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Control aduanero rutinario. Art. 123 CA. Interceptacion y secuestro de la correspondencia
postal. Apertura y examen. Secuestro. Arts. 150y 152 CPPF.

El bien tutelado por la norma referida por la defensa (art. 150 del CPPF), es el derecho a la
intimidad, protegido en el art. 18 de la CN.

El accionar del personal de Aduana debe ser evaluado mediante un juicio de razonabilidad
acerca de los métodos empleados por las autoridades (aduaneras), con el fin perseguido
(prevencion general de delitos) y el derecho a la intimidad (art. 18 CN). Dicho analisis -por las
razones que mas adelante se expondran- permite descartar la afectacién constitucional alegada
por la defensa.

Corresponde descartar la existencia de una lesidn al bien juridico tutelado (derecho a la
intimidad), pues la utilizacién de métodos no intrusivos no tiene, en el caso bajo andlisis, una
entidad suficiente para atentar contra ese derecho constitucional.

También, en linea con lo postulado por el Sr. Fiscal General, no considero que el operativo
rutinario realizado, con fines de prevencion general de delitos, sea asimilable al supuesto
previsto art. 150 del CPPF.

Ello es asi, pues, justamente, dicha norma dispone que “Siempre que resulte util para la
comprobacién del delito” el juez autorizara la interceptacidn de la correspondencia postal.

En este caso, como quedé acreditado, no habia motivos para sospechar que era necesario -ex
ante- la “interceptacion” -mediante orden judicial- de la correspondencia postal enviada,
justamente, por ser este un control rutinario, llevado a cabo por medios no intrusivos, a los fines
de prevencién general de delitos (aduaneros).

En conclusién, entiendo que el procedimiento cuestionado no resultaba aplicable el art. 150 del
CPPF, dado que, en este caso, el control realizado por personal de Aduana mediante un
dispositivo electrénico no invasivo —como el escaner y el uso de perros adiestrados, fue
razonable atendiendo a la finalidad de prevencidn general de delitos de contrabando, y dentro
del Poder de policia del Estado, ajustandose a la norma aplicable al caso —art. 123 del CA-.

Por otro lado, la defensa se agravid de que no existieron razones de urgencia para prescindir de
la orden judicial de “interceptacion” o “secuestro” de la encomienda dispuesta una vez que
existieron indicios que hicieron presumir que contenia sustancia de estupefaciente.

En este caso, el bien juridico tutelado seria el derecho a la propiedad (art. 17 de la CN). Sin
embargo, no advierto que la medida dispuesta por la auxiliar fiscal, haya sido desproporcionada,
maxime que, cuando se produce ello, ya existian circunstancias que permitian tener una
sospecha razonable sobre la posible existencia de la comision de un delito y al mismo tiempo se
habia requerido la orden judicial de apertura, en los términos del art. 152 del CPPF.



Tampoco observo que el tiempo que insumié el procedimiento haya sido irrazonable. El control
realizado no fue un procedimiento que haya demandado demasiado tiempo, comenzé a las 6
amy a las 8am del mismo ya la encomienda se encontraba en el depdsito de aduana.

Luego, al hallarse la mercaderia interdicta y resguardada -por disposicidn de la auxiliar fiscal-, se
esperd a la orden judicial respectiva para proceder a la apertura, lo cual acontecid horas
después, sin que la defensa explique qué perjuicio le trajo aparejado ello.

Es que si bien, la medida fue dispuesta por orden de la auxiliar fiscal, ya existian indicios sobre
la posible presencia de material ilicito, es decir que no luce desproporcionada su retencion
temporal, maxime, cuando, fue la orden dispuesta por el juez de garantias, mediante la cual, se
dispuso su apertura, y por ende la pérdida de intimidad.

De este modo, y mas alld del nomen iuris, la orden judicial, al disponer la apertura de la
encomienda constituye el eje esencial a valorar, pues, es ahi donde se produce la pérdida de
intimidad (art. 18 CN), y no antes, dado que, hasta ese momento, como ya se dijo, sélo habia
indicios de la posible existencia de elementos relacionados con la comisién un ilicito (mediante
imagenes del escaner y el olfato de canes), pero no se tenia conocimiento, a diferencia de lo
postulado por la defensa, del contenido del interior de la encomienda. Es decir que la
“expectativa de privacidad” alegada por la defensa recién cede, cuando el juez de garantias
autoriza la apertura de la encomienda y no antes.

En suma, considero que el control rutinario aqui realizado, mediante la utilizacidon de un escaner
y, luego perros adiestrados, no requeria como condicion previa y necesaria la existencia de una
orden judicial en los términos del art. 150 dado que en el procedimiento en cuestidn fue
mediante una tecnologia no invasiva y bajo supervisién de la auxiliar fiscal, ajustandose el
accionar de la agencia estatal interviniente a los fines perseguidos de prevencién general de
delitos y bajo la normativa aplicable al caso -art. 123 del CA-.

(Del voto unipersonal de la Dra. Angela E. Ledesma)

Depto. de Biblioteca y Dictamenes de la PGN



Legajo  Judicial FSA  6844/2021/16
‘) “ZAVALIA, José Benjamin s/ Audiencia de

[ sustanciacion de impugnacion”

Registro N°56/2022

//la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, a los 5 del mes
de octubre del afio dos mil veintidoés, integrada la
Camara de forma unipersonal por la doctora Angela E.
Ledesma, de manera remota de conformidad con 1lo
establecido en las Acordadas N° 24/21 y concordantes
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y N°
5/21 y concordantes de la Camara Federal Casacion
Penal, para resolver en el 1legajo judicial FSA
6844/2021/16, caratulado “Zavalia, José Benjamin s/
audiencia de sustanciacion de impugnacion” del que
RESULTA:

I.- E1 Tribunal Oral en lo Criminal Federal
de Salta N° 2, con 1integracion unipersonal, por
sentencia de fecha 7 de julio de 2022, en lo que aqui
atafie, fallo: “1°) CONDENAR a José Benjamin Zavalia,
de las condiciones personales obrantes en autos, a
la pena de 4 (CUATRO) afios y 2 (DOS) meses de
prision de cumplimiento efectiva, multa de 45
Unidades Fijas, e 1nhabilitacion absoluta por el
téermino de la condena, por considerarlo coautor
penalmente responsable del delito de transporte de
estupefacientes, conforme 1lo establecido por el
art. 5° 1inciso C de la ley 23.737, 40, 41, 45 del
CP. Con costas [..]”.

IT.- Dicha sentencia fue recurrida por 1la
defensa oficial de José Benjamin Zavalia y el oOrgano

judicial de procedencia concedio la impugnacion el 5
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de agosto de 2022 de conformidad con 1lo normado en
los arts. 352 y 360 del Coédigo Procesal Penal
Federal.

ITII.- La parte impugnante, se agravio, en
primer orden, del rechazo del planteo de nulidad
efectuada durante el juicio.

Al respecto, sostuvo que el accionar
llevado a cabo por el personal de AFIP-Aduana no
cumplié con lo previsto en los arts. 150 y 152 del
CPPF.

Argumento que hay dos momentos distintos:
1) Interceptacidén de la encomienda; 2) Apertura de la

encomienda.

Tras resefiar los aspectos facticos
relevantes del caso, criticO que la interceptacion vy
retencion haya sido realizada por la agencia estatal
sin orden judicial, conforme lo dispone expresamente
el art. 150 del CPPF.

Sostuvo que “esa interceptacidén importaba
un apoderamiento, un desvio del cauce, una afectaciodn

a esa garantia de inviolabilidad”.

Agregdé que la autorizacion de apertura
emitida, con posterioridad, por el juez, no suplia
(ni convalidaba) la falta de orden previa para la

interceptacion.

Por ultimo, en lo referente a este topico,

afirm6 que no habia razon de urgencia, dado el lugar
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y el horario (jueves, en horario habil, en la entrada
de la ciudad de Salta), para que se prescindiera de

la correspondiente orden judicial.

Por otro lado, alegé la errodnea aplicacion
de la ley penal, en tanto el sentenciante avalo la
validez del procedimiento en virtud de lo previsto en
los arts. 119 y 123 del Cdédigo Aduanero.

Sostuvo que las facultades otorgadas por el
legislador le permiten a los agentes de Aduana solo
“interdictar por si mismos “Mercaderias’, lo que de
ninguna manera es lo mismo que ~correspondencia
postal, o todo otro efecto remitido por el imputado o
destinado a este” tal y como lo prescribe el art. 150
del CPPF”.

Argumentd que la mercaderia, que define el
art. 10 del CA, es “todo objeto susceptible de ser
importado o exportado”, lo que “no se condice con el
concepto de correspondencia/encomienda postal”.

En segundo lugar, se agravio por la falta
de motivacion de la sentencia en cuanto a la
verificacion del dolo de trafico exigido por el art.
5 de la ley 23.737, figura legal que se encuadro el
accionar endilgado a su defendido.

Adujo que el pronunciamiento no dio
adecuado tratamiento a esta cuestidon y tan solo se
limitdé a contestar que no era necesario acreditar el

dolo de trafico.

Por ello, y con cita jurisprudencial, pidid
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gue la conducta de Zavalia sea subsumida en el tipo
penal de tenencia simple de estupefacientes (art. 14,
primer parrafo de la ley 23.737).

Por ultimo, se agravié del rechazo del
pedido de perforacion del minimo legal, efectuado en
el juicio de ~cesura, por considerar que no se
tuvieron en cuenta las circunstancias de vida actual
de su defendido y la finalidad de la pena, tornando
dicha decisidn en arbitraria.

A tal efecto, pididé que se fije la pena de
Su asistido en tres afios de prision en suspenso.

Hizo reserva del caso federal.

IV.- En la audiencia prevista en el art.
362 del Codigo Procesal Penal Federal que tuvo lugar
el dia 7 de septiembre de 2022, de manera semiremota,
estuvieron presentes: Por el Ministerio Publico
Fiscal, el Dr. Raul Omar Pleé y por la defensa, la
Dra. Maria Florencia Hegglin, y su asistido el Sr.
José Benjamin Zavalia (cfr. acta cargada en el
sistema informatico “Lex 100").

La doctora Hegglin solicito la revocacion
de la sentencia impugnada que avala el procedimiento
de secuestro, la nulidad de ese procedimiento y de
todos los actos consecuentes, peticionando la
absolucidén de su asistido, por entender que no hubo
cauce independiente que hubiera permitido llegar a su
asistido o a la droga incautada.

Adujo que hubo afectacion del principio de
legalidad y privacidad de las correspondencias
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epistolares, atento a que la norma que debido regir
para el acto de interceptacion impugnado es el art.
150 del Cédigo Procesal Penal Federal por ser la mas
garantizadora, ello en funcion de lo previsto en el
art. 14 del CPPF.

Criticdé que se haya justificado el accionar
del personal aduanero en base a las previsiones del
art. 123 del CA, atento a que, conforme al art. 7 del
CA y al decreto reglamentario n° 253/18, el lugar
donde se llevlé a cabo el operativo no constituia Zona
Secundaria Aduanera.

No obstante ello, afirmé que, incluso
aceptando que se encontraban facultados para actuar,
era necesaria la existencia de wuna orden judicial
para proceder a interceptar la encomienda o, en su
defecto, una sospecha acerca de la posible actividad
ilicita, ninguna circunstancia verificada antes de
realizar el control impugnado.

En segundo lugar, pididé que se modifique la
calificacién legal asignada al hecho por la del
delito de transporte de estupefacientes en grado de
tentativa y se imponga al nombrado una pena de
ejecucion condicional, teniendo en cuenta que su
asistido carece de antecedentes penales
condenatorios.

En apoyo a su tesitura, cité el voto que
emiti al votar en el fallo “Ruiz” y “Flores Duran” de

esta Camara.
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Finalmente, cuestiond el juicio de
mensuracion de la pena y peticioné que se fije
sancion penal por debajo del minimo 1legal y de
ejecucion condicional, que atienda a las
circunstancias personales y no sea desproporcionada
al hecho juzgado.

Sobre esto ultimo, argumentd que, si bien
en la sentencia recurrida se tuvo en cuenta la
colaboracién prestada, ello no tuvo entidad en la
pena finamente impuesta.

Por su parte, el Sr. Fiscal dijo que la
defensa reeditd planteos efectuados en el juicio, que
fueron correctamente respondidos por el tribunal de
juicio vy, por ende, solicitd que se confirme la
sentencia impugnada.

Con relacion al planteo de invalidez,
indic6 que, a diferencia de 1lo postulado por la
defensa, el personal de Aduana se encontraba
habilitado por el art. 6 del CA, que fija que toda
aquella parte del Territorio Argentino que no sea
zona primara, constituye zona secundaria.

En referencia al cambio de encuadre
juridico propiciado por la defensa, dijo que, por un
lado, que el antecede “Duran” no se encuentra firme y
por otro, adujo que ese criterio no es el mayoritario
de esta Camara.

Pidi6é que, de acuerdo a lo previsto en el
art. 11 de la ley 24.050 y a fin de evitar sentencias

contradictorias, se mantenga la posicion dogmatica de
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los restantes jueces que conforman este Cuerpo.

Hizo reserva del caso federal.

V-. Superada dicha etapa procesal, de lo
que se dejo debida constancia en autos (cfr. sistema
informatico “Lex100”), quedaron las actuaciones en
estado de ser resueltas.

VI-. a. De modo preliminar, corresponde
ingresar al planteo de nulidad postulado por la
defensa.

Para poder abordar correctamente esta
cuestiodn, es necesario recordar cual fue la
plataforma factica de este caso.

El magistrado interviniente entendid por
demostrado el “hecho [que] ocurridé entre los dias 8,
9 y 10 diciembre de 2021, a través del envio de una
encomienda que contenia estupefacientes -en este caso
cocaina- que José Benjamin Zavalia coordiné con otras
personas, entre ellas una llamada ‘Fer’, que fue
identificada como Fernando”.

“Esta encomienda se despacho el dia 9 de
diciembre del afio 2021 desde la ciudad de Oran
(Salta) con destino a la de Santiago del Estero, a
través de una guia identificada como B6608-00015749".

“En la misma se enviaba un televisor que
contenia 5 paquetes con una sustancia que resulto ser
cocaina. Conforme dio cuenta la 2° Cte. de
Gendarmeria Nacional Daniela Herrera, Perito
Bioquimica, la cantidad total de sustancia era de

1.929 gramos de cocaina con una concentracion alta,
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del 72 al 77 %, con capacidad para obtener 14.831
dosis umbrales [..]".

“Con posterioridad, con autorizacion
judicial, esa encomienda fue armada como estaba, pero
sin el estupefaciente, y siguid con destino a la
provincia de Santiago del Estero”.

“Con ese objetivo, vya el dia 11 de
diciembre de 2021 personal de la Policia Federal
Argentina - Santiago del Estero - fue a la terminal
de esa Ciudad [..].”

“Cuando el personal policial se encontraba
apostado en las inmediaciones, finalmente se hizo
presente en el lugar José Benjamin Zavalia a retirar
esta encomienda”.

Luego, al producirse 1la detencidén de
Zavalia, “ya habia sido colocado el televisor dentro
de la camioneta Amarok, en el asiento de atras”.

b. En lo referente a la teoria del caso
principal presentada por la defensa, vinculada al
cuestionamiento sobre el procedimiento llevado a cabo
que culminé <con el hallazgo de material de
estupefaciente, el sentenciante tuvo en cuenta,
principalmente, los testimonios prestados por el
personal de Aduana que intervino en el procedimiento.

Asi, consideré que no habia existido
“ninguna violacién a los derechos constitucionales
del acusado. El1 procedimiento fue regular. El
personal de Aduana en forma conjunta con el personal

de la policia de la Provincia actué en marco de un

Fecha de firma: 05/10/2022
Firmado por: ANGELA ESTER LEDESMA, JUEZ DE CAMARA DE CASACION

#36875495#344552085#20221005142453088




procedimiento de rutina de control general de
prevencion dentro de las facultades que el Coddigo
Aduanero los autoriza”.

Al respecto, pondero que “[e]l personal de
Aduana que declard hizo referencia a que actuaron en
el marco del art. 123 del CA el cual establece que,
en las zonas secundarias -que es donde se llevo a
cabo el control, acceso a la ciudad de Salta- 1la
autoridad aduanera puede detener personas y
mercaderias, incluidos los medios de transporte, a
fin de proceder a su identificacion y registro”.

Contemplé que los testigos refirieron que
se “puede interdictar y secuestrar mercaderia. Si
bien se refirieron al art. 123 del CA, también
[considerd] aplicable el art. 119 que 1incluso es
mucho mas amplio al establecer que ‘Cualquiera fuere
la zona de que se tratare, los agentes del servicio
aduanero y, dentro del ambito de sus respectivas
competencias, los de las fuerzas de seguridad vy
policiales podran proceder a la 1identificacion y
registro de personas y mercaderia, 1incluidos 1los
medios de transporte, cuando mediaren sospechas de
la comision de algun 1ilicito aduanero, asi como
también aprehender, secuestrar o 1interdictar la
mercaderia..””.

DestacO que al pasar “la encomienda [..] por
el escaner, reflejo 1imagenes extrafias que daban
cuenta de una sustancia organica que desperto

sospecha sobre lo que podria contener. Asimismo, al
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realizar el control con los perros, éstos
reaccionaron indicando la posible existencia de
estupefacientes”.

De este modo, razon6 que “[esas] son
sospechas suficientes para que el personal de 1la
Aduana procediese a interdictar y secuestrar esa
encomienda. Es decir, para llevar a cabo dicha medida
no hacia falta orden judicial”.

Descartd que haya existido “lesidn alguna a
la intimidad ni a la propiedad del acusado” y remarco
que, “tal como lo refirieron las partes, la apertura
de la encomienda se realizo con orden judicial”.

c. Ahora bien, la defensa introdujo, en la
audiencia de impugnacion, una serie de argumentos
complementarios al planteo original presentado en su
escrito recursivo vinculado a la nulidad del
procedimiento inicial.

Para ello, en primer lugar, compete definir
si el lugar donde se llevO a cabo el operativo estaba
incluido dentro del art. 123 del CA, dado que,
siguiendo el criterio postulado por la defensa, el
accionar de la agencia aduanera no se hallaria
justificado en dicha normativa e implicaria un
apartamiento de las funciones establecidas por la
ley.

En el marco de la audiencia de impugnacion,
la Dra. Hegglin alegé que el art. 7° define qué es
Zona secundaria y que esos limites son definidos por

una norma reglamentaria (Decreto 253/2018 del
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Ministerio de Seguridad de la Nacién), la cual no
abarca el lugar donde se realizé el operativo
cuestionado.

Por su parte, el doctor Pleé, en esa
audiencia, 1indic6, que la zona secundaria, es, como
consecuencia de lo que especifica el art. 6° del CA,
todo aquel tramo del territorio que no conforma la
zona primaria, mientras que el art. 7° (Zona de
Vigilancia Especial), hace referencia a una zona
especifica (o subzona) de la zona secundaria. Ademas,
sostuvo que el decreto citado por su contraparte no
es aplicable, ya que el mismo hace referencia a las
funciones de las fuerzas de seguridad para combatir
delitos en zonas fronterizas.

Al respecto, cabe recordar que 1la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén ha establecido en
reiteradas ocasiones que la primera fuente de
exégesis de la ley es su letra y que cuando esta no
exige esfuerzo de interpretacién debe ser aplicada
directamente con prescindencia de consideraciones que
excedan las circunstancias del caso contempladas en
aquella (Fallos: 313:1007; 314:458; 315:1256;
318:950; 324:2780).

Bajo este criterio interpretativo, observo
que le asiste razon al representante del Ministerio
Publico Fiscal, en cuanto, a que, conforme lo dispone
el art. 6°, la zona secundaria es aquella parte del

territorio nacional que no constituye zona primaria.
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Ello es asi, pues, surge con meridiana
claridad que rige, en el caso, el art. 6° que
establece que “El1 territorio aduanero, excluida la
zona primaria, constituye zona secundaria aduanera”.

En cambio, el art. 7°, invocado por la
impugnante, habla de “Zona de vigilancia especial”
como aquella “franja de la zona secundaria aduanera
sometida a disposiciones especiales de control”.

Esta diferenciacion  también se  puede
observar sobre las facultades que el mismo codigo
otorga a las autoridades respecto a la zona de la que
se trate.

En efecto, el art. 121 define 1las
potestades asignadas en la zona Primaria, el art. 123
en la zona Secundaria (aplicable al caso) y el art.
125 en la zona especial de vigilancia especial.

De este modo, es razonable interpretar,
bajo el criterio definido por la CSJN, que el
legislador dispuso diferentes zonas con competencias
especificas para cada una de ellas.

Por ello, considero que el lugar donde se
realiz6 el procedimiento, tal cual expusieron 1los
testigos durante el debate, constituye zona
secundaria y, por ende, los agentes de la Aduana se
encontraban autorizados a intervenir conforme las
previsiones dispuestas en el art. 123 del CA, lo que
lleva a desechar este planteo.

d. La segunda cuestién que debe ser

definida es si la encomienda secuestrada no
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constituia mercaderia en los términos del art. 10 del
CA, y por ende, no comprendida dentro de las
facultades del art. 123 del CA.

Al respecto, cabe recordar que el objeto en
cuestion se tratd de una caja con un televisor tipo
LED -aspecto no controvertido- que, en su interior,
fue hallada una serie de bolsas que contenian la
sustancia toxica.

Sentado ello, es preciso recordar que la
norma mencionada define que “es mercaderia todo
objeto que fuere susceptible de ser importado o
exportado”. Claramente un televisor LED, es un bien,
objeto de comercializacion, que se encuadra dentro
del supuesto legal.

Asi las cosas, al no haber brindado el
impugnante mayores argumentos para dar sustento a su
planteo, y ante lo que surge de la propia norma
citada, se impone el rechazo de este planteo.

e. Ahora bien, para poder tratar
adecuadamente la cuestion introducida por la defensa,
es necesario analizar los aspectos facticos de este
caso y ver si luce acertado el argumento presentado
por el impugnante.

En efecto, el procedimiento atacado
constituyé un control de prevencion general vy
rutinario efectuado por las autoridades de la
Direcciodn Nacional de  Aduana junto con la
colaboracién de la Policia de la Provincia de Salta
en el ingreso a la ciudad de Salta.
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En aquella oportunidad, conforme quedo
acreditado, principalmente, mediante los testimonios
del personal de Aduana Federico Urzagasti -Jefe de la
Seccion de Investigacion- y Mario Rappa - Jefe de la
Seccion Control Interior- que declararon durante el
juicio -aspecto no controvertido por la defensa-, se
efectudé un control de las encomiendas enviadas en el
micro de larga de distancia de la empresa “Veloz del
Norte” con el dominio colocado GWA 786 interno 8298
procedente de San Ramon de la Nueva Oran cuyo destino
era Salta, mediante la utilizacidén de un escaner “-
Scan Van-", en el ex Peaje Aunor -ubicado al ingreso
de la ciudad de Salta-.

En cuanto a la secuencia del evento, Rappa
detallé en el debate que, al pasar ese colectivo “le
preguntaron a los choferes si estaban trasladando
encomiendas, levantaron la puerta de la bodega y al
ver las encomiendas les pidieron que se hicieran a un
costado para poder identificarlas” e, inmediatamente,
“se pusieron en contacto con la Dra. Gual [auxiliar
fiscal] para informarle que tenian un vehiculo que
aparentemente estaria transitando con encomiendas sin
el legal aval del ingreso, porque cuando se abre la
bodega divisaron cubiertas y como el vehiculo venia
de San Ramén de la Nueva Oran es presumible que hayan
sido ingresadas por pasos no habilitados”.

Luego, se pudo determinar que, tras
detectarse que la encomienda identificada con la guia
B6608-00015749, “tenia en su interior objetos
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extrafios que no se correspondian con la imagen
correspondiente a un televisor [y] [s]e observaba en
la imagen la marcacion de un color que daba cuenta de
la presencia de sustancia organica” se procedido a
separar la encomienda y a “pasar a un perro detector
de narcoticos”.

Al respecto, el testigo Urzagasti preciso
que “E1 operador de escaner marco algunas sospechas
por indicios en una de ellas. Cuando sacaron la
encomienda del escaner pudieron ver que por las
dimensiones y caracteristicas de la caja se podria
tratar de un televisor. Vieron las 1imagenes Yy en
estas evidentemente aparentaba era un televisor, pero
con cuerpos extrafios en su interior. Todos los bultos
de ese colectivo se pusieron en el suelo y se
sometieron al control no intrusivo de canes de la
Policia de la provincia de Salta”.

También se establecid que, en ese momento,
se dio aviso a la auxiliar fiscal, “de que tenian una
encomienda que presumiblemente tendria sustancia
estupefaciente y que iban hacer el control con 1los
canes detectores de la Policia de la provincia de
Salta para ver si daban alguna marcacion” (ver
testimonio de Rappa).

Posteriormente, se 1llevd a cabo el
procedimiento de canes. “El1 Suboficial Principal
Silvio Aibar y el Cabo Cruz, de la Policia de la
Provincia, explicaron [..] que el control fue ‘punto a

punto’, se colocaron en el piso varias encomiendas
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seguidas y se pasaron dos perros desde la primera
hasta la ultima. Primero pasaron al perro ‘Aquiles’
que hizo wuna marcacion ‘pasiva’ y luego, para
corroborar, hicieron pasar al perro ‘Teo’ que también
realizé una marcacion ‘pasiva’”.

En virtud de ello, dado que, segun explico
Urzagasti, “los canes marcan asi ante la presencia de
estupefacientes”, Rappa entablé comunicacidén con la
representante del Ministerio Publico Fiscal, quien
dispuso que se labraran las actas respectivas e
interdictara la mercaderia, la cual fue puesta a
disposicion de Aduana Salta y de la fiscalia (cfr.
declaracion de Rappa).

Luego, la encomienda interdictada llego al
deposito “alrededor de las 8 de la mafiana” y a las 13
o 13:15 horas se procedid, ante la existencia de la
orden judicial respectiva, a su apertura y se hallo
en su interior cinco paquetes que contenian sustancia
estupefaciente -cocaina- (alrededor de 1,9 kg).

f. De lo descripto previamente se puede
sintetizar el acontecer de 1los hechos -relevantes
para resolver este planteo- del siguiente modo: 1) Se
realiz6 una operativo de control sobre las
encomiendas que transportaba en el micro “la Veloz
del Norte”; 2) Todas las encomiendas enviadas en ese
transporte fueron controladas mediante el sistema de
escaner -“Scan Van”; 3) En la encomienda con guia
B6608-00015749 se detectd la presencia de bultos con

presunto contenido organico y se dio aviso a la
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auxiliar fiscal de que se iban a usar canes; 4) Que
los perros marcaron de forma pasiva sobre la
encomienda y ello constituyd un indicio de la posible
existencia de material de estupefaciente en su
interior; 5) Que la representante del Ministerio
Publico Fiscal, anoticiada de ello, dispuso que se
interdictara la mercaderia y requirié la orden
judicial de apertura; 6) Que la mercaderia fue
trasladada a los depositos de la Aduana y horas mas
tarde, ante la orden dispuesta por el juez de
garantias, se ordendé su apertura y se incautd en el
interior del televisor cinco bolsas que contenian
aproximadamente 1.900 gramos de <clorhidrato de
cocaina.

g. Resefiada la secuencia factica pertinente
del caso, ahora si, corresponde ingresar al planteo
esbozado por la defensa en orden a que la aplicacion
del Coédigo Aduanero, implicO recurrir a la norma que
en forma mas amplia autoriza la restriccion de un
derecho constitucional -intimidad y privacidad-, en
violacion del principio pro homine contenido en el
actual art. 14 del CPPF.

El planteo articulado por la parte
impugnante se circunscribe, por una parte, al momento
inicial del procedimiento, es decir cuando se efectuo
el operativo de control por medio de un escaner a la
totalidad de las encomiendas y luego a través del uso
de canes, uUnicamente respecto a la que tenia como

destinatario a José Benjamin Zavalia.
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Definido el 1limite de 1la controversia,
corresponde recordar cuales son las normas que la
defensa alega que se encuentran en disputa y el
principio interpretativo -pro homine- afectado.

En efecto, el art. 123 del Codigo Aduanero
refiere, en lo que aqui interesa, “En la zona
secundaria aduanera, sin perjuicio de sus demas
funciones y facultades, el servicio aduanero, sin
necesidad de autorizacidén alguna, podra: [..]) c)
interdictar y secuestrar mercaderia, en especial
libros, anotaciones, documentos, papeles y otros
comprobantes, con excepcion de los documentos vy
papeles de caracter estrictamente personal. La
mercaderia interdicta o secuestrada debera ser puesta
a disposicién de la autoridad competente dentro de
las CUARENTA Y OCHO (48) horas”.

Mientras que el art. 150 del CPPF, invocado
por el recurrente, estipula que “Siempre que resulte
util para la comprobacién del delito, el juez podra
ordenar, a peticion de parte, la interceptacién y
secuestro de la correspondencia postal, telegrafica,
electronica o cualquier otra forma de comunicacidén o
de todo otro efecto remitido por el imputado o
destinado a éste, aunque sea bajo nombre supuesto”.

Por ultimo, el art. 14 del CPPF establece
como regla de interpretacion que “Las disposiciones
legales que coarten la libertad personal o limiten un

derecho deberan interpretarse restrictivamente. Se
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prohibe la interpretacidn extensiva y la analogia de
dichas normas”.

La defensa sostuvo en la audiencia que hubo
una preeminencia del art. 123 del CA sobre el art.
150 del CPPF y que esa norma daba mayores potestades
a las fuerzas de seguridad para “interceptar”
correspondencia -protegida constitucionalmente- en
desmedro del derecho a la intimidad y privacidad, e
incumpliendo con el criterio interpretativo que emana
del cdédigo procesal.

Conviene recordar que el bien tutelado por
la norma referida por la defensa (art. 150 del CPPF),
es el derecho a la intimidad, protegido en el art. 18
de la CN, en cuanto dispone “E1 domicilio es
inviolable, como también la correspondencia epistolar
y los papeles privados”.

A su vez, el art. 11 de 1la Convenciodn
Americana Sobre Derechos Humanos, estipula que “Nadie
puede ser objeto de 1injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en
su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion”.

Ahora bien, el accionar del personal de
Aduana debe ser evaluado mediante un juicio de
razonabilidad acerca de los métodos empleados por las
autoridades (aduaneras), con el fin perseguido
(prevencion general de delitos) y el derecho a la
intimidad (art. 18 CN). Dicho analisis -por las

razones que mas adelante se expondran- me permite
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descartar la afectacion constitucional alegada por la
defensa.

“/[L]la Razonabilidad implica que 1las
medidas utilizadas por la autoridad publica deben ser
proporcionalmente adecuadas a los fines perseguidos
por el legislador” (Legarre, Poder de policia y
moralidad publica, Fallos, 171:348; 199:483; 200:450,
y 248:800”, citado en Hairabedian, Maximiliano
“Requisas y otras inspecciones personales”, Ed.
Astrea, Bs. As., 2012).

De acuerdo al analisis de las
circunstancias del caso -descriptas en el punto
anterior-, se encuentra corroborado, a diferencia de
lo alegado por la defensa en la audiencia de
impugnacion, que el procedimiento cuestionado recayo
sobre la totalidad de las encomiendas, Yy no
exclusivamente con la que tenia como destinatario a
José Benjamin Zavalia.

En segundo lugar, también se pudo
establecer que, se wutilizaron dos mecanismos no
invasivos, primero un escaner, que arrojo imagenes
acerca de que la encomienda en cuestidn contenia un
televisor con bultos organicos en su interior, razon
por la cual, luego, se wutilizaron dos perros
adiestrados, que dieron marcacion “pasiva”, lo cual
constituyé un indicio acerca de la posible presencia
de estupefacientes”.

También qued6 comprobado que toda esa
actividad prevencional fue efectuada bajo vigilancia
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de la auxiliar fiscal, quien dispuso, ante el
conocimiento de 1la posible infraccion a 1la ley
23.737, la retencion de la encomienda y pidio
autorizacién judicial para su apertura.

Estas circunstancias me llevan a descartar
la existencia de una lesion al bien juridico tutelado
(derecho a la intimidad), pues la wutilizacion de
métodos no intrusivos no tiene, en el caso bajo
analisis, una entidad suficiente para atentar contra
ese derecho constitucional.

También, en linea con lo postulado por el
Sr. Fiscal General, en la audiencia de impugnacion,
no considero que el operativo rutinario realizado,
con fines de prevencion general de delitos, sea
asimilable al supuesto previsto art. 150 del CPPF.

Ello es asi, pues, justamente, dicha norma
dispone que “Siempre que resulte 0atil para la
comprobacién del delito” el juez autorizara 1la
interceptacidén de la correspondencia postal.

En este caso, como quedd acreditado, no
habia motivos para sospechar que era necesario -ex
ante- la “interceptacion” -mediante orden judicial-
de la correspondencia postal enviada a Zavalia,
justamente, por ser este un control rutinario,
llevado a cabo por medios no intrusivos, a los fines
de prevencion general de delitos (aduaneros).

Cabe remarcar, en linea con lo postulado
por el Sr. Fiscal en la audiencia de impugnaciodn, que

las caracteristicas actuales, en que se desarrollan
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este tipo de delitos (incluidos el contrabando de
estupefaciente) ha conllevado, para evitar la
comision (o propagacion) de eventos de esa
naturaleza, la implementaciodn de mecanismos
tecnoldégicos -no invasivos- en determinadas zonas del
pais, orientadas a cumplir ese objetivo.

En ese contexto, es razonable que las
fuerzas de seguridad, como sucedi6 en el caso bajo
analisis, estén facultadas -conforme el art. 123 del
CA- para realizar operativos de control aleatorio -no
intrusivos- que no conculquen limitaciones a otros
derechos constitucionales, por ejemplo la 1libertad
ambulatoria.

Es que, bajo el principio de razonabilidad
y de la ponderacion de intereses del caso bajo
analisis, se advierte que no existid una injerencia
arbitraria del Estado -en los términos del art. 11 de
la Convencion Americana-, pues el operativo criticado
se ajusté a las previsiones del art. 123 del CA, a
fin de lograr su objetivo de prevenir delitos, y mas
aun, en este caso, donde el personal actuante estuvo
bajo wvigilancia continua de 1la representante del
Ministerio Publico Fiscal.

Por 1lo demas, cabe sefialar que, en 1los
ultimos afios, ha proliferado el uso de mecanismos de
prevencion, apostados en diversas partes del pais, y
sobre todo, tal como advirtié el Fiscal, en zonas

donde se han detectado diversos hechos de trafico de
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estupefacientes y por ser caminos provenientes de
zonas fronterizas.

Al respecto, es importante destacar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
precedente “Fredes” (Fallos: 341:207), remarcé que
“el trafico ilicito de drogas y las modalidades de
crimen organizado a €l asociado, son wuna fuente
constante y permanente de afectacién de derechos de
los individuos y de la sociedad” que conlleva al
“deber del Estado de mejorar las técnicas complejas
de investigacioén para este tipo de delitos”.

En conclusion, entiendo que el
procedimiento cuestionado no resultaba aplicable el
art. 150 del CPPF, dado que, en este caso, el control
realizado por personal de Aduana mediante un
dispositivo electronico no invasivo -como el escaner-
y el wuso de perros adiestrados, fue razonable
atendiendo a la finalidad de prevencion general de
delitos de contrabando, y dentro del Poder de policia
del Estado, ajustandose a la norma aplicable al caso
-art. 123 del CA-.

Quedo comprobado gue los controles
efectuados tuvieron esa finalidad y no se
extralimitaron en los términos que el art. 123 del CA
autoriza a las competencias funcionales de 1los
integrantes de la Aduana.

La defensa arguyo que, para este tipo de
controles, se debe contar con una “sospecha

razonable” previa al procedimiento. Sin embargo, en

Fecha de firma: 05/10/2022
Firmado por: ANGELA ESTER LEDESMA, JUEZ DE CAMARA DE CASACION

23
LN L LR NIRRT LI RL L RRT IR R LTI ANRL LHY LE TIR IIIIIIIIII|| |HI||‘|| ||| |‘|

#36875495#344552085#20221005142453088



estos operativos -controles preventivos-, reitero -no
invasivos-, ubicados en determinadas zonas con la
finalidad perseguida y ajustandose al accionar a las
potestades definidas ex ante por la ley (art. 123 del
CA) dentro de un marco de razonabilidad, no resulta
necesaria la presencia de algun dato indicativo de la
comisién de un hecho, justamente por ser mecanismos
tendientes a desbaratar posibles hechos ilicitos.

h. Por otro lado, la defensa se agravio de
gue no existieron razones de urgencia para prescindir
de la orden judicial de “interceptacion” o
“secuestro” de la encomienda dispuesta una vez que
existieron indicios que hicieron presumir que
contenia sustancia de estupefaciente.

En este caso, el bien juridico tutelado
seria el derecho a la propiedad (art. 17 de la CN).
Sin embargo, no advierto que la medida dispuesta por
la auxiliar fiscal, haya sido desproporcionada,
maxime que, cuando se produce ello, ya existian
circunstancias que permitian tener una sospecha
razonable sobre la posible existencia de la comision
de un delito y al mismo tiempo se habia requerido la
orden judicial de apertura, en los términos del art.
152 del CPPF.

En este punto, tampoco observo que el
tiempo que insumi6é el procedimiento haya sido
irrazonable. El control realizado, de por si y como
se vio en el debate, no fue un procedimiento que haya
demandado demasiado tiempo, el propio Rappa dijo que
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comenz6 a las 6 am y a las 8am del mismo ya la
encomienda se encontraba en el depdésito de aduana.

Luego, al hallarse la mercaderia interdicta
y resguardada -por disposicion de la auxiliar fiscal-
(ver testimonio de Rappa), se esper0 a la orden
judicial respectiva para proceder a la apertura, lo
cual acontecidé horas después, sin que la defensa
explique qué perjuicio le trajo aparejado ello.

Es que si bien, la medida fue dispuesta por
orden de la auxiliar fiscal, ya existian indicios
sobre la posible presencia de material ilicito, es
decir que no luce desproporcionada su retenciodn
temporal, maxime, cuando, fue la orden dispuesta por
el juez de garantias, mediante la cual, se dispuso su
apertura, y por ende la pérdida de intimidad.

De este modo, y mas alla del nomen iuris,
la orden judicial, al disponer la apertura de la
encomienda constituye el eje esencial a valorar,
pues, es ahi donde se produce la pérdida de intimidad
(art. 18 CN), y no antes, dado que, hasta ese
momento, como ya se dijo, sO0lo habia indicios de la
posible existencia de elementos relacionados con la
comision un ilicito (mediante imagenes del escaner y
el olfato de canes), pero no se tenia conocimiento, a
diferencia de 1lo postulado por 1la defensa, del
contenido del interior de la encomienda. Es decir que
la “expectativa de privacidad” alegada por la defensa
recién cede, cuando el juez de garantias autoriza la

apertura de la encomienda y no antes.
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Corresponde  también reiterar que los
organos de prevencidén estuvieron en contacto con la
auxiliar fiscal, para realizar el desvio, conforme
declar6 Rappa durante el debate.

i. En suma, considero que el control
rutinario aqui realizado, mediante la utilizacion de
un escaner y, luego perros adiestrados, no requeria
como condicion previa y necesaria la existencia de
una orden judicial en los términos del art. 150 dado
gue en el procedimiento en cuestidn fue mediante una
tecnologia no invasiva y bajo supervision de 1la
auxiliar fiscal, ajustandose el accionar de la
agencia estatal interviniente a los fines perseguidos
de prevencion general de delitos y bajo la normativa
aplicable al caso -art. 123 del CA-.

Por todo ello, no se hace lugar al pedido
de invalidacidén de los actos conforme lo solicita la
defensa.

VII. Descartado entonces la procedencia de
la invalidez proclamada por la defensa, interesa
destacar que la materialidad del hecho vy 1la
participacion de Zavalia no se encuentra discutida
por la parte impugnante, sino que ha centrado sus
restantes topicos de controversia en orden a la
calificacién juridica adoptada: ausencia de dolo
especifico de trafico de estupefacientes vy, en
subsidio, la consumacion del delito de transporte de
estupefaciente.

En este sentido, habré de destacar que la
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funcidén jurisdiccional que compete a cada tribunal
interviniente se halla limitada por los términos del
contradictorio (art. 2 del CPPF), pues cualquier
ejercicio de ella que trascienda el ambito trazado
por la propia controversia juridica atenta contra la
esencia misma de sistema de enjuiciamiento penal de
corte acusatorio que disefla nuestra Constituciodn
Nacional y adopta el codigo procesal -ley 27.063-
aplicable a este caso (art. 18, 75 inc. 22 de la CN,
26 de la DADDH, 10 y 11.1 de la DUDH, 8.1 de la CADH
y 14.1 del PIDCyP), cuyo paradigma esencial consiste
en la separacion de las funciones de enjuiciamiento y
postulacion.

a. La defensa también esgrimioé una teoria
del caso subsidiaria, esto es, un cambio de
calificacion legal -de transporte de estupefaciente a
tenencia simple de estupefaciente- con base en 1los
elementos probatorios surgidos del juicio oral.

Sobre este topico, ya he sefalado en
reiteradas ocasiones que para la configuracion de
alguna de las figuras previstas en el art. 5 inc. “c”
de la ley n° 23.737 (en el caso seria la de
transporte de estupefaciente) resulta necesario
verificar la “ultrafinalidad”.

Al respecto, he fijado doctrina en orden a
esta materia en las causas n° 5173, “Castillo, Talma
s/rec. de casacion”, reg. n° 51/05, rta. el 14 de
febrero de 2005, n° 6975, “Moreno, Héctor Hugo s/rec.
de casacion”, reg. n° 974/06, de fecha 11 de
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%Z@%dﬂ@ edoral de %%med@zg?%%a/

septiembre de 2006, n° 7312,

1584/06,

“Puyo,
casacion”, rta.
de 2006 y n° 7810, “Aranda,
casacion”, 1494/07,
de 2007, también de la Sala III,

me remito en honor a la brevedad.

reg. n°

reg. n°

En referencia a esta cuestion,

teoria del caso ensayada por

Esteban
el 27 de
Héctor Ricardo
de fecha 6 de

s/rec. de
diciembre
s/rec. de

noviembre

a cuyos fundamentos

atento a la

la fiscalia, el

magistrado tuvo por acreditado que la conducta de

Zavalia encuadraba dentro del delito de transporte

-art. 5 inc. “c” de la ley 23.737-.

Para asi resolver,

tuvo por comprobado que

“de los mensajes que Zavalia tiene con esta persona

agendada como ‘0j’

surge esta actividad de comercio

gue el nombrado estaba realizando e iba a realizar

con esta sustancia que tenia por destino Santiago del

Estero.

Benjamin Zavalia le hace a ‘0j’

De los mensajes surge el reclamo que José

del dinero que

necesitaba y que aparentemente ‘0’ le debia”.

También ponderd “esta actividad de comercio

[surge] de los mensajes que el acusado le envia a

Fernando para que no demore el envio de la encomienda

pues iba a haber plata porque la gente ya estaba por

cobrar el aguinaldo ‘Por favor hoy hacelo asi mafana

ya retiro todo acomodado.

No me hagan perder tiempo.

Quiero mandarte el dinero y asi sigamos trabajando.

Ahora va a haber plata, hoy y mafana se cobra y el 21

el aguinaldo’”.
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El sentenciante razond que, si bien “en
ningun momento se habla de droga, de cocaina, pero
todos son mensajes encriptados. Nunca se habla
tampoco de manera clara y fluida respecto a cualquier
otra actividad licita que justifique estos dialogos.
La experiencia 1indica que este tipo de dialogos
ocultan el verdadero sentido de las comunicaciones,
que finalmente dan cuenta de esta actividad de
trafico de estupefaciente”.

Ahora bien, considero que este tramo de la
sentencia se encuentra fundado en la doctrina
seflalada, pues, el acusador publico demostro ese
extremo de la teoria ensayada y, a diferencia de 1lo
postulado por la defensa, el juez si detalld los
motivos por los cuales entendidé que la droga
secuestrada tenia un destino lucrativo.

Es que, las conversaciones registradas -
transcriptas previamente-, el tipo de estupefaciente
(clorhidrato de cocaina) y la cantidad (1.900 gramos)
y el modo empleado para realizar el traslado (ocultos
dentro de un televisor remitido por encomienda), son
indicadores suficientes para tener por corroborado
este aspecto de la teoria del caso del Fiscal, de
conformidad con la postura sentada en este tema en
los fallos referenciados.

En virtud de 1lo expuesto, corresponde
confirmar este tramo de la sentencia.

VIII. a. En ocasion de alegar durante la
audiencia de impugnacion, la defensa postuld de
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manera subsidiaria que el delito de transporte de
estupefacientes reprochado a Zavalia debia ser
calificado en grado de tentativa pues la encomienda
remitida nunca llegd a su destino; para lo cual
invocd dos precedentes en apoyo de su posiciodn
(“Ruiz” y “Flores Duran”) que he dictado en casos
analogos.

Por su parte, el Ministerio Publico Fiscal
no coincidio con tal argumento e hizo referencia a la
funcion nomofilactica de esta Camara, a la vez que
subray6 la necesidad de que exista una interpretaciodn
unanime sobre el punto.

En ese orden, el fiscal Pleé enumerd 1los
nombres de 1los once jueces de este cuerpo que
sostendrian la posicion contraria -aquella segun la
cual el delito se consuma por el solo hecho de
transportar la sustancia estupefaciente con
independencia de su arribo al lugar de destino-;
enumerd los fallos de esos magistrados de los cuales
surgiria tal posicion y concluyd que mi criterio
contradice la posicidén vigente y dominante de la
Camara de Casacion.

En primer 1lugar, corresponde precisar que
el Ministerio Publico Fiscal ha realizado un planteo
de orden general y abstracto del tema presentado por
la defensa, sin analizar, indicar, ni argumentar
sobre las circunstancias concretas del caso.

Al respecto, es dable destacar que el

fiscal general postula un cambio de la jurisprudencia
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que he venido sosteniendo, aunque no brind6é ningun
tipo de precision durante la audiencia en apoyo de su
posicion segun la cual el delito deberia considerarse
consumado aun cuando el objeto transportado no llega
a su destino.

Este déficit argumental -que recae sobre
las precisiones dogmaticas sobre el estandar juridico
que postula; las diferentes posiciones doctrinarias
existentes; las razones en virtud de las cuales el
estandar que he venido aplicando resultaria erroneo
segun su criterio; y las circunstancias concretas de
tiempo, modo y lugar del hecho-, me impiden siquiera
abordar el cambio de jurisprudencia propuesto pues el
acusador publico no ha expuesto adecuadamente su
teoria del caso en orden a esta cuestion.

Asi pues, ante la pretension de un cambio
de jurisprudencia, resulta exigible -como estandar
minimo- una adecuada fundamentacidén sobre los motivos
de fondo vinculados <con el <caso concreto. Esa
exigencia argumental fue reemplazada por el listado y
enumeracion de fallos de mis colegas donde sostienen
una posicion divergente. Sin embargo, tampoco se
brindaron detalles sobre las lineas argumentales vy
posiciones expuestas en dicha jurisprudencia.

Cabe destacar que la aplicacion y
modificacién de precedentes no puede ser entendida
como una cuestién mecanica o como parte de un mero
tramite. La aplicacion o no de precedentes constituye

una materia regida por los mas altos estandares de
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litigacion, es decir, que las partes deben explicar
los motivos en virtud de los cuales consideran o no
aplicable un fallo, seleccionar los hechos relevantes
e 1irrelevantes, categorizarlos, y en definitiva,
identificar el principio subyacente para luego
justificar su aplicacidén al caso actual. Ninguna de
estas operaciones han sido formuladas por el fiscal
general. La mera enumeracién de sentencias, cual
listado, en modo alguno satisface las exigencias
argumentales que se exigen en la aplicacidén de un
sistema de precedentes, mucho menos cuando lo que se
pretende es un cambio de jurisprudencia.

Por lo demas, mas alla de las referencias
generales y poco explicitadas sobre el deber de
unificar la jurisprudencia a las que alude el fiscal
general en su alegato, 1lo cierto es que no ha
argumentado de qué manera el fallo ”"vidal” de la CSJN
resultaria aplicable en la especie, ya que
-nuevamente- no ha formulado las distinciones
facticas, categorizaciones, analogias y disanalogias
entre ese caso Yy las presente que le permitan
trasladar en este momento del proceso el pretendido
principio que invoca.

Formuladas estas aclaraciones, resultando
insuficientes los argumentos del Ministerio Publico
Fiscal para ingresar en un analisis sobre el cambio
de 1la jurisprudencia que he venido sosteniendo,
corresponde que me expida sobre la cuestion de fondo
gqgue ha planteado la defensa en orden a la
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calificacioén de la conducta imputada.

b. Ahora bien, considero que, en linea con
lo expuesto anteriormente, resulta de aplicacion la
doctrina que senté al emitir mis votos en las causas
n° 9770, “Ruiz, Juan Pablo s/rec. de casacidén”, reg.
n°® 54/09 de la Sala III, de fecha 9 de febrero de
2009, y causas FCT 1943/2015/T01/5/CFC2, “Roldan,
Alejandro y otro s/ recurso de casacion”, reg. n°
739/17, del 21 de junio de 2017 y FRE
2339/2015/T01/CFC1, “Marin, Roberto Enrique y otros
s/ recurso de casacion”, reg. n° 2153/18, del 10 de
diciembre de 2018, ambas de 1la Sala II, vy, mas
recientemente, FSA 1972/2021/13, caratulado: “FLORES
DURAN, Juan Rodrigo s/ audiencia de sustanciacion de
impugnacion” del 28 de diciembre del 2021, entre
tantas otras, a cuyos fundamentos me remito mutatis
mutandi por razones de brevedad.

En tales fallos, expliqué que la accion de
transportar estupefacientes s6lo podra considerarse
consumada cuando el agente cumpla con la totalidad
del recorrido preconcebido en su plan (obtencion del
fin tipico planeado a través de los medios utilizados
por el autor -Bacigalupo, Enrique: Derecho Penal,
Temis, Colombia, 1996, p. 164-) y, por ende, la mera
accion de transportar que se ve interrumpida por la
interferencia de terceros, constituye un supuesto de
tentativa, desde que, si bien hubo inicio de
ejecucion, el nucleo del tipo objetivo no se agoto
(fin de la transportacion con el arribo al lugar de
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destino).

Cabe recordar que el verbo “Transportar”,
segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola
(RAE), es
“Llevar a alguien o algo de un lugar a otro(https://d
le.rae.es/transportar). Es decir que su propia
definicidén presupone que esta accidon requiere un
lugar de partida y un lugar de llegada. Por ello,
esta accion, para tenerla por completa, implica que
se haya cumplido la totalidad del recorrido.

Con referencia al tipo tentado, Binder
explica que debe procurarse la construccion de
limites que deriven de los principios de exterioridad
y legalidad, sefialando que “las funciones
limitadoras del tipo de tentativa deben ser aun mas
fuertes, ya que debe frenar esa tendencia hacia la
interioridad, pues la ausencia de un resultado o su
reemplazo por el concepto de riesgo genera un mayor
peligro de que se consolide esa tendencia hacia el
autor” (Binder, Alberto M. “Introduccidén al Derecho
Penal”, Ad hoc, Buenos Aires, 2004, p. 156).

En la linea propuesta, puntualizando en la
figura bajo examen, Laje Anaya anota que “en la
medida en que el transporte ocurre, la infraccion es
permanente y se prolonga hasta que la cosa o 1los
objetos llegan a destino, vale decir, al sitio o
lugar fijado como entrega. Asi, no basta para tener
por concluida la accion constitutiva del delito, que
el transportista haya llegado al lugar geografico
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donde a su vez se encuentra el sitio de recepcion;
es menester que, en funcion de éste, pueda decirse
que la mercaderia ha sido trasladada porque ha
llegado a su lugar de destino o al punto final del
viaje. Con lo cual el trayecto quedara verificado, y
concluido el trasporte. Al respecto, puede pensarse
en el avion que aterriza y, detenidos sus motores,
el piloto aguarda la presencia de quienes retiraran
la carga que ha sido trasladada en esas condiciones.
Las escalas intermedias no significan el cese de la
conducta punible. Es posible que el delito quede en
tentativa;, por ej., cuando es 1nterrumpida la
operacion de carga por la llegada de la autoridad.
Pero ello no sucede cuando la mercaderia es
descargada, 1lo cual 1indica que el transporte ha
finalizado” (Laje Anaya, Justo “Narcotrafico vy
Derecho Penal Argentino. Leyes 23.737 y 24.424",
Segunda Edicion, Marcos Lerner Editora, Cordoba,
1996, p. 134).

Pues bien, en consonancia con la idea de
permanencia del tipo bajo examen, si admitiéramos que
la mera accidn de transportar consuma el delito, ello
nos llevaria a sostener que esta figura no admite la
tentativa, extremo que, por 1lo demas, supone una
erronea superposicion de los distintos estadios que
conforman las etapas del hecho punible (ideacion,
preparacién, ejecucidén y consumacion).

De acuerdo con lo expuesto previamente, se

observa que, en este caso, ha quedado acreditado que
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el traslado de la sustancia estupefaciente -cocaina-,
mediante una guia identificada como B6608-00015749,
se origind (el dia 9 de diciembre del afio 2021) desde
la ciudad de Oran (Salta) cuyo destino era la de
Santiago del Estero.

También se pudo establecer que el envio de
esa encomienda se vio interrumpido (el dia 10 de
diciembre del 2021) por la intervencidén del personal
de Aduana que junto a la colaboracidén de integrantes
de la Policia de la provincia de Salta, realizd un
operativo de control en el ex Peaje Aunor (Provincia
de Salta), donde, luego de advertirse sobre la
posible existencia de sustancia ilicita en la
encomienda en cuestidon se procedié a remitirla al
dep6sito de la Aduana y finalmente, como ya se vio,
por medio de la orden judicial respectiva, se
constatd la existencia de 1.900 gramos de cocaina.

Finalmente, también mediante autorizacion
judicial, se montdé un operativo de entrega vigilada
para determinar el destinatario de esa encomienda vy,
para ello, solo al destino (ciudad de Santiago del
Estero) 1lleg6 el televisor LED, mientras que la
sustancia toOxica permaneci6 retenida en poder -como
custodio- de 1la Divisioén Operativa de la Policia
Federal en Salta.

En ese contexto, resulta evidente que la
accion de transportar droga, si bien tuvo un comienzo
de ejecucidn, no se termind de concretar (nunca llego

a su destino) y por ello, contrario a toda ldégica y a
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la doctrina referenciada, endilgarle al aqui imputado
la conclusion del delito.

En consecuencia, dadas las circunstancias
facticas del caso, la prueba producida y la tesis
sostenida por la defensa en la audiencia de
impugnacion, corresponde subsumir el hecho imputado
en la hipotesis juridica de transporte de
estupefacientes en grado de tentativa -arts. 5 inciso
c) de la ley 23.737 y 42 del CP-.

IX. A partir del cambio de calificacion
legal precitado y en base a lo expresamente dispuesto
en el art. 365 del CPPF, corresponde determinar, en
esta instancia, las penas a 1imponer a Zavalia
conforme los parametros establecidos por los arts. 40
y 41 del Codigo Penal.

a. Con relacion a los principios
constitucionales que rigen la materia, he de citar
las causas n° 4833, “Lujan, Marco Antonio s/rec. de
casacion”, reg. n° 229/04, de fecha 3 de mayo de
2004; n° 4906, “Cristaldo, Marcos Matias s/rec. de
casacion”, reg. n° 445/04, del 25 de agosto de 2004;
n° 5075, “Gonzalez Robles, Rogelio Vicente y otros
s/rec. de casacion”, reg. n° 831/04, de fecha 20 de
diciembre de 2004; n° 7342, “Oviedo, Jorge Dario
s/rec. de casacion”, reg. n° 83/07, del 12 de febrero
de 2007; todas de la Sala III, entre muchas otras -a
cuyas consideraciones me remito en honor a la
brevedad- .

Ahora bien, de los elementos valorados por
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el sentenciante para mensurar la pena de prision, se
destacan como agravantes “la alta pureza del
estupefaciente que, por su cantidad -1.929 gramos-
permitia obtener 14.837 dosis umbrales. También la
forma en la que se organizd este transporte, tomando
recaudos el acusado para no entrar en contacto con la
sustancia durante su traslado, para lo cual fue
enviada por encomienda, oculta en un televisor nuevo,
con su embalaje. Esta actitud también se vio
reflejada cuando primero envié a un tercero ‘Matias
Banda’ a retirar la encomienda. También se aprovecho
un camidén que iba desde Santiago del Estero hacia la
frontera para trasladar desde alli oculto el
televisor con el estupefaciente, al menos en un tramo
del trayecto”. También justiprecié como factor
agravante, “la motivacion para cometer el delito sdOlo
tuvo por finalidad el lucro”.

En cambio, como circunstancias atenuantes,
se evidencia la ponderacion de “su comportamiento
procesal, siempre estuvo a derecho respetando las
reglas de conducta que se le impusieron cuando se le
otorgdé la libertad y concurrio a las audiencias de
debate. También (que) aporto el patron de desbloqueo
de su celular, con lo cual se pudo obtener mucha de
la informacioén que ha sido producida en este juicio”.
Y por ultimo, que “finalmente fue el acusado quien se
presentd a retirarla y entro en contacto directo con
la carga, exponiéndose asi a ser aprehendido, como

finalmente ocurriodo”.
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Dicha sentencia determiné una pena de 4
afos y 2 meses de prision, lo cual, implicé una
separacion del minimo de la escala penal, en solo 2
meses de prision.

b. En el escrito de impugnacion y en la
audiencia celebrada a tal efecto, la defensa
solicitd, ante la posibilidad de que se modificara el
encuadre juridico por la conducta atribuida a su
asistido, que se impusiera una pena de ejecucion
condicional. Destac6 las circunstancias personales de
su defendido, que habia sido padre durante el
desarrollo de este proceso y que en la actualidad se
encuentra realizando un tratamiento terapéutico de
rehabilitacion por su adiccion a los estupefacientes.

Por su parte, el representante del
Ministerio Publico Fiscal no manifestd un interés
concreto sobre la pena a imponer ante el cambio de
calificaciodn propuesto por su contrincante,
limitandose a remitir a las pautas fijadas en la

sentencia de condena.

Asi las cosas, considero que la sancidn a
fijar, en el presente caso, debe ser el minimo legal
(dos afos), dado que, si bien en 1la sentencia
original hubo un apartamiento en dos meses, lo cierto
es que las circunstancias personales (actuales) de
Zavalia me llevan a determinar que la pena sea de ese
monto.

Es que, ademas de tener en consideracion

las pautas de atenuacién justipreciadas en la
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sentencia impugnada (el buen comportamiento procesal
y la colaboracion prestada), la rehabilitacion que se
encuentra realizando y la conformacion de una familia
y que fue padre, tal como el acusado manifestd en la
audiencia de impugnacidén, me conducen a fijar la pena
en dos afios de prisidén en suspenso (art. 26 del CP).

c. En estas condiciones, considero adecuado
imponer a José Benjamin Zavalia la pena de dos (2)
afos de prision en suspenso conforme lo establecido
en los arts. 5, inc. “c”, de la ley 23.737 vy 42, 44 y
45 del CP.

Durante ese tiempo, el encausado debera
cumplir las siguientes reglas de conducta: a) fijar
residencia en el domicilio denunciado como real; b)
presentarse semanalmente ante la comisaria con
jurisdiccion en el domicilio que fije como residencia
y €) abstenerse de estar en contacto con sustancias
estupefacientes (art. 27 bis del CP).

d. Por ultimo, &en orden a la pena
pecuniaria (art. 21 del CP), y atento a que en la
sentencia se habia fijado el minimo 1legal (45
unidades fijas), sin que las partes hayan
controvertido ese aspecto, considero ajustado al
caso, mantener el minimo de la multa, que, por el
cambio juridico propuesto en el acapite VII y por la
consecuente reduccion prevista en el art. 42 en
funcion del 44 del CP, quedaria en 22, 5 unidades

fijadas.
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e. Como consecuencia de lo decidido con
anterioridad, deviene 1inoficioso que me pronuncie
respecto de los planteos subsidiarios formulados en

cascada por la defensa.

X. En conclusién y de conformidad con todo
lo expuesto, RESUELVO:

1. HACER LUGAR PARCIALMENTE a la
impugnacion deducida por la defensa oficial de José
Benjamin Zavalia, sin costas (arts. 362, 386 y 388
del C.P.P.F).

2. CONDENAR a José Benjamin Zavalia a 1la
pena de (2) afos de prision en suspenso, por
considerarlo coautor penalmente responsable del
delito de transporte de estupefacientes en grado de
tentativa, e imponer multa de 22,5 Unidades Fijas, e
inhabilitacidén absoluta por el término de la condena
(arts. 5, inc. c) de la ley 23.737, 26, 42, 44 y 45
del C.P.).

3. DISPONER que, por el término de dos
afos, José Benjamin Zavalia cumpla las siguientes
reglas de conducta: a) fijar residencia en el
domicilio denunciado como real, b) presentarse
semanalmente ante la comisaria con jurisdiccidn en el
domicilio fijado como residencia y c¢) abstenerse de
estar en contacto con sustancias estupefacientes
(art. 27 bis del Codigo Penal).

4. DEVUELVASE, por intermedio de la Oficina
Judicial, el presente al tribunal de origen a 1los
fines de que tome razon de lo aqui decidido vy
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practique las comunicaciones pertinentes.

La sentencia debera ser registrada,
notificada y comunicada al Centro de Informacion
Judicial -CIJ- (Acordada de la CSJIN n° 5/2019).

Firmado: Angela E. Ledesma
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