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SENTENCIA N°_ _.- En Formosa, a los dias

de febrero de 2011, se reune el Tribunal Oral en lo Criminal de Formosa
integrado por los Sres. Jueces Alfredo Francisco Garcia Wenk, Eduardo
Ariel Belforte y Rubén David Oscar Quifiones, con la asistencia del Sr.
Secretario Dr. Carlos Luis Peralta, a fin de dictar sentencia en las cau-
sas caratuladas CACERES, ORLANDO RAMON S/INFRACCION A LA LEY
23.737 (expediente n° 1.322) y CACERES, ORLANDO RAMON — CACERES,
SONIA EVANGELINA — CACERES, MARIA LuisA S/INFRACCION A LA LEY
23.737, ARTIcULOS 5° -INCISO C)- Y 14 —PRIMERA PARTE (expediente n°

3.168).

CAUSA N° 1.322: Este proceso se siguio a Orlando Ramon Caceres
(DNI N° 30.445.100), conocido con el alias "Fredy", nacido en esta ciu-
dad el 8 de junio de 1983, de ocupacion changarin, hijo de Jorge
German Céaceres y de Luisa Trinidad, con domicilio en el B® “Ibira Pita”,
manzana 300, casa 6 de Formosa, actualmente alojado en la Unidad 10

del Servicio Penitenciario Federal.

CAUSA N° 3.168: Resultan acusados en esta causa los ciudadanos ar-

gentinos Orlando Ramoén Caceres (DNI N° 30.445.100), cuyos demas
datos filiatorios ya se consignaron; Sonia Evangelina Caceres (DNI
N° 29.297.077), nacida en esta ciudad el 5 de enero de 1982, de ocu-
pacién empleada en el Mercado Frutihorticola; y Maria Luisa Delmira
Caceres (DNI N° 36.891.366), nacida el 17 de marzo de 1982. Los tres
son hijos de Jorge German Caceres y de Luisa Trinidad, y tienen domi-
cilio en el B° “Ibira Pitd”, manzana 300, casa 6 de Formosa.

En ambos procesos, intervino en la defensa técnica de los acusados el
Sr. Defensor Oficial —-Dr. Belisario Arévalo-. La acusaciéon fue ejercida
por el Sr. Fiscal General -Dr. Roberto Luis Benitez-. En la causa n°
1.322 intervino como Asesor de Menores el Dr. Marcial Joaquin Manta-

ras; y

CONSIDERANDO:

CUESTIONES A RESOLVER:
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I) En la causa n° 1.322:

¢Existe accién penal del Estado contra el impu-
tado Orlando Ramén Caceres y -en consecuencia- puede este Tribunal

ejercer su jurisdiccion en el proceso?
II) En la causa n° 3.168:

13) {Se encuentran probados los hechos conside-
rados delictuosos y —en su caso- que participacion les cupo a cada uno

de los imputados?

23) {Cual es la calificacion legal que corresponde

a las conductas acreditadas?

33) ¢Qué pena corresponde imponer a los res-

ponsables?

43) ¢Qué debe decidirse sobre las cuestiones in-

cidentales?

I. CAUSA N° 1.322

El Juez Quifiones dijo:

1) Tardiamente, he advertido que la presente
causa penal presentaba un vicio en su formacion determinante de su
nulidad absoluta. Mi torpeza (turpitudens) no se extiende a mis colegas
-Dres. Garcia Wenk y Belforte- cuya intervencién fue posterior a la

conclusion de las diligencias preliminares del juicio.

2) El hecho que diera lugar a la formacién de la
causa ocurrié el 9 de octubre de 2000. Consistio en el hallazgo, por
parte de funcionarios policiales, de dos envoltorios ocultos dentro de un
termo que portaba Orlando Ramdn Caceres. Esos paquetes conte-nian

13 gramos del estupefaciente conocido como marihuana.

Caceres fue sometido a proceso e imputado en el

requerimiento de elevacion a juicio de la causa, como autor del delito
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de tenencia de estupefacientes, previsto por el articulo 14, ler. parra-

fo, de la ley 23.737 cuya escala penal es de uno a seis afos de prision.

3) Sucede que, al momento de iniciarse la causa,
Orlando Ramoén Caceres (nacido el 8 de junio de 1983) era un nifio
segun lo establecido por el articulo 1° de la Convencién de los Dere-
chos del Nifio, aprobada por la Ley 23.849 (B.O. 22/10/1990) y a la

gque se asignara jerarquia constitucional a partir de la reforma de 1994

(1)

4) Este ultimo dato es central en orden a consi-
derar cuales son los limites de la respuesta estatal frente a la presunta
infracciéon. No debe perderse de vista que el catdlogo de delitos previs-
tos por la Ley 23.737 y sus respectivas penas, al igual que el restante
universo represivo, configuran un sistema previsto para adultos. No
existe, en su normativa ninguna disposicién que contemple, de manera

diferenciada, la situacién de los nifios infractores (2.

De lo anterior se infiere que su aplicacion irres-
tricta a los menores representaria una respuesta irracional y despro-
porcionada al soslayar un dato éntico innegable: la menor capacidad de

culpabilidad de aquel colectivo humano.

!, Cfr. en ese mismo sentido la Opinién Consultiva A-17/2002, del 28 de agosto de
2002, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Condicién Juridica y De-

rechos Humanos del Nino.

2, Sefiala Martinez Soto: "La legislacion nacional, conforme previsiones de los
articulos 44, 75 inciso 12y 77 de la Constitucion Nacional no tiene previsto, para
el supuesto caso que menores de 18 afios cometan delitos, una pena diferenciada
dentro de cada uno de los tipos penales establecidos en la parte especial en el
Codigo Penal o en leyes especiales. Ello, a simple vista, vulnera el principio de
culpabilidad por el acto reprochable juridico-penal y en atencién a la calidad es-
pecial, de persona en formacion de los menores de 18 afios de edad", Desafortu-

nada subsistencia de la Ley 22.278, La Ley Buenos Aires 2010-mayo:353.
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En una causa juzgada en Granada en julio de
1791, el Fiscal Meléndez Valdéz se refirié a "la conmiseracion y mira-
miento con que graduan las Leyes los yerros de la menor edad; como
gue entonces falta buena parte de la consideracién y malicia que nos

traen después y acaso en dafio nuestro, las experiencias y los afios" 3,

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, refi-
riéndose a los nifos, ha sostenido: "corresponde a un incuestionable
dato Ontico que éstos no tienen el mismo grado de madurez emocional
que debe suponerse y exigirse en los adultos, lo que es verificable en la
experiencia comun y corriente de la vida familiar y escolar, en que se
corrigen acciones de los nifios que en los adultos serian francamente
patoldgicas (...). Esta incuestionada inmadurez emocional impone, sin
lugar a duda alguna, que el reproche penal de la culpabilidad que se
formula al nifio no pueda tener la misma entidad que el formulado nor-
malmente a un adulto. Desde este punto de vista, la culpabilidad por el
acto del nifio es de entidad inferior a la del adulto, como consecuencia

de su personalidad inmadura en el esfera emocional" (.

La psicologia evolutiva ha detectado que un por-
centaje importante de los menores infractores padecen el llamado
"trastorno narcisista de la personalidad caracterizado principalmente
por el hecho de que debido a no haber sido ensefiado el nifio en la pri-
mera infancia por la madre incompetente (probablemente por sufrir
también el trastorno) a controlar el impulso de satisfacer inmediata-
mente las necesidades, aplazandolo en la confianza de que aquélla las
atendera después (narcisismo sano), desarrolla posteriormente, en la
fase adulta, una tendencia a sustituir a la madre ausente en el momen-

to en gque la necesité para adquirir seguridad en si mismo (primero a

> Tomas y Valiente: El derecho penal de la monarquia absoluta, p. 343
®. CSIN, 7 de diciembre de 2005: Maldonado, Daniel Enrique y otro (Fallos
328:4343, considerando 37° del voto de la mayoria, con profusa cita de la litera-

tura especializada).
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través de los padres, luego sustituidos por la conciencia dadora de me-
tas propias y caminos para alcanzarlas) con otros objetos que la suplan
= fijacion a una imagen parental idealizada o a la propia grandiosidad
(en suefos se puede hasta volar), lo que llevara a desarrollar algun
tipo de adiccién, tener dificultades de concentraciéon en el estudio o
trabajo (dificultades de adaptaciéon a la realidad), cambio constante de

relaciones interpersonales y actos antisociales" %),

5) En funcidén a estos datos aportados por la rea-
lidad y develados por la ciencia (aunque Bunge niegue caracter cientifi-
co a la Psicologia), se ha disenado un corpus iuris de derecho interna-
cional que garantiza una respuesta penal atenuada para los menores en

conflicto con la ley penal.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, so-
bre cuya incorporacion al orden juridico nacional ya nos hemos referi-
do, en su articulo 40, inciso 3°, establece: "Los Estados Partes tomaran
todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de le-
yes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los
nifos de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a
quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y
en particular: a) El establecimiento de una edad minima antes de la
cual se presumird que los niAios no tienen capacidad para infringir las
leyes penales; b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion

de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judi-

ciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los dere-

chos humanos y las garantias legales".

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas para

la administracion de la justicia de Menores, conocidas como Reglas de

>. Cuello Contreras: Reflexiones sobre la capacidad de culpabilidad del menor y su
tratamiento educativo, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 12,

afio 2010.
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Beijing ®, establecen: "4. En los sistemas juridicos que reconozcan el
concepto de mayoria de edad penal con respecto a los menores, su co-
mienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana habida cuen-
ta de las circunstancias que acompafian la madurez emocional, mental
e intelectual". La nota aclaratoria explica: "La edad minima a efectos
de responsabilidad penal varia considerablemente en funcién de facto-
res histéricos y culturales. El enfoque moderno consiste en examinar si
los ninos pueden hacer honor a los elementos morales y sicoldgicos de
responsabilidad penal; es decir, si puede considerarse al nifio, en virtud
de su discernimiento y comprensiéon individuales, responsable de un
comportamiento esencialmente antisocial. Si el comienzo de la mayoria
de edad penal se fija a una edad demasiado temprana o si no se esta-
blece edad minima alguna, el concepto de responsabilidad perderia to-
do sentido. En general, existe una estrecha relaciéon entre el concepto
de responsabilidad que dimana del comportamiento delictivo o criminal
y otros derechos y responsabilidades sociales (como el estado civil, la
mayoria de edad a efectos civiles, etc.). Por consiguiente, es necesario

que se hagan esfuerzos para convenir en una edad minima razonable

que pueda aplicarse a nivel internacional".

Las Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil, conocidas como Directrices de
Riad 7, establecen: "Los gobiernos deberdn promulgar y aplicar leyes
y procedimientos especiales para fomentar y proteger los derechos y el
bienestar de todos los jovenes" (Apartado VI: Legislacién y administra-
cion de la justicia de menores - Directriz 52). Ademas, aseguran "E/

reconocimiento del hecho de que el comportamiento o la conducta de

°, Aprobadas por la Resolucién 40/33 de la Asamblea General de las Naciones

Unidas del 28 de noviembre de 1985, que integran el jus cogens, expresién posi-
tivizada del derecho de gentes.

7. Aprobadas por la Resolucién 45/112 de la Asamblea General de las Naciones

Unidas del 14 de diciembre de 1990.
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los jovenes que no se ajustan a los valores y normas generales de la
sociedad son con frecuencia parte del proceso de maduraciéon y creci-
miento y tienden a desaparecer espontaneamente en la mayoria de las

personas cuando llegan a la edad adulta" (Directriz 1.5.e).

6) La reconfiguracién del sistema constitucional
argentino, con la reforma de 1994, introdujo un criterio hermenéutico

de la legislacion derivada: el principio favor minoris.

El articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Na-
cional establece: "Legislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particu-

lar respecto de los nifios (..)".

7) En el contexto normativo descripto debe apli-
carse el denominado "Régimen Penal de la Minoridad" (ley de facto
22.278, modificada por su similar 22.803) ®, es decir compatibilizédn-
dola con las disposiciones -de superior jerarquia- de la Convencién so-

bre los Derechos del Nifio 9.

® El régimen aplicable al caso, fue sancionado por un gobierno de facto. Los mas
de treinta afios transcurridos desde su entrada en vigencia, no sélo lo tornan ob-
soleto, sino que ademas —en algunos supuestos- colisiona con el bloque de cons-
titucionalidad federal incorporado con la reforma constitucional de 1994. Su
permanencia es menos explicable si se considera que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidon requiridé "al Poder Legislativo que, en un plazo razonable, adecue la
legislacion en la materia a los estdndares minimos que surgen de los instrumentos
internacionales incorporados a la Constituciéon Nacional"™ (CSJN, 2 de diciembre de

2008: Garcia Méndez, Emilio, Fallos 331:2961).

°. Sobre la tesis apuntada cfr. Sansone: Delincuencia juvenil. Nuevas tendencias
jurisprudenciales, trabajo en el que comenta los fallos del Tribunal Oral de Meno-
res N° 2 de la Capital Federal, del 18 de octubre de 2005: Campos, Juan José y
otro s/Homicidio Calificado, confirmado por la Cdmara Nacional de Casacién Pe-

nal, sala Ill, el 17 de agosto de 2006 (La Ley Suplemento Penal, abril de 2007).

(7)



El articulo 1° del mencionado Régimen estable-
ce: "No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis afos de
edad. Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho afos, respecto
de delitos de accién privada o reprimidos con pena privativa de la liber-

tad que no exceda de dos afios, con multa o con inhabilitacion".

La expresidon "reprimidos" incluida en el texto le-
gal es cuestionable desde el punto de vista semantico (*®. Esa impro-
piedad se torna manifiesta al momento de aplicar la disposicién legal
transcripta. Ello asi, porque resulta compatible con dos significados cu-

ya virtualidad normativa es radicalmente diferente.

En efecto, puede interpretarse que excluye de la
punibilidad a los menores imputados de un delito conminado con una
escala penal no exceda de dos afnos de prisién en su maximo (pena en
abstracto). Pero, también, permite considerar excluidos de la accion
punitiva a los menores —mayores de 16 y menores de 18 afios- a quie-
nes se impute un delito cuya pena -estimada en concreto- no exceda

aquél limite (1),

Naturalmente, el primero de los sentidos habili-
taria un mayor ejercicio del poder punitivo estatal. La segunda inter-
pretaciéon resulta, en cambio, restrictiva de aquel ejercicio. Seleccionar
uno u otro alcance exige reconstruir dogmaticamente la anfiboldgica

expresién "reprimidos". A ello nos dedicaremos en cuanto sigue.

8) El principio de legalidad penal posee en nues-

tro ordenamiento juridico una nitida configuracién: las normas penales

%  Chiappini: Las férmulas sancionadoras en el Cédigo Penal Argentino, La Ley

1987-B:849.

Y, Cfr. zaffaroni: su voto en el fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, sala VI, del 14 de diciembre de 1987: Ortega Texeira,
Pablo D.; y Maldonado: La no punibilidad del menor que no haya cumplido diecio-
cho afios, La Ley 1990-A:133. Adeudo a los nombrados el nldcleo argumental de mi

voto en este proceso.
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deben responder a un sistema coherente y univoco. Por ello, la Consti-
tucion Nacional limita al legislador, imponiéndole el dictado de un Cdédi-
go en la materia (articulo 75.12). Por lo tanto, es posible verificar si en
nuestro ordenamiento penal la alternativa "pena en abstracto / pena en

concreto" se encuentra saldada.

En esa direccién, comprobamos que aplicacion de
la escala penal atenuada del delito tentado (articulo 44 del Cdédigo Pe-
nal) implica la necesidad de establecer, en primer lugar, la pena que
hubiese correspondido al delito consumado: "La pena que correspon-
deria al agente, si hubiere consumado el delito (...)", sobre la que debe

practicarse la reduccién (12,

El mismo método debe seguirse para la aplica-
cion de la escala atenuada de la participacion secundaria en el delito
(articulo 46 del Cédigo Penal: "seran reprimidos con la pena correspon-
diente al delito disminuida de un tercio a la mitad"). En esta hipdtesis,
en el célculo de la disminucién de pena no debe partirse de la sancidén

puesta en concreto al autor, sino de la que corresponderia al cémplice

si hubiese sido autor, de manera que, en principio, no esta excluida la
posibilidad de que un cémplice tenga pena superior a la que en concre-

to se aplica a un autor *3,

La pena que -en concreto- corresponde imponer
al condenado por un delito es la que debe considerarse a los fines de
suspender su ejecucion, segun lo previsto por el articulo 26 del Cédigo

Penal. Aunque esta afirmacion esta en linea con las anteriores, parece

2 Cfr. Soler: Derecho Penal Argentino, tomo Il, p. 267, apartado La disminucién

de pena en la tentativa; Zaffaroni: Tratado de Derecho Penal, tomo V, p. 339. Los
antecentes legislativos consagraban el mismo método: Cdédigo Tejedor, articulo
20, inciso 3°; Codigo Penal de 1886, articulo 12, inciso 2°; Proyecto de 1891, arti-

culo 68; Proyecto de Segovia, articulo 31; Ley 4.189, articulo 3°.

B soler: op. cit., p. 337. En el mismo sentido Zaffaroni — Alagia — Slokar: Dere-

cho Penal — Parte General, pp. 1004/1005.

(9)



ser demasiado obvia. Sin embargo, como se vera, cobrd notoria impor-
tancia al determinarse cudl era la extension del instituto de suspension

del juicio a prueba.

En la Parte Especial del Cédigo Penal, los articu-
los 233 y 234 (rebelion y sedicidon), prevén atenuaciones punitivas que
deben calcularse en funcién a la "pena correspondiente al delito que

trataba de perpetrar".

Las disposiciones precedentemente consideradas,
permiten construir —por induccion- una regla de derecho segun la cual
cuando se pretende reducir la habilitacion del poder punitivo estatal
debe considerarse la pena que en concreto corresponderia al agente, no

la escala penal prevista en abstracto.

Que el paradigma que subyace al Régimen Penal
de la Minoridad es la reduccién de la punibilidad, no es una ocurrencia
nuestra. Como se recordara, la ley de facto 22.278 fijaba edades tan
reducidas como limites a la punibilidad de los nifios que merecié serios
cuestionamientos doctrinarios y jurisprudenciales que determinaron su
modificacion por el mismo Gobierno en virtud de la ley de facto 22.803,
en cuya Exposicion de Motivos se sefialé: "La comprensiéon de lo ilicito,
la aptitud intelectual -dependiente de un mayor y rapido proceso de
aprendizaje- y una mas temprana actividad socializadora son elementos
que deben ser analizados dentro del campo que ofrece la inmadurez de
aquellos que no han convivido lo suficiente como para afrontar con res-
ponsabilidad los resultados negativos que pudieran causar sus conduc-

tas".

9) En este punto, un minimo de responsabilidad
intelectual me impone calificar como bizantinas las reflexiones prece-
dentes, pues el debate ha quedado saldado en los términos propuestos
por autoridades de gran valia, de indiscutido prestigio. Paso a explicar-

lo.
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La Ley 24.316, incorpord a nuestro ordenamiento
juridico el instituto de la suspensién del juicio a prueba (articulo 76 bis

del Cdédigo Penal), con virtualidad reductora del poder punitivo estatal.

Pese a la claridad de sus términos, por razones
gue conviene omitir, su aplicabilidad motivd la convocatoria a un plena-
rio de la Camara Nacional de Casaciéon Penal, que concluyd con el dic-
tado del fallo del 17 de agosto de 1999 en la causa Kosuta, Teresa
Ramona. En ese pronunciamiento se establecié: "La pena sobre la que
debe examinarse la procedencia del instituto previsto en el articulo 76
bis y siguientes del Cédigo Penal es la de reclusion o prisién cuyo

maximo en abstracto no exceda de tres afios" (Punto Resolutivo 1°),

Es bien conocida la reaccion doctrinaria y juris-
prudencial que suscité esa interpretacion. La Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, en su actual integracion, sobre la misma cuestion fijo un
criterio hermenéutico preciso: "el principio de legalidad (articulo 18 de
la Constitucion Nacional) exige priorizar una exégesis restrictiva dentro
del limite semantico del texto legal, en consonancia con el principio
politico criminal que caracteriza al derecho penal como la ultima ratio
del ordenamiento juridico, y con el principio pro homine que impone
privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser

humano frente al poder estatal" (*¥,

Esta pauta interpretativa resulta esencial para
salvar la resistencia semantica que opone la expresidén "reprimidos con
pena privativa de libertad que no exceda de dos afios" (articulo 1° del
Régimen Penal de la Minoridad): debe optarse por la interpretacion que

mas derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal, vale decir

i CSJN, 23 de abril de 2008: causas Acosta, Alejandro Esteban; Norverto, Jorge
Braulio y Lorenzo, Amalia; CSIN, 7 de octubre de 2008: Nanut, Daniel. Ver tam-
bién el voto disidente del Ministro Zaffaroni en CSJN, 3 de agosto de 2010: Deli-

llo, Karina Claudia, en especial su considerando 9°.
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que aquella expresién alude a la pena que en concreto corresponderia
al nifio y no a la escala penal con que -en abstracto- se encuentra

conminada la infraccion que se le atribuye.

10) Esta exégesis es la Unica que permite com-
patibilizar ese Régimen con la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio.
Asi lo confirman los pronunciamientos de los organismos internaciona-

les.

El Comité de los Derechos del Nifio (ONU) en su
Observacion General N° 10 -del 25 de abril de 2007- precisé: "El Co-
mité opina que es obligacién de los Estados Partes promover la adop-
cion de medidas en relacién con los nifios que tienen conflictos con la

justicia que no supongan el recurso a procedimientos judiciales, si bien

esa obligacion no se limita a los nifios que cometan delitos leves, como
el hurto en negocios u otros delitos contra la propiedad de menor
cuantia, o a los menores que cometan un delito por primera vez.
Las estadisticas provenientes de muchos Estados Partes indican que
una gran proporcion, y a menudo la mayoria, de los delitos cometidos
por nifios entran dentro de esas categorias. De acuerdo con los princi-
pios enunciados en el parrafo 1 del articulo 40 de la Convencidén, es
preciso tratar todos esos casos sin recurrir a los procedimientos judi-
ciales de la legislacion penal. Ademdas de evitar la estigmatizacidn, es-
te criterio es positivo tanto para los nifios como para la seguridad
publica, y resulta mds econdmico. Los Estados Partes deben adoptar
medidas en relacion con los nilos que tienen conflictos con la justicia

sin_recurrir a procedimientos judiciales en el marco de su sistema de

justicia de menores, velando por que se respeten plenamente y prote-
jan los derechos humanos de los nifios y las garantias legales (Conside-

raciones 25° y 26° del Informe CRC/C /GC/10).

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha considerado: Una vez mas es preciso subrayar la condicion

de ultimo recurso que posee el control social penal o cuasipenal, como

(12)
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es el atinente a los menores de edad (...).Y en todo caso es preciso es-
tablecer una clasificacion racional de las conductas ilicitas, distribuidas
en categorias bien sustentadas, que advierta la diferente gravedad de
las infracciones y regule en consecuencia la reaccidon juridica, sin incu-
rrir en excesos propios de un sistema autoritario. Ciertamente hay que
prevenir conductas lesivas de bienes juridicos, y a este fin sirve la fun-
cion de policia en el Estado de Derecho, pero esa prevencién no legiti-
ma acciones ilimitadas frente al comportamiento de jovenes que no
vulneran el orden juridico, o lo quebrantan con acciones de escasa en-
tidad o lesividad que no constituyen delitos ni debieran acarrear el tra-

to y las consecuencias inherentes a éstos (%),

Por su parte, la Comisiéon Interamericana de De-
rechos Humanos sostuvo: "De estas y otras normas de derecho interna-
cional se desprenden algunas reglas claras en relacién con el disefio de
la politica social y el papel subsidiario de la politica criminal con res-
pecto a los menores: En primer lugar, el Estado no puede utilizar el ius
puniendi estatal como un mecanismo para obviar o no abordar los pro-
blemas sociales que enfrentan los nifios. En segundo lugar, el Estado

debe limitar la intervenciéon penal al minimo. Los métodos sancionato-

rios deben ser el ultimo recurso estatal para enfrentar los mds graves

hechos de criminalidad. No debe emplearse, por tanto, el ius puniendi

estatal frente a situaciones que no son graves, o que puedan atenderse
utilizando otros mecanismos menos gravosos para los derechos funda-

mentales del menor (9,

11) Como reparo a nuestra opinion, podria le-

vantarse una objecidén procesal: la pena que en concreto corresponderia

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia C-100, 18 de septiem-
bre de 2003: Bulacio v. Argentina (Voto concurrente del Juez Garcia Ramirez,

considerando 14°).

1 CIDH, Informe 41/99, 10 de marzo de 1999: Menores detenidos en Honduras,

considerando 116°.
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imponer a un nifio en conflicto con la ley penal s6lo podria establecerse
al cabo del juicio que se realizara al menor. Se trata, en mi humilde

modo de ver, de una verdad parcial.

Como lo advirtiera el Dr. David en su voto en el
fallo plenario "Kosuta", la ley procesal convalida la posibilidad de un
juicio predictivo de penalidad en los casos de los articulos 312, inciso

1°, 316 y 317, incisos 3° y 5°, del Cddigo Procesal Penal.

Por definicion, la hipdtesis prevista por el parra-
fo 4° del articulo 76 bis del Codigo Penal importa un juicio predictivo
de la penalidad, en cuya funcién se suspende la realizacion del juicio y

tiende a cancelar el ejercicio de la acciéon penal.

En consecuencia, si el paradigma convencional
es excluir a los menores de la estigmatizaciéon insita en cualquier pro-
ceso de persecusidon penal, no es admisible someterlo a la totalidad del
proceso para, recién en ese momento, determinar .. si correspondia
someterlo a esa injerencia estatal. El juicio predictivo de la penalidad

constituye —por este motivo- una exigencia convencional.

12) Delimitados los aspectos sustantivos y pro-
cesales del Régimen Penal de la Minoridad en los términos expuestos,

corresponde aplicarlo en el caso concreto que hoy nos ocupa.

El delito cuya comision se atribuyera al entonces
nifio Orlando Ramdén Céaceres se encuentra conminado con una escala
penal cuya frecuencia va desde un afio de prisién, en su minimo, a los

seis aflos de la misma pena, en su maximo.

De las constancias de la causa y de la vista que,
en esta instancia, se confiriera a los letrados intervinientes, no surgen
elementos que persuadan de un merecimiento de pena (Strafwirdig-

keit, en la doctrina alemana) (*”) superior al minimo de la escala penal

17 . . o ~ ~ . .
. Sobre el concepto y sus implicancias ver Luzdn Pena: La relacion del mereci-

miento de pena y de la necesidad de pena con la estructura del delito, Anuario de
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indicada.

La exigencia de invocar elementos que justifi-
guen una pena superior al minimo de la escala penal ha sido reconocida
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn respecto al Derecho Penal
para adultos: "la sentencia no explica por qué el monto de la pena se
encuentra cerca del maximo posible -18 afos de prision-, sobre todo
teniendo en cuenta la amplitud de la escala en la figura que reprime la
conducta reprochada -8 a 25 afios-. Precisamente, es esa amplitud la
que autoriza su adaptacion a las diferentes circunstancias convergentes
en cada caso particular y con ello obliga -para asegurar una debida de-

fensa- a fundamentar la eleccion del monto, pues aqui también rige el

principio de que toda operacioén intelectual, para ser juzgada, tiene que

portar la posibilidad de la razén I6gica y experimental" (8,

Naturalmente, esa exigencia es aln mayor en el
ambito del derecho penal de la minoridad. Los nifios tienen, en el pro-
ceso penal, las mismas garantias que los adultos mas las que surgen de

su particular condicion (9,

Sin embargo, en el requerimiento de elevacién a
juicio de fs. 79/82 no se expone ningun argumento -vinculado a la gra-
vedad del hecho o al grado de culpabilidad del infractor- ordenado a
justificar el ejercicio del poder punitivo estatal contra el menor, que -

en el caso concreto- importaba siquiera indicar porqué la pena que co-

Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLVI, Fasciculo I, enero-abril de 1993,
pp. 22/33. También Silva Sanchez: La teoria de la determinacidén de la pena como

sistema dogmdtico, Revista InDret, afio 2007, n° 2.

18 CSJN, 17 de marzo de 2009: Castillo, Mercedes (Fallos 332:494, dictamen del

Procurador Fiscal que la Corte hizo propio).

® No obstante, la experiencia prdactica revela que suelen recibir "lo peor de am-
bos mundos" (the worst of both worlds): ni las garantias acordadas a los adultos
ni los cuidados prometidos por su condicion de menor (USSC, 21 de marzo de
1966: Kent v. United States, 383.US.541; USSC, 15 de mayo de 1967: in re Gault,
387.US.1).
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rresponderia imponerle deberia exceder de los dos afios de prision.

Pero, ademas, el déficit es mayor aun al conside-
rar que el articulo 4°, parte final, del Régimen Penal de la Minoridad
faculta al Juez a reducir la pena, conforme a la escala penal de la ten-

tativa e, incluso, a considerar innecesaria su imposiciéon y absolverlo.

Lo anterior, afiade un requisito al ejercicio de la
accion penal: fundamentar las razones por las que no seria necesario,
justo o conveniente la aplicacion de la reduccidon o de la exclusion de la
punibilidad. La Corte Suprema ha precisado: "Sin embargo, cuando se
trata de hechos cometidos por menores, la situacion es diferente, pues,
en caso de que el tribunal decida aplicar efectivamente una pena, aun
debe decidir acerca de la aplicabilidad de la escala de la tentativa. En
consecuencia, ya no es suficiente con la mera enunciaciéon de la tipici-
dad de la conducta para resolver cudl es la pena aplicable. Un hecho ya
no es igual a otro, sino que es necesario graduar el ilicito y la culpabi-

lidad correspondiente" (29,

Naturalmente, la sola literalidad de la doctrina
transcripta no debe llamar a confusiones. La extensiéon de la jurisdic-
cion, en el marco de un proceso acusatorio, esta limitada por el reque-
rimiento del érgano acusador, que no puede ser subrogado por el juz-

gador en tal menester 21,

La doctrina ha considerado: "La prohibicion del
procedimiento de oficio exige la excitacion extrafia para que la jurisdic-
cion pueda ejercitarse validamente. (...) La excitacion extrafia no sdlo
debe ser para el impulso inicial, debe también mantenerse hasta el
agotamiento o la imposibilidad de agotar el objeto procesal. Esto es, en

nuestro concepto, de la esencia misma de la jurisdiccién en su alcance

2 CSIN, 7 de diciembre de 2005: Maldonado, Daniel Enrique y otro, Fallos 328:

4343, considerando 14° del voto de la mayoria.

2 CSJN, 23 de diciembre de 2004: Quiroga, Edgardo O., Fallos 327:5863.
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formal, coincidente con el rasgo acusatorio del procedimiento. He ahi el

vinculo indisoluble entre jurisdiccién y accién (32,

Por lo tanto, al menos en el momento de reque-
rirse la elevaciéon a juicio de la causa, el ejercicio de la accién penal
exigia no sélo la explicitacion de la tipicidad de la conducta atribuida al
menor, sino también las razones tendientes a demostrar: a) que la pe-
na que corresponderia imponerle seria superior a los dos afios de pri-
sion; b) que, en el caso concreto, no procederia la reduccidén o cancela-

cion de la punibilidad por el hecho.

13) Las omisiones resefiadas determinan la afec-
taciéon de las garantias convencionales del menor. Cuando la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio impone a los Estados parte la obliga-
cion de establecer una edad minima antes de la cual se presumird que
los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales (articulo
40.3.a), aquella no se satisface con su cumplimiento meramente simbé-
lico o testimonial. Debe tener eficacia concreta, pues -de otro modo-

se la despojaria de contenido.

Esa obligacion recae sobre todos los 6rganos es-
tatales y se proyecta no sélo a los aspectos sustantivos del conflicto,
sino también a su tramitaciéon procesal, que son dificilmente escindi-
bles. Al respecto, se sefala: "Si bien es cierta la afirmacion de que el
derecho penal no toca al delincuente un solo pelo, no es menos cierto
qgue el derecho procesal huérfano del penal daria por resultado largui-
simas cabelleras, lo que prueba la reciproca dependencia. Media entre
ambos una independencia académica y expositiva, pero también de
nitida dependencia tedrica o ideolégica (o politico-criminal): los objetos
son dispares, pero los principios de ambos son - o debieran ser estric-

tamente paralelos, y en modo alguno puede considerarse al derecho

22 Clarid Olmedo: Derecho Procesal Penal, tomo | (actualizado por Vazquez Ro-

ssi), pp. 157/158.
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procesal penal como un mero complemento del derecho penal, pues po-
see una fuerza penal configuradora basica. Ambas disciplinas tienen
como normas primarias la Constitucion y el derecho internacional, por-
gue a ambos incumbe la preservaciéon del estado de derecho, y cada
principio limitador tiene su correspondiente version penal y procesal

penal" (23,

14) La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos "ha sefdalado que las garantias consagradas en el articulo 8 de la
Convencién se reconocen a todas las personas por igual, y deben corre-
lacionarse con los derechos especificos que estatuye, ademas, el articu-
lo 19 de dicho tratado, de tal forma que se reflejen en cualesquiera
procesos administrativos o judiciales en los que se discuta algun dere-
cho de un nifio. Si bien los derechos procesales y sus correlativas ga-
rantias son aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios el
ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que

se encuentran los nifios, la adopcion de ciertas medidas especificas con

el propdsito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garant-
fas" (%),

15) Las falencias sefialadas en punto al ejercicio
de la accion penal y a la acritica admision del proceso en esta sede, de
la que soy exclusivo responsable (cfr. decreto de citacion a juicio y los
actos procesales consecuentes) vician de nulidad absoluta la interven-
cion de este Tribunal en el juicio, la del Ministerio Publico Fiscal como

organo requirente y la del imputado menor de edad como requerido

(articulo 167, incisos 2° y 3°, del Cddigo Procesal Penal).

Por cuanto tales vicios afectan las garantias con-

vencionales del menor, son declarables de oficio en cualquier estado y

2 zaffaroni — Alagia — Slokar: op. cit., p. 165.

2 CIDH, sentencia C-112, 2 de septiembre de 2004: Instituto de Reeducacién del

Menor v. Paraguay, considerando 209.
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grado del proceso. Asi lo propongo a los Sres. Jueces que me acompa-
fnan en esta decision, mocionando que -ademas- se disponga el sobre-
seimiento del menor por aplicacién analédgica extensiva de lo dispuesto
por el articulo 336, inciso 1°, del CPPN, incluyendo la formula repatoria
prevista por el mismo articulo en su parte final, y que se lo exima de

las costas del proceso.

II. CAUSA N° 3.168
A la primera cuestion, el Juez Quifiones dijo:

1) Se requirio la elevacion a juicio de la causa
seguida a Orlando Ramon Caceres como autor del delito de tenencia de
estupefacientes con fines de comercializacion (articulo 5°, inciso c, de
la ley 23.737). La base factica de la acusacion consistio en las tareas
de investigacién de la Direccién de Drogas Peligrosas de la Policia de la
Provincia de Formosa relativas al presunto comercio de estupefacientes
por parte del imputado, constatado con las observaciones del personal
policial y -fundamentalmente- con filmaciones de los actos sospecho-
sos, debidamente autorizadas por el Sr. Juez Federal. Ello permitid el
allanamiento del domicilio que habitaba en cuyo transcurso se secues-
traron, en diferentes lugares de la casa que habitaba junto a sus her-
manas, fracciones del estupefaciente conocido como marihuana, con un

peso total de 574,10 gramos.

2) Con fundamentos analogos se imputdé a Maria
Luisa Delmira Caceres como autora del delito tenencia de estupefa-

cientes (articulo 14, 12 parte, de la ley 23.737).

3) Finalmente, Silvia Evangelina Caceres fue im-
putada como autora del delito tenencia de estupefacientes (articulo 14,
1@ parte, de la ley 23.737), sobre la base del hallazgo de esa sustancia

en las dependencias de la casa donde moraba.

4) Las pruebas incorporadas al debate, valoradas

conforme a las reglas de la sana critica, acreditan con certeza que la

(19)



tenencia del material secuestrado en las condiciones descriptas era
ejercida por Orlando Ramoén Caceres con la finalidad tipica de comer-

ciarlo.

4.a) La tenencia del estupefaciente resulta acre-
ditada con el acta de allanamiento de fs. 47/50 (legible en la transcrip-
cion de fs. 61/62) en la que se documentan pormenorizada y secuen-
cialmente los hallazgos de diversas fracciones del estupefaciente cono-

cido como marihuana.

Conviene detenernos en la objeciéon formulada
por el Sr. Defensor Oficial quien cuestiond la irrupcién de los prevento-
res al domicilio que habitaban los hermanos Céaceres, aunque sin pro-
testar su nulidad. En el acta mencionada, se deja constancia de este

modo de ingreso.

No existe en nuestro ordenamiento procesal al-
guna disposicién que reglamente de manera especifica como debe reali-
zarse esta clase de diligencias, excepto la regla segunda del Cdédigo de

Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (2%

, im-
plementado en nuestro pais en virtud del Decreto 637/03. La citada
regla establece: "En el desempefio de sus tareas, los funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley respetaran y protegeran la dignidad

humana y mantendran y defenderan los derechos humanos de todas las

personas".

La Suprema Corte norteamericana considerd que
el principio knock and announce (literalmente, golpear y anunciarse)
integraba la garantia reconocida por la Cuarta Enmienda de la Constitu-

cién (?®), Sin embargo, admitié que no se trataba de una regla inflexi-

B, Aprobado por 36/169 de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 17 de
diciembre de 1979.

% USSC, 22 de mayo de 1995: Wilson v. Arkansas, 514.US.927.
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ble, sefialando que podria ser dispensada por razones de orden publico,

cuya determinacion debia efectuarse por los tribunales inferiores (372,

Posteriormente, el mismo tribunal considerd que
el principio knock and announce no era aplicable en los casos en que el
registro tenia por finalidad encontrar evidencias de trafico de estupefa-
cientes o de tenencia con esa finalidad ®®. Sin embargo, este criterio
fue expresamente abandonado en un fallo posterior que delimitdé en
términos mas genéricos las circunstancias que dispensaban el cumpli-
miento del principio: la posibilidad de que el anuncio fuese futil o peli-
groso, o que perjudicara la efectividad de la investigacién. Considerd
gque el examen de estas circunstancias establecian un correcto balance

entre los requerimientos legales y la privacidad individual (?9),

Finalmente, la Corte -por mayoria- precisé que
la regla sélo implicaba que la policia debia esperar una razonable canti-

dad de tiempo en resguardo de la privacidad de los ocupantes del do-

7, Countervailing law enforcement interests -including, e.g., the threat of physi-
cal harm to police, the fact that an officer is pursuing a recently escaped arres-
tee, and the existence of reason to believe that evidence would likely be de-
stroyed if advance notice were given- may establish the reasonableness of an un-
announced entry. For now, this Court leaves to the lower courts the task of de-

termining such relevant countervailing factors.

2 USSC, 1995: State v. Stevens, 515.US.1112: when the police have a search war-
rant, supported by probable cause, to search a residence for evidence of delivery
of drugs or evidence of possession with intent to deliver drugs, they necessarily
have reasonable cause to believe exigent circumstances exist to justify a no knock
entry.

2 USSC, 28 de abril de 1997: Richards v. Wisconsin, 520.US.385. "In order to

justify a "no knock" entry, the police must have a reasonable suspicion that
knocking and announcing their presence, under the particular circumstances,
would be dangerous or futile, or that it would inhibit the effective investigation
of the crime by, for example, allowing the destruction of evidence. This standard--
as opposed to a probable cause requirement--strikes the appropriate balance be-
tween the legitimate law enforcement concerns at issue in the execution of search

warrants and the individual privacy interests affected by no knock entries".

(21)



micilio (v.gr. para permitirles vestirse) 39,

En el caso que consideramos, encontrandose la
puerta de acceso al domicilio abierta (extremo no discutido) el previo
anuncio era, a todas luces, futil. Que los testigos ingresaran breves
instantes después que los preventores (declaracion de Morel), tiende a
precaver su seguridad y -en esos términos- esta autorizado por los
articulos 79.c) y 224 -parrafo 4°- del CPPN. Por lo tanto, nada cabe

reprochar a la prevencion en cuanto a la intervencién analizada.

4.b) Durante el registro se encontraron once
fracciones de la sustancia ya mencionada segun el siguiente orden: una
en el dormitorio de Orlando Ramoén Caceres (1 g.); una en el comedor
(356,7 g.); dos en el dormitorio de Maria Luisa Delmira Caceres (5,2 g.
y 6,5 g.); siete en la habitacion de Sonia Evangelina Céaceres (9 g., 7,7
g., 3,7 9., 3,749., 3,39.,, 3,39g.,38,79g.vy92,54g.). El peso total del
material ilicito secuestrado es de 547,1 gramos (acta judicial de pesaje
de fs. 88) y corresponde al vegetal cannabis sativa en su forma herba-

cea (pericia quimica de fs. 106/108).

En lo sustancial, el desarrollo de la diligencia de
allanamiento del modo expuesto en el acta respectiva fue cohonestado
por los testigos de procedimiento Ramén Domingo Riquelme y Carlos
Alejandro Morel. Incluso, este Ultimo fue quien primero vio el paquete
oculto entre el ropero y la pared de la habitacién de Maria Luisa Delmi-
ra Caceres, circunstancia que lejos de ser objetable predica la activa
observacion del procedimiento por parte del testigo. Ciertamente, no lo
convierte en un "detective", como se sugiriera —con sesgo irénico- en el

alegato de la defensa.

4.c) Los preventores que participaron del proce-
dimiento descripto no discreparon en cuanto a su desarrollo, que fue

plasmado en el acta por el aprehensor Augusto Andino Romero, quien

% USSC, 15 de junio de 2006: Hudson v. Michigan, 547.US:586.
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no intervino directamente en las tareas de registro del domicilio.

4.d) La tenencia del estupefaciente fue admitida
por el imputado en su defensa material y sostenida por su Defensa
técnica, con los reparos ya mencionados. Sin embargo, también afirmé
que el estupefaciente incautado estaba destinado a su consumo perso-
nal (diez o quince cigarrillos diarios). La excusa tiene cierto andamien-
to al reparar que en su habitacion, ademas del gramo de marihuana, se
encontré un paquete de papel para armar cigarrillos. Por otra parte,
sus dos hermanas, coimputadas en este proceso, han coincidido en se-

flalar que "Fredy" era consumidor de esa sustancia.

Sin embargo, contra esta defensa se erigen las
declaraciones de los policias que realizaron —-durante varios meses- ob-
servaciones de los movimientos en el domicilio de los Céaceres y las
constancias de las actas que describen las filmaciones del mismo lugar
(fs. 25/26; fs. 28; fs. 30; fs. 35; fs. 38; fs. 39 y fs. 43), cuya validez

no ha sido impugnada.

4.e) El testigo Héctor Julidn Ramos, funcionario
policial que realiz6 las filmaciones, describid la nutrida concurrencia de
jovenes al domicilio, algunos de los cuales ingresaban a la casa, otros
permanecian afuera. Desde el punto desde donde filmaba observd lo
gque parecian ser intercambios entre Orlando Ramoén Caceres y los con-
currentes, conjeturando -por su subrepticia modalidad- que consistian
en estupefacientes por dinero. Afiadié que los paquetes hallados duran-
te el registro domiciliario eran similares a los entregados por Caceres

gque consistian en una pelotita cuyo peso estimo en tres gramos.

4.f) En su declaracién, el agente Walter Daniel
del Puerto, afirmd que se le encomendaron dos observaciones del domi-
cilio. En la primera, aunque detectd que arribaron cinco mayores de
edad no vido ningun intercambio de efectos. Al realizar la segunda, supo
que el imputado Caceres se encontraba detenido a disposicion de la

justicia provincial.
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4.g) El preventor Fernando Alfredo Sanchez,
quien hizo observaciones esporadicas durante dos meses, constatando
la realizacion de intercambios que, segun su parecer consistian en es-

tupefacientes por dinero.

4.h) El testigo Augusto Andino Romero verificé la
concurrencia de varias personas al domicilio de Caceres y movimientos
tipicos de la adquisicion de estupefacientes que, en algunos casos, con-
sumian en el mismo lugar, dato constatado por el aroma peculiar de la

marihuana.

4.i) Finalmente, el funcionario policial al mando
de los distintos procedimientos Federico Insaurralde, explicé los datos
que dieron base a la investigacion y a las comisiones que ordend a sus
subordinados, pero no participé de las observaciones sobre el domicilio

de los hermanos Caceres.

4.j) Sobre las filmaciones producidas durante la
investigacion, es preciso sefalar que —pese a su alegado valor convicti-
vo- no fueron ofrecidas como prueba por la acusacién (cfr. presentacion
de fs. 253/256), por lo que no pueden considerarse como parte del
acervo probatorio colectado en la audiencia de debate. Tampoco puede
este Tribunal suplir de oficio la presentaciéon del caso dispuesta por el
representante del Ministerio Publico Fiscal. En apoyo de esta tesis, la
Corte Suprema ha sostenido: "la caracterizacion del debate como la
etapa del proceso penal acusatoria por excelencia impide tildar de
equivoco al proceder de la Camara Segunda en lo Criminal de General
Roca, por cuanto su rol en dicha fase del procedimiento no es proceder
de oficio en la busqueda, recoleccién y valoracidon de las pruebas, sino
gue consiste en asumir una actitud pasiva que la separe rigidamente de

las partes, dejando en manos de la acusacion la total carga de la
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prueba" GV,

Por lo tanto, habréd que valorar las actas descrip-
tivas de las filmaciones que obran a fs. 25/26, 28, 30, 35, 38, 39 y 43.
Su consideracién conjunta permite confirmar la realizacion por parte de
Caceres y de personas que concurrian a su domicilio de maniobras
compatibles con actos de intercambio, de manera similar a los descrip-

tos por los preventores que practicaron las tareas de observacion.

Ahora bien, como lo adviertiera el Sr. Juez Alfre-
do Francisco Garcia Wenk y lo enfatizara la defensa técnica, ninguno de
los presuntos compradores fue requisado lo que impide comprobar —-por
prueba directa- que efectivamente adquiriesen estupefacientes. Las ra-
zones de tal omisién aparecen detalladas en el acta de fs. 25/26 y fue-
ron comunicadas al Sr. Juez Federal —el 14 de enero de 2010- en virtud
del Oficio N° 26/10 (fs. 27). Correspondia, en todo caso, al Magistrado
si lo consideraba de interés para la instruccién ordenar las requisas
personales de los presuntos adquirentes, en ejercicio de las facultades
que le conceden los articulos 194 y 230 del Cédigo Procesal Penal. Por

lo tanto, nada cabe objetar respecto al criterio investigativo descripto.

4.k) Sin perjuicio del apunte anterior, las manio-
bras descriptas constituyen una robusta base indiciaria que autoriza a
considerarlas como actos de trafico de estupefaciente en la medida que
se complementa con el resultado del allanamiento domiciliario: estupe-
facientes en parte fraccionados en unidades consumibles. Su naturaleza
presuncional explica que Caceres no haya sido procesado, ni acusado

por concretos actos de venta de estupefacientes.

Aunque las explicaciones aportadas por el acusa-
do pudiesen dar cuenta verosimil de algunas de las visitas que recibia

(amigos, compafieros de futbol), son insuficientes para explicar su asi-

3 CSJIN, 31 de agosto de 2010: Sandoval, David Andrés, Fallos 333:1687, voto del

Ministro Zaffaroni, considerando 23°.
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duidad y la realizacién de maniobras como las descriptas precedente-

mente.

La prueba de indicios, como se sabe, no se en-
cuentra expresamente regulada en nuestro ordenamiento procesal, lo
que no impide —como en el caso- valorarla en sentido asertivo de otras
pruebas directas. Su compatibilidad con la garantia convencional del
debido proceso, ha sido confirmada por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos: "La practica de los tribunales internacionales e inter-
nos demuestra que la prueba directa, ya sea testimonial o documental,
no es la unica que puede legitimamente considerarse para fundar la
sentencia. La prueba circunstancial, los indicios y las presunciones,
pueden utilizarse, siempre que de ellos puedan inferirse conclusiones

consistentes sobre los hechos" (3%,

A su vez, sobre su aptitud probatoria se ha sos-
tenido: "En el andlisis de los elementos de juicio, el a quo ha seguido
esa linea de consideracién conjunta, atendiendo a la totalidad de las
circunstancias tanto a partir de comprobaciones directas —prueba dire-
cta de tipo testimonial y actuada— como indiciaria, fundada en ésta. Ha
aplicado las reglas de la experiencia, entendiendo por tales aquellas
gue hacen a la "légica espontanea" a la que se atiene la generalidad de
las personas o que refiere conocimientos disponibles sobre causaciones
naturales, usos, costumbres, reglas técnicas y sociales. En ese campo,
brindan un criterio general que puede operar como estandar para pon-

derar lo realmente acontecido" (3.

4.1) En razén de lo expresado, considero acredi-
tada la materialidad del hecho de tenencia de estupefacientes, su des-

tino de comercializacién y su atribucién como autor a Orlando Ramén

32 CIDH, sentencia C-4, del 29 de julio de 1988: Veldsquez Rodriguez v. Honduras,

considerando 130.

3 Camara Nacional de Casacién Penal, sala Il, 3 de agosto de 2009: Zegarra, Ara

Noé y otro, voto del Dr. Yacobucci.
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Caceres, en los términos de la acusacion.

5) En lo que concierne a Sonia Evangelina
Caceres, soélo se acreditd -con relevancia para el caso- la existencia en
la habitacion que ocupaba de 7 paquetes de la sustancia estupefaciente

secuestrada durante el allanamiento de su domicilio.

Al ejercer su defensa material, atribuyé la perte-
nencia de la marihuana a su hermano "Fredy", y manifestd que desco-
nocia la razén por la que se hallaron en su habitacion los paquetes con
estupefaciente. Complementando su descargo, sefalé que -en la época
del allanamiento- trabajaba en el mercado frutihorticola y que los dias
Viernes, como el 12 de marzo de 2010, su jornada se completaba en

una feria barrial donde permanecia hasta las 23:00.

Este Ultimo dato exculpatorio encuentra sustento
en las constancias del acta de allanamiento de las que surge que no se
encontraba en la casa al iniciarse la diligencia y que recién arribd a las
17:00, segun ella requerida por los preventores en su lugar de trabajo.
La llegada en las condiciones sefialadas fue confirmada por el testigo
Ramén Domingo Riquelme. Igual valor posee el hecho de que al ser re-
quisada no tuviera consigo "elementos de interés para la causa" (cfr.

acta de fs. 47/50).

Por otra parte, la acusada sefialé que, cuando se
ausentaba a trabajar, su madre se quedaba al cuidado de sus hijos me-
nores. El dato no es trivial si se considera que en la declaracién testi-
monial (de Federico Insaurralde) que diera origen a la investigacion se
informa como presuntos autores de hechos de trafico de estupefacien-
tes a Luisa Trinidad -madre de Sonia Evangelina Caceres-, y a sus hijos

Maria Delmira y Orlando Ramén.

El solo hallazgo en su habitacién de fracciones
de estupefacientes sugieren una conexién objetiva con su tenencia, pe-

ro resulta insuficiente para establecer que efectivamente existiera un
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nexo subjetivo con la sustancia secuestrada (conocer y querer), con la

certeza requerida en esta etapa del proceso.

El Unico elemento de cargo en su contra se ve
contrapuesto por los datos exculpatorios resefiados. El resultado de su
valoracién conglobada determina el encuadramiento de su conducta en
la duda beneficiante (articulo 3° del Cédigo Procesal Penal), por lo que

propongo que sea absuelta y eximida de las costas del proceso.

6) Finalizado el interrogatorio de identificacion
de Maria Luisa Delmira Caceres, el Sr. Fiscal General objetd la au-
sencia en su asistencia pupilar del Sr. Asesor de Menores, considerando
que la nombrada era menor de edad en el momento del hecho. Ello im-
plicaba —-segun su apreciacién- una evidente disparidad con lo resuelto

en la causa 1.322 seguida a Orlando Ramoén Céaceres.

En su momento, el punto fue resuelto por el en-
tonces Presidente del debate -Dr. José Luis Alberto Aguilar- en virtud
del decreto de fs. 264/265, disponiendo la intervencion del funcionario

mencionado.

Ahora bien, la joven Caceres cumpliéo dieciocho
afios el 17 de marzo de 2010 (ver constancia de fs. 58), adquiriendo su
mayoria de edad y cesando -por ende- la incapacidad de hecho que
justificaba la asistencia del Sr. Asesor de Menores, segun lo dispuesto
por el articulo 126 del Cddigo Civil (modificado por la Ley 26.579 -

B.O. 22/12/2009).

Ya mayor de edad, prestd declaracion en la eta-
pa instructoria (fs. 110/111, 7 de abril de 2010). Sin embargo, consi-
derdndosela menor de edad, el 22 de marzo de 2010 se inicid el inci-
dente de medidas tutelares que corre agregado por cuerda (expediente
147/10 del registro del Juzgado Federal N° 2), se confirié al Sr. Asesor

de Menores la intervencidn prevista por los articulos 59 y 494 del Cédi-
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go Civil y se ordend el tramite previsto por el Libro III, Titulo II, Capi-

tulo II del Cdédigo Procesal Penal.

La resefia precedente, demuestra que las dispo-
siciones tutelares resultaban improcedentes porque al momento del
primer requerimiento judicial: citacién a prestar declaraciéon (fs. 104, 5
de abril de 2010), habia cesado su incapacidad de hecho segun lo dis-
puesto por el articulo 128 del Cdédigo Civil, modificado por la Ley

26.579.

En otro orden, a diferencia de lo verificado en la
causa n° 1.322, en la que el hecho atribuido al imputado era claramen-
te de menor gravedad, la conducta imputada a Maria Luisa Delmira
Caceres en la causa n° 3.168 carecia prima facie del mismo grado de
liguidez que la anterior. En tal orden de ideas, considérese que la can-
tidad de estupefacientes secuestrada y la participacién plural en el
hecho, pudieron dar lugar a una calificacion mas grave de su conducta,
conforme a lo dispuesto por el articulo 381 del Cédigo Procesal Penal.
En tales condiciones, la declaracién de nulidad de la causa seguida a su

respecto hubiese sido prematura.

Sin embargo, el concreto requerimiento punitivo
formulado por el Sr. Fiscal General durante la discusion final, fue de un

afio de prisién, circunstancia que cancela su punibilidad conforme a lo

previsto por el articulo 1° de la ley de facto 22.278, modificada por su
similar 22.803, pues al momento del hecho -12 de marzo de 2010-era

menor de dieciocho anos.

En consecuencia, puesto que el requerimiento

punitivo del drgano acusador limita la jurisdiccién de este Tribunal 3%,

3 Criterio de los Ministros Zaffaroni y Lorenzetti que compartimos, cfr. CSIN, 12
de junio de 2007: Amodio, Héctor L. (Fallos 330:2658); CSIN, 22 de diciembre de
2008: Godoy, Gustavo Ezequiel y otro (Fallos 331:2827); CSIN, 16 de noviembre
de 2009: Perucca, Luis Alberto y otros (La Ley 2010-A:477). Cfr. Langevin: Los

limites punitivos del juzgador en el proceso penal, La Ley 2007-D:633; Lépez Vi-
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corresponde absolver libremente a la encausada, eximiéndola de las

costas del proceso.

A la segunda cuestion, el Juez Quifiones di-

s
o

La conducta que se atribuye a Orlando Ramdn
Caceres presenta los requerimientos del tipo objetivo del delito de te-
nencia de estupefacientes. En efecto, como surge del material probato-
rio incorporado al debate, dentro de su ambito natural de disposicidn
(incluso en su propio dormitorio) distintas fracciones de la sustancia
cannabis sativa, incluida en el Anexo I del Decreto 722/91, vigente al
momento de cometerse el hecho, que respecto a esta sustancia no se
ha modificado por la reglamentacion posterior (Anexo I del Decreto

299/10).

De la misma base probatoria, se infiere que co-
nocia la naturaleza de la sustancia que poseia y que, en funcién a ese
conocimiento, decidié tenerla. Por lo tanto, su conducta es dolosa. Co-
mo ya se explicd la prueba indiciaria es lo suficientemente consistente
y univoca como para afirmar que la marihuana era tenida para su ulte-
rior comercializacion, que es el elemento subjetivo distinto del dolo que
permite encuadrar su conducta en la figura penal prevista por el articu-

lo 5°, inciso c), de la Ley 23.737.

No es posible descartar que una porcion del es-
tupefaciente estuviera destinada a su consumo personal, aspecto de su
conducta que resultaria exenta de penalidad en funcién a lo previsto

| (35)

por el articulo 19 de la Constitucién Naciona . Sin embargo, tal cir-

cunstancia s6lo serd computada al graduar la pena y no excluye la tipi-

fals: Cuantificacion de la sanciéon penal en la sentencia condenatoria, La Ley NOA
2006-septiembre:849, con cita de los precedentes de la Corte de Justicia de Salta

Pachao (Tomo 107:421) y Gaspar (Tomo 105:891).

3, CSJN, 25 de agosto de 2009: Arriola, Sebastidn y otros, Fallos 332:1963.
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cidad de la tenencia de la mayor parte del estupefaciente que -como se

explicd- estaba destinado a su comercializacion.

Entiendo, con fundamento en lo expuesto, que
Orlando Ramdn Caceres debe ser condenado como autor responsable
del delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion

(articulo 5°, inciso c) de la ley 23.737), por el que fuera juzgado.

A la tercera cuestion, el Juez Quifones dijo:

1) El delito cometido por Orlando Ramoén Caceres
se encuentra conminado con las penas de prision -de cuatro a quince
aflos- y de multa de doscientos veinticinco a dieciocho mil setecientos

cincuenta pesos (articulo 5° la Ley 23.737 y Ley 23.975).

2) Individualizar la pena que corresponde impo-
nerle no es una tarea sencilla porque el minimo de la escala penal apa-
renta ser excesivo respecto a la gravedad del injusto que se le atribuye
(articulo 41, inciso 1°, del Cédigo Penal). En verdad, se trata de un de-
lito de peligro (anticipatorio de la punibilidad), pero que -en esta eta-
pa- su concrecién requiere el consentimiento del damnificado (el con-
sumidor de drogas). No por ello dejo de considerar que la conducta de
Caceres representa una hétero-puesta en peligro que -como tal- es pu-

nible.

Considero, que esta Ultima situacién no debe re-
solverse en el plano de la estructura del delito, como sugiere parte de
la doctrina, sino en el plano de la dosimetria de la respuesta punitiva.
En esa direccidon, se ha sostenido: "el comportamiento de la victima
puede considerarse de modo general en el ambito de la medicion de la
pena, produciendo una atenuacion de la responsabilidad del autor, aun-
qgue siempre dentro del marco penal tipico. El fundamento de tal postu-
ra radicaria en que, en ocasiones, el comportamiento provocador o con-
causal de la victima puede disminuir el contenido de antijuricidad o da-

Aosidad social del hecho del autor, o la culpabilidad del mismo (posibi-
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lidad de recibir en condiciones normales la motivacion de la norma).
Sin embargo, en ningun caso se admite que pueda sobrepasarse la me-
ra atenuacion, salvo que ello haya sido previsto expresamente por la

/eyu (36).

3) Considero que la cantidad de estupefacientes
secuestrada en poder de Caceres, de la que debe descontarse la que él
y su hermana Sonia Evangelina destinaban a su consumo (afirmaciones
de los imputados que no han sido refutadas, precisando que no indica-
ron que fuesen adictos), sin ser exigua es notablemente inferior a la
transportada o ingresada ilegalmente al pais por condenados que reci-
bieran una pena menor a la requerida para Caceres por el Sr. Fiscal
General: cuatro afios y seis meses de prision. Ello asi, con idéntica in-
tegracion del Tribunal. Aunque la garantia de igualdad ante la ley (arti-
culo 16 de la Constitucién Nacional), no reclama una simetria en grado
absoluto, o la aplicacion de una pauta excluyentemente cuantitativa, si
implica una ponderacion relativamente equitativa de la extension del
peligro o dafio causados (articulo 41, inciso 1°, del Cédigo Penal), que

asegure la estabilidad de los criterios decisorios.

4) El Sr. Fiscal General, al formular su alegato,
introdujo una consideracién de connotaciones morales que, sin embar-
go, representan un criterio hermenéutico del orden juridico 3”2, Con-
cretamente expuso que algunos de los hechos de trafico habian sido
cometidos en perjuicio de nifios que, por esa condicidon, merecian una

especial consideracién y resguardo.

% silva Sanchez: La consideracién del comportamiento de la victima en la teoria
juridica del delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la Victimo-
dogmdtica, citado por Machado Rodriguez: La incidencia del comportamiento de
la victima en la responsabilidad penal del autor, Revista Derecho Penal y Crimino-

logia, N° 90, Volumen XXXI, enero-junio de 2010, pp. 89/113.

. Asilo he expuesto en El positivismo juridico incluyente, Revista Pensamiento

Penal, edicién del 1° de octubre de 2010.
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Se trata de un valioso argumento, pero que ni la
acusacion ni este drgano de juicio pueden considerar probado con cer-
teza, basicamente porque -como se dijo antes- los presuntos adquiren-
tes no fueron indentificados. Pero, por otra parte, si el dato tuviese
consistencia probatoria, debid integrar como agravante la acusacion. El
articulo 11, inciso a) de la Ley 23.737 prevé con ese efecto: "Si los
hechos se cometieren en perjuicio de mujeres embarazadas o de perso-
nas disminuidas psiquicamente, o sirviéndose de menores de dieciocho

afios o en perjuicio de éstos". No es posible computar como agravante

de la pena aquello que no ha formado parte de la acusacion.

5) En cuanto al grado de culpabilidad exteriori-
zado con su accioén, las condiciones personales del procesado revelan
un menor esfuerzo por alcanzar la situacion de vulnerabilidad: no tiene
trabajo, carece de estudios secundarios, es consumidor de estupefa-
cientes, ha sido prisionizado reiteradamente sin que esas privaciones
de libertad hayan estado legitimadas por un tratamiento resocializador.
Finalmente, aunque su madre -Luisa Trinidad-, sobre quien se iniciara
la investigacion, no fue imputada, parece altamente probable que haya
prohijado un hogar totalmente disfuncional en la que el consumo de
marihuana o su suministro no merecieran la repulsa que generalmente
suscita en otros ambitos. Estos factores deben computarse como ate-

nuantes al graduar la pena %,

6) Asi las cosas, estimo que la pena minima pre-
vista para el delito por el que debe ser condenado Céaceres: cuatro afios
de prision, excede el grado de culpabilidad exteriorizado con su comi-

sion. Teniendo en miras que los minimos de las escalas penales deben

% Cfr. Cabezas Salmerén: La culpabilidad dolosa como resultante de condiciona-
mientos socio-culturales, tesis, Universidad de Barcelona, bienio 1996-1998;
Garcia Dominguez: Desarrollo moral y culpabilidad. Modelos conceptuales y apli-

cacion empirica, tesis, Universidad Complutense de Madrid, 1997.
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ser considerados indicativos, como lo sostiene parte de la doctrina ¢39
y fue compartido por el actual Fiscal General en referencia a un trabajo

de mi autoria 49,

Propicio, en consecuencia, que se imponga a Or-
lando Ramén Caceres la pena de tres afios de prisién y que se le im-
ponga la obligacién de satisfacer las costas del proceso. En atencién a
gue registra condenas anteriores, tres segun las constancias de la cau-
sa, la pena debe ser de cumplimiento efectivo (articulo 26 del Cddigo

Penal a contrario sensu).

A la cuarta cuestion, el Juez Quifiones dijo:

1) De conformidad a lo previsto por el articulo
63 de la Ley 24.946 corresponde regular los honorarios del Sr. Defen-
sor Oficial por su intervencion en la defensa técnica de los tres imputa-

dos en esta instancia.

Con arreglo a lo previsto por los articulo 6°, in-
cisos b), ¢) y d), y 45 de la ley de facto 21.839 considero justo apre-
ciarlos en la suma global de siete mil pesos, destacando -en homenaje
al servicio de justicia- su esforzada labor profesional en el ejercicio del

ministerio que le fuera confiado.

2) Respecto al remanente de la sustancia estu-
pefaciente que fuera secuestrada, no revistiendo otra utilidad, corres-
ponde ordenar su destruccidon conforme al procedimiento y por parte de

la autoridad previstos en el articulo 30 de la Ley 23.737.

3) Finalmente, segun lo previsto por la ley de

facto 22.117 (articulo 2°, incisos e) y f), firme o ejecutoriada que que-

39 . . . . . . s .
. Juliano: La indefectible naturaleza indicativa de los minimos de las escalas

penales, Pensamiento Penal del Sur N° 1, afio 2004; Zaffaroni — Alagia — Slokar:

op. cit., p. 371.

®  Cfr. Informe Anual 2006 elevado por el Procurador General de la Nacién al

Congreso de la Nacidn, intervencion del Dr. Luis Roberto Benitez, pp. 555/556.
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dare la presente sentencia debe ser comunicada al Registro Nacional de

Reincidencia (denominacién acordada por la Ley 25.266, articulo 1°).

4) Existiendo unanimidad en la resolucién de
todas las cuestiones analizadas, con la sola excepcion de la pena
privativa de libertad que corresponde imponer, se promedian las
distintas mociones (articulo 398, ultimo parrafo, del CPPN), fijando-

se como pena la de tres afios y ocho meses de prision.

A su turno, los seifores jueces Alfredo

Francisco Garcia Wenk y Eduardo Ariel Belforte dijeron:

Que adhieren, en un todo, al voto preopinante
del Dr. Quifiones, en lo que respecta a la resolucion de la causa n°

1.322.

Que respecto a la causa n° 3.168, adhieren en
un todo a lo expresado por el referido Magistrado preopinante, res-

pecto a la primera, segunda y cuarta cuestion.

Respecto a la tercera cuestion, durante el cur-
so de la deliberacién, al abordar el tema de qué pena correspondia
imponer al imputado Orlando Ramén Caceres, el preopinante Dr.
Quinones, entre otros argumentos sostuvo que “el minimo de la es-
cala penal aparenta ser excesivo respecto a la gravedad del injusto
que se le atribuye (articulo 41, inciso 1°, del Cdédigo Penal)”, y que,
en verdad, “se trata de un delito de peligro (anticipatorio de la pu-
nibilidad), pero que -en esta etapa- su concrecién requiere el con-
sentimiento del damnificado (el consumidor de drogas)”, proponien-

do al pleno una pena de tres afios de prision.

Los suscriptos, por su parte, consideraron que
la pena que correspondia al ilicito juzgado era el minimo de la esca-
la penal prevista por el art. 5°, inc. ¢) de la Ley 23.737, es decir la

pena de cuatro anos de prisidn.

(35)



Para ello tuvieron en cuenta los parametros de

los Arts. 40 y 41 del Cédigo Penal.

No obstante la escasa cantidad de estupefa-
ciente secuestrado en poder del imputado Caceres, quedo6 acredita-
do al tratar la primera cuestiéon, que las maniobras alli descriptas
“constituyen una robusta base indiciaria que autoriza a considerar-
las como actos de trafico de estupefaciente en la medida que se
complementa con el resultado del allanamiento domiciliario: estupe-
facientes en parte fraccionados en unidades consumibles”. Solamen-
te la naturaleza presuncional de la prueba explica que Caceres no
haya sido procesado, ni acusado por concretos actos de venta de

estupefacientes.

Pero a los efectos de lo que aqui nos intere-
sa, es decir graduar la pena, debemos tener en cuenta como agra-
vante la naturaleza de la accidn, los medios empleados para ejecu-

tarla y la extensién del dafio y el peligro causado.

Cabe sefialar que en muchos otros casos que
este Tribunal ha tenido que resolver, en los que se juzgaron hechos
que involucraban gran cantidad de marihuana (casos de varios cien-
tos o miles de kilogramos), se los considerd meras acciones de peli-
gro abstracto, pues, pese a las notables cantidades, al tratarse, en
su generalidad del secuestro en lugares muy alejados de todo cen-
tro de consumo, su neutralizacion y consecuente evitacién del in-
greso al mercado del consumo, y su posterior destruccién por inci-
neracion, lleva en definitiva a que esa marihuana se transformara

en varios cientos de kilos de “cenizas”.

En el caso que hoy nos ocupa, al contrario, no
obstante la escasa cantidad de estupefaciente secuestrada, ésta fue
habida en el interior de un barrio populoso y, en parte, fraccionada

en unidades consumibles.
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Es decir que se tiene como agravante una
afectacion concreta del bien juridico protegido y no su mera puesta

en peligro.

No consideramos como atenuante que el deli-
to, para concretarse, requiera el consentimiento del damnificado (el
consumidor de drogas), ya que como todos sabemos el consumidor
de drogas se encuentra determinado a ello por la adiccion y, en rea-
lidad, el vendedor o proveedor se aprovecha de esa condicién vya

que tiene un mercado cautivo, si se permite la comparacién.

Se tienen como atenuantes, a fin determinar
el grado de culpabilidad exteriorizado con su accidn, las condiciones
personales del procesado, la impresién personal que se formaran
durante el transcurso de la audiencia y que carece de educacidn

formal completa.

Asi las cosas, estimamos que la pena que co-
rresponde aplicar al imputado es la minima prevista para el delito

por el que debe ser condenado Caceres: cuatro afnos de prision.
TAL ES EL SENTIDO DE NUESTRO VOTO.

Por ello,

SE RESUELVE:

1) Declarar la nulidad de la causa n° 1.322 del
registro de este Tribunal, seguida a Orlando Ramén Caceres, cuyos de-
mas datos filiatorios constan en el exordio. En consecuencia, sobreseer
al nombrado del delito de tenencia de estupefacientes (articulo 14,
primer parrafo de la ley 23.737) por el que fuera requerido, eximiéndo-
lo de las costas de ese proceso, sin que la formacion de este afecte el

buen nombre y honor del que hubiere gozado.

2) Condenar a Orlando Ramén Caceres (DNI
N° 30.445.100), cuyos demas datos filiatorios figuran en el exordio,

como autor del delito de tenencia de estupefacientes con fines de co-
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mercializacién (articulo 14, primer parrafo de la ley 23.737) a las pena
de tres anos y ocho meses de prision. Se le impone, ademas, la obliga-
cion de satisfacer las costas del proceso (articulo 29, inciso 3°, del

Cédigo Penal).

3) Absolver a Silvia Evangelina Caceres (DNI
N° 29.297.077), cuyos demas datos filiatorios se consignaron en el
exordio, del delito de tenencia de estupefacientes (articulo 14, primer
parrafo de la ley 23.737) por el que fuera juzgada, eximiéndola del pa-

go de las costas procesales.

4) Absolver a Maria Luisa Delmira Caceres
(DNI N° 36.891.366), cuyos demas datos filiatorios se consignaron en
el exordio, del delito de tenencia de estupefacientes (articulo 14, pri-
mer parrafo de la ley 23.737) por el que fuera juzgada, eximiéndola del

pago de las costas procesales.

5) Regular los honorarios profesionales del Sr.
Defensor Oficial —-Dr. Belisario Arévalo- en la suma de siete mil pesos

($ 7.000).

6) Ordenar la destruccion del material estupefa-
ciente secuestrado mediante el procedimiento y por la autoridad previs-

ta en el articulo 30 de la Ley 23.737.

7) Comunicar la presente sentencia al Registro

Nacional de Reincidencia.

Se deja constancia que la parte resolutiva de es-
ta sentencia fue leida por el Presidente del Debate, en presencia de los
demas Jueces del Tribunal, de las partes y del Sr. Defensor de los acu-
sados, en Formosa a los dieciocho dias de febrero de 2011. Ante mi,

Secretario Actuante.-
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