos ($ 4.000), accesorias
legales y costas, por ser coautor penalmente responsable del delito de tenencia de estupefacientes con fines de
comerciaizacion (arts. 12, 29, inc. 3°, y 45del C.P.; art. 5, inc. "c", de laley 23.737; art. 1° delaley 23.975y
arts. 403, 530y 531 del C.P.P.N.).
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Contra esa decision interpusieron recursos de casacion la sefiora Defensora Publica Oficial ad hoc doctora
Paola Bigliani, que asiste a imputado Noé Zegarra Ara, y la sefiora Defensora Publica Oficial ad-hoc doctora
Soledad Monteverdi, que asiste a imputado Victor Zelaya ( fs. 1192/1219 y fs. 1234/1295, respectivamente),
los que fueron concedidos por e aquo (fs. 1297/1297 vta.) y mantenidos en esta instancia (fs. 1305 y 1307).

2°) Recurso interpuesto en favor de Noé Zegarra Ara:

Con invocacion del motivo previsto en el inciso 2° del art. 456 del C.P.P.N., la recurrente alegd que la
sentencia atacada debe ser descalificada como acto jurisdicciona valido por cuanto se encuentra privada de la
debida motivacién que los arts. 123y 404, inc. 2, C.P.P.N. exigen bajo pena de nulidad, y que, por consiguiente,
se configura una violacién a la garantia constitucional de la defensa en juicio. Afirmé que la via intentada
resulta procedente en funcion de lo dispuesto por €l art. 8.2.h CADH y lajurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion sentada en Fallos: 318:514 ("Giroldi, Horacio D. grec. de casaciéon™) y 328:3999 ("Casdl,
Matias Eugenio").

Como primer motivo de agravio, critico el rechazo del planteo de nulidad contra el decreto de fs. 19, que la
defensa habia deducido en la oportunidad prevista por € art. 393 del C.P.P.N. Sostuvo que ese decreto,
mediante €l cua €l juez instructor ordend la formacién de la presente causa, tiene como base el resultado de
escuchas de lalineatelefénica ..., que hablan sido dispuestas por el Juzgado Federal N° 1 de la ciudad de Salta
en la causa n® 585/04 en virtud de la intervencidn ordenada en la causa n® 1033/2 de ese mismo tribunal, causa
esta a la que las partes no habian tenido acceso, porque no se habia puesto a su disposicion en € tramite del
presente proceso que se radicd ante lajusticia federal de la ciudad de Buenos Aires. Sobre esa base pretendi6 la
declaracion de nulidad de todo lo actuado en consecuencia, con cita de los arts 18 y 19 CN, 11.2 CADH y 12
DUDH, y 123, 168, 172y 236 C.P.P.N.

Sostiene la defensa haberse visto en "la imposibilidad de controlar la fundamentacion y hasta la existencia
del auto que presuntamente ordenara la intervencion del abonado telefénico 0381-156099552 en el marco de la
causa 1033/2" en tanto dicha causa "no fue solicitada por la fiscalia en la oportunidad prevista por €l art. 354
CP.P.N.", ni tampoco se agregd copia de dicho auto. Critico € argumento utilizado por € tribunal ora a
rechazar la nulidad impetrada, expresando que el hecho de que exista sentencia firme en la causa 1033/2 "en
nada altera la obligacién de |la fiscalia de solicitar dicha causa (...) afin de probar que la intervencion telefénica
del abonado que diera origen —luego de diversos encadenamientos— a la posterior intervencion del abonado
gue permitié vincular ami asistido en la presente causa, fuera conforme a derecho”. En tal sentido, indico quela
mentada sentencia "de ningln modo permite presumir que todo lo que ali se produjo resulte legitimo", en tanto
se desconoce si ali se tratd especificamente la cuestion de la intervencién telefénica, o si se declard la nulidad
de laintervencion pero de todos modos los imputados fueron condenados por existir un cauce independiente de
investigacion que permitiera el pronunciamiento condenatorio.

Asimismo, sostuvo que la afirmacion del tribunal a quo en cuanto a que correspondia a la defensa demostrar
que la referida orden de intervencién telefonica carecia de la debida fundamentacion que exige e art. 236 del
C.P.P.N., equivale a invertir la carga de la prueba "toda vez que siempre es resorte exclusivo del Ministerio
Publico Fiscal demostrar la culpabilidad del imputado”.

En segundo término, la recurrente se agravio del rechazo de la nulidad de la declaracion indagatoria recibida
a su asistido, planteada de manera subsidiaria en la oportunidad prevista por €l art. 393 del C.P.P.N. Evoco que
habia cuestionado que a Noé Zegarra Ana "se o intimo respecto de prueba existente en esta causa en la que se
estaba investigando a a Sr. Zelayay no ami asistido y en ninglin momento se lo intimo respecto de la prueba
gue realmente existia en su contra porque esta prueba en realidad constaba en la causa 218/05". Alega que por
ello e nombrado "no pudo ejercer su derecho de defensa en juicio en violacion al art. 18 de la CN, art. 8.2.b
CADH y 14.3 PIDCyP", por lo que pretende resulta nula la declaracién indagatoria y todos | os actos que son su
consecuencia, lo que conduce a dictar la absolucion del imputado.

De modo subsidiario, para €l caso de que no se hiciese lugar a las nulidades impetradas, atacd la medida de
la pena de nueve afios de prision impuesta a su asistido calificandola de infundada y arbitraria. Afirmé que las
pautas sefialadas por los sentenciantes "no dan sustento a la exorbitante pena impuesta’. Asimismo, indico que
se incurrio en doble valoracion, pues "la circunstancia analizada como agravante relativa a acondicionamiento
de la droga para otro destino distinto a consumo (...) se encuentra contenida en el tipo penal establecido en €
art. 5, inc. "c" de la ley 23.737", y porque se consideraron los antecedentes del imputado y su calidad de
reincidente, lo cual también afecta el principio de culpabilidad por €l acto.

Por otro lado, destaco que en la oportunidad prevista por €l art. 393 C.P.P.N. el sefior Fiscal habia solicitado
gue se condene a Noé Zegarra Ara a la pena de ocho afios de prision, multa de cinco mil pesos, accesorias
legales y costas, mientras que €l tribunal decidi6 imponerle una pena de nueve afios de prision, multa de cinco
mil pesos, accesorias legalesy costas. Indicd que a partir de la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en e precedente "Mostaccio” "la imposicién por parte del Tribunal de una pena mayor a a
solicitada por €l titular de la accién publica también afecta la garantia de defensa en juicio, la independencia del
Ministerio Pablico, las reglas que ordenan el contradictorio y la imparcialidad del juzgador”, en tanto "en ese
caso no ha mediado, en lo que a monto de pena se refiere, una acusacion concreta y valida de la que €



imputado pueda defenderse de manera efectiva, alterandose las formas sustanciales del juicio”.
3°) Recurso interpuesto en favor de Victor Manuel Zelaya:

Con invocacion del motivo previsto en € inciso 2° del art. 456 del C.P.P.N. la recurrente alegd que la
sentencia atacada debe ser descalificada como acto jurisdiccional valido por cuanto se encuentra privada de la
debida motivacion que los arts. 123y 404, inc. 2, del C.P.P.N. exigen bajo pena de nulidad, y por consiguiente,
afecta el principio de legalidad, de inviolabilidad de la defensa en juicio, de congruencia, de inocenciay de
culpabilidad. Invocé los arts. 18y 75, inc. 22 C.N.

Alegd que € fallo atacado se sustentd en prueba ilegalmente incorporada a proceso, en tanto se rechazaron
los planteos de nulidad de las intervenciones telefénicas y de las transcripciones de las escuchas telefonicas que
habian sido promovidos por esa parte a momento de alegar durante el debate.

En tal sentido, pretende que resulta nulo todo lo actuado en esta causa "por resultar derivacién directa del
producido de la escucha del abonado telefénico ... sin haber sido incorporados a proceso los antecedentes del
auto que dispuso la intervencion legal de dicha lined", 1o cua impidi6 a la defensa "controlar la legalidad de
dicha medida'. Explicd que el decreto tachado de nulidad es € "primer acto concreto y positivo que otorga
virtualidad procesal a las escuchas telefénicas de dicho abonado, y a partir de ali se dispone formar causa por
separado parainvestigar su resultado”.

Critico la argumentacion expuesta por € tribunal a quo para rechazar la nulidad impetrada expresando que
"poner en cabeza de la defensa la demostracion de aquéllos 'actos arbitrarios' que se pretenden subsanar (..)
desplaza radicalmente el gje de la discusion" y, por otro lado, que "la certificacién obrante a fs. 986 que da
cuenta del resultado de la investigacion llevada a cabo en la causa 1033, en modo alguno hace mencion a que
hayan existido en e pronunciamiento condenatorio tratamiento de cuestiones como las que agui se ventilan", y
gue "ni siquiera se cuenta, en autos con los fundamentos de la sentencia dictada en aquellas actuaciones, ni se
encuentra fehacientemente determinado cudles habrian sido aquéllos aspectos sobre los que reposo € falo en
cuestion”.

Afirm6 que "deviene imperioso que el Tribunal disponga la nulidad de lo actuado, disponiendo en
consecuencia, la absolucién de mi asistido. Ello, por no haber tenido esta defensa la posibilidad de conocer
fehacientemente cudles fueron las razones sostenidas por €l magistrado instructor —de haber existido— que
justifican el dictado de tales interceptaciones telefonicas de las que se fueron generando otras que, a su vez
permitieron llegar ala que nos ocupa’.

A continuacién, la recurrente efectué consideraciones acerca del derecho a secreto de las comunicaciones
como derivacion del derecho a la intimidad, y la exigencia de fundamentacién de la orden de intervencion
telefénica establecidaen e art. 236 del C.P.P.N.

En segundo término, se refirid a planteo de nulidad de la incorporacion por lectura de las transcripciones de
las escuchas telefénicas y ala de laincorporacion de los soportes de audio (cassettes) en que se registraron tales
conversaciones. Preciso que las primeras no constituyen las actas y documentos a los que se refiere € art. 392
del C.P.P.N. yaque se trata de "simples recopil aciones de supuestos did ogos interpretados por € oyente, que no
se compadecen con un registro literal del didlogo objetivamente mantenido”, pues no reinen |as formalidades de
los arts. 138 y 139 de dicho cadigo para su incorporacion. Alegé que las cassettes no se reprodujeron durante la
audiencia de debate, por lo que los imputados no conocieron su contenido, y que el sefior Fiscal debid haber
procurado la reproduccion las conversaciones que pretendia que se valoraran como prueba de cargo. Pretende
que sblo la minoria del tribunal sentenciante se pronuncié sobre la incorporacion de las cassettes, aunque €llo
"implica subrogar las facultades propias del Ministerio Fiscal, violandose los principios de imparcididad y
bilateralidad".

Concluy6 esta cuestion sefialando que "la trascendencia que en los fundamentos del fallo han otorgado V.
V.E.E. alas transcripciones y a las cintas —cuya incorporacion aqui se cuestiona— es de tal entidad que, a
suprimirselas, las restantes pruebas de cargo que se utilizaron en perjuicio de Victor Manuel Zelaya no son
suficientes para sostener, validamente, la co-autoria del nombrado en € delito que se le atribuyd".

Por otro lado, la recurrente asignd arbitrariedad a la sentencia atacada en lo que respecta a la
fundamentacion de la atribucién a su asistido en la tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion, en
tanto "la prueba producida en el debate y analizada en el decisorio (...) en modo alguno permite sustentar dicha
decision, que aparece entonces huérfana de todo sustento probatorio”. En esa direccion, manifestd que "jamas se
constatd que la sustancia cuya tenencia se le endilga, haya estado en algin momento (ya sea previo o
concomitante con su hallazgo) en poder del Sr. Zelaya, é no vivia en ese domicilio en que se halg, y se
encuentra corroborado que su residencia era el domicilio delacalle ..., piso 6° depto. "E" de esta ciudad, el que
fue allanado también en la instruccion y no se incautd alli elemento alguno en infraccién a la ley 23.737.
Tampoco Zelaya se encontraba presente —ni circunstancialmente— en el mismo ambito en que la sustancia fue
hallada y al momento en que se verificd su existencia dentro del inmueble de la cale ..., departamento 7,
domicilio éste en e que si se encuentra corroborado que residia e Sr. Zegarra Ara'. Agreg6 que tampoco se
encuentra fundada la afirmacién factica de la sentencia recurrida en punto a que, a pesar de las circunstancias



antes destacadas, Zelaya tenia poder de disposicion sobre € material estupefaciente incautado o que éste se
encontrara bajo su esfera de custodia.

Criticé que —sin dar razones— €l tribunal a quo hubiese degjado de lado los dichos del imputado Zegarra
Ara en cuanto habia desvinculado a su asistido de los hechos cuya autoria € primero reconocid. En tal sentido,
resaltd que se valord la confesién del nombrado respecto de su propia responsabilidad, pero se descartaron sus
dichos en cuanto a que el imputado Zelaya no tenia participacién en el hecho.

Destacd que, contrariamente a los que se sostuvo en € fallo impugnado, no se encuentra probado que el
Victor Manuel Zelaya hubiese llevado el material estupefaciente al domicilio en € que se incaut6, en la
oportunidad en que fue visto presentarse alli €l dia anterior a alanamiento. Y agregd que la mochila que los
preventores dijeron que portaba no fue verificada en ningdn momento por €ellos, por 1o que se desconoce su
contenido.

Afirmé que aguel aserto se fundd "casi exclusivamente en las escuchas telefonicas (...) cuyos didogos
entendieron corroborados por las observaciones y seguimientos llevados a cabo por el personal preventor", pero
que no puede atribuirse a aquéllas "€l valor de prueba autonoma, siendo que en € caso no concurren tampoco
aunadas a otros elementos a justificar la decision del tribunal". Y agregd que se omitié "dar crédito a las
explicaciones brindadas por (su) representado sobre sus actividades'.

Por otro lado, indicd que sdlo la minoria del tribunal atribuyé a su defendido la tenencia de los materiales
incautados en €l domicilio de la calle ... (una prensa con placa metdlica, un molde de acero en forma
rectangular, dos tacos de, madera que encajan en dicho molde, dos piezas de acero encastrados en otras dos,
cuatro rollos de cinta de embalagje de color ocre, una balanza de precision marca "Tanita", un rollo de bolsas de
nylon transparentes, una caja de guantes de latex por 100 unidades, un rollo de papel aluminio y una bolsa de
nylon color celeste que contenia rollos con bolsitas de nylon transparente), en virtud de lo cua ello no formé
parte del hecho atribuido en la condena.

Como Ultimo motivo de agravio, la defensa tachd de arbitraria la fundamentacion de la pena impuesta a
Victor Manuel Zelaya, y alegd errénea aplicacion de los arts. 40 y 41 del C.P. Sefidé que las Unicas
circunstancias que se tuvieron en cuenta como agravantes, a saber "la cantidad y la calidad de la droga
secuestrada’ y "la cantidad de elementos usualmente utilizados para €l tréfico de estupefacientes', habian sido
previamente valoradas para dar acreditada la finalidad de comercializacion atribuida a la tenencia de
estupefacientes, en virtud de lo cua se habia incurrido en una doble valoracién de una misma circunstancia en
perjuicio del condenado.

Agregb gque no se ponderaron de manera adecuada las pautas atenuantes que se habian mencionado en la
sentencia "desde que no se indica de qué modo concurrian todas €ellas determinando a | os sefiores magistrados a
elevar la pena a imponer a sefior Zelaya en dos afios y ocho meses por sobre e minimo legal previsto,
tratandose de una persona sin antecedentes penales’.

Afirmé que, en definitiva, el tribunal a quo "se limité a enumerar en forma genérica una serie de pautas para
individualizar 1a pena, omitiéndose especificar qué valor era dable asignar a esas pautas y € por qué de dicho
valor", y que "ha quedado seriamente afectada la debida proporcionalidad entre el delito y la medida de la
condena’.

4°) En la oportunidad contemplada en e art. 465, primer parrafo, y 466 del C.P.P.N., & sefior Defensor
Pdblico Oficia ante esta instancia, doctor Juan Carlos Sambuceti (h.), asistiendo a Noé Zegarra Ara, sostuvo los
argumentos expuestos en €l recurso y efectud unas breves consideraciones en cuanto a que €l tribunal oral no se
encontraba habilitado para apartarse de la pena solicitada por el sefior Fiscal, imponiéndole a nombrado una
pena mayor a la requerida, por que ello afecta la garantia de defensa en juicio y la imparciaidad del juzgador
(fs. 1310/1311 vta.).

A su turno, la sefiora Defensora Publica Oficial doctora Eleonora Devoto, en representacion de Victor
Manuel Zelaya, sostuvo la tacha de nulidad del decreto de fs. 19 efectuada en la presentacidn casatoria atento
"el absoluto desconocimiento de la fundamentacion del auto que origina la intervencién telefénica del abonado
n° 4307-3708".

Ademés, introdujo nuevos motivos de agravio: en primer término, planted la nulidad por fata de
fundamentacion del auto que da inicio a las presentes actuaciones, obrante a fs. 24. Sostuvo que ali €
magistrado instructor dispuso la intervencién telefonica de varias lineas, entre las que no figura la descripta
como la utilizada por su asistido, y que ello obedecié a que en el informe remitido por la prevencidn agregado a
fs. 23 se expresd que esa linea, que se encontraba intervenida en e marco de otra causa, no habia arrojado
elementos relevantes para el tramite del expediente (fs. 1314/1323 vta.).

Asimismo, postul6 la nulidad por falta de fundamentacion de la intervencion telefénica ordenada el 21/3/05,
argumentando que se basa en €l informe obrante afs. 39, en el que con la misma base factica que en € informe
anterior, se concluye de manera diferente, consigndndose que en ese momento si surgia informacion de interés
de laintervencion de aquellalinea.



También tildo de nulo el auto glosado a fs. 180 mediante € cual se dispuso la prérroga de la intervencion
telefdnica mencionada, expresando que ello se fundd en conversaciones de su asistido ocurridas en 1os meses de
mayo y junio del afio 2005, mientras que la orden original habia sido dictada el dia21 de marzo de ese afio y por
sesenta dias, en virtud de o cua la medida debiafinalizar €l 21 de mayo de 2005. A base de ello, concluyd que
las escuchas en las que se bast el informe que dio sustento al auto cuestionado resultan ilegales.

Sefial 6 que tanto la orden dictada el 21/3/05 como la prérroga ordenada a fs. 180 carecen de fundamentacién
"toda vez que sdlo hacen referencia a informes prevenciona es que suponian que Zelaya formaria parte de una
organizacion que redlizaria conductas violatorias de la ley 23.737, y que la intervencion de sus teléfonos
permitiria establecer 'contactos y 'modus operandi' con los que contaba la organizacién". Y que € juez no
especificod a qué constancias se referia cuando intenté justificar laintervencion que ordend.

Agregd que todos los autos impugnados son nulos "tanto por carecer de motivacion suficiente, como por
inobservar los criterios de proporcionalidad y subsidiariedad, — requisitos esenciales e indispensables para
ordenar unaintervencion telefonica—".

Acompafiando lo expuesto por la recurrente, expresd que "los argumentos de la sentencia se basan
exclusivamente en la informacion que surgié a partir de las intervenciones telefénicas’, y que "la orfandad
probatoriaes clara', en virtud de lo cual sefial6 que debe aplicarse €l principio in dubio pro reo. Coincidié con la
recurrente en la critica de la valoracion que de la confesion del imputado Zegarra Ara efectué la mayoria del
tribunal, afirmando que "un Unico testimonio no puede al mismo tiempo demostrar dos situaciones distintas,
para ser utilizada como prueba de cargo contra otros imputados”.

Sostuvo que ademés de que la falta de secuestro de droga en poder de Victor Zelaya y la ausencia de
pruebas legales en su contra impiden vincularlo con alguno de los delitos previstos en la ley 23.737, en la
sentencia se omitié considerar "la prueba auténoma de la ultraintencién y de la pertenencia de su asistido a una
cadena de trafico".

Asimismo, sostuvo los argumentos expuestos en el recurso referidos a la vulneracidn de la prohibicion de
doble valoracién al momento de individualizar la pena, asi como que la sancidn impuesta resulté excesiva.

También durante el término de oficina, el sefior Fiscal General ante esta Camara solicitd que se rechacen los
recursos interpuestos (fs. 1325/1334). En cuanto al planteo de nulidad del decreto de fs. 19, en & que
coincidieron ambas recurrentes, sostuvo que éste es el cumplimiento de la obligacion impuesta por €l art. 195
del C.P.P.N. y que exigirle a la defensa que demuestre las consecuencias desventajosas del acto del que se
agravia no importa invertir la carga de la prueba, sino que intenta preservar la validez de la que gozan los actos
jurisdiccionales pasados en autoridad de cosa juzgada.

Respecto de la presentacion casatoria interpuesta en favor del imputado Zegarra Ara, comenzo por descartar
la alegada nulidad de la declaracién indagatoria, destacando que de la simple lectura de dicha pieza procesal se
advierte que se observaron las prescripciones del art. 294 del C.P.P.N. En punto a los agravios referidos a la
mensuracién de la pena, refutd la alegada doble valoracion de la circunstancia de que la droga se hallaba en el
domicilio del nombrado, explicando que lo que los sentenciantes apreciaron negativamente fue el notorio
desinterés que demostro el imputado sobre los efectos nocivos que para la salud de su esposa e hijos presentaba
aquel material. Agregb que el art. 41, inc. 2, del C.P. sefida que las reincidencias en que hubiere incurrido
imputado seran tenidas en cuenta al momento de graduar la pena. Por Ultimo, sefialé que "afirmar que el monto
de pena solicitado por € Sr. Fiscal supone € limite para el Tribunal implica un avasallamiento en las facultades
judiciales que la Consgtitucion Nacional le hareservado a 6rgano jurisdiccional”.

Con respecto a recurso interpuesto por la defensa de Zelaya, resalté que contrariamente a lo sefialado por
esa parte, las cassettes de audio de las escuchas telefénicas y sus transcripciones se encontraron a plena
disposicion de las partes durante todo el debate, sin que se haya objetado su existencia o contenido. Agregd que
dichas transcripciones constituyen un mero aporte de los auxiliares de lajusticia, alas que no resultan aplicables
los art. 138 y 139 del C.P.P.N. dado que no pueden ser equiparadas a las actas a las que dichas normas se
refieren.

Rebatié la pretendida arbitrariedad en la fundamentacion de la responsabilidad del nombrado, indicando que
los argumentos expuestos por la defensa no acanzan a demostrar |a falta de motivacion que denuncia, sino que
solo evidencian su mera disconformidad con €l razonamiento seguido por el tribunal sentenciante. Agregé que
el art. 5, inc. c, delaley 23.737 no exige que el proposito de comerciaizar seatenido por € propio agente, sino
gue resulta suficiente el hecho de que tenga conocimiento de ese destino.

5° ) Que dej6 debida constancia de haberse superado la etapa prevista en e art. 468 del C.P.P.N,,
oportunidad en la que la sefiora Defensora Publica Oficial ante esta instancia, doctora Laura Beatriz Pollastri,
asistiendo a Noé Zegarra Ara, presentd breves notas reiterando |as criticas expuestas en la presentacidn casatoria
respecto de la pena impuesta al nombrado (fs. 1441/1441 vta.). Las actuaciones quedaron en estado de ser
resueltas.

I1- Los recursos de casacion interpuestos son formalmente admisibles. El fallo atacado es recurrible en
virtud de lo prescripto por el art. 457 del C.P.P.N., las presentaciones casatorias satisfacen las exigencias de
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interposicion (art. 463 de dicho codigo) y de admisibilidad (art. 444), y se han invocado agravios fundados en la
inobservanciade laley procesal (art. 456, inc. 2° del C.P.P.N.).

Lajurisdiccion de revision de esta Sala esta definida por los agravios introducidos en el recurso de casacion,
en cuanto han sido concedido por el a quo. El Tribunal debe cefiirse a€lla, y su jurisdiccion no puede en € caso
considerarse ampliada a la consideracion de otros agravios, como lo ha pretendido la defensora publica de
Victor Manuel Zelaya. Conforme se desprende de la resefia efectuada en el acapite anterior, no solo se trata
nuevos motivos presentados de manera extemporanea durante e término de oficina —ello, conforme a lo
expuesto en la causa n® 8406 "Suérez, Carlos Alberto y otros s/recurso de casacion”, reg. n° 13.298, 8/10/08—,
en especial se trata de cuestiones que ademas de no haber sido insinuadas ni siquiera minimamente en los
escritos impugnaticios, tampoco habian sido sometidas al examen y decisién del tribunal sentenciante. En virtud
de €llo, no pueden invocarse como motivos de casacién. Es que dado que el tribunal de casacion no puede
conocer otros motivos que aquellos a los cuales se refieren los agravios (art. 445, primer parrafo, C.P.P.N.), es
imprescindible que el recurrente sefiale especificamente su queja (De La Rua, Fernando, "La Casacién Pend”,
Ed. Lexis Nexis, segunda edicion, 2006, p. 224) y demuestre que la subsanacion del vicio que dice cometido,
habra de conducir, decisivay eficazmente, a una solucién diferente a la adoptada. Ello resultaimposible en €l
presente dado que, como dije antes, los planteas nulificantes introducidos en esta instancia no fueron sometidos
al tribunal a quo, de suerte tal que, si dichos planteos fuesen examinados por primera vez en esta instancia, se
desnaturalizaria la jurisdiccion de revision en casacién, que tiene por objeto el examen de alegados vicios de la
sentencia impugnada, y no e conocimiento originario de cuestiones o incidencias no planteadas ni resueltas en
lainstancia anterior.

I11- Entiendo adecuado examinar, en primer término, los agravios concernientes a las nulidades opuestas y
resueltas por el a quo, comenzando por lacriticaal rechazo del planteo de nulidad del decreto obrante afs. 19 de
la presente causa que las defensas habian efectuado en la oportunidad prevista por € art. 393 del C.P.P.N.,
agravio que resulta comin en ambos recursos. S6lo superado este examen seria pertinente abordar la protesta
contra el rechazo de la nulidad de la declaracién indagatoria de Noé Zegarra Ara y la critica a rechazo de la
nulidad opuesta a las decisiones de incorporacién de las transcripciones de las escuchas telefénicas y de las
cassettes de audio que registran tales conversaciones, postulada por la defensa del hombrado Zelaya, en ese
orden.

Si se superasen las mencionadas objeciones, correspondera examinar |os agravios introducidos en punto ala
magnitud de la pena de prisidon impuesta a Noé Zegarra Arra'y, en lo que concierne a Victor Zelaya, la aegada
arbitrariedad en la fundamentacién de su responsabilidad en el hecho investigado, asi como también lainvocada
arbitrariedad en la motivacion de la penaimpuesta.

IV- Al rechazar la acusada invalidez del decreto de fs. 19 de esta causa, los jueces que conformaron la
mayoria en la sentencia tomaron nota de que esa providencia habia sido dictada en la causa n° 124/05 del
Juzgado Federal N° 1 de la ciudad de Salta, cuyo objeto estaba constituido por 1os sucesos de los que dio cuenta
la Unidad Especia Antinarcéticos de Gendarmeria Nacional en el informe elaborado en el marco de la causan®
585/04 de dicho juzgado (obrante afs. 1/17 del presente) en tanto se estimé no guardaban estrecha vinculacion
con los investigados en ella. Y observaron que en el decreto cuestionado el magistrado instructor se limit6 a
ordenar "que se practiquen tareas investigativas tendientes a establecer s las personas que aparecen en las
actuaciones se hallarian involucradas en hechos delictivos en infraccion alaley 23.737" (fs. 1177).

L os jueces sefialaron que la causa n° 585/04 constituye un desprendimiento de la causa n® 1033/2, en la cual
recay6 sentencia condenatoria respecto de los alli imputados (confr. certificacidn actuarial de fs. 986). Y con
cita de un precedente propio, sostuvieron que se encontraban impedidos "de incursionar en dicho proceso en
procura de auscultar aspectos sobre los cuales repost el fallo en cuestion, pasado en autoridad de cosa juzgada'
(cfr. fs. 1177 vta/1178). Agregaron que la circunstancia invocada por las defensas de no haber tenido alavista
la primigenia providencia que en la causa n° 1033/2 dispuso la intervencién telefonica cuyos resultados
condujeron a dictar idéntica medida respecto de otros abonados en |la presente, "no autoriza, per se, a sostener
tales cuestionamientos, toda vez que frente a la presuncion de legitimidad que importa e audido
pronunciamiento condenatorio, era resorte exclusivo de las defensas demostrar, y nada hicieron en tal sentido,
gue aguel lgjano decisorio carecia de la adecuada fundamentacion que exige €l art. 236 del cddigo procesal”
(cfr. fs. 1178).

Los aqui recurrentes discutieron la afirmada presuncion de legitimidad de la sentencia condenatoria recaida
en la causan® 1033/2, afirmando, en lo sustancial, que ello no permite concluir que en dicho proceso se hubiese
examinado la cuestion de nulidad que ellas plantearon en estas actuaciones. Y también se agraviaron de que se
hubiese puesto a su cargo demostrar la falta de fundamentacién de la primigenia orden de intervencién
telefonica, argumentando que ello implicainvertir la carga de la prueba.

Puesto a examinar las razones expuestas por lamayoriaal rechazar el planteo nulificante, observo, en primer
término, que asiste razon a las defensas en cuanto a que el efecto de cosa juzgada de la sentencia condenatoria
dictada en la causa n° 1033/2 no puede serles opuesto para precluir el examen de regularidad de actos de aquel
proceso que se pretenden hacer valer, o tendrian efecto en este proceso. Si se tiene en cuenta que "por principio,



la cosa juzgada alcanza tan sélo a los que han litigado; quienes no han sido partes en € juicio anterior no son
afectados por ella' (Couture, Eduardo J., "Fundamentos del Derecho Procesal Civil", Ed. Depalma, 1977, pég.
422), debe concluirse que la firmeza de la sentencia condenatoria recaida en la causa antes mencionada no
representa obstaculo para que quienes resultan imputados en una causa distinta que se deriva de €lla, o que
aproveche informaciones obtenidas en ella, cuestionen la validez de una decisién judicial dictada en el primer
proceso, en la medida en que se demuestre que sus efectos se extienden al actual.

Sin embargo, ello no conduce a declarar lanulidad pretendida. Las defensas al atacar el decreto de fs. 19 no
le adjudican un vicio intrinseco, sino que postulan su invalidez como consecuencia de su alegada relacién de
dependencia causal con € resultado de la g ecucion de una orden de intervencién telefdnica dictada en aquella
otra causa.

El decreto de fs. 19 dice: "Librese oficio a la Unidad Antinarcéticos 'Frontera Norte' de gendarmeria
Nacional haciendo conocer la formacién de la presente causa, a fin de que se practiquen tareas investigativas
tendientes a establecer si las personas que aparecen en las actuaciones se hallarian involucradas en hechos
delictivos en infraccién alalLey 23.737".

Correspondia entonces a la defensa demostrar, en todo caso, la falta de fundamentacién de dicho decreto y
su directa relacion de dependencia con la providencia cuya nulidad pretendia (art. 172 del C.P.P.N.). Y €llo,
contrariamente a lo alegado por las recurrentes, no implica invertir la carga de la prueba, sino simplemente
imponer que quien pretende una declaracion de nulidad de un acto debe demostrar €l defecto y el perjuicio que
le causa el acto cuya invalidez alega (cfr. en & mismo sentido, D'Albora, Francisco J., "Cddigo Procesal Penal
de la Nacion. Anotado. Comentado. Concordado”, Ed. Lexis Nexis, quinta edicion, 200, p. 321; Navarro,
Guillermo R. y Daray, Roberto R., "Cdadigo Procesal Pena de la Nacion. Andlisis doctrinal y jurisprudencial”,
T° 1, p&g. 419). En todo caso, nada habria impedido a que la defensa ofreciese la produccién o ella misma
requiriese los informes y certificaciones pertinentes que permitiesen examinar la regularidad de las
intervenciones telefonicas, cuyo resultado dieron origen a la formacién de la presente causa a fin de demostrar
lainvalidez que pretendia. En efecto, su agravio parte de una conjetura no demostrada, esto es, que aguellas
ordenes de intervencion serian nulas, pero no ha ofrecido ninguna via para demostrar tal aserto y pretende que
competia a lafiscalia demostrar su validez. Esa pretension —que reposa en una hipétesis de la existencia de un
defecto sin proponer su demostracién, no consulta la regulacién de la instancia de nulidad de actos procesales,
en cuanto se establece que "la instancia de nulidad serd motivada, bajo pena de inadmisibilidad" (art. 170, in
fine, C.P.P.N.).

En virtud de lo expuesto, €l agravio agui examinado no seré de recibo.

V- lgual temperamento corresponde adoptar respecto de la pretension de nulidad de la declaracion
indagatoria de Noé Zegarra Ara. La defensa no se ha ocupado de rebatir las razones en las que la mayoria del
tribunal a quo sustenté el rechazo de ese planteo, esto es, que de la simple lectura del acta obrante a fs. 476/479
se desprende con claridad que, contrariamente a lo alegado, en agquella oportunidad se le habian hecho conocer
al imputado las numerosas diligencias |levas a cabo a su respecto por el personal preventor, asi como €l hallazgo
en su domicilio del material estupefaciente cuya tenencia se le imputd. A ello se suma que el acta de debate
documenta que se ley6 e requerimiento de elevacion a juicio en € que estaban indicados los hechos y las
pruebas en las que se sustentd la remisién a juicio, y también que una vez que Noé Zegarra Ara prestd
declaracion en laaudiencia oral y publica, se procedio adar lectura de la declaracion indagatoria de fs. 476/479,
sin objecién de ladefensa (fs. 1142). Siendo asi, distintos ébices sellan la suerte del planteo.

Por una parte, no se demuestra cua es la sustancia del agravio porque no se indica de qué defensas se habria
privado al imputado por el alegado defecto, habida cuenta de que, en todo caso, fue suficientemente intimado de
laimputaciény de los elementos de cargo a partir del emplazamiento del art. 354 C.P.P.N., y del primer acto del
juicio, congtituido por la lectura del requerimiento. Por otra, la instancia de nulidad aparece introducida
tardiamente, pues fue formulada por primera vez en la oportunidad que sefidla el art. 393 C.P.P.N., sin haber
objetado antes la incorporacion por lectura de la declaracién de fs. 476/479 (cfr. fs. 1142). En cuanto a la
incorporacion por lecturarige € caso € art. 170, inc. 3, C.P.P.N.

VI- Entiendo que también cabe rechazar |a tacha de nulidad de las decisiones adoptadas en la audiencia de
debate por las que se admitio laincorporacion por lectura de las transcripciones de las escuchas telefénicas y la
incorporacion de las cassettes de audio que registran conversaciones atribuidas al imputado Victor Zelaya.

Los jueces que conformaron la mayoria del tribunal sentenciante rechazaron € planteo argumentando que
las transcripciones constituyen "un mero aporte de los auxiliares de lajusticia (...) Por lo que cualquier embate
en derredor de las pruebas asi obtenidas debe centrarse en e contenido mismo de las conversaciones que, vale
sefialarlo, reposan en las cintas magnetofénicas y no donde ellas se volcaron”. Y a base de ello concluyeron que
"si alguna objecion le hubieran merecido las transcripciones en cuestion, 1o que puntualmente no acontecié, bien
pudo la defensa articular los medios necesarios para verificar, a partir de las cintas reservadas, si € producido se
gjusta a dichas conversaciones' (cfr. fs. 1178 vta.).

La defensa intentd rebatir la argumentacion resefiada, sefialando, en lo sustancial, que las cintas



magnetofonicas que registran las conversaciones telefdnicas no fueron efectivamente incorporadas a debate, y
que el sefior Fiscal debid haber procurado su reproduccién en la audiencia si pretendia que se valoraran como
prueba de cargo. Expresd que en €l detalle de las piezas procesales que se decidid incorporar por lectura, la
mayoria sentenciante slo hizo referencia, con una disposicion que calificd de "residua”, a "todas aquellas
piezas mencionadas a fs. 1004 vta./1006 vta. por € Sr. fiscal subrogante que no resultaron incluidas en el detalle
precedente”, pero que ali e Fiscal solicitaba que se tuviesen presentes "la totalidad de los casettes
respaldatorios de las escuchas transcriptas y citadas para su eventua reproduccion en el debate”, extremo que,
entiende, finalmente no acontecio.

Observo, por un lado, que € término "incorporacién” al debate denota la actividad de recepciéon de
elementos de prueba por la cual, el presidente de la audiencia, o en su caso € tribunal en forma colegiada,
admiten un elemento de conviccidn para que pueda ser objeto de control y discusién, y finalmente tomado en
cuenta en la deliberacion. Se trata de la actividad de recepcion sujeta ala regla general del art. 382 C.P.P.N. El
modo de recepcion depende de la naturaleza del elemento de conviccion, que podra ser recibido, por declaracion
oral del 6rgano de prueba, cuando ha sido convocado y se ha presentado a la audiencia, por la lectura de sus
declaraciones anteriores, cuando ésta es autorizada por la ley (g. art. 391 C.P.P.N.), por la percepcién directa
mediante inspeccién judicial que incluye la inspeccion de lugares (art. 387 C.P.P.N.), o la presentacion de
objetos para su inspeccién (art. 385 C.P.P.N.) o por la lectura o documentos y actas en las formas y bgjo las
condiciones que establece laley (art. 392 C.P.P.N.).

Ahora hien, segiin surge del acta de debate los jueces del tribunal oral se han pronunciado por separado
respecto de las piezas y elementos de conviccién que se incorporarian a debate. Mientras solo el magistrado
que conformo la minoria hizo referencia de manera expresa a los soportes de grabaciones (cfr. fs. 1149), los
otros dos jueces declararon incorporadas, de manera global, las piezas de conviccion ofrecidas a fs. 1004
vta./1006 vta. por lafiscalia, entre las que se encontraban las mencionadas grabaciones.

En esas condiciones, no puede ponerse en cuestion que las grabaciones han sido admitidas y recibidas en la
audiencia para su valoraciéon y consideracion en la sentencia. A este respecto no es relevante que dos de los
jueces hubiesen decidido la"incorporacién” por medio de unaférmula“residual”, como la calificala defensa.

Por cierto, habida cuenta del caracter contradictorio del debate, la defensa puede objetar la admisibilidad o
recepcién de medios de prueba, en la medida en que fuese procedente una sancién de caducidad,
inadmisibilidad o nulidad, sea como cuestién preliminar, si se trata de una de las regladas por e art. 376
C.P.P.N., seainmediatamente después de admitida la recepcion de nuevos medios de prueba en los casos del art.
388 C.P.P.N. También en € acto de la recepcion tienen las partes la posibilidad de objetar el modo o via de
recepcion.

Sentado ello observo que en la audiencia la defensa no ha objetado la decisién de incorporacion de las
transcripciones de comunicaciones, y que se ha conformado con la simple puesta a disposicion de las cintas
grabadas, sin requerir su reproduccion para la inspeccion en la audiencia (confr. acta de debate, especialmente
fs. 1147 vta.). De ese modo, con su decision discrecional, ha consentido la recepcion por esaviay modo.

En e recurso de casacion, la defensa se agravia del modo en que el a quo rechazd la nulidad que habia
opuesto en €l alegato final, donde habia pretendido la nulidad de la incorporacion de las cassettes de audio sin
haber procedido a su escucha durante la audiencia y la nulidad de las transcripciones de las mismas,
incorporadas por lectura, por no ser las actas o documentos alas que alude e art. 392 C.P.P.N. y no cumplir con
las formalidades exigidas por el art. 138 del mismo codigo paralas actas.

El a quo, por mayoria, la ha desechado contestando que la defensa deberia haber procurado la reproduccion
delas cintas reservadas a fin de verificar si |as transcripciones que cuestionaba se gjustaban alas conversaciones
grabadas.

Entiendo que la defensa confunde la admisibilidad de los elementos de conviccion, su modo, de recepcion
en laaudiencia, y en su caso €l valor convictivo, con la nulidad de un acto procesal.

L as transcripciones no son un acto procesal, ni documentan un acto realizado por los jueces, lafiscalia o los
auxiliares de la instruccion, no pueden entonces estar sometidas a régimen de nulidades. El acto procesal que
puede ser objeto de oposicidn, o impugnacion es la recepcion del medio de prueba, acto que, como se destaco
antes, no fue objeto de oposicion o impugnacion oportunas. La cuestion acerca del valor convictivo que pudiera
asignarseles a esas transcripciones no debe ser confundida con la anterior cuestion. A 1o sumo, podria ponerse
en telade juicio si debieron ser recibidas en la audiencia por no constituir ninguno de los elementos de prueba
comprendidos en los arts. 354, 355 y concordantes del Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Sin embargo,
ninguna objecion de admisibilidad habia sido opuesta en € momento de la incorporacion a debate, de modo
gue, unavez admitidas, €l tribunal podia valorarlas, y en su caso la defensa podia cuestionar € valor asignado a
ellas.

En definitiva, la respuesta dada por € a quo trasunta esa distincién, pues ha sefialado que la defensa tenialas
cintas a su disposicion y habria podido requerir su reproduccion a fin de confrontarlas con las transcripciones.
Este argumento —que se refiere a la discusion sobre e valor convictivo de las transcripciones— no aparece



rebatido adecuadamente en € recurso de casacion.

Ademés, observo que en € recurso de casacion no ha hecho ninglin esfuerzo para demostrar la existencia de
falta de concordancia entre el contenido de los didlogos que se transcriben y valoran en al sentencia (fs. 1181
vta./1183) y el de los respectivos cassettes incorporados al debate.

Por otra parte, segin surge del acta de debate la defensa no habia objetado €l modo en € que se redizé la
recepcion de las cintas, sin reproducirlas en la audiencia. De tal suerte, si entendia que ese modo de recepcion
estaba en infraccion a alguna regla sancionada con nulidad, debié haber opuesto la nulidad inmediatamente
después de admitidalaincorporacion (art. 170, inc. 3, C.P.P.N.).

VI1I- De modo subsidiario a los planteos que ya han sido examinados y rechazados, |a defensa de Noé
Zegarra Ara se agravi6 de la penaimpuesta a su asistido, expresando que resultainfundaday arbitraria, en tanto
las pautas sefidladas por los sentenciantes "no dan sustento a la exorbitante pena impuesta’. Concretamente,
postul6 que se ha incurrido en doble valoracion a considerar como circunstancias agravantes el
acondicionamiento del material estupefaciente para otro destino distinto a consumo, los antecedentes de su
asistido y su calidad de reincidente.

Ya he tenido oportunidad de sefidlar (cfr. causa Nro. 9314 de esta Sala "Campos, Luis Alberto srec. de
casacion”, reg. n° 13.053, rta. 25/7/08) que el art. 456 C.P.P.N., que enuncialos motivos admisibles de casacién,
debe ser leido de un modo que no frustre e derecho establecido en e art. 14.5 del Pacto Internaciona de
Derechos Civiles y Paliticos, que resulta complementario de los derechos y garantias enumerados en la primera
parte de la Constitucién Nacional (art. 75, inc. 22, C.N.). Aquella disposicion enuncia que "toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que el falo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme alo prescrito por laley".

Si bien la disposicion transcrita reenvia a lo prescrito por laley doméstica, los Estados no tienen margen de
discrecién para limitar la disponibilidad de los recursos sdlo a la revision de la declaracién de culpabilidad, o
solo alarevision de la pena, pues la conjuncién copulativay" no deja lugar a dudas de que debe asegurarse la
posibilidad de la revisién de ambos aspectos (confr. Stavros, Stephanos, The guarantees for accused persons
under art. 6 of the European Convention on Human Rights, ed. Martinus Nijhoff, Dordrecht-Boston-L ancaster,

1993, p. 269).

Interpretando esa disposicion convencional el Comité de Derechos Humanos ha sostenido, en la
Comunicacién 701/1996, "Cesario GOmez Véazquez c. Espafia’ (dictamen de 11/08/2000, doc.
CCPR/C/69/D/701/1996), que "a margen de la nomenclatura dada al recurso en cuestion éste ha de cumplir con
los elementos que exige € Pacto [...] EI Comité concluye que la inexistencia de la posibilidad de que €l falo
condenatorio y la pena sea revisado integramente, como se desprende de la propia sentencia de casacion [...]
limitdndose dicha revisién a los aspectos formales o legales de la sentencia, no cumple con las garantias que
exige € parrafo 5, articulo 14 del Pacto" (8§ 11.1). Més tarde, en la Comunicacion N° 836/1998, "Kestutis
Gelazauskas c, Lituania' (dictamen de 2 de junio de 2003, doc. CCPR/C/77/D/836/1998), se remiti6
expresamente al caso anterior y afirmé: "el Comité recuerda que el parrafo 5 del articulo 14 supone el derecho a
una revision de hecho y de derecho por un tribuna superior" (§ 7.2). Como puede advertirse, el Comité no
distingue y entiende que sea que se pretenda la revision de la condena o sentencia sobre la cul pabilidad, o del
dispositivo por el que se mide e impone la pena, la revision integral comprende tanto los aspectos de hecho
como los de derecho.

De tal suerte, no cabe asignar a recurso contra la sentencia previsto en € art. 14.5 PIDCP un alcance mas o
menos amplio segln el recurrente pretenda la revision de la declaracion de cul pabilidad o de la pena.

Por lo demés, lajurisprudencia del Comité del caso Gémez Vazquez ha sido recibida por la Corte IDH en su
sentencia en el caso "Herrera Ulloa v. Costa Rica', sept. de 2 de julio de 2004, Serie C, N° 107, § 166, y méas
tarde por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso de Fallos: 328:3399 ("Casal, Matias Eduardo”).

Entiendo, pues, que la jurisdicciéon de esta Camara abierta por 10s recursos interpuestos no puede quedar
limitada al examen excepcional de latacha de arbitrariedad y que el Tribunal debe seguir €l estandar fijado por
la Corte Suprema en € citado precedente, que impone € esfuerzo por revisar todo 1o que sea susceptible de ser
revisado, o sea de agotar la revisién de lo revisable (confr. considerando 5 del voto de los jueces Petracchi,
Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti; considerando 11 del voto del juez Fayt, y considerando 12 del voto de lajueza
Argibay).

Sentado €l acance con el que abordaré los agravios en torno a la medicién de la pena, comienzo por sefialar
gue antes de ahora (confr. mi voto in re "De las Toscas, José Luis s/recurso de casacion”, causa n° 108, da.
14/7/08, reg. n° 12.095), he dicho que "€ art. 41 del Cddigo Penal indica alos jueces que para la determinacion
de la pena deben tomar en cuenta circunstancias que se refieren al hecho (inc. a), y circunstancias que se
refieran al autor o agente (inc. b). Las primeras comprenden —aungue no de modo exhaustivo— los elementos
objetivos del injusto del que & autor ha sido hallado culpable, a saber, la naturaleza de la accién y de los medios
empleados para gecutarla y la extension del dafio y peligro causados’, y que "€l art. 41, inc. a, [..] hace
referenciano yaal injusto sino a su grado".
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Por definicion, las disposiciones penaes que conminan los delitos con penas divisibles establecen un marco
penal de relativa amplitud dentro del cual estan en principio comprendidos todos los modos posibles en que una
conducta humana satisface el supuesto de hecho objetivo y subjetivo de la ley penal y se hace reprochable de
ello. La gravedad del injusto y de la culpabilidad se determina en el momento de medicion de la pena,
examinando el modo y circunstancias concretas en que esa persona ha satisfecho el supuesto de hecho de laley
penal, y e modo concreto en que se ha hecho reprochable de ello. Al respecto se sefidla que si bien los
conceptos de injusto y culpabilidad vienen dados por lateoria del delito existe una diferencia de perspectiva, ya
que mientras alos fines de laimputacién lo que interesa es si concurren sus presupuestos, 1o que se considera en
el ambito de la medicion de la pena, dado que se trata de nociones mensurables, es su intensidad (Righi,
Esteban, Teoriade la pena, Ed. Hammurabi, Bs. As., 2001, p. 223).

Sentado € marco normativo, y su comprension, observo que en la sentencia se ha relevado como
circunstancia agravante "la cantidad y calidad de los estupefacientes que fueron secuestrados'. Este elemento es
relevante para establecer la gravedad objetiva del injusto por e que se ha responsabilizado al imputado, en los
términos del art. 41, inc. 1, C.P. Si el supuesto de hecho tipico de la conducta punible consiste en la tenencia de
una determinada sustancia estupefaciente, la sana critica muestra que a mayor cantidad de sustancia que se ha
tenido, mayor riesgo para la salud publica se genera, maxime cuando se trata de una tenencia que, segin se ha
tenido por probado, estaba movida por fines de comercializacion (cfr. un voto en la causa n° 5238 "Merli,
Gisela C. drec. de casacion”, reg. n° 12.017, 26/6/08). Surge de la sentencia que se trat6 de 88,5 grs. de pasta
base de cocaina, con un porcentaje de pureza del 82,42 y dos paquetes de 1.915 grs. de clorhidrato de cocainaen
mezcla con xilocainay cafeina, con un porcentaje de pureza entre el 25,01 y 26,02 (fs. 1779 e informe pericid
de fs. 873/874, incorporado por lectura al debate). En todo caso, correspondia a la defensa discutir la mayor o
menor incidencia de la circunstancia examinada en la graduacion de la pena.

También se ha valorado, como pauta agravante, "el hecho de que dichas sustancias estuvieran en su propia
vivienda habitada por su esposa e hijos" (cfr. fs. 1176). No asiste razon a la defensa cuando afirma que ello
implico unaviolacién ala prohibicion de doble valoracion, en tanto € "acondicionamiento de la droga para otro
destino distinto al consumo (..) se encuentra contenida en €l tipo penal establecido en el ar. 5, inc. "€" de laley
23.737", pues no se ha relevado especificamente el destino del material estupefaciente secuestrado, sino que €
tribunal a quo entendié que e hecho de que e imputado lo guardara en su hogar "resulta demostrativ(o) de la
absolutaindiferenciadel encausado alos riesgos parala salud fisica de su propiafamilia' (cfr. fs. 1176).

Sin embargo, la nuda referencia a que Noé Zegarra Ara guardaba el material estupefaciente en su domicilio
no puede ser considerada como relevante para la graduacién de la pena. En primer lugar, la sana criticaimpone
concluir que el propio hogar resulta el lugar de mayor seguridad para guardar un material 0 un elemento que se
sabe prohibido. Si lo que los sentenciantes entendieron como relevante es la forma en que la sustancia
estupefaciente se hallaba acondicionada en € hogar, o su estado de exposicion o disponibilidad para cualquier
habitante, deberian haberlo explicitado, pues no sélo surge que aquélla no se encontraba fraccionada, sino que
ademas del acta de allanamiento obrante a fs. 435/437 no se desprende ninglin dato que permita afirmar que las
circunstancias en que se guardaba el material estupefaciente ponla en peligro lasalud de la familia del imputado
de alglin modo més 0 menos concreto.

Asimismo, los jueces que en la sentencia conformaron la mayoria consideraron como agravante "lavuelta al
delito" de Noé Zegarra Ara, la que cdificaron de "demostrativ(a) de que "las condenas anteriores no fueron
suficiente advertenciay de su insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de es naturaleza', asi como
también "su reincidencia especifica, toda vez que en ambos casos fue condenado por haber traficado sustancias
ilicitas". Ello ha sido concretamente discutido por la defensa en su presentacion casatoria.

A fin de examinar esta critica, parto de considerar que € art. 41, inc. b, C.P. indica tomar en cuenta para la
medicion de la pena a imponer a agente, "las reincidencias en que hubiera incurrido”. Al respecto, he dicho
antes de ahora (confr. mi voto en la causa n® 8754 "Gerstenkorn, Daniel E. s/rec. de casacion”, reg. n° 12.091,
rta. 14/7/08) que si bien en general se ha entendido que las condenas anteriores "tienen relevancia en relacion a
juicio que € juzgador debe formular: mayor o menor peligrosidad del autor”, entendida como la peligrosidad
como "prondstico respecto del obrar futuro del condenado después de cumplida la pena’ (De La Rua, Jorge,
Cadigo Penal Argentino. Parte General, 2a. Edic., Depalma, Buenos Aires, 1997, nota alos arts. 40 y 41, nros.
146 y 148, ps. 716/717), ello no es conciliable con el principio de culpabilidad por € hecho, consagrado en el
art. 18 C.N. que predica que nadie puede ser penado sin juicio previo fundado en le anterior "al hecho" del
proceso. De suerte tal que la pena'y su medida estan condicionadas por € hecho y no por la peligrosidad del
agente.

Al interpretar €l art. 18 C.N. en el caso "Galarza Pereira o Pereyra, Rodolfo s/recurso de casacién” (causan®
9583, reg. n° 14.311, rta. 22/4/09) sefiadé que la dafiosidad del hecho, o € peligro de dafio cuya €ecucion
acarrea, son alavez e fundamento y el limite de la intervencion estatal mediante la conminacion y aplicacion
de una pena. Se pena porgue el hecho ha sido prohibido por su carécter dafiino. En este marco, la culpabilidad
no es un fundamento de la prohibicion, sino una condicion adiciona a ésta, de modo que no puede haber una
culpabilidad independiente del dafio que el hecho causa, o cuyo peligro acarrea.
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De alli inferi dos consecuencias. @) en general las cuaidades personales del agente no tienen relevancia para
decidir la prohibicion del hecho, ni para medir en abstracto la pena que corresponde a hecho prohibido, porque
es el hecho y no el autor los que estan en e fundamento de la prohibicion y el alcance mas o menos dafiino del
hecho lo que da la medida de la pena; b) la culpabilidad es una condicién para la aplicacién de la pena, pero
cualquiera que se la medida de la culpabilidad, la pena no puede superar la medida del injusto, o en otras
palabras, del dafio o peligro de dafio prohibido por laley penal bajo amenaza de pena.

En relacion con ello en € precedente "Gerstenkorn, Daniel E. srec. de casaciéon” citado propuse una
interpretacion del inciso b del art. 41 superadora de sus antecedentes histéricosy compatible con € art. 18 C.N.,
consistente en entender que en general € art. 41 establece pautas que atienden ala magnitud del injusto y de la
culpabilidad, y que la peligrosidad no es ya fundamento de medicién de la pena, sino simplemente un correctivo
de la pena medida segun €l injusto y la culpabilidad, en el sentido de que no permitiria la aplicacion de una
superior al limite fijado por éstas, pero si, una menor cuando la falta de 0 minima peligrosidad disminuye las
necesidades preventivo especiales.

Por cierto, bajo ciertas condiciones, la constatacion de que el agente ha sido condenado por otros hechos
cometidos con anterioridad, puede congtituir un elemento a tener en cuenta para estimar las necesidades
preventivo especiales en € marco del art. 41, inc. b, C.P. pero nunca una autorizacion para sobrepasar la
gravedad del injusto y la culpabilidad por €l hecho. En aquel caso, no basta sin embargo con lainvocacion de la
existencia de condenas anteriores, Sino que es necesario que en la sentencia se exprese cud es larelevancia que
estas tienen para la determinacion de la peligrosidad seglin la mayor o menor proximidad en el tiempo, la
naturaleza de los hechos, su gravedad concreta, y la mayor o menor semejanza entre ellos (confr. Stratenwerth,
Gunter, Schweizerisches Strafreeht, Allgemeiner Teil Strafen und Ma?nahmen, 2 ed. Stampfli & Cie. AG,
Berna, 2006, p. 193, nro. 43).

Sentado €l marco tedrico desde el que considero debe examinarse esta critica de la defensa respecto de la
medicion de la pena, observo que la sentencia carece aqui de fundamentacion, porgque se ha agravado la medida
de la sancidn penal correspondiente a la gravedad del injusto y la culpabilidad por el acto, haciendo referencia
Unicamente a la semgjanza entre € hecho que fue objeto de la condena anterior y €l hecho enjuiciado. En lo
demas, €l lenguaje utilizado nada dice acerca de la culpabilidad del agente, sino de su peligrosidad.

Dicho ello, tomo nota de que en la sentencia atacada se han valorado "la situacion econdmica de exclusién
social y carente de vivienda propia, € nivel de educacion y los datos que surgen de la Division Informaciones
Sociales del Patronato de Liberados agregados por lectura y obrantes a fs. 1076/1081", como pautas que
disminuyen el reproche de culpabilidad por el injusto objetivo.

De tal suerte, la impertinencia o inadmisibilidad de las argumentaciones concernientes a las condenas
anteriores 0 ala guarda de la sustanciaen el domicilio familiar como fundamentos de agravacién de la pena que
no guarda relacién con €l injusto objetivo (extension del peligro) y culpabilidad por € injusto, imponen hacer
lugar parcialmente al recurso y reformar de la pena de prision impuesta.

En sintesis: teniendo en cuenta el marco legal dd art. 5, inc. ¢, delaley 23.737. que se trata de un hecho de
tenencia de estupefacientes con fines de comerciaizacién de 88,5 grs. de pasta base de cocaina, con un
porcentaje de pureza del 82,42, y 1915 grs. de clorhidrato de cocaina en mezcla con xilocainay cafeina, con un
porcentaje de pureza entre el 25,01 y 26,02; que de las circunstancias agravantes relevadas por € tribunal a quo,
a las que no pueden agregarse otras en esta instancia recursiva por razon de la prohibicion de reformatio in
pejus, solo subsiste aquella referida a la cantidad y calidad de la sustancia, y tomando nota de las pautas
atenuantes relevadas en la sentencia, propondré al acuerdo modificar la pena impuesta a Noé Zegarra Ara,
fijandola en siete afios de prision, y manteniendo la imposicion de multa de cinco mil pesos ($ 5.000), las
accesorias legalesy las costas del proceso.

Arribado a este resultado se tornainoficioso el examen del agravio mediante el cual la defensa critico que se
hubiese impuesto a condenado una pena de prisién mayor que la que habia solicitado el sefior Fiscal General en
la oportunidad prevista por € art. 393 del C.P.P.N.

VIII- Por su parte, la defensa del imputado Victor Manuel Zelaya atacd por arbitraria la fundamentacion de
la sentencia recurrida en punto a la atribucién de responsabilidad a su asistido como autor de tenencia de
estupefacientes con fines de comercializacion, argumentando que la prueba producida en el debate no permite
sustentar dicha conviccién.

El examen de este agravio se llevara a cabo con los pardmetros establecidos por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el precedente "Casal, Matias Eugenio” (Fallos; 328:3399) que impone €l esfuerzo por
revisar todo lo que sea susceptible de revisar, o sea de agotar la revisiéon de lo revisable (confr. considerando 23
del voto de los jueces Petracchi, Magueda, Zaffaroni y Lorenzetti; considerando 11 del voto del juez Fayt, y
considerando 12 del voto de lajueza Argibay). La jurisdiccion de revisién quedara circunscripta a los agravios
presentados y no implicard4 una revision global de oficio de la sentencia (art. 445; vide también consid. 12,
parrafo 5, del voto de lajueza Argibay en el caso citado).

En el pronunciamiento recurrido, los jueces que conformaron la mayoria tuvieron por acreditado que "el 6
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de diciembre de 2005 Noé Zegarra Aratenia en su domicilio delacalle ..., primer piso, depto. 7, de esta ciudad,
con fines de comercializacién, 88,5 grs. de pasta base de cocaina, con un porcentagje de pureza del 82,42 y dos
paquetes compactados deforma ovoide, envueltos con cinta de embalar, que pesaron en total 1915 grs,,
conteniendo clorhidrato de cocaina en mezcla con xilocainay cafeina, con porcentajes de pureza que oscilaron
entre el 25,01 y 26,02" (cfr. fs. 1179). Asimismo, concluyeron que se hallaba probado que "a menos en la
noche del 5 de diciembre de 2006, dichas sustancias se encontraban en poder de Victor Manuel Zelayay que, en
virtud de una operacion que habia concertado previamente con un tal "Roberto", "Robert" o "Kiri", agué las
llevé, por esas horas hasta € domicilio de Zegarra Ara a fin de que las transporte a la ciudad de Comodoro
Rivadavia, Provinciadel Chubut" (cfr. fs. 1179 vta./1180).

La conviccion a la que arribaron respecto del hecho imputado a Victor Zelaya se apoy6 en "las escuchas
telefdnicas obtenidas (...) parte de cuyos didlogos se vieron corroborados por las observaciones y seguimientos
que, a partir de escuchas directas, efectuaron sobre Victor Manuel Zelayalos preventores' (cfr. fs. 1180).

En tal sentido, relevaron que Diego Algjandro Franco, Cabo de la Gendarmeria Nacional, relatd que se
trasladd a esta cuidad a fin de hacer tareas de observacién respecto de Noé Zegarra Ara, en el marco de las
cuales constaté un encuentro en un bar entre éste y Victor Manuel Zelaya, y que una noche habia observado a
primero en las inmediaciones dé su domicilio aguardando el arribo del imputado Zelaya, segin le habian
informado por teléfono.

También relevaron que el cabo Gabriel Adrian Fernandez record6 haber advertido el referido encuentro,
como asi también que en la noche previa a alanamiento llevado a cabo en e domicilio de Noé Zegarra Ara,
donde se encontraba apostado, observé € arribo de Victor Zelaya "quien portaba un bolso a hombro,
aparentando llevar un objeto pesado en su interior, que tras permanecer un rato en €l domicilio de Zegarra Ara,
Zelaya seretiro, pudiendo advertir que el mentado bolso se encontraba vacio” (cfr. fs. 1180 vta.).

Resaltaron que el sargento Mario Martin Montafio Rivero expuso que en las escuchas realizadas respecto del
celular habitualmente utilizado por € imputado Zelaya pudo constatar que "en una oportunidad éste se
comunico con Zegarra Ara para entregarle 'una cosa' que debiallevar al sur" (cfr. fs. 1180 vta.).

Por Ultimo, destacaron que el gendarme Carlos Valdez refirié también el encuentro en el bar entre ambos
imputados, asi como que el 5 de diciembre de 2005, aproximadamente a las 20.00 horas, €l imputado Zelaya
"empezd a comunicarse con Zegarra Ara a fin de concretar un vigje al sur, trasladandose, pasadas las 21, hasta
su domicilio", a cual arribé "portando una mochila cuyo contenido, dedujo, era 'la cosa que al otro dia debia
llevar a sur" (cfr. fs. 1180 vtall 181).

Los sentenciantes afirmaron que estas exposiciones encontraban su correlato en los didlogos que luego
detallaron "demostrativos de que € toxico hallado en la vivienda de Zegarra llegd a lugar, poco tiempo antes,
de manos de Zelaya, en el marco de la actividad de trafico de estupefacientes que vinculaba a ambos. A ello se
suma un vocabulario de encubrimiento en el que, por razones obvias, se omite en todo momento dar nombre a
las cosas y alas personas, aludiéndose en todos |os casos ‘aeso, etc.” (cfr. fs. 1181).

Los didlogos relevados en la sentencia fueron: @) el de fecha 4/12/05 entre el imputado Zelayay "Roberto",
"Robert" o "Kiri", en e que e primero le dice a segundo "el martes o €l jueves estan por ahi porque ya...
terminé de laburar"; b) aquéllos producidos entre ambos imputados, en € que el primero de los nombrados le
dice aNoé Zegarra Ara"quiero darte €...Ia, el encargo"”, "en media hora estoy en tu casa, te quiero dar eso pues,
para que.., te vas a sur", y éste le responde "...yo lo voy a recibir personalmente”; y, c) aquel que calificaron
como demostrativo del "indudable destino de tréfico asignado a las sustancias incautadas y €l plan crimina
comun convenido entre Zelaya 'y Zegarra Ara', en € que € nombrado Zelaya le dice a Roberto”, "Robert" o
"Kiri" "te queria decir a ver s me podés depositar unos mangos para |os pasgjes, mafiana' y "mafiana, mafiana
se estén yendo para ahi” (cfr. fs. 1181 vta./1183).

En sintesis, asi se le ha atribuido a Victor Zelaya el haber tenido en su poder el material estupefaciente que
fue secuestrado en el domicilio de Noé Zegarra Ara. Se entendié comprobada dicha circunstancia a partir de las
conversaciones entre ambos imputados, en las que € primero le decia a segundo que le queria entregar "la
cosa' y de los testimonios prestados en la audiencia por los preventores, en cuanto relataron haber observado a
nombrado Zelaya arribar al domicilio de Zegarra Ara con una mochila, la noche previa a allanamiento del
mismo.

Asiste razén a la defensa en cuanto a que €l material probatorio valorado por los sentenciantes no alcanza
para tener por probado con el grado de certeza que un pronunciamiento condenatorio requiere el hecho que se
ha endilgado a Victor Manuel Zelaya (art. 3 del C.P.P.N.).

En primer término, resulta claro que el material estupefaciente cuya tenencia se le atribuy6 no fue incautado
en su poder, ni en su domicilio, ni en circunstancias que permitiesen afirmar una tenencia promiscua con €
imputado Zegarra Ara en cuyo hogar se secuestr6 aquél. En € voto de la mayoria no se atribuye una tenencia
promiscua o conjunta, Sino sucesiva, en tanto se tiene por probado que Victor Manuel Zelaya habia tenido en su
poder la sustancia secuestrada "a menos en la noche del 5 de diciembre de 2005", en referencia a la noche
previa a alanamiento, oportunidad en que el nombrado fue observado por los preventores arribar al domicilio
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de Noé Zegarra Ara portando una mochila

Sin embargo, entiendo que mas alla de las inferencias que pudiesen extraerse de los contactos telefénicos o
personales entre ambos imputados, y de la visita en la noche anterior a allanamiento en e que se produjo €l
secuestro de las sustancias, resulta imposible tener por probado, fuera de toda duda razonable, que "el téxico
hallado en la vivienda de Zegarra lleg6 a lugar, poco tiempo antes, de manos de Zelaya' (cfr. fs. 1181), como
afirmé la mayoria a quo. Ello por cuanto, tal como puntualizé la defensa, la mochila que segun se dice llevaba
Victor Zelaya a dirigirse a domicilio de Noé Zegarra Ara la noche previa a alanamiento en € que fue
secuestrado el material estupefaciente, no fue requisada, en virtud de lo cual no puede conocerse qué es lo que
habia en su interior. Por esta razdn carecen de valor decisivo los dichos del cabo Gabriel Fernandez en cuanto a
gue pudo advertir que la mentada mochila se encontraba vacia, pues mas alla de |o pudo haber percibido con sus
sentidos, y de las inferencias o conjeturas que hubiese extraido de la simple observacion, lo cierto es que €
bolso no fue revisado.

Lo dicho sellala suerte de laimputacién que se pretende dirigir contra el nombrado Zelaya.

Resulta estéril paramodificar 1o expuesto el razonamiento esbozado por la mayoria sentenciante en cuanto a
que "solo se trata de la demostracion del corpus criminis, entendido como la persona o cosa sobre la que se
gecuta el ilicito, que es uno de los componentes de un concepto complejo que es el cuerpo del delito. Como se
vio, esta demostrado que Zelaya se valié de su linea telefonica para efectuar la mentada transaccion —corpus
instromentorum—, quedando plasmada dicha operacién en las escuchas telefénicas —corpus probatorium—"
(cfr. fs. 1183). Ello en tanto, en las figuras legales cuyo nulcleo consiste en la tenencia de estupefacientes, la
accion consiste en que € agente establece y mantiene una relacion real de disponibilidad con una determinada
sustancia calificada como estupefaciente por la legislacion aplicable a caso. El supuesto de hecho objetivo no
es latransaccion o negociacion, sino el gercicio de un poder de hecho sobre la cosa: |a sustancia estupefaciente
(cfr. mi voto en la causa n®° 9023 "Alemani, Mario A. slrec. de casacién', reg. n° 13.322, rta. 16/10/08). A tal
punto es asi que puede existir la transaccion o negociacion sin tenencia de la sustancia, y viceversa.

Ahora bien, los elementos de juicio relevados en la sentencia que podrian dar lugar a inferencias sobre un
acto concreto de trafico, transaccion o negociacion de sustancias estupefacientes, hecho que no ha sido objeto de
acusacién y condena, no conducen necesariamente ala prueba del supuesto de hecho objetivo de latenencia

El parrafo de la decision antes transcripto no logra sortear €l obstéculo insalvable para €l reproche que se
pretende, esto es, la imposibilidad de comprobar que €l material estupefaciente secuestrado estuvo en algin
momento en poder de Victor Zelaya.

En esas condiciones, entiendo que, por imperio del art. 3 C.P.P.N., corresponde revocar parciamente la
sentencia recurrida, y absolver a Victor Manuel Zelaya del hecho por el que habia sido acusado. La absolucién
acarrea que se ordene su puesta en libertad inmediata (arts. 402, 473y 492 C.P.P.N.).

IX- En virtud de las consideraciones anteriores, propongo en definitiva al acuerdo: 1) hacer lugar
parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la defensa de Noé Zegarra Ara, casar €l punto dispositivo 111
de la sentencia de fs. 1152/1154 y 1156/1185, y en definitiva condenar al nombrado a la pena de siete afios de
prision, manteniendo laimposicion de multa de cinco mil pesos ($ 5.000), las accesorias legalesy las costas del
proceso (arts. 456, inc. 1° y 2°, 470, 530 y ss. del C.P.P.N.); 2) hacer lugar parcialmente a recurso de casacion
presentado por la defensa de Victor Manuel Zelaya, revocando la sentencia recurrida en cuanto condend al
nombrado por e hecho materia de acusacion (punto dispositivo V), absolviéndolo por ese hecho, sin costas, y
ordenando la inmediata puesta en libertad del imputado en lo que respecta a este caso (arts. 123, 404, inc. 2°,
456, inc. 2°, 470, 402, 473, 492, 530 y ss. del C.P.P.N.). Tal esmi voto.

El doctor Y acobucci dijo:

I- Coincido con €l voto que lidera el acuerdo en que los recursos de casacion de fs. 1192/1219 y 1234/1295
son formalmente admisibles pues se dirigen contra la sentencia de condena —arts. 457, 463 y 444 del CPPN—
y parte de los agravios responden a la dogmética del art. 456, inc. 2, del C.P.P.N. En lo restante habran de
aplicarse los criterios establecidos por |a Corte Suprema de Justicia de la Nacion en € precedente "Casal, Matias
Eugenio" (Fallos: 328:3399) que impone el esfuerzo por revisar todo lo que sea susceptible de revisar, 0 sea de
agotar larevision de lo revisable (confr. considerando 5° del voto de los jueces Petracchi, Magueda, Zaffaroni y
Lorenzetti; considerando 11° del voto del juez Fayt, y considerando 12° del voto de la jueza Argibay). La
jurisdiccién de revision quedara circunscripta a los agravios presentados en |os recursos de casacion concedidos
por € a quo, no tratara aquellos nuevos motivos presentados extemporaneamente, ni implicard una revision
global de oficio de la sentencia (consid. 12°, parrafo 5°, del voto de lajueza Argibay en el caso citado).

En la determinacion de los agravios me remito a la exhaustiva enumeracion que se concreta en el voto del
juez Luis Garcia.

I1- Al respecto doy mi opinién enteramente coincidente con los argumentos y conclusiones a los que arriba
el voto que antecede en lo que concierne a las nulidades que fueran objeto de agravio por parte de las defensas
—apartados 11, IV, V y VI—y aellos me remito en beneficio de la brevedad para sostener su rechazo.
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I11- La defensa del imputado Noé Zegarra Ara se agravid subsidiariamente por la pena impuesta al
nombrado al considerarla exorbitante y con un sostén carente de fundamentos adecuados y arbitraria.

En ese orden cabe practicar la revision de la sentencia conforme, también aqui, con los estandares indicados
en la argumentacion del falo "Casa" (Fallos: 328:3399), pues en virtud de la doctrina expresada por la
Suprema Corte en ese precedente se hace operativa la determinacién de la Corte IDH en e caso "Herrera Ulloa
v. Costa Rica', sent. de 2 de julio de 2004, Serie C, N° 107, en cuanto otorga la garantia a una revision amplia
de la condena que incluya la consideracién de la pena.

Esto mismo resulta congruente con las previsiones del art. 14.5 del PIDCyP que asegura € control sobre la
declaracién de culpabilidad y 1a pena por parte de un tribunal superior. En la Observacion General 32, de agosto
del 2007, €l Convite de Derechos. Humanos de la ONU, ha recordado en €l paragrafo 45 que: "El parrafo 5 del
articulo 14 del Pacto dispone que toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que € fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito
por laley".

En tal sentido, en el paragrafo 48 haindicado que: "el derecho de toda persona a que € fallo condenatorio y
la pena impuesta se sometan a un tribunal superior.., impone a Estado Parte la obligacion de revisar
sustancialmente el fallo condenatorio y la pena, en lo relativo a la suficiencia tanto de las pruebas como de la
legislacion, de modo que €l procedimiento permita tomar debidamente en consideracion la naturaleza de la
causa. Una revision que se limite a los aspectos formales o juridicos de la condena solamente no es suficiente a
tenor del Pacto".

Por tales motivos ha de evaluarse en esta instancia s la determinacion de la pena se encuentra
adecuadamente fundaday sin vicios de arbitrariedad y, a mismo tiempo, si €l a quo ha ponderado o sopesado la
importancia de los agravantes y atenuantes que concurran a la cuantificacion de la sancién a partir de la
intensidad del injustoy el grado de responsabilidad del sujeto.

La normativa del Codigo Penal establece justamente dos lineas de consideracion sobre estos elementos que
fundan el discernimiento de la pena. Asi € inc. adel art. 41 del C.P. toma en cuenta para eso las circunstancias
de naturaleza "objetiva' del hecho, que son las que permiten una graduacién sobre laintensidad del injusto. Por
su parte, en €l inc. b, se remite a las caracteristicas y situacion del autor —aspectos subjetivos— que junto con
el "hecho" son el objeto de reproche. Injusto y culpabilidad entonces son los presupuestos de la pena que, en
tanto cuantificable en virtud de las escalas penales previstas por €l legidador, exigen de un andlisis particular
por parte de los jueces dirigidas a su graduacion.

Concuerdo con el voto que antecede en punto a que la cantidad y calidad de | os estupefacientes secuestrados
son indicadores pertinentes para evaluar una mayor intensidad de injusto en virtud del aumento del riesgo
juridicamente desaprobado que esta en la consideracién del tipo atribuido.

Otro tanto ocurre a mi entender con el hecho de que ese estupefaciente estuviera en el domicilio ocupado
por Zegarra Ara'y su familia en tanto se dieran precisiones que pusieran en evidencia una extension de riesgos,
como seria por gemplo, la posibilidad de acceder a este por parte del menor. Ese aspecto, sin embargo, no ha
sido adecuadamente atendido por € a quo de modo tal que la referencia agravante resulta carente de motivacion.
De todos modos, no ha habido doble valoracion alguna como pretende la defensa a partir de la destinacion de la
droga con fines diversos al consumo.

A ese elenco de circunstancias agravantes, €l a quo ha integrado la reincidencia del imputado sobre el
mismo tipo de delito que motivara la condena anterior. Si bien la reincidencia puede resultar un indicador
pertinente de un mayor grado de culpabilidad en relacién con las motivaciones normativas o en virtud de los
componentes subjetivos del injusto o alguno de los elementos de la imputacion de éste que puedan demostrar
una mayor peligrosidad objetiva, lo cierto es que en la argumentacion del tribunal no se aprecia esa
consideracidn que es exigencia para mantener la constitucionalidad del instituto.

En su voto del precedente de Fallos (329:3680), €l juez Petracchi ha reafirmado que "... toda responsabilidad
penal sblo puede ser por actos y no por un estado...”", distinguiendo esa circunstancia de suyo ilega de la
funcion de la reincidencia en nuestro sistema penal. Asi indica que "...la mayor culpabilidad derivada del
desprecio por la anterior condena’' es valorada a fijar la pena correspondiente a "hecho concreto, cometido a
pesar de la advertencia previa'. Por eso, s bien la reincidencia puede habilitar una valoracién dual, "...como
reflejo de esa mayor culpabilidad...y como dato que autoriza al legislador a denegar formas de € ecucion pena
atenuadas' siempre se vincula con la culpabilidad y el gjuste del tratamiento penitenciario (Cfr. Considerandos
13/16 del voto del juez Petracchi). En cada caso entonces no podra prescindirse de la gravedad de los hechos y
la correspondiente proporcionalidad de la reaccidn. Entiendo pues que esto no se encuentra explicitado en el
fallo cuestionado.

En esalineay en virtud de los atenuantes que existen respecto del acusado Zegarra Ara, coincido con el voto
gue antecede en punto a la morigeracion de la sancion, que cabe discernir en la de siete afios de prision,
manteniendo la multa de cinco mil pesos, accesorias legalesy costas del proceso.

IV- Cabe ahora considerar los agravios de la defensa del imputado Victor Manuel Zelaya, motivados en lo
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sustancial en lo que interpreta, ha sido una arbitraria fundamentacion de la sentencia en punto ala atribucion de
responsabilidad a su asistido. Adelanto que, tras € andlisis de los argumentos del fallo cuestionado, no
encuentro sustento a la critica desenvuelta por la defensay en consecuencia he de apartarme en este punto de las
consideraciones del voto que antecede.

Tengo dicho que lainterpretacidn de los hechos que los tribunales realizan a través de los medios de prueba
debe ser sometida a control através de tres instancias diferentes: a) lalégico formal, b) la de naturaleza material
—emergente de criterios técnicos y practico morales—; y ¢) de orden persuasivo de acuerdo a contexto. Como
los sucesos humanos s bien estén abiertos a una multiplicidad de formas cas infinitas, responden de todos
modos a ciertos patrones de comportamiento; la experiencia, € sentido coman, "la |6gica de las reacciones' y
las referencias tépicas permiten atribuir razonabilidad a las argumentaciones, que carecen de una mecanica
deductivay abstracta.

La sana critica es tal en tanto resulte congruente con esos criterios y los estandares que regulan las
inferencias dentro de la argumentacion. En abstracto, las posibilidades de ocurrencia de hechos,
comportamientos y reacciones no parecen tener un limite preciso. Sin embargo, en concreto, |as concreciones de
tiempo y lugar, los modos empleados y las referencias |0gicas, éticas y de sentido comln permiten cerrar esas
posibilidades hasta determinar con "certeza moral” como habrian sucedido |os hechos.

Por eso la Corte Suprema, en el precedente "Casal" ha hecho remision al método histérico como referencia
idonea para € andisis que la jurisdiccion desenvuelve sobre hechos que debe reconstruir a través de la
intermediacion probatoria, descartando pues el simple convencimiento persona de los jueces. De esa forma
recuerda que "... La doctrina en general rechaza en la actualidad la pretensién de que pueda ser védida ante €
derecho internacional de los Derechos Humanos una sentencia que se funde en la llamada libre o intima
conviccion, en la medida en que por tal se entienda un juicio subjetivo de valor que no se fundamente
racionalmente y respecto del cual no se pueda seguir (y consiguientemente criticar) el curso de razonamiento
gue lleva ala conclusién de que un hecho se ha producido o no o se ha desarrollado de una u otra manera. Por
consiguiente, se exige como requisito de la racionalidad de la sentencia, para que ésta se halle fundada, que sea
reconacible € razonamiento del juez. Por €ello se le impone que proceda conforme a la sana critica, que no es
maés que la aplicacién de un método racional en lareconstruccion de un hecho pasado” (considerando 28).

En sentido alin mas preciso remite al método de la ciencia histérica pues "...se trata de la indagacién acerca
de un hecho del pasado y € método —camino— para ello es andlogo... este camino [tiene] cuatro pasos o
capitulos que deben ser cumplidos por el investigador: la heuristica, la critica externa, la critica interna 'y la
sintesis.....por heuristica entiende el conocimiento general de las fuentes, o sea, qué fuentes son admisibles para
probar e hecho. Por critica externa comprende lo referente a la autenticidad misma de las fuentes. La critica
interna larefiere a su credibilidad, o sea, a determinar si son creibles sus contenidos. Por Ultimo, la sintesis esla
conclusién de los pasos anteriores, 0 sea, si se verifica o no la hipétesis respecto del hecho pasado.....Es bastante
claro €l paralelo con latarea que incumbe al juez en el proceso pendl:...estd obligado a tomar en cuenta todas las
pruebas admisibles y conducentes.... La heuristica procesal penal estd minuciosamente reglada A la critica
externa esta obligado no solo por las reglas del método.... La critica interna se impone para alcanzar la sintesis,
la comparacion entre las diferentes pruebas, la evaluacion de las condiciones de cada proveedor de prueba
respecto de su posibilidad de conocer, su interés en la causa, su compromiso con el acusado o el ofendido, etc..."
(Considerando 30).

El control de la Casacion se diferencia pues del andlisis de la arbitrariedad asumido por la Corte, en tanto la
revision de la Camara ha de controlar el respeto por e método en lafundamentacién del fallo. En ese campo, no
pueden quedar abiertas hipétesis a pesar de que alguna de €ellas resulte més plausible que las otras. Se requiere
parael juicio de responsabilidad que una de las posibilidades que en abstracto compiten por explicar |o sucedido
se imponga a las otras con un grado de certeza que permita el descarte de estas Ultimas. Por eso la Corte ha
marcado la diferencia entre la labor del historiador y la del juez: "...La sintesis ofrece a historiador un campo
més amplio que a juez, porque el primero puede admitir diversas hipotesis, 0 sea, que la asignacion de valor a
una u otra puede en ocasiones ser opinable o poco asertiva. En el caso del juez penal, cuando se producen estas
situaciones, debe aplicar alas conclusiones o sintesis €l beneficio deladuda...”.

En la sentencia bajo examen el a quo ha descartado, como se vio, la existencia de dudas y ha establecido
como cierta la actuacién de Zelaya en punto a la tenencia de estupefaci entes con fines de comercializacion que
establecié en unainstancia previaa su entregaa Zegarra Ara.

A mi modo de ver y de contrario a lo sostenido en el voto que antecede, la metodologia empleada por el
tribunal parallegar a esa conclusién —"sintesis'— ha respetado los canones del método aplicable. Las hiptesis
que sobre el particular pudieran expresarse como compitiendo y que neutralizarian esa conclusion —o llevarian
a la duda— sblo son operativas en la medida que se desgge e cuadro formado por la totalidad de las
circunstancias —sintesis— o cual no resulta de recibo metodol 6gicamente hablando. Ademés debe atenderse a
gue la posible critica ala reconstruccion hecha por el a quo se basa solamente en las explicaciones brindadas por
los imputados. Sin embargo, éstas han sido fundadamente desval oradas por €l tribunal en tanto contradictoriasy
faltas de veracidad, con lo cual |a pretendida concurrencia de una hipétesis alternativa no estal.
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La Corte tiene dicho que la arbitrariedad de la sentencia se configura, entre otros casos, cuando se han
considerado las pruebas, los indicios y presunciones en forma fragmentaria y aislada, incurriéndose en
omisiones y falencias respecto de la verificacion de hechos conducentes para la decision del litigio; y en
especial, cuando se ha prescindido de una vision de conjunto y de la necesaria correlacion de los elementos
probatorios entre si, y de ellos con otros elementos indiciarios (Fallos C.S.J.N.: 308:641). En buena medida esta
doctrina sigue los lineamientos tradicionales en la valoracién probatoria en tanto exige que "La apreciacion del
resultado de las pruebas para el convencimiento total del juez no debe ser empirica, fragmentaria o aislada, ni ha
de realizarse considerando aisladamente cada una de las pruebas, ni separarse del resto del proceso, sino que
debe comprender cada uno de los elementos de pruebay su conjunto...La conviccién acerca de la existenciao la
inexistencia del delito y acerca de la responsabilidad..debe obtenerla el juez mediante un examen integral, pleno
y completo." (Eugenio Florian, "De las pruebas penales’, Tomo I, edicion en lengua espafiola de "Delle prove
penali", editorial Temis, 1976, parégrafo 173).

En el andlisis de los elementos de juicio, el aquo ha seguido esa linea de consideracion conjunta, atendiendo
alatotalidad de las circunstancias tanto a partir de comprobaciones directas —prueba directa de tipo testimonial
y actuada— como indiciaria, fundada en ésta. Ha aplicado las reglas de |a experiencia, entendiendo por tales
aquellas que hacen a la "légica espontaned’ a la que se atiene la generalidad de las personas o que refiere
conocimientos disponibles sobre causaciones naturales, usos, costumbres, reglas técnicas y sociales. En ese
campo, brindan un criterio general que puede operar como estandar para ponderar |o real mente acontecido.

En ese orden, €l tribunal tuvo por probado que Zelaya habia tenido en su poder € estupefaciente finalmente
incautado en el domicilio de Zegarra Araen la calle ..., depto. 7, a donde lo habia trasladado para su posterior
comerciaizacion. Por eso tuvieron por cierto que a menos en la noche del 5 de diciembre de 2006, las
sustancias finalmente incautadas estaban en poder de Victor Manuel Zelayay que éstas debian ser entregadas en
€l domicilio de Zegarra en virtud de una operacion pautada con un tercero a quien se individualiza como
"Roberto", "Robert" 0 "Kiri", 1o que determinaria su traslado final a Comodoro Rivadavia

Para alcanzar esa conviccién la sentencia remite a pruebas testimoniales de las que surge €l traslado de los
estupefacientes por parte de Zelaya a la casa de Zegarra Ara —determinante de una posesion y dominio con
relevanciatipica del primero—, la incautacién de la droga en ese lugar a posteriori de la verificacion apuntada
por los observadores, la relacion existente entre ambos imputados y su vinculo con €l tréfico de estupefaci entes,
asi como, la comprobacion de didlogos en donde se puede inferir la realizacion de la operacion —con fines de
comercializacion— en circunstancias de tiempo, modo y lugar que determinan €l traslado de la droga poseida
por Zegarra Ara.

Estos elementos probatorios se integran ademés en una estructura de indicios que en lo fundamental
aparecen vinculados con la comprobacion de que en la esfera de dominio de Zegarra Ara se encontraron
elementos y sustancias aptas para el fraccionamiento, distribucion y comercializacion de la droga. Desde esa
perspectiva, la argumentacién de la sentencia ha logrado elaborar una linea argumentativa consistente, que
permite €l sefialamiento de la tenencia por parte del acusado a través de un orden de apreciacion "positivo”.

Ademés, €l fallo se ha hecho cargo de desplazar |as a egaciones excul patorias brindadas por 1os acusados 'y,
sobre todo, lo relativo a comercio de automoviles que dieron como referencia para justificar sus contactos, la
visita de Zelaya a Zegarra Ara y la operacion en € sur del pais. Esto es, ha descartado la sentencia otras
posibilidades que pudieran competir con e traslado de los estupefacientes que indican en lo sustancial, la
tenencia pretérita—respecto de la comprobada en poder de Zegarra Ara— por parte de Zelaya. Asi, han obrado
dentro de un cauce "negativo”, entendiendo por tal la neutralizacion de otralinea causal explicativa alaasumida
como cierta en laargumentacion de la condena.

En efecto, dentro de unainstancia heuristica, cabe sefialar que € tribunal ha hecho mérito de los testimonios
brindados por los funcionarios de seguridad, respecto de los cuales no se han explicitado indicadores de
parcialidad, arbitrariedad o mala fe que puedan poner en crisis su veracidad. En lo restante, la consistencia de
sus afirmaciones —que hace ala criticainternay externa— surge de la observacion directa del comportamiento
de Zelaya trasladando aguello que por las circunstancias del caso —contenido de las [lamadas bajo andlisis— se
determina como el estupefaciente que poco después incautaran en el departamento de la calle Necochea en
poder de Zegarra Ara conforme se certificalegalmente y esta fuera de discusion.

En esa linea, los dichos de los miembros de Gendarmeria hicieron alusion a las conversaciones mantenidas
poco antes por los acusados, la carga del bolso que llevaba Zelaya, la diferencia apreciada en su contextura
antes'y después de abandonar € domicilio del coimputado, las consideraciones respecto del traslado de la"cosa’
al sur y el seguimiento que de los acusados venian haciendo en cuanto a tréfico de estupefacientes.

Las declaraciones de los testigos Mario Montafio, que aporta € entramado de movimientos de Zelaya con
traslado de estupefacientes, las transacciones bancarias —fs. 1511178 188/198 y 200/201—, los contactos con
el receptor de la mercaderia — "Roberto"—, Diego Franco que hace e seguimiento de Zegarra y termina
relaciondndolo con Zelaya y la conclusion similar alcanzada por Gabriel Ferndndez, son elementos de juicio
valorados por la sentencia que permiten ligar la visita de Zelaya con su tenencia del estupefaciente.
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En este punto, el a quo ha destacado |os testimonios de Montafio y de Carlos Valdez en tanto explican que lo
trasladado por Zelaya erala droga—"cosa'— que debia ser enviada al dia siguiente por Zegarra al sur ddl pais.
En esos relatos aparece €l bolso o mochila portado por el acusado, que estaba con la droga en su interior y
como, luego de la visita a domicilio de Zegarra, €l acusado Zelaya se va con ese accesorio sin contenido
observable.

Por eso los detalles y caracteristicas brindadas sobre los imputados han sido adecuadamente valoradas en la
sentencia de modo apto para fundar, en congruencia con los demas elementos de prueba, € juicio de imputacién
personal contra Zelaya.

La comprobacion efectuada en los domicilios relacionados con Zelaya de lacalle ... y Benito ..., respecto de
la posesion de elementos para €l fraccionamiento y tratamiento de droga, la constatacion de la existencia de los
estupefacientes en e departamento de la calle Necochea poco después de la entrega del contenido del bolso por
parte de Zelaya a Zegarray las conversaciones mantenidas entre |os imputados y ponderadas en relacion con las
circunstancias de tiempo y lugar en que Zelaya se dirigio a departamento de la calle Necochea —fs. 1117,
citadas y reproducidas parcialmente en el fallo— son elementos congruentes con |as apreciaciones a egadas por
los testigos, segun la val oracion hecha por el aquo y que resulta adecuada en términos de la sana critica.

En consecuencia, entiendo que el andlisis de la prueba directa y de los indicios asumido por €l tribuna
resulta conforme alas reglas que disciplinan.

una sentencia condenatoria en tanto responde a un cuadro integral, completo y complejo. Explica Julio B. J.
Maier que "lalibre conviccion exige la fundamentacion o motivacion de la decision, esto es, la expresion de los
motivos por los cuales se decide de una u otra manera, y, con ello, la mencién de los elementos de prueba que
fueron tenidos en cuenta para arribar a una decisién y su valoracion critica (exigencia externa). Ella exige
también que la valoracion critica de los elementos de prueba sea racional, aspecto que implica demandar que
respete las leyes del pensamiento (I6gicas) y de la experiencia (leyes de la ciencia natura), y que sea completa,
en el doble, sentido de fundar todas y cada una de las conclusiones facticas y de no omitir el andlisis de los
elementos de prueba incorporados, exigencias con las cuales se pretende lograr que la decision se baste a si
misma, como explicacion de las conclusiones del tribunal (exigencia interna)" ("Derecho Procesal Pendl, |.
Fundamentos, 2da. ed., Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, pag. 871).

En virtud de esto no es de recibo la queja del recurrente en punto a que la valoracion de la prueba ha sido
arbitrariay que su consideracion debia llevar ala absolucion de Zelaya. Como se vio, no hay arbitrariedad en la
linea argumentativa desenvuelta por el tribunal en tanto se atiene a criterios metodol 6gicos que habilitan la
certezamoral que exige unajuicio de responsabilidad penal.

L os razonamientos de la sentencia conducen de manera |l 6gica a la atribucion de responsabilidad en € ilicito
atribuido, destruyendo asi la presuncién de inocencia con que llega a juicio todo procesado. De ali que una
aternativa diferente ala "sintesis" acanzada por €l a quo solo ha sido esbozada por |os acusados y desmentida
en el fallo conforme la prueba tenida en consideracién en laimputacion.

Justamente, €l tribunal ha advertido falencias en puntos esenciales de las explicaciones de los imputados,
afectando esto su eficacia desincriminante respecto del cuadro probatorio que, conforme quedara expuesto més
arriba, determina la tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion por parte de Zelaya. De esa
forma, la hipétesis que debiera competir con la comprobacién del tribunal segn pretende el recurrente carece
de consistencia. Cabe aqui aplicar la regla sefialada por Carrara al afirmar que la fuerza probatoria de los
indicios"... crece o decrece en razdn de las especiales circunstancias accesorias y del descargo que con respecto
alas mismos intenta el acusado" (Cfr. "Programa de Derecho Criminal", Parte General Vol. |, Depama 1944,
paragrafo 972y ss).

Demostrada sobre la base de la sana critica la imputacion que pone en crisis la presuncién de inocencia, la
neutralizacién de esa certeza alcanzada por €l a quo en esta instancia revisora sélo es posible a través de una
alternativa probable. Cuando ésta no alcanza ni consistencia, ni congruencia con elementos que supuestamente
han de venir en su sostén, carece de esa aptitud. La posibilidad de otorgar a las pruebas atendidas por €l a quo
una conclusion diferente es plausible en abstracto, una vez desarticulado el cuadro probatorio. Las inferencias
gue sostienen la argumentacion del tribunal surgen de antecedentes —es decir contextos y situaciones—,
respetan criterios topicos y no se desenvuelven merced a meras premisas auténomas o individuales. No cabe
pues, en este orden hacer lugar alos agravios presentados por la defensa.

V- Subsidiariamente, el recurrente también ha criticado por arbitrario el quantum de la pena discernida por
el tribunal respecto del condenado Zelaya. La procedencia de este tipo de agravios ya ha sido considerada mas
arriba en ocasion de atender alos reclamos de la defensa del coimputado Zegarra Aray a estos me remito.

Observo que € fallo afin de justificar la pena de seis afios y ocho meses de prision y multa de cuatro mil
pesos impuesta a Victor Manuel Zelaya por e delito de tenencia de estupefacientes con fines de
comercializacion, ha tomado en cuenta como agravantes la cantidad y calidad de la droga secuestrada y la
cantidad de elementos usualmente utilizados para €l trafico de estupefacientes. En cuanto a la existencia de
atenuantes, el falo ha valorado la condicién de primario de Zelaya y las constancias del informe de fs.
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1088/1092, especial mente su situacion socio-econdmicamediay su grado de educacion primario.

Como adelanté en el punto |1l de mi voto, el Cédigo Penal establece en € discernimiento de la pena una
doble consideracion. Mientras en el inc. a del art. 41 del C.P. toma en cuenta las circunstancias de naturaleza
"objetiva" del hecho, en €l inc. b, se remite a las caracteristicas y situacion del autor —aspectos subjetivos—
gue junto con el "hecho" son € presupuesto del reproche.

En la primera linea de andlisis, que permite la graduacion sobre laintensidad del injusto, resulta pertinente
como lo hace la sentencia recurrida, atender a la cantidad y calidad de los estupefacientes secuestrados pues
resultan un indicador eficaz para evaluar la mayor aptitud lesiva de la tenencia orientada a la comercializacién
de estupefacientes. No solo es més grave la puesta en crisis de la horma primaria integrada al tipo de injusto,
sino también la mayor importancia del riesgo juridicamente desaprobado en relacion con € bien juridico que
esta en lateleologia de la norma. En consecuencia, desde ambos aspectos, la intensidad del injusto es mayor en
virtud de la naturaleza de ladroga, su calidad y su cantidad.

Otro tanto ocurre con la posesién de elementos orientados al tréfico de estupefacientes pues su cantidad es
un indicador eficaz de una mayor preparacion, organizacion y especialidad en la exteriorizacién de la conducta
ilicita. Estos aspectos no solo tienen una naturaleza objetiva sino que € disvalor que provocan incluye
obviamente |os aspectos subjetivos —dolo— que cabe inferir de esas circunstancias, pues los abarca en su més
intenso poder lesivo.

Estos constitutivos del injusto se reflejan en la culpabilidad del autor ya que implican en €l orden subjetivo y
personal un referente de valoracién mas intenso, que permite concluir en un desprecio mayor por el orden
juridico y determinaen consecuencia unafalta méas intensade fidelidad a derecho.

No hay pues una "doble valoracién" como pretende e recurrente ya que los datos que han de servir como
elementos de juicio para probar €l hecho, se desenvuelven en un dmbito diferente a de la consideracion de la
sancion. Por eso pueden operar como indicadores validos en una instancia argumental diferenciada sin afectar
ninguna garantia constitucional, pues de lo que aqui se trata no es de la mera comprobacion del hecho, sino de
su gravedad y reprochabilidad en relacion con la pena.

Frente a esos agravantes, el aquo que remite en verdad a la argumentacion del voto que preside € debate, ha
tomado en consideracion varios atenuantes que hacen sobre todo a la culpabilidad del acusado y |as necesidades
preventivo especiales de pena. No se observa que esos indicadores hayan pesado efectivamente en el balance
final respecto de los agravantes apuntados. De hecho, la pena finalmente discernida supera ampliamente €l
minimo de la escala penal prevista para e injusto tipico atribuido a Zelaya.La ponderacién de atenuantes y
agravantes constituye la estructura de razonabilidad y proporcionalidad de la pena, siempre en orden a criterios
retributivos y preventivo especiales que estan en la base de la imputacion penal de responsabilidad. Los
argumentos del fallo en ese punto son escasos y no se advierte una adecuada puesta en relacion de esos
componentes de merituacion de la sancion. Esto se advierte, en punto a la pena privativa de la libertad que
ofrece una escala amplia que obliga alajurisdiccion a un mayor grado de identificacion de los "cuantificadores'
tenidos en cuenta.

Sobre esas bases corresponde pues corregir la pena impuesta a Zelaya en tanto no se ha verificado que los
atenuantes mencionados en el fallo hayan operado sobre los agravantes del injusto indicados en la
argumentacion. Propongo entonces morigerar la pena en cuestion y a fin de evitar el reenvio, determinarla con
fundamento en los indicadores sefialados en €l fallo. Considero asi que la sancion a imponer debe ser de cinco
afos y ocho meses de prision, multa de cuatro mil pesos, accesorias legalesy costas.

En virtud de todo lo expuesto considero que debe hacerse lugar parcialmente a recurso presentado por la
defensa de Victor Zelaya, confirmar la sentencia dictada a su respecto en cuanto lo tiene por autor penalmente
responsable del delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion y casar lamismaen relacién
con la pena impuesta, condendndolo en definitiva a la de cinco afios y ocho meses de prision, multa de cuatro
mil, pesos, accesorias legalesy costas.

Ta esmi voto.
El doctor Mitchell dijo:
Que adhiere al voto del doctor Y acobucci.

En mérito a resultado habido en la votacion que antecede, la Sala |l de la Camara Naciona de Casacion
Penal, resuelve: 1) Hacer lugar parcialmente a recurso de casacion interpuesto por la defensa de Noé Zegarra
Ara, casar € punto dispositivo 11 de la sentencia de fs. 1152/1154 y 1156/1185, y en definitiva condenar al
nombrado a la pena de siete afios de prision, manteniendo la imposicién de multa de cinco mil pesos ($ 5.000),
las accesorias legales y las costas del proceso (arts. 456, inc. 1° y 2°, 470, 530 y ss. del Codigo Procesal Penal
de la Nacion); y 2) Por mayoria, hacer lugar parcialmente a recurso de casacion presentado por la defensa de
Victor Manudl Zelaya, confirmar la sentencia dictada a su respecto en cuanto lo tiene por autor penalmente
responsable del delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion y casar lamismaen relacion
con la pena impuesta, condenandolo en definitiva a la de cinco afios y ocho meses de prision, multa de cuatro
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mil pesos ($ 4.000), accesorias legales y costas (arts. 456, inc. 1° y 2°, 470, 530 y ss. del Cédigo Procesal Penal
de la Nacion). Registrese, notifiquese en la audiencia designada a los fines del articulo 400, primera parte, del
Cadigo Procesal Penal de la Nacién en funcion del articulo 469, tercer parrafo, del mismo ordenamiento legal y

remitase a tribunal de procedencia sirviendo la presente de atenta nota de estilo.— W. Gustavo Mitchell. —
Luis Garcia. — Guillermo J. Y acobucci.
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