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///1a ciudad de Buenos Aires, a los M dias del mes de noviembre del afio dos
mil nueve, se retine la Sala Il de la Camara Nacional de Casacion Penal integrada
por el juez doctor W. Gustavo Mitchell como Presidente y los jueces doctores
Luis M. Garciay Guillermo Yacobucci como Vocales, asistidos por la Secretaria,
doctora Gabriela Garcia, a los efectos de resolver el recurso de casacion
interpuesto contra la decision obrante a fs. 355/362 de la presente causa n® 8871
del registro de esta Sala, caratﬁiada: “BOGADO, Sixto Ramoén s/recurso de
casacion”, representado el Ministerio Publico Fiscal por el sefior Fiscal General
doctor Raul Omar Pleé y la defensa por la doctora Laura Beatriz Pollastri.
Efectuado el sorteo para que los sefiores jueces emitan su voto,
resultaron designados para hacerlo en primer término el juez doctor Luis M.
Garciay en segundo y tercer lugar los jueces doctores Guillermo Yacobucciy W.

Gustavo Mitchell, respectivamente.
El sefior juez doctor Luis M. Garcia dijo:

-I-

1°) El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy, en la causa N”
160/06 de su registro, por sentencia dictada el dia 26 de septiembre de 2007 (fs.
352/354), cuyos fundamentos fueron dados a conocer el 3 de octubre de ese afio
(fs. 355/362), resolvid, enlo que aqui interesa: Condenar a Sixto Ramon Bogado
a la pena de seis aflos y tres meses de prisidon, multa de doscientos veinticinco
pesos ($225) y accesorias legales, por ser autor penalmente responsable del delito
: ae transporte de estupefacientes, agravado por haberse servido de menores de

dieciocho afios (arts. 5, inc. ¢,y 11, inc. a, de la ley 23.737 y art. 12 CP).

Contra esa decision interpuso recurso de casacion la defensa (fs.



364/368 vta.), que fue concedido (fs. 381/381 vta.) y mantenido (fs. 389).

2°) La defensa invoco en primer término infraccion a la exigencia
del art. 404, inc. 2, C.P.P.N, alegando que en la sentencia no se han expuesto los
fundamentos por las cuales el a quo arribé a la conclusion de que el imputado
“Bogado se sirvid de menores”.

Al respecto sefald la recurrente que en ningiin momento de la
decision se expliéa y acredita “la finalidad perseguida por Bogado, esto es
burlar las fuerzas encargadas de la prevencién y represion de la droga en su
tarea, basado en la minoridad de sus autores . |

Destacé que el testigo Victor Hugo Torres que actué en el
procedimientb indicé que “[1] os dos menores estaban juntos, lBogado
estaba en otra fila, ya que habia dos filas de varones y una de mujeres [y que no
recordaba] ningun dicho espontdneo de los imputados durante el procedimiento.
Bogado es el que dijo que iba con los menores para que trabajen como
ayudantes”.

‘Sefial6 que la sentencia nada dijo sobre dicha circunstancia. Tras lo
cual agre.gé que si la utilizacion de menores tiende a la elusion de los controles
prevencionales porque resultan menos sospechosos, y si esa era realmente la
ﬁnalidad “no se entiende por qué Bogado en forma espontdnea dice que él va
con los menores [a pesar de que] ellos menores nada dijeron al respecto”.

Sostuvo que aun cuando para el tribunal sentenciante su defendido
viaj é. con R&ME para servirse de su minoridad ante los controles prevencionales,
surge de las constancias del caso que “Re## no sélo se presento con ese
documento sino que saco el boleto en la empresa de transporte con el mismo
documento que lo hacia ﬁguraf como de 18 afios o mayor. A su vez Re# gt cn
su declaracién a fs. 48 vuelta expresa que: segiin su tio habia encontrado un
documento que tenia en su interior papeles y pasajes que guardé Bogado y le
 entrégo el documento al compareciente para que lo guarde”

) Indicé la recurrente que la sentencia tampoco da un fundamento en

torno a dicha circunstancia, preguntandose qué sentido tiene que su defendido
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hubiéra entregado a R4 un documento que lo identificada #o como una
persona menor de 18 afios, si su finalidad era servirse de su minoridad”.

A partir de estas consideraciones invoco en segundo término que se
ha incurrido en errénea aplicacién de la ley sustantiva en cuanto respecta al
encuadre legal en la sentencia bajo la agravante del art. 11, inc. a, de la ley
23.737. Sostuvo que la “agravante tiene especial significado en la utilizacion de
menores para traficar, puede dar lugar a que las fuerzas ‘encargadas de la
prevenciony represion de la droga sean buriadas en sus tareas por la minoridad
de sus autores, ya que esta sola circunstancia los hace menos sospechosos que
una persona mayor .

Aleg que el tribunal utilizé los dichos de sus defendidos no como
un medio de defensa sino como prueba de cargo. De ahi que, a su entender, la
{inica fundamentacién de la sentencia referente a la agravante resulta cuando se
expresa que “[1]os dos viven en la casa del compareciente y trabajan en pinturd
tambien”. Y en este sentido afirmé que dicha expresion“no alcanza para
desarrollar razones que justifiquen la calificacion a la que arriba el tribunal
segun el plexo probatorio.”

 En conclusién pretende que el imputado Bogado ““ no tuvo como

finalidad servirse de los menores para eludir los controles y no coincide

evidentemente con la finalidad propuesta por la ley 23.737", y sobre esa base

impetra que se revoque parcialmente la sentencia, excluyendb la agravacion a
tenor del art. 11, inc. a, de la ley 23.737.

37) Durante el plazo del art. 465 C.P.P.N. y en la oportunidad del art.

466 del mismo cuerpo legal, se presentd el Fiscal General doctor Raul Omar

Pleé; y en base a las consideraciones vertidas en su dictamen de fs. 397/399 vta.,

| solicité el rechazo de la impugnacién intentada y la confirmacion de la sentencia

dictada por el tribunal de juicio.
En el tiempo procesal indicado se present6é también la Defensora

Publica Oficial Laura Beatriz Pollastri, y por las consideraciones expuestas en



el escrito de fs. 392/395 vta., solicité que se haga lugar al recurso de casacion.
4%} Que se dejé debida constancia de haberse superado la etapa
prevista en el art. 468 de codigo procesal, por lo que las actuaciones quedaron

~ en estado de ser resueltas.

. -II— ‘

El recurso de casacion ha sido interpuesto por la defensa del
imputado contra la sentencia de condena, y es por lo tanto susceptible de
impugnacién por esa vi.a (art. 459 C.P.P.N.).

El remedio apenas satisface las exigencias de fundamentacién
exigidas pbr laley (art. 463 C.P.P.N.) pues los motivos que se expresan aparecen
de manera confusa, en la medida en que se invoca al mismo tiempo
inobservancia de la ley procesal y erronea aplicacidn de la ley sustantiva (arts.
456, incs. 2y 1, C.P.P.N,, respectivamente). Empero, entiendo con el fin de no
_ frustrar el derecho del condenado a la revisién de la sentencia de condena (art.

8.2, letrah, CADH, y 14.5 PIDCP), corresponde que esta Sala haga el maximo
esfuerzo de realizarlo revisable a la luz de los agravios invocados por la defensa.
. ‘Sobre -éstos la revisién del recurso se llevara a cabo con los
paré‘.r;letros'establecidos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
precedente “Casa’xl, Matfas Eugenio” (Fallos: 328:3399) que impone ¢l esfuerzo
por revisar todo 16 que sea susceptible de revisar, o sea de agotar la revision de
lo revisable (confr. considerando 23 del voto de los jueces Petracchi, Maqueda,
Zaffaroni y Lorenzetti; considerando 11 del voto del juez Fayt, y considerando
12 del voto de la jueza Argibay). La jurisdiccion de revision quedard
circunscripta a los agravios presentados y no impliéaré una revision global de
oficio de la sentencia (art. 445; vide también consid. 12, parrafo 5, del voto de
la jueza Argibay en el caso citado).
ey, , i’or una razén de orden 16gico, entiendo que corresponde primero

examinar los agravios de la defensa en punto al alcance que pretende asignar al

supuesto de hecho de agravacién del art. 11, inc. a, de la ley 23.737, bagjo la

— ¢ [
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alegada erronea aplicacion de la ley sustantiva, y sélo después los agravios que
plantea en torno a la fundamentacién de la sentencia en cuanto tuvo por

acreditado el supuesto de hecho de esa causal de agravacion.

-I11-

Enlasentencia recurrida se tuvo por probado que “el dia 18.4.2006,
siendo -aproximadamente horas diez y treinta y cinco minutos, (...) personal de |
Gendarmeria Nacional, perteneciente a la Seccion Libertador General San
Martin, que se encontraba ubicado sobre la ruta nacional numero treinta y
cuatro, a la altura del campamento Rio Zora, realizaba control aduanero-
migratorio, respecto de los pasajeros y equipajes del rodado de la Empresa de
Transporte de Pasajeros El deido, interno N° 130, que procedente de
Embarcacion llevaba destino final la Ciudad de Mendoza. Encontrdndose en
tareas de control, personal preventor observé tres personas de sexo masculino,
que esperando en la fila para el control, mostraban signos de nerviosismo e
intranquilidad, procediendo a la identificacion resultaron ser REE» (SIC)
Foes V RIS, | 8t Sixto Ramon Bogado y ReE Fesy (4885 R L]
#ltimo nombrado habia utilizado para identificarse cuando fue controlado DNI
N °31.081.361 a nombre de Marcos Rodriguez. Realizado el control personal se
 detectd qﬁe Bogado llevaba entre los testiculos y el calzoncillo, y entre las
plantas de los pies y las medias, cinco paquetes de forma rectangular y ovoide,
envueltos en cinta de engomar, conteniendo en su interior una sustancia
blanquecina, que sometida a la prueba orientativa de narcotest, arrojé resultado
positivo a la presencia de cocaina, arrojando un peso de novecientos noventa
(990) gramos. Re& llevaba entre las plantas de los pies y las medias, dos
paqiletes de forma rectangular envueltos en cinta de engomar, conteniendo en
su interior sustancia similar a la anterior, que sometida a prueba orientativa de
" narcotest, arrojé resultado positivo a la presencia de cocatna, arrojando un

peso de cuatrocientos quince (415) gramos, y m llevaba entre los



genitales y el calzoncillo; y las plantas de los pies y las medias, tres paquetes de
Jorma rectangular, envueltos en cinta de engomar, conteniendo en su interior
una sustancia blanquecina, que sometida a prueba orientativa de narcotest,
arrojo resultado positivo a la presencia de cocaina, arrojando un peso de
seiscientos veinte (620) gramos” (cfr. fs. 358/358 vta.).
En la sentencia se calific6 el hecho como transporte de
- estupefacientes, que se atribuyd a Sixto Bogado atitulo de autor, y por satisfecho
el supuesto de hecho de agravacién del art. 11 inc. a, de la ley 23.737, por
hab;srse servido de menores de dieciocho afios. También se declaré a Re® Félw
O3 R rcsponsable de los delitos de transporte de estupefaciehtes, en
concurso real con uso de documento nacional de identidad correspondiente a otra
persona a tenor de los arts. 55 C.P., 5, inc. ¢, de la ley 23.737 y 33, inc. d, de la
ley 17.671, y en definitiva se lo absolvié eximiéndolo de aplicacion de pena
s \ A SR 10

fue llevado a juicio porque tenia quince afios al momento de los hechos, y era por g

segun el art. 4 1a ley de menores 22.278. Réugime]

ende inimputable. .

"Como se desprende de la resefia efectuada en el punto 1, la defensa
discute la significacion juridica que en el fallo recurrido se ha asignado al hecho

‘probado, en cuanto pretende que no se aplique la disposicién legal mencionada
supra, bajo el méﬁmento circundante de queg'no se encuentra acreditado en mo\d?%}

alguno que su defendido se hubiera servido “de la minoridad” de RiEHES% l
' ﬁ

Eomeoue GG G R @ [t O #iate R para burlar la actividad de |

-contralor de las fuerzas encargadas de la prevencion y seguridad en las rutas

.

nacionales.

’ Elart. 11, inc. a, de laley 23.737, establece el aumento de las penas !

i

. , . . i
previstas en los articulos precedentes “si los hechos se cometieren [...] |

siryiéndose de menores de dieciocho afios |...].

I R
e e e e e

a - . 5 -y . . o~ (——__-h‘
Esa disposicién utiliza el verbo “servirse de un menor de 18 afios”, /

_ _ .
en el sentido de “utilizar” al menor de esa edad, sin otro aditamento referido ala
(’—“‘_‘—4—_.

o

e ——

finalidad que ha tenido el mayor de edad para involucrar al menorenla comisié’nj
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del hecho! Desde el punto de vista objetivo sélo es necesario para que se retina
cl supuesto de hecho de la agravante que el menor de dieciocho afios realice una
conducta o aporte objetivo a la comision del supuesto de hecho objetivo de
alguna de las figuras de los arts. 5 a 10 de la ley 23.737.

i La ley no requiere que el nifio (utilizado este término en el seniido

rdel art. 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio) satisfaga todos los

! presupuestos subjetivos de la punibilidad. Quedan incluidos, pues tanto los nifios

L

que conocen y comprenden que colaboranala comisién de alguno de los hechos

- descritos en los-arts. 5 a 10 de la ley, como los que lo ignoran o padecen algin
error sobre la naturaleza de su aporte, asi como los nifios que obran bajo coaccién
o temor del mismo modo que los que obran voluntariamente, y finalmente los
nifios que carecen de capacidad de imputabilidad. La ley no ha querido
comprénder simplemente los casos de participacién punible, sino el servirse de
cualquier cooperacién de ﬁn nifio “a la comisién de los hechos™.

Desde el punto de vista subjetivo, basta que el agente mayor de edad
conozca que se trata de un nifio menor de edad, y que se sirva de él, empleandolo.
para la comisién del hecho, lo que supone el conocimiento de la naturaleza del
aporte o colaboracién del nifio. Se comprenden asi los casos de instigacion,
coautoria y autoria mediata (vide, mutatis mutandis, FALCONE, Roberto A. /
CAPARELLL Facundo, Trdfico de estupefacientes y Derecho Penal, ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2002, p. 212; Laje Anaya, Justo, Narcotrdfico y derecho penal
argentino, 2a. Edic., Lerner, Cérdoba, 1996, p. 185).

El dolo se satisface con ese conocimiento, y la ley no requiere
ninguna finalidad especifica mds alla de éste.

Sentado ello, observo que no puede ser de recibo la pretension de
la défensa de que la agravante “fiene especial significado en la utilizacion de
menores para traficar, puede dar lugar a que las fuerzas encargadas de la

: prevenciony represion de la droga sean burladas en sus tareas por la minovidad

de sus autores, ya que esta sola circunstancia los hace menos sospechosos que



a una persona mayor”. Sobre la base de esa interpretac'ic’)n, la defensa pretende
que la calificacién agravada no esta justificada porque “sin lugar a dudas |...]
Bogado no tuvo como finalidad servirse de menores para eludir los controles y
no coincide evidentemente con la finalidad propuesta por la ley 23.737”, sin
embargo, tal pretensién no encuentra apoyo en la ley, de modo que tal cuestion,
por irrelevante, quedara fuera del examen de los fundamentos de hecho de la
sentencia relacionados con la prueba de los presupuestos objetivos y subjetivos

de la agravante.

V-

En cuanto a las determinaciones de hecho de la sentencia, en cuanto

aqui interesa, relevo en primer término que alli se ha tenido por establecido que

R&# Dl Ofainis R nacio el 14 de julio de 1989, de modo que tenia dieciséis.
~ aflos de edad al momento del hecho, lo que no ha sido puesto en discusion por
la defensa. Tampoco ha sido puesto en discusion que RSN Featil V SIS
VAREEER: tenia quince afios de edad al momento del hecho, pues habia nacido el
25/2/.199 1, lo que fue corroborado con copiade su partida. de nécimiento (fs. 69).
B En la sentencia se ha tenido por probado que RIS Comk-wet
VEEE Vailge: v RaP i OS5 REE. viajaban en un transporte de larga
distancia junto con Sixto Ramon Bogado, y que llevaban ocultos en la ropa
interior y en las zapatillas embalajes conteniendo clorhidrato de cocaina por una
cantidad totél de 620 gr. y 415 gr., respectivamente, que el Giltimo les habia dado
-a los nifios instruyéndolos para que los ocultaran entre sus ropas. Estos aspectos
objetivos no han sido puestos en discusion en el recurso de casacién. La
coniducta de los nifios es una cooperacién a la comision del transporte de la
sustancia (art. 5, inc. ¢, de la ley 23.737) y, por las razones expuestas en el punto
anterior, no es relevante en el marco del art. 11, inc. a, que ellos hubiesen
conocido la naturaleza de los que trasportaban entre sus ropas.
| Desde el punto de vista subjetivo, como se expresd, la citada

disposicion requiere que el agente mayor de edad conozca que se trata de un nifio

Sy
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menor de edad, y que se sirva de él, empleandolo para la comisién del hecho, lo
que supone el conocimiento de la naturaleza del aporte o colaboracidn del nifio.

La defensa no discute que los bultos o envoltorios hubiesen sido
provistos a los nifios por Sixto Ramén Bogado, y que les habia indicado que los
ocultaran en la ropa y el calzado. Entonces, debe tenerse por acreditado el
conocimiento que éste tenia de la naturaleza del aporte o cooperacion de los
nifios.

Resta entonces determinar si la sentencié ha justificado

- suficientemente el conocimiento por parte de éste de la edad de los nifios. Alli se
determiné que “Bogado sabia que Vil y R cran menores de edad”
infiriendo ese conocimiento de lo dicho por el imputado en la declaracion
indagatoria ante el juez federal, en cuanto habia manifestado que “los dos viven
en la casa del compareciente y trabajan en pintura también”, refiriéndose en
todo momento a “/os chicos”. Afirm6 asi se habia servido de dos menores de
edad, con conocimiento de que eran menores.

Al valorar ]o dicho por el imputado en la declaracion indagatoria,
el a quo no ha cometido ninguna infraccién a la regla segun la cual corresponde
alaacusacién laprueba de la culpabilidad del imputado. La Constitucién prohibe
que los Grganos estatales recurran a medidas que obliguen al imputado a declarar
contra si mismo, sin embé.rgo, si el imputado elige declarar, y se le ha dado
suficiente informacion sobre su derecho a guardar silencio sin que de ello pueda
extraerse inferencia alguna en su bontra (arts. 296 y 298 C.P.P.N.), entonces nada
impide al Tribunal valorar su declaracién para determinar el conocimiento que
pudiese tener acerca de la edad de los nifios que viajaban con €l

Por lo demas, su conocimiento de la menor edad de aquéllos queda

-, F més:_ alla de toda duda razonable a la luz de otros elementos de juicio que fueron

) \\ puestos a disposicidn del tribunal de juicio. El trato de familiaridad dispensado

\l * ylaconvivencia, conducen a concluir que el imputado conocia la menor edad de

\___ B R, tal como se desprende de la declaracién indagatoria de éste (cfr. fs.



48/48 vta., incorporada por lectura segiin acta de £5. 352) que le daba trato de “fio
postizo”, y que convivia con €l, “que lo respeta mucho y es quien le estd dando
de comer”. ; i

En esas condiciones, no observo defecto alguno en la atribucion de
ese conocimiento en la sentencia que satisface las exigencias de los arts. 123 y
404, C.P.P.N,; y que al mismo tiempo, se ha aplicado correctamente en el caso

del art. 11, inc. a, de laley 23737.

-V-
Por ello, propongo al acuerdo que se rechace el recurso de casacion
~de fs.397/399 vta. y que se confirme la sentencia en todo cuahto ha sido materia
de impugnacion, con costas.

Asi voto.

Los sefiores jueces doctores Guillermo J. Yacobueci y W. Gustavo
Mitchell dijeron:

‘Que adhieren al voto que lidera el acuerdo.

En mérito al resultado habido en la votacién que antecede, la Sala
IT de la Cédmara Nacional de Casac.ic’)n Penal RESUELVE: Rechazar el recurso
de casacion de fs. 397/399 vta. y confirmar la sentencia en todo cuanto ha sido
materia de impugnacion, con costas.

Registrese, notifiquese en la audiencia designada a los fines del
articulo 400, primera parte, del Cédigo Procesal Penal de la Nacion en funcion
del articulo 469, tercer pérrafo, del mismo ordenamicnto legal y remitase al

tribunal de procedencia sirviendo la presente de atenta nota de estilo.

W. GUSTAVO MITCHELL
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