Legajo Judicial FSA 25/2023/6
- “BALLESTERO, Pedro Alexis s/
t;) Audiencia de sustanciacidén de

impugnacién”
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Registro n° 69/2023

//n la Ciudad de Buenos Aires, a 1los 22 dias del mes de
septiembre de dos mil veintitrés se constituye la Camara
Federal de Casacidén Penal, integrada de modo unipersonal por
el doctor Mariano Hernadn Borinsky, a los efectos de resolver
la impugnacién presentada en la Carpeta Judicial FSA
25/2023/6, caratulada: “BALLESTERO, Pedro Alexis s/audiencia
de sustanciacién de impugnacién”, con la intervencidén del
representante del Ministerio Publico Fiscal, el doctor Raul
Omar Pleé y asiste a Pedro Alexis Ballestero la Defensora

Ptblica Oficial, doctora Maria Florencia Hegglin.
VISTO:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 2
de Salta, el 24 de julio de 2023, con integracidén unipersonal,
resolvid: “I) CONDENAR a PEDRO ALEXIS BALLESTERO, de 1las
restantes condiciones personales obrantes en el legajo, a la
pena de 3 afios de prisidon de ejecucidn condicional y multa de
45 unidades fijas, por resultar autor del delito de transporte
de estupefacientes, con costas (art. 5° inc. c¢ de la ley
23.737, 12, 40, 41 y 45 del CP). II) FIJAR COMO REGLAS DE
CONDUCTA por el plazo de 3 afos, las de mantener domicilio,
sito Comunidad Bartolomé de las Casas, someterse al control
del Patronato de Presos y Liberados o del destacamento
policial mds cercano, terminar el secundario y acompahfar
constancias respectivas (art. 27 bis, incs. 1° y 4° del C.P).
IIT) IMPONER la realizaciodn de un tratamiento de
rehabilitacion o desintoxicacion al Sr. Pedro Alexis

Ballestero (art. 16 de la ley 23.737). IV) DISPONER se haga

comocer—a 1o Justicia —Provinciat —de—Formosa que por turno
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corresponda las circunstancias de violencia intra-familiar que
se refirieron durante el debate respecto del Sr. Pedro Alexis

Ballestero, a los fines que se estimen pertinente.”.

Dicha sentencia fue recurrida por la Defensa Publica
Oficial de Pedro Alexis Ballestero y el +tribunal de 1la

instancia previa concedidé la impugnacidén deducida.

La defensa solicité 1la nulidad del fallo vy la
absolucién de su defendido por considerar que el procedimiento
estuvo viciado de nulidades de caracter absoluto y calificd de
arbitrario su rechazo, por cuanto se basdé “en hechos que no
han sido recreados durante el juicio oral -haciendo referencia
a hechos relatados por terceros que en el plenario no soélo no
fueron reproducidos, sino que fueron palmariamente

contradictorios”.

Destacd que no se valord adecuadamente el planteo
vinculado con la ausencia de causa probable para proceder a la
requisa y posterior detencién discriminada, sdélo respecto de
Ballestero. Afirmé que, aun cuando fuera Jjustificado el
control del démnibus, conforme el precedente del Superior
“Lemos”, no se explayd sobre las circunstancias y eleccidén de

la requisa de su asistido sobre los deméds pasajeros.

Refirid que su defendido fue requisado y detenido sin
que exista estado de sospecha y que la circunstancia a la que
hizo referencia el tribunal, vinculada con la supuesta

autoincriminacidén, no se probd.

En tal sentido, afirmd que el principal
interviniente, Marcos Reiman Diaz -quien practicé la requisa,
detencién y habria referido gque Ballestero se autoincrimindéd al
manifestar que llevaba marihuana-, no fue citado, gque tampoco

se probdé que la inspeccidn fue realizada en la totalidad del
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pasaje y que el acusador publico "“debid probar 1los motivos y
la causa fehaciente que 1levd a su detencidn, acontecimiento
no llevado a cabo” y que “.sdlo se demostrd en juicio que
bajaron a Ballestero esposado del démnibus y eventualmente se
podria inferir una actitud discriminatoria por parte de 1los

preventores respecto a su condicidn de originario.”.

Por lo que afirmdé que “..no estan dadas las
condiciones de validez en cuanto a su detencidén como sostiene
el fallo 1impugnado por haberse tratado de un caso de
flagrancia conforme el art. 217 del CPPF. Es de aplicacidn el
art. 138 inc. a) del cod. cit. que fija cudles son las pautas
que deben seguirse para la requisa sin orden judicial, que en

este caso no se configura.”.

Ante la 1inexistencia de estado de sospecha la
autoridad no contaba con los elementos objetivos para invadir
ambitos de intimidad, por lo que el procedimiento resultd
ilegal, gque debe proyectarse a 1los actos consecuentes por

aplicacién de la “doctrina del fruto del drbol venenoso”.

En segundo lugar, reclamo la ausencia de
fundamentacién de la sentencia en tanto que, a su entender, no

se ajusta a la prueba colectada durante el juicio.

En este sentido, destacd gque se le endilgd la figura
de transporte de estupefaciente sin acreditar la necesaria
ultraintencién de cooperar  con la cadena de trafico,
lesionando el ©principio de culpabilidad vy que, por el
contrario, se probd el consumo problemdtico gque padece, con
contencidén de la comunidad de la que es originario. Citd que
“el art. 24 del CPPF establece que en situaciones como esta
habra que considerar 1la diversidad cultural y adecuar las

resoluciones a la diversidad cultural debiendo considerarse

coycuialmcutc +&=s Lcylao e Brasiitia que expresan como
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vulnerables a las personas como mi defendido. Sedalo que
resulta también de aplicacidon el Convenio 169 de la OIT y su

rango en nuestro ordenamiento.”.

Solicitdé, de conformidad con lo que surge de 1la
audiencia de debate, la recalificacidén de la conducta en la
figura de tenencia simple de estupefacientes, aplicandose la
doctrina del fallo del Superior “Wega Giménez”, disponiendo el

minimo de la pena.

Afirmé que la pena no puede superar el afio de
ejecuciodén condicional en funcién de las condiciones
personales, los informes socio-ambientales, las constancias
documentales y la impresién causada en el debate, gque han
probado su situacién de vulnerabilidad, por la condicién de
adicto, gue pertenece a una minoria étnica y el 1inacceso

laboral.

En relacién a las circunstancias previstas por 1los
arts. 40 y 41 del CP, destacd que se trata de un hallazgo
durante una requisa cuestionada, siendo un hecho simple y sin
complejidad. Que en cuanto a los motivos que 1lo llevaron a
delinquir, sus condiciones personales, educacidén, historia de
vida, pertenencia a una comunidad originaria, el trabajo que
realiza, los considerd indicadores que deben ser evaluados a

su favor.

En cuanto a la comprobada adiccidn, afirmdé que genera
una culpabilidad menor o disminucidén de wuna persona, dJque se
trata de un Jjoven de campo, con otro tipo de crianza donde la
tenencia de estupefacientes puede conducir a una atenuacidn de
una pena, cuando su consumo por largos afios haya conducido a

cometer el hecho.
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Respecto al dafio causado que siempre se vincula con
el Dbien juridico protegido, no fue tenido en cuenta por el
Tribunal para aplicar la pena o quedd en el fuero intimo de la

magistrada.

Requiridé que, para el caso de considerar la
persecucidédn penal valida, se adecue la pena al minimo del tipo
penal o en su defecto se reenvie para su correcta

determinacidn.

Solicité que en la audiencia a celebrarse ante esta
instancia se produzcan y reproduzcan distintos elementos de
prueba y que se haga lugar a los planteos expuestos. Por ello
solicitdé que se haga lugar a "“la nulidad de la detencidn y
requisa de mi asistido y de todo 1o actuado con posterioridad,
debiendo en consecuencia disponer, por ello y por ausencia de
estado de sospecha 0% arbitrariedad de la sentencia
condenatoria, la absolucidén de Pedro Alexis Ballestero,;”. En
subsidio, se recalifique 1la conducta vy también de manera

subsidiaria se adecue al minimo legal.
Hizo reserva del caso federal.

En la audiencia prevista en el art. 362 del Cdédigo
Procesal Penal Federal, que tuvo lugar el dia 14 de septiembre
de 2023, estuvieron presentes la Defensora Publica Oficial,
doctora Maria Florencia Hegglin, el Fiscal General, doctor

Ratl Omar Pleé y la Fiscal Auxiliar doctora Eleonora Gerino.

En esa oportunidad, la defensa mantuvo la impugnacidn
deducida, insistidé en la nulidad de la requisa por no haberse
reunido, ni demostrado, la verificacién de los recaudos
previstos por el art. 138 del CPPF vy por cuanto sdélo
Ballestero fue revisado, remitiéndose a la argumentacidén de su

antecesor.
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Se explayd sobre la errdnea interpretacidn del art. 5
inc. c) de la ley 23.737 en cuanto al destino del
estupefaciente, pues considerd que el fallo no respetd la
legalidad, la dogmatica penal, ni el principio de inocencia.
Cité el fallo Arriola del Superior, seflalando que el
transporte no habia tenido un destino ilegitimo y que si bien
la juez advirtidé que no todo transporte se subsume en la
figura cuestionada, afirmdé que sbd6lo es aplicable cuando se
acredite sin duda qgue sea para consumo personal, por lo que
extrajo una consecuencia errada que afecta al principio de
inocencia, pues ante la existencia de duda debe resolverse de
la manera mas favorable al reo, afectando asi los principios
constitucionales y el estdndar de la CSJN, que también es

aplicable al hecho preparatorio.

En segundo lugar, en cuanto a la valoracidn
probatoria considerd que debid interpretarse que el transporte
era para consumo, pues la duda no fue superada, y cuestiond
que el fallo afirmara que la cantidad no era escasa en base a
un céalculo matematico frio, desconectado que se trata de un
adicto al que le es dificil pedir gque actuie con control vy
limite. Y por otra parte, criticdé de arbitraria a la
argumentacidén vinculada con el costo de la mercaderia en tanto
que podria haberla recibido a titulo gratuito y que no fue

sometido a contradiccidn.

Por dichas razones sostuvo el recurso y el pedido de
revocacién por arbitrariedad y absolucidén, o gque se mantenga

por tenencia simple.

Por su lado, la representante del Ministerio Publico
Fiscal solicitdé que se rechacen los planteos articulados por
la impugnante y dque se mantenga la condena impuesta a

Ballestero.
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Sefialé que la defensa reeditd planteos debidamente
contestados y que la sentencia es una derivacidén razonada del

derecho vigente.

Se explayd sobre la legalidad del procedimiento. En
cuanto al modo, tiempo vy lugar del hecho afirmé que fue
debidamente acreditado, se remitidé al analisis del juzgador y
destacd que dado a la proximidad de la frontera con Bolivia
(menos de 100 km) por ser una zona de seguridad de frontera
donde es frecuente el trafico, las facultades de prevencidn y
de control de las fuerzas de seguridad son mas amplias que en
otras zonas, por lo que, ademds de lo afirmado en la sentencia
considerd que resultan aplicables las normas especificas que
rigen las atribuciones de Gendarmeria Nacional relativas a 1la
zona secundaria aduanera (leyes 19.349 art. 5, 18.711 arts. 4
y 5 vy los articulos 119 del Cédigo Aduanero, aplicacidn
avalada en autos 1699/17 “Ramos” de Sala III y 56/22 “Zavalia"
de la Oficina Judicial) y también citdé el fallo “Lemos” de 1la
CSJIN. Por 1lo que concluyd que los cuestionamientos no logran
refutar las razones del fallo en tanto que no se tratd de una
requisa estricta, sino, un control de prevencidén rutinario de
frontera no invasivo en el que al ser consultado Ballestero
por sus pertenencias aceptd exhibir su mochila y asumid como
propio su contenido. Por lo que afirmé en funcidén de 1la
razonabilidad y de los intereses en Jjuego vinculados con la
proteccidédn de la frontera, que el accionar de Gendarmeria
Nacional resultdé ajustado a la normativa seflalada y no se

verificd una injerencia arbitraria.

En segundo lugar, seflaldé que la Jjuez arribd a la
conviccién necesaria para afirmar la autoria responsable de
Ballestero como ejecutor del transporte de estupefaciente,

pues se encuentran reunidos los elementos objetivos vy

Dubjctivuo de—t= figuLa lcyal, gque—se no requiere probar la
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ultrafinalidad que reclama la defensa, de conformidad con la
jurisprudencia reiterada y practicamente unadnime de esta
Céamara, en cuanto a que no se exige ninguin elemento especial
subjetivo distinto del dolo para configurar el transporte sino
que se satisface con el conocimiento vy la voluntad de
transportarlo, extremos no controvertidos (Sala IV reqg.
1415/19 “Jones” vy reg. 1019/21 “Guerrero Rodriguez” vy sus

citas) .

Agregd que si bien ello basta para descartar el
planteo de la defensa, el fallo explicd ademés los motivos por
los cuales la droga habida en poder del enjuiciado no podia
tener otro destino que el de ser insertado en la cadena de
trafico y descartd, més allda de toda duda razonable, los deméas
destinos alegados por las defensa en el debate, tales como el
consumo personal, el convite y el uso medicinal. Para ello
tuvo en cuenta la cantidad de droga, la forma de
acondicionamiento y la ruta tradicionalmente utilizada para el
ingreso al pals para ser distribuida en los puntos de venta.
Que se valord la condicidén de consumidor y mas allad de tener
en cuenta el costo y su imposibilidad de afrontarlo, también
sefiald que su destino final era un sitio alejado de su lugar
de residencia. Por lo que en el fallo se considerd que era
adicto y en cuanto al calculo cuestionado, lo efectud de
acuerdo a lo manifestado por el encausado y que excede la
tenencia para consumo, porque tendria droga para abastecerse

por casi dos afios.

Por lo expuesto considerd que la condena por el

delito de transporte debe ser confirmada.
La defensa no hizo uso de su derecho a réplica.

Superada esa etapa procesal, se dejd debida

s Sistemsa de Gestidn Judicial
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“Lex100”), vy las actuaciones quedaron en condiciones de ser

resueltas.

Y CONSIDERANDO:

Corresponde sefialar que la impugnacién deducida
resulta formalmente admisible toda vez que el pronunciamiento
cuestionado es una sentencia definitiva, la parte recurrente
se encuentra legitimada para hacerlo, los planteos realizados
encuadran dentro de los motivos previstos por la ley (arts.
352 inc. a, 356 y 358 del C.P.P.F.), y se han cumplido 1los
requisitos de temporaneidad y fundamentacidén requeridos por el

art. 360 del citado texto legal.

En el pronunciamiento cuestionado, la magistrada del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 2 de Salta tuvo por
acreditado que Pedro Alexis Ballestero transportd 1.800 gramos

\

de marihuana. La sentenciante precisd que “..el dia 10 de enero
de 2023 a horas 23.35 aproximadamente, arriba al puesto de
control establecido en la rotonda de acceso a la localidad de
Pichanal, ruta nacional 50, km. 1, un colectivo de transporte
de pasajeros en cuyo interior se trasladaba, en la butaca 48,
el Sr. Ballestero. Al proceder a realizar el control rutinario
-que se hace siempre en esa zona- por parte del personal de
Gendarmeria Nacional del Escuadrén 20 Ordn, 1invitan al Sr.
Ballestero a abrir la mochila que llevaba, manifestando éste
que la mochila era propia y que llevaba marihuana. Al hacerse
la prueba de narcotest en los ocho paquetes que tenia en su
poder, dio resultado positivo para canavis sativa con una
pureza de 11 al 19% de THC, pudiendo obtenerse 84.078 dosis

umbrales, con un peso de mds de 1.800 gramos de marihuana.”.

En su impugnacién la defensa planted la nulidad de la

requisa y detencidén efectuada a su asistido Pedro Alexis
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“..no hubo razdén valedera para la requisa porque no existian
circunstancias que lo relacionaran con el transporte de
sustancias prohibidas resultando de aplicacidn los

antecedentes “Tumbeiro y Ferndndez Prieto” de la CIDH.”.

Insistié que “EI1 hecho de que Pedro Ballestero
viajara en un vehiculo de transporte publico con otras
personas, no resulta indicio objetivo que hubiera permitido su
requisa en el Iinterior del bus donde se encontraba, sin
demostrar que ello también hubiese ocurrido con los otros
pasajeros.” Agregd que se acreditd mediante prueba
testimonial, documental e informes que ‘“pertenece a una
comunidad originaria, que es consumidor problemdtico de
marihuana, que es trabajador golondrina de recoleccidn y 1o

hace desde la nifdez.”.

A su entender, no se acreditaron las circunstancias
objetivas que motivaron al personal preventor para avanzar en
la requisa. Que el testigo civil recién intervino cuando el
encausado ya se encontraba detenido y que si bien el gendarme
Reiman Diaz aludidé a la autoincriminacidén, no es suficiente

para dar validez al procedimiento.

El planteo no resulta novedoso, sino que se trata de
una reedicién del formulado ante la instancia previa por esa
parte, oportunidad en la que recibid acabada respuesta del

tribunal en la decisidén impugnada.

Ya he tenido oportunidad de sefialar que las nulidades
tienen un ambito de aplicacidén restrictivo, no son un fin en
si mismas, pues se requiere la produccidn de un gravamen
cierto que 1lleve a Jjustificar wuna decisidén contraria a 1la
adoptada en la sentencia. La procedencia de la declaracidén de

nulidad requiere, como presupuesto, que el acto impugnado

tcukja trascendencia sobre +as k:jcu_cultias esenciales de la
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defensa en juicio o se traduzca en la restriccidén de algun

derecho.

De otro modo, la sancién de nulidad apareceria
respondiendo a un formalismo vacio, que va en desmedro de la
idea de justicia y de la pronta solucidédn de las causas, en lo
que también estd interesado el orden publico (Fallos 323:929;

325:1404 y 342:1155).

En consecuencia, gquien solicita 1la declaracidén de
nulidad debe demostrar su interés en obtener tal declaraciédn,
esto es, el perjuicio que el acto presuntamente invalido le
deparé (Fallos: 324:151), auln para el caso en que se invogquen
nulidades de caréacter absoluto (cfr., en 1lo pertinente vy
aplicable, voto del suscripto, legajo judicial FSA 6812/2021/6
del registro de la Oficina Judicial de esta CFCP, “Wilte,
Victor Simén y Molina, Martin Vicente s/ audiencia de
sustanciacién de impugnacidén”, Reg. 18/2023 del 29/03/2023 vy

sus citas, entre muchas otras).

En la sentencia se observa que el rechazo del planteo
de nulidad se sustentd en diversos elementos que fueron
ponderados por la Dra. Catalano, los que, analizados de manera
conglobada, permiten concluir que el procedimiento se ajustd a

las disposiciones legales vigentes.

En efecto, la magistrada recordd que “el puesto de
control donde se produjo el hecho se encuentra ubicado a menos
de 100 kilémetros de la frontera con Bolivia. Ese sector se
denomina zona de seguridad de frontera y estda conformado por
una franja de territorio adyacente al 1imite internacional
donde el Estado Nacional es responsable de coordinar politicas
publicas de seguridad y defensa para la lucha contra el

narcotrafico, la trata de personas, el contrabando y otros

P N B
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NACFONAL 253/2018). En esta
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zona, tanto Gendarmeria Nacional como el resto de las fuerzas
de seguridad tienen facultades de control mds amplias que las
que tiene, por ejemplo, en la ciudad de Salta capital. En el
caso en particular, la frontera con Bolivia es muy permeable
por la cantidad de pasos no habilitados. Hay soélo dos pasos
habilitados y mas de 700 pasos no habilitados- conforme un
informe elaborado de la Policia Federal Argentina del mes de
mayo, presentado por ante este Tribunal- y son mds de 700
kilometros de frontera, por 1lo que el control no sdélo se
realiza en la zona primaria, cercana al 1limite fronterizo,
sino que se extiende hacia los 100 kildmetros para adentro,
siendo el lugar donde se produjo el hecho bajo andalisis por 1o
que Gendarmeria Nacional tenia una facultad prevencional mayor

que la que tendria fuera de esta zona.”

En el mismo sentido de anédlisis, citd el fallo del
Superior “Lemos” (Fallos: 338:1504) que refiere a la facultad
que tiene Gendarmeria Nacional de actuar, con fines de
prevencidén del delito, en las zonas fronterizas. Agregando que
incluso en dicho precedente, “el lugar donde se 1levd a cabo
el procedimiento estaba a 120 kildémetros de la frontera.” Y
que "“..el dictamen del procurador que la Corte replicd refiriod
que "“las reglas de la experiencia y la sana critica que deben
regir en toda decisidon judicial, nos 1indican que por su
cercania con la frontera, aproximadamente 120 kildmetros, el
transporte y ocultamiento de estupefacientes es un modus
operandi frecuente, es por ello que habilita el control mas
exhaustivo de las personas y los vehiculos que circulan”. Esto
es asi incluso en los aeropuertos, cuando nos sometemos sin
discusién alguna a que el equipaje pase por un escaner, O
abrir la valija cuando nos es requerido, por lo que tenemos en
ambos lugares, facultades similares de las fuerzas

prevencionales. Pero ademas, el fallo de mencidén refiere
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también que se tratd de un operativo publico de control y que,
descubierto el todxico, se dio inmediata intervencidn al juez
federal quien aprobdé todo lo actuado, todo 1o cual resulta

aplicable al presente hecho.”

A lo expuesto se agregd que no se tratd de un
supuesto de requisa en el cuerpo del imputado. Que "“.Esto era
un control publico, rutinario de prevencidn, tal como 1o dijo
el chofer del colectivo, el Sr. Sergio Coronel quien declarod
que cuando 1llegd a la rotonda de Pichanal, hicieron el control
rutinario por parte del personal de Gendarmeria Nacional, que
le piden documentos personales y que si las personas llevan
pertenencias se solicita la apertura. Esto es lo que sucedid,
y en ese contexto, voluntariamente el Sr. Ballestero abrid la

mochila y reconocid que lo que llevaba era marihuana.”.

Descartdé que en el caso se verificara un supuesto de
autoincriminacién forzada. En tanto que "“Cuando Gendarmeria se
acerca a la butaca numero 48, el Sr. Ballestero manifiesta,
sin que se le hubiera indagado al respecto que la mochila era
suya -siempre se 1invita a abrir la mochila o las pertenencias
que llevan los pasajeros—, y que la marihuana que tenia era

propia.”.

Por lo que, en tales condiciones, se afirmé en la
sentencia que el caso se adecua a un supuesto de flagrancia
regulado en el art. 217 del CPPF, gque sostiene que habréa
flagrancia si el autor del delito fuera sorprendido en el

momento de intentarlo, cometerlo o inmediatamente después.

En las presentes actuaciones, Ballestero fue
sorprendido en el control publico, en donde manifestd
espontédneamente que la marihuana la estaba llevando él1, que la

mochila le pertenecia lo que motivd que se le ordene al chofer
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poner el colectivo en la banguina, haciendo descender a

Ballestero e ir en busca de los testigos civiles.

Destacdé que “EI unico testigo que declard en la
fecha, el Sr. Giménez, manifestdé que 1o 1lamaron cuando el
imputado estaba en la sede de Pichanal de Gendarmeria
Nacional, 1o que resulta 1égico ya que como se tratd de un
delito de flagrancia, en el momento en que se abre la mochila,
se encuentran 1os paquetes por 1o que mal podria exigirse 1la
presencia de un testigo en el momento del descubrimiento de la

droga.”.

Afirmé que “No hubo ‘requisa’ en el sentido estricto
de la palabra, vya que al ser preguntado por el bolso, el
propio imputado manifestd que llevaba estupefacientes y es por
ello que se dispuso la apertura del bolso. A ello debo agregar
que no se controlaron en ese momento otras pertenencias del
imputado ni su cuerpo, mds alla de que -como lo sostuve- se

trataba de un control rutinario de frontera.”.

No debe soslayarse que “Gendarmeria Nacional estaba
habilitada a proceder al control por la cercania con la
frontera y esto fue refrendado por el vya mencionado fallo
“Lemos” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén y por
otros fallos en los que también se convalidd esta facultad
prevencional que tienen las fuerzas de seguridad en esa zona
fronteriza. El control era rutinario, se hace siempre,
permanentemente en ese lugar y Qquienes transitan por la zona
saben que esto es asi. Ademds, como otro elemento objetivo que
también habilita a Gendarmeria a avanzar en el pedido de la
documentacidén, y en todo caso, la apertura de 1los bolsos o
equipajes que lleven, es que saben que el colectivo viene de
la frontera y que, como dije, es una frontera muy permeable al

ingreso de sustancia estupefaciente.”.
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En virtud de 1lo expuesto afirmé la validez del
procedimiento y descartdé la nulidad pretendida en tanto que
“No hubo violacidén a garantia o exigencia legal alguna. No
hubo un avance ilegal sobre 1los derechos del imputado. No se
tratdo tampoco de un caso de autoincriminacidon forzada en el
que el Sr. Ballestero haya sido obligado a declarar, o sSi
quiera haya respondido a preguntas, sino que fueron
manifestaciones voluntarias vertidas por el encartado, ante
las cuales, el personal preventor tiene 1la obligacidn de

actuar.”.

Por otra parte, valord que “Con relacidén al planteo
sobre la invalidez de la declaracidn de un testigo, considero
que no hay motivo alguno para ello. En efecto, no hay ninguna
prueba o 1indicio que nos permita dudar de la validez de esa
manifestacion del gendarme que intervino en el control o que
las cosas hayan ocurrido de una forma distinta a como 1o
relataron. Sabemos que la declaracidon testimonial es una de
las pruebas mds Iimportante respecto de procedimientos que
suceden espontdneamente en la via publica, sin investigacidn
previa. Las declaraciones testimoniales las podemos valorar no
sélo teniendo en cuenta su contenido y que SiI son varios
testigos, sean contestes unas con otras, sino también -y por
eso es 1importante la inmediacidn-, la forma como declara el
testigo, la seguridad que presenta al relatar 1los hechos o
contestar preguntas, todo lo cual nos va permitiendo dar una
idea de cémo sucedieron los hechos, 'y de esa manera
reconstruir lo mds fiel posible lo que ocurrid en el
procedimiento que se estd analizando. También nos permiten
sumar valor probatorio a esa prueba testimonial, de acuerdo a
la sana critica racional y a todo el contexto probatorio e

indiciario en el que se enmarca el caso.”.
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Y a partir de ello, afirmdé que "“.las declaraciones
del testigo Fernandez Maluenda, de Garcete y de Coronel, son
contestes y reafirman la validez del procedimiento y la forma
en que sucedieron 1los hechos, y entonces, nada me lleva a
considerar que el hecho ocurrié de una forma distinta a la
relatada, mdas alla que la Defensa intente generar cierta duda.
Sin embargo, cuando se afirma la existencia de alguna
circunstancia que puede provocar la invalidez de un acto, ésta
debe ser acreditada, 1o que no ocurrid en este caso, no

pasando de ser una mera afirmacion defensista.”.

Por consiguiente, a partir de lo expuesto, de
conformidad con 1la Jjurisprudencia del Superior vy de 1los
tribunales rechazdé la peticidén de nulidad reclamada por la
Defensa. E insistidé que “el fallo de la CSJN "“Lemos” sostiene
que la validez del procedimiento no sélo esta avalada por la
facultad prevencional que tiene Gendarmeria en la zona de
frontera, sino que también, al ser descubierta la sustancia
estupefaciente en poder del Sr. Ballesteros inmediatamente se
anoticié al Juez Federal que aprobd 1lo actuado y ordend la
detencidén del acusado. Por ello, no hago lugar al planteo de
nulidad y considero valido el procedimiento 1llevado a cabo por

personal de Gendarmeria Nacional.”.

Sentado lo expuesto, advierto que la impugnacidn
defensista no trae argumentos suficientes para revertir

aquellos tratados en la decisidén sometida a control judicial.

En efecto, la impugnante discrepa del temperamento
adoptado e insiste en sefialar en un actuar ilegitimo por parte
de la prevencidn, sin embargo, las criticas traidas a esta
instancia se limitan a expresar una mera discrepancia con la

resolucién adoptada.
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En tal sentido, 1la solucidén del caso se ajusta a
derecho y o a la interpretacidén razonable del proceder
prevencional a la luz de las concretas <circunstancias
verificadas en las audiencias realizadas en la presente
carpeta Jjudicial, debidamente analizadas por la magistrada,

tal como fueron transcriptas.

Desde esta perspectiva se leen argumentos bastantes y
mas alld de la diversa oéptica expresada por la recurrente, sus
agravios planteados no logran conmover el criterio expuesto en

el fallo.

En efecto, surgen evidentes y suficientes los
fundamentos vertidos en la sentencia para rechazar la
impugnacién, en tanto que el hallazgo fue producto de un
control publico prevencional de ruta en el acceso a Pichanal
en el cual el personal de Gendarmeria se encontraba realizando
una tarea para la cual se encontraba habilitado, que es el
control documentoldégico y de pasajeros, maxime por encontrarse
en zona de proximidad con la frontera y en virtud del cual el
viajero ubicado en el asiento 48 exteriorizé de manera
voluntaria que transportaba marihuana en su mochila, se
procedid a su detencién y descenso del émnibus, el
procedimiento fue trasladado a la seccional de Pichanal, dando
inmediata noticia de ello a la autoridad judicial gquien aprobd

lo actuado.

En virtud de ello y, tal como afirmdé la sentencia la
fuerza de seguridad actudé dentro de sus facultades. En efecto,
la ley organica que rige sus funciones establece en el art. 5
que Gendarmeria Nacional actuard en las zonas de seguridad de
frontera terrestre, en razén de su funcidn de policia de
seguridad en la vigilancia de la frontera. Asimismo, “La ley

19.349 que regula la organizacidén de GN: el art. 3° encomienda
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una serie de obligaciones, concretas, policia de prevenciodn,
represion del contrabando, y en el marco de esas normas y las
del cdédigo, la Gendarmeria tiene amplias facultades tendientes
a la persecucidn del delito. ‘Es verdad que son intensas y mas
intensas en las zonas vinculadas a la frontera y va decayendo
a medida que nos alejamos de la frontera, pero estas
facultades existen, son necesarias para salvaguardar 1os
intereses generales’” (BORINSKY, Mariano Hernadn 'y otra;
Garantias del Sistema Acusatorio. Las garantias durante 1la
pesquisa. Ed. Thompson Reuters La Ley, pag. 293 -cita del
fallo de revisidén del Dr. R. Rabbi Baldi Cabanillas que wvalidd
el procedimiento de GN, en carpeta Jjudicial 20436/2019

“Torres, Angel Diego”-).

En el caso, a tenor de la cercania con el limite con
Bolivia y por haberse realizado en la =zona de seguridad de
frontera (Decreto 253/2018) territorio en el que, por lo
demds, el transporte y ocultamiento de estupefacientes es un
modus operandi frecuente, resulta un ambito especial en el
cual se realizan inspecciones vehiculares mas profundas, tal
como surge, en lo pertinente y aplicable, de los lineamientos
trazados por el Superior al resolver en los autos “Lemos” (CSJ

183/2013-49-L del 9/12/15).

Que dichos controles prevencionales resultan
habituales, en la via puUblica y de conocimiento publico, es
més ello fue indicado por el chofer del colectivo Sergio
Coronel. Tales revisaciones son rutinarias en las qgue se
solicitan documentacién vy, en todo <caso, si las personas
llevan pertenencias se requiere la apertura pues saben que el
colectivo transita de norte a sur, en una zona proéoxima al
limite fronterizo y altamente permeable. Fue en esa coyuntura

particular y ante dichas circunstancias objetivas en la que se

yLuduju ta—exhilbieidn Y CAchoiQu voturrtaria de Ballestero.
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Asimismo, no debe soslayarse que, siguiendo la linea
de razonamiento expuesta en la sentencia y coincidente con el
acusador ante esta instancia, que en el caso no se verificd
una requisa en sentido estricto toda vez que al ser
interrogado Ballestero por su equipaje el propio imputado
manifestd que llevaba el estupefaciente y que en ese momento

no se revisd su cuerpo, ni sus otras pertenencias.

Por consiguiente, se descarta un obrar extralimitado
por parte de la fuerza de seguridad pues se llevd a cabo en un
control rutinario de prevencidén, en la zona de seguridad de
frontera (Decreto 253/2018) que habilita a un control méas
exhaustivo en funcidén de 1los intereses fronterizos dque se
encuentran en Jjuego y en virtud del cual se practicd una
inspecciédn no invasiva en la que Ballestero exhibidé vy
manifestd voluntariamente que llevaba estupefaciente. Por otra
parte, la Fiscal Auxiliar sustentd ante esta instancia un
proceder adecuado a las normas especificas que rigen su
actuacidén en los términos de las leyes 19.349 art. 5, 18.711
arts. 4 y 5 y las normas del Cdédigo Aduanero, por lo que el
agravio invocado por la defensa en relacidén a la supuesta

vulneracidn del art. 138 CPPF carece de viabilidad.

La totalidad de 1los extremos que rodearon a la
inspeccidén prevencional de ruta en la zona de seguridad de
frontera, valorados en el contexto global probatorio, me
permiten confirmar la modalidad en que se desarrolld el
procedimiento y el resultado del mismo, pues el analisis de la
prueba me lleva a la conviccidn de que no se advierten 1los
defectos seflalados por la defensa en su recurso, apoyados en
que el preventor Reiman Diaz no fue oido en el debate y que
ello impididé determinar la motivacidén de su proceder, due

considerd inexistente y deslizd discriminatorio.
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Por el contrario el fallo, dando crédito a la tésis
acusadora, dio respuesta a este cuestionamiento -—-art. 305 del
CPPF- vy, destacando el valor de la inmediacién -arts. 2 y 111
del CPPF-, como también la valoracién de las evidencias, de
acuerdo a la sana critica racional -art. 10 del CPPF-
reconstruyd el hecho, en virtud del cual, concluyd

fundadamente en la validez de lo actuado.

Pues bien, ademds de haber sido realizado en un lugar
puiblico y cercano a una frontera que la sentenciante destacd
como muy permeable, la forma en que se desarrolld el operativo
de control prevencional pudo ser reconstruido a partir de 1los
restantes testimonios de Fernadndez Maluenda, de Garcete y de
Coronel, gquienes -cada uno en la medida de sus intervenciones-
fueron contestes en el devenir del procedimiento de autos y en

la manera en que se desarrolld.

Todos coincidieron que se tratdé de un control publico
rutinario efectuado en la rotonda de Pichanal, momento en el
que arribdé el micro de la Veloz del Norte, que el control
documentoldégico fue sin novedades, no asi el fisico. En
relacién a éste, el subalferez Walter Fernadndez Maluenda
relatd que el personal a su cargo le informdé gque Ballestero
guien se encontraba ubicado en la butaca 48, transportaba una
mochila % al momento de exhibirla tenia 8 paquetes
acondicionados para el transporte de estupefaciente. “ue
Ballesteros refirié que llevaba marihuana y la mochila es de

(4

su pertenencia.” Que el personal qgue intervino fue el cabo
primero Reiman Diaz, el sargento Garcete y el ayudante Piedra.
Que fue Reiman Diaz gquien tuvo contacto con Ballestero y que
manifestdé que “le I1lamo la atencidén que el Iimputado le dijo
que la mochila era de su propiedad y que l1levaba marihuana.”.

Por su parte, el sargento ayudante José Luis Garcete, estaba

de [ SACAVA R comductor—de—turnmo—det—~vehiculo de 1la fuerza,
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recordd que en el operativo intervinieron un cabo y dos
subalferez que pararon a un colectivo de la empresa La Veloz
del Norte y que vio cuando lo bajaron a Ballestero del d6mnibus
y lo resguardaron. Que cuando lo llevaron a la camioneta ya se
habia producido el hallazgo. En similares términos se expidid
el chofer del colectivo, Sergio Coronel, quien relatd que en
la rotonda de Pichanal le hicieron el control rutinario y le
dijeron que se tire a la orilla porque habia un pasajero con

marihuana. Que lo bajaron y lo llevaron esposado al escuadroén.

En consecuencia, la ausencia en el Juicio del
testimonio de Reiman Diaz -desistido por el fiscal por
sobreabundante en la audiencia de control de la acusacidn-, no
impidié la reconstruccién del hecho vy fue, debidamente
acreditado, a partir de los otros testimonios que permitieron
validar la inspeccidén y las expresiones voluntarias brindadas
por el propio Ballestero, conforme Reiman Diaz le hubiera

relatado a Fernédndez Maluenda.

La prueba recabada y conteste reafirma la legalidad
del procedimiento y la forma en que se llevd a cabo por lo que
comparto lo expuesto el fallo al considerar que no existen
elementos que conlleven a pensar “que el hecho ocurridé de una
forma distinta a la relatada, mds alld que la Defensa intente
sembrar cierta duda. Sin embargo cuando se afirma la
existencia de alguna circunstancia que puede provocar la
invalidez de un acto, ésta debe ser acreditada, lo que no
ocurrié en este caso, no pasando ser wuna mera afirmacidn
defensista”. Por ello, se descarta la existencia de elementos
indicativos de un actuar extralimitado y muchos menos animoso
por parte del personal de la fuerza de seguridad, por haber en
el colectivo otros pasajeros no inspeccionados, pues se tratan

de circunstancias introducidas por la defensa tendientes a
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invalidar el acto sin ser probadas por lo que, tampoco desde

esta perspectiva, resulta viable su impugnacién.

Por consiguiente, dicha motivacién en la que se
insiste como no verificada, no es mads qgque una alegacidn que
corre por cuenta de la defensa tendiente a deslegitimar un

procedimiento valido.

Conforme 1lo expuesto, sin que la defensa en la
audiencia de impugnacién haya ensayado nuevos argumentos que
permitan conmover la tesis acusatoria, corresponde rechazar el

planteo de nulidad de la requisa y detencidédn articulado.

Afirmada la validez del ©procedimiento, tampoco
resulta viable la impugnacidén subsidiaria que reclama la
recalificacién de la conducta en la figura prevista en el art.
14, primera parte de la ley 23.737, por no haberse acreditado

la ultraintencidén de cooperar con la cadena de trafico.

De adverso a la mocidén defensista, considero que
asiste razdén al acusador y que el encuadre legal dado al
suceso en el fallo resultd acertado al afirmar que “..la figura
de transporte de estupefaciente no requiere de este elemento
subjetivo distinto del dolo propio del traslado y conocimiento
de que es estupefaciente, por 1o que tampoco corresponde hacer
lugar al pedido de encuadrar la conducta del encartado en la
de tenencia simple de estupefacientes”. Y que “transportar
significa solamente trasladar la sustancia estupefaciente de
un lugar a otro, con lo cual debe acreditarse en primer lugar
que, conforme al art. 77 del Coédigo Penal, la sustancia que se
traslada es estupefaciente. Aqui tenemos pericia quimica y
narcotest que informaron que la sustancia secuestrada es
marihuana con un peso de un poco mds de 1.800 gramos. En

segundo lugar, tenemos que tener acreditado el movimiento de

1= dJ_uya cfe—uh yuutu hacta 10 +o gue también se probé en
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este caso y unicamente se exige como elemento subjetivo que el
imputado sepa que 1o que traslada es droga y la quiera

llevar.”.

Y agregd que “La ley no exige este elemento subjetivo
distinto al dolo que menciona la defensa, no es necesario que
se acredite que esa conducta de traslado estd inserta en la
cadena de narcotrdafico y que el imputado sepa o tenga la
intencidén de que la droga se destina a comercio minorista o

venta en otros paises.”.

En efecto, llevo dicho en reiterados precedentes y en
linea con lo resuelto por la juez a quo, e incluso citado por
la sefiora Fiscal Auxiliar, que el tipo penal en cuestidén (art.
5 inc. ¢ de la ley 23.737), desde el plano subjetivo, el dolo
se satisface con el conocimiento del estupefaciente que se
tiene vy transporta més la voluntad de 1llevar a cabo la
conducta (cfr. en lo pertinente y aplicable, CFCP, Sala 1V,
causas: FMZ 74721/2018/T0O1/5/CFC1l, “Carrizo, Carla Gimena vy
otro s/recurso de casacidén", reg. nro. 1044/20, rta. el
14/7/20 'y FSA 8666/2019/T01/5/CFC1, “Guerrero Rodriguez,
Cristian Alejandro y otro s/recurso de casacidén", reg. nro.
1019/21, rta. el 6/07/21, FRO 32343/2016/T0l1/6/CFCl, “Incicco,
Andrés s/recurso de casacidn”, reg. nro. 1550/21, rta. 27/9/21
y sus citas, entre muchas otras), circunstancias que fueron
debidamente corroboradas por la sentenciante, en tanto tuvo
por acreditado que Ballestero era consumidor de marihuana vy
que “.si bien es cierto como dijo el Sr. Fiscal que no tenemos
un estudio médico que asi lo afirme, al declarar la licenciada
en Psicologia Jarriuz lo aseverd. Esto me indica que Ballestero
sabia que lo que estaba llevando era marihuana y la llevaba en
una mochila bajo su poder. Eran 8 paquetes acondicionados tal
cual se los dispone para el traslado, esto es muy comun, Se

1

fFos—Ftama—tadrittos—o pames4——y—es—1la forma en Qque vemos
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acondicionado el 90% de los estupefacientes. Todo ello nos
sefiala que estdn presentes los elementos subjetivos del tipo
de transporte de estupefacientes que son: el conocimiento de
que se trata de sustancia estupefaciente y el 4nimo, la

intencion de trasladarlo.”.

Conforme se desarrolld precedentemente, en el caso en
examen y de acuerdo con las circunstancias de modo, tiempo y
lugar en que se llevdé a cabo el desplazamiento del
estupefaciente la Jjuez afirmdé debidamente el conocimiento vy
voluntad de ello, en virtud de 1la cantidad y el modo de
acondicionamiento tan caracteristico, més aun teniendo en
cuenta que la sustancia le era familiar, vy ademas el
conocimiento y voluntad fueron corroborados por sus propias

manifestaciones.

Lo expuesto, permite avalar la calificacién Jjuridica
propuesta por el Ministerio Publico Fiscal y ratificada por la
juez del Tribunal de Juicio pues la actividad desplegada por
el acusado se adecud perfectamente a la figura delictiva de
transporte de estupefacientes, en tanto satisfizo los
requisitos objetivos y subjetivos exigidos en ese tipo penal.
Con ello, debe desestimarse la propuesta de la defensa de
calificar el hecho bajo la figura del art. 14, primer péarrafo,
de la ley 23.737 (conf. en lo pertinente y aplicable, Sala III
“Rios, Viviana Beatriz vy otro s/recurso de casacidén”, reg.
686/23, rta. 23/8/23 'y sus citas), pues no ha logrado
demostrar en esta instancia revisora la errada aplicacién de
la ley sustantiva que invocd en su presentacidn recursiva vy

ante estos estrados.

Por otra parte, tampoco se adecua el caso al segundo
supuesto de la citada norma, pues aun teniendo en cuenta su

condicién de adicto, no se encuentran dadas las demés
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circunstancias dque permitan afirmar que su fin era para
consumo, extremo debidamente descartado en el caso. En efecto,
lucen incompatibles con tal finalidad la cantidad del téxico
secuestrado, su elevado valor, como también el modo del
embalaje prensado en ladrillos y el trayecto del periplo
alejado de su hogar. Estos indicadores apuntados fueron
analizados en el fallo y descartan -claramente vy sin duda
alguna- que esa sustancia estuviera destinada al consumo
personal de Ballestero, por lo que se diluyen 1los vicios

invocados por la defensa en la audiencia de impugnaciédn.

Reparese que se lo encontrd en poder de casi 2
kilogramos de estupefaciente del que se pueden extraer 84.074
désis umbrales. En este sentido, el fallo calculd que “para
armar un “porro” de los que se fuma, el peso promedio es entre
0,35 v 0,50 gramos, y si se multiplica por los 6 que afirma
consumir diariamente el acusado, se llegaria a un consumo
diario de 3 gramos como maximo, por 1lo que la cantidad que
llevaba Ballestero le alcanzaria para 600 dias, casi dos anos,

lo que resulta totalmente injustificado.

En igual linea de descarte, se efectuaron
consideraciones sobre el precio de la mercaderia pues el valor
de la sustancia no se corresponde con su situacidén econdmica,
en tanto que el costo de la droga incautada ascenderia a casi
$1.500.000, suma de dinero injustificada a tenor de su
actividad rural e informal (cosecha de 1limén, carpida, Jjunta
chatarra o “changarin de monte”) de las qgque obtiene un magro
salario que imputa en su totalidad a los gastos propios y de

la familia.

Por lo demas, y en igual sentido se evalud que la

marihuana se encontraba embalada en 8 panes, modalidad
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indicativa que no estaba acondicionada para el consumo

personal.

Otro elemento que valordé fue que el transporte
publico en el que se desplazaba tenia origen en la ciudad de
Oran con destino a Metan, por lo que no se estaba dirigiendo a
su lugar de residencia que se encuentra a 170 km de la ciudad

de Formosa.

Las cuestiones antes apuntadas, analizadas de manera
integral, impidieron considerar validas las defensas
interpuestas vinculadas con la finalidad de consumo personal
de la sustancia y descartan sus impugnaciones en torno a este

tépico.

La Defensa insistidé en la audiencia de impugnacidén en
cuanto a que no fue superada la duda sobre la finalidad de 1la
droga transportada, que a su entender debid concluirse que era
para consumo y que no correspondia condenar a su asistido,
cuestionando la valoracidén probatoria efectuada, tanto en 1lo
relativo a la cantidad del estupefaciente, como respecto del

costo de la mercaderia.

En relacidén a la primera cuestidn, la atacd por
tratarse de un calculo frio, sin evaluar que Ballesteros es
adicto y que, por esa condicidn, actiia con poco control vy
limite. Sin embargo se observa que el citado calculo realizado
por la juzgadora para arribar a la conclusidén de que la droga
no era escasa, no fue realizado en abstracto sino que tuvo en
cuenta las circunstancias particulares del enjuiciado y se
basdé en el consumo informado por el propio Ballestero, con 1lo
cual fue estimado en base a las concretas necesidades
afirmadas por el consumidor y, a partir de las cuales, arrojd
una cantidad para proveerse durante dos afios aproximadamente,

oE 1= Soe oub_l_cyo.oo. cuulul_;_cuucutc el—estindar considerado rara
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que sea catalogada la tenencia para consumo personal vy
corresponde descartar la arbitrariedad pretendida por la

defensa.

Respecto al segundo reclamo, vinculado con el valor
de 1lo secuestrado, lo impugndé por arbitrario por basarse en
presupuestos no sometidos a contradiccién y que fueron
introducidos por la juez, porque no se discutidé el precio y
porque partidé del presupuesto que tendria que  haberlo
comprado. Como bien sefialara la defensa puede afirmarse que la
modalidad de obtener el estupefaciente, en cierto sentido, no
fue materia de discusidén y que su adquisicidén a titulo oneroso
fue incluso invocado al momento de alegar por la defensa en
tanto sostuvo al expedirse sobre el encuadre legal del hecho
que "“Esta parte sostiene que la droga fue destinada para
consumo personal. Esta bien, yo se que excede por 1las
circunstancias y por la cantidad, pero bueno, aprovecharon a
comprar, que viajo a comprar para tener. Sabemos que en estos
casos donde la droga no es cara, muchos de estas personas
compran en cantidad como para abastecerse, mas en las
condiciones de trabajo, reitero, y personales del mismo.”
(conf. alegato de la defensa, audiencia del 4/7/23, wvideo 2,
minuto 42.35 y ss). Luego la defensa en el alegato y ante esta
audiencia invocaron la posible entrega a titulo gratuito,

adecuacidén ésta que se trata de una hipdtesis no probada.

En consecuencia, se observa que la magistrada al
hacer referencia al valor de la mercaderia se expididé sobre
una cuestidén afirmada, en cierto aspecto, por la defensa y, en
virtud de las reglas de la experiencia vy de publico
conocimiento, argumentd resolviendo en base a esa pretensidn,
por lo que no se vislumbra una extralimitacién ni
arbitrariedad en su razonamiento y corresponde descartar la

chtcudida afectacidn at ststema adversarial. Por

27

#38117908#384961840#20230922130934074

Fecha de firma: 22/09/2023
Alta en sistema: 06/10/2023
Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ DE CAMARA DE CASACION




consiguiente, cabe concluir que este indice fue debidamente
analizado y también confluye a deshechar 1la finalidad de

consumo.

Por otra parte, la sentencia tampoco considerd que el
estupefaciente tuviera uso medicinal pues, el Cacique Andrés
Pereyra no dijo que esa marihuana secuestrada hubiera tenido

w

ese destino “.ni se acreditdé en forma alguna, con 1o cual
entiendo que fue una de las otras posibilidades que alega la
Defensa, pero que no quedd demostrada” y agregd que, tal uso,
es cuestidédn de politica publica y se encuentra regulada. Que
ademas para otorgarle esa finalidad, se utiliza el cémafio que
contiene cantidades de CBD o Canabinol, mientras que la clase
de marihuana con componentes psicoactivos, contiene THC o
tetrahidrocanabinol, la qgue se encontraba en alta

concentracién, por lo que se descartd la defensa esgrimida en

ese sentido.

Por las razones expuestas, el agravio de la
recurrente dirigido a cuestionar la significacién Juridica
propuesta por el acusador y escogida por la juez del Tribunal,
en cuanto a la subsuncién legal en el delito de transporte de
estupefacientes, no puede prosperar. El planteo efectuado no
es mas gque una reedicidén de lo ya expuesto oportunamente ante
la a quo, sin que se hayan incorporado nuevos argumentos de
peso que permitan desvirtuar el temperamento adoptado, ni se
observa, ni ha acreditado, la inobservancia de considerar la
diversidad cultural de Ballestero. Su pertenencia a una
comunidad aborigen, sus costumbres % las condiciones
personales del enjuiciado lucen evaluadas en el fallo, por 1lo

que corresponde su convalidacidn.

En consecuencia, cabe concluir gque el pronunciamiento

puesto en crisis, no merece la descalificacidén que se pretende
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a partir de las discrepancias valorativas expuestas por la
defensa sobre el cuadro factico probatorio que presenta el
caso, ya gque constituye un acto Jjurisdiccional valido que
cuenta con los fundamentos Jjuridicos minimos, necesarios vy
suficientes (C.S.J.N. Fallos 302:284; 323:629 y 325:924, entre
otros), a la vez que resulta una derivacidén 1ldégica y razonada
de las concretas circunstancias comprobadas de autos; sin que
las <criticas formuladas por la defensa logren rebatir la
fundamentacién brindada en el fallo impugnado en sustento de
la responsabilidad penal del imputado Ballestero por el delito

por el gque fue acusado.

Finalmente, en cuanto al ©pedido subsidiario de
disminucidén del quantum punitivo que demanda la aplicacidén de
una pena que no supere el minimo de un afio de prisidén en
suspenso, por ser la menor prevista para el delito de tenencia
simple reclamada, al ser descartada la viabilidad de dicha
calificacidén legal, conforme fuera fundado en el agravio

anterior, deja inerme y sin sustento la reduccidn pretendida.

Sin perjuicio de 1lo expuesto resta sefialar, en
relacién a la sancidén impuesta a Ballestero que, aun siendo
considerado autor del delito de transporte de estupefacientes
y habiendo peticionado el acusador publico que se lo condene a
la sancién minima de 4 afios de prisién, el fallo perford tal
limite 1legislado, gradué la pena en 3 afos cuya ejecuciédn,
ademés, fue dejada en suspenso y tal mensuracidén sbélo fue

impugnada por la defensa.

En la sentencia se lee la extensa argumentacidén en
torno a dicha graduacidén, en la gque se merituaron diversas
cuestiones tales como la declaracién del Dr. Javier Azzali
Prosecretario Letrado de la Defensoria General de la Nacidn

quien ilustrdé sobre el programa llamado de Diversidad
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Culturar, vigente hace 10 afios, para brindar colaboracidén en
casos en los que se encuentran involucrados pueblos indigenas,
quien confecciondé un informe técnico relativo a la pertenencia
étnica, declard sobre la comunidad a la gque pertenece el
enjuiciado y la normativa aplicable. Asimismo, tuvo en cuenta
la declaracién del cacique de la comunidad colonia aborigen
Bartolomé de las Casas, Andrés Pereyra, quien contd cémo es la

comunidad, la familia del encartado y hace cuanto lo conoce.

Calificé de relevantes los testimonios de 1los
licenciados Jarruz y Corona, pues le permitieron visualizar
cébmo es Ballestero, nivel de instruccidn, los motivos que 1o
llevaron a delingquir vy las circunstancias previstas por el

art. 41, 2do del CP.

Evalué asimismo, las circunstancias que rodearon al
hecho, gque no lo considerdé de gravedad, ni gque hubiera exigido
una investigacién o despliegue por parte de la prevencién,
pues el estupefaciente no se encontraba acondicionado para
impedir el control o engafiar a la prevencidén, la mochila era
trasladada por el enjuiciado, quien no intento esconderla, ni
deshacerse de ella, ni negarla, ostentando un buen
comportamiento procesal tanto al momento del hecho como en 1lo

largo de la investigacidn.

En cuanto a los motivos que 1lo determinaron a
delinquir se expididé sobre una posible finalidad econébmica,
pero no por enriquecimiento sino por necesidad para procurarse
el sustento o el alimento, pues se trata de una persona que
tiene lo Dbésico para vivir, con condiciones laborales muy
extremas. Descartd que se encuentre en un estado de miseria,
conforme anuncidé el informe socio-ambiental y sus fotos, que

mostraron que “el lugar donde vive no es de una vulnerabilidad
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edilicia extrema, pero si no vive por debajo del nivel de

pobreza, esta muy cercado al mismo.”.

Y en funcidén de ello sefiald que “Cuando analizo estas
circunstancias, las caracteristicas propias del hecho, cuando
veo los informes socio-ambientales, el informe psicoldgico de
la licenciada Jarruz, me lleva a entender que el minimo que
prevé el art. 5 de la ley 23.737 no es proporcional -en este
caso- a la entidad de la culpa ni a las caracteristicas

propias del hecho.”.

Afirmé que se impone su perforacién, sin necesidad de
declarar la inconstitucionalidad de la pena, por considerar
que tiene que ser justa y equitativa. Que la minima de 4 afos,
no resulta tal y viola el art. 18 de la CN por considerarla
inhumana y degradante por las caracteristicas personales de
pertenencia a una comunidad indigena, entre otras. Recordd en
abono a dicha cuestidén lo alegado por el defensor Dr. Casares
quien afirmbé que “una prisidon efectiva a Ballestero ‘es como

7 77

enjaular a un pajaro’”.

Se sincerd que con el fallo no busca castigarlo, sino
que sea “una enseflanza a conducir la vida por un camino que
sea la legalidad. Uno puede entender la necesidad de
subsistencia, de falta de trabajo que existe para todos, pero
en mayor razdén para miembros de comunidades originarias,
porque incluso hablan poco castellano y mds Su propio

dialecto.”.

Y agregd que “Esto tiene que ensefiarle a Ballestero
que no es el camino la comisidn de un delito, esto 1o
perjudica, podemos entender su adiccidén a la marihuana, y por
esto decidi dejar a cargo de la Defensoria y de la licenciada
Jarruz el tratamiento de rehabilitacidn que dispuse para el

= = ; 7 = 4 V4
adactuoauu Yy yutT CCLINTITC C LT o CUIlldalL IU. .
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En virtud de 1lo expuesto concluybé que “Por sus
propias condiciones personales, sus condiciones de vida, el
Sr. Ballestero no requiere una pena superior a esos 3 afos de
ejecucidén condicional. Separarlo de 1la comunidad en la que
reside seria un grave perjuicio porque vVvivid toda su vida
alli, la pertenencia es en la comunidad y es 1lo que tenemos
que respetar conforme lo dispone el Convenio N° 169 de la OIT
vy que particularmente el art. 9° punto 2 dice ‘las autoridades
y Tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales
deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la
materia’; y el art. 10 punto 2 hace referencia a ‘buscar otro

tipo de sancidn distinto al encarcelamiento’”.

Y por ultimo, le advirtidé a Ballestero “..que esta
pena implica que queda en suspenso por el plazo de 3 afos
siempre que cumpla «con las obligaciones Impuestas, pero
ademds, no tiene que cometer otro delito porque se 1o puede
condenar por esta y por la proxima causa. Se le explica que no
es que se considere que no cometid un delito, sino que la pena
para esta primera vez, por no tener antecedentes penales y no

registrar otro tipo de conducta delictiva queda en suspenso.”.

En el contexto analizado, cabe concluir que la
defensa no alcanza a demostrar la desproporcién ni la
vulneracién del principio de culpabilidad que alega, maxime,
si se tiene en cuenta que se le aplicd una sancidén inferior al
minimo de la escala penal y cuya ejecucién fue dejada en
suspenso, motivos por los cuales la pretensidén de dgue se
condene a Ballestero a una sancidén atn menor, resulta

manifiestamente inatendible.

Por todo ello, de conformidad con lo solicitado por

el representante del Ministerio Publico Fiscal en la audiencia
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a “BALLESTERO, Pedro Alexis s/
% Audiencia de sustanciacidén de
] impugnacién”

amnare asacCtor

de sustanciacién de la impugnacidén (art. 362 del CPPF),

RESUELVO:

I. RECHAZAR la impugnacién interpuesta por la
Defensa Publica Oficial de Pedro Alexis Ballestero. Sin costas
en la instancia pues mas alld del resultado adverso del fallo,
hubo razén plausible para litigar (arts. 386 2do. péarrafo,

2do. supuesto del CPPF).
II. TENER PRESENTE 1la reserva del caso federal.

Registrese, notifiquese, comuniquese (Acordada
5/2019 de la CSJN) y remitase al tribunal de origen sirviendo

la presente de atenta nota de envio.
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