Cdamara Federal de Casacion Penal

Sala II

Causa N° CFP 5694/2016/T01/CFC5
“QUIROGA WALTER GERMAN, VELITA VELA
JOSE ALBERTO Y HUAMANI TEJADA MARTA
RAQUEL s/ recurso de casacién”

Registro nro.: 1034/21

///la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Capital Federal de la
Republica Argentina, a los 24 dias del mes de junio del afo
dos mil veintiuno, se reune de manera remota y virtual de
conformidad con lo establecido en las Acordadas n° 27/20 vy
ccds. de la CSIN y 15/20 y ccds. de este cuerpo, la Sala II de
la Camara Federal de Casacion Penal integrada por el sefior
juez Alejandro W. Slokar y los doctores Carlos Mahiques vy
Guillermo J. Yacobucci como Vocales, asistidos por la
Secretaria de Camara, doctora M. Andrea Tellechea Suarez, a
los efectos de resolver el recurso de casacidon interpuesto en
la causa N° CFP 5694/2016/T01/CFC5, caratulada: “Quiroga,
Walter German s/recurso de casacidén”. Representa al Ministerio
Publico el Fiscal General, doctor Javier Augusto De Luca.
Ejerce la defensa de Walter German Quiroga, Josefina Velita
Vela y Marta Tejada Huamani, el Defensor Publico Oficial,
doctor Guillermo Ariel Todarello.

Habiéndose efectuado el sorteo para que los sefores
jueces emitan su voto, resultdé designado para hacerlo en
primer término el doctor Guillermo J. Yacobucci y en segundo y
tercer lugar los doctores Carlos A. Mahiques y Alejandro W.
Slokar.

El sefior juez doctor Guillermo J. Yacobucci dijo:

—I-

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n°
6 de Capital Federal, con fecha 11 de febrero de 2020, en lo
gue aqui importa, resolvidé: I. NO HACER LUGAR a los planteos

de nulidad de las intervenciones telefonicas dispuestas
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mediante autos de fs. 46/48, 300 y 311, efectuados por la
defensa, por no darse en autos ninguno de 1los supuestos
invocados que pudieran acarrear la sanci6n mencionada
(articulo 166 “a contrario sensu” y sgtes. del Cdédigo Procesal
Penal de la Nacion). II. CONDENAR a WALTER GERMAN QUIROGA, a
la pena de diecisiete (17) afos de prisidén, multa de mil pesos
($1.000), accesorias legales y al pago de las costas
emergentes del proceso, por considerarlo autor penalmente
responsable de los delitos de abuso sexual agravado por haber
mediado acceso carnal y por la utilizacidén de estupefacientes
para facilitarlo, en forma reiterada, en perjuicio de Victor
Agustin Iglesias Piedrabuena y Damian Andrés Iglesias, y con
el delito de comercio de estupefacientes en calidad de autor,
los que concurren realmente entre si (arts. 2, 12, 29, inc.
3°, 40, 41, 45, 55, 78 y 119, primer y tercer parrafo -segun
texto ley 25.087- del Cdédigo Penal, arts. 5 inciso “c” y 13 de
la ley 23.737 - texto segun ley 23975- y 398, 399, 403, 530 y
531 del Codigo Procesal Penal de la Nacion). III. CONDENAR a
JOSEFINA (J.A.) VELITA VELA, a la pena de cuatro (4) afios de
prision, multa de mil pesos ($1000), accesorias legales vy
costas, por considerarla autora penalmente responsable del
delito de comercio de estupefacientes, (arts. 2, 12, 29 inc.
3, 40, 41, 45 del Codigo Penal, 5 inciso “c” de la ley 23.737-
texto segun ley 23.975-, 398, 399, 403, 530 y 531 del
C.P.P.N.). IV. CONDENAR a MARTA RAQUEL TEJADA HUAMANI, a la
pena de cuatro (4) afios de prisién, multa de mil pesos ($1000)
accesorias legales 'y costas, por considerarla autora
penalmente responsable del delito de comercio de
estupefacientes (arts. 2, 12, 29 inc. 3, 40, 41, 45 del Cddigo
Penal, 5 inciso “c” de la ley 23.737 - texto segun ley 23.975-
398, 399, 403, 530 y 531 del C.P.P.N.).

2°) Contra esa decision, el Defensor Publico

Oficial, doctor Nicolas Javier O0Ossola, dedujo recurso de
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casacion, el cual fue concedido por el a quo, y mantenido en
esta instancia con fecha 6 de agosto de 2020.

3°) El1 impugnante invoco la afectacién en 1los
términos del art. 456, incs. 1° y 2° del CPPN.

Nulidad de 1la intervencidén telefdénica dispuesta
sobre el celular de Walter Quiroga

Refirié que dicha medida se adoptd tras dieciséis
dias de iniciada la pesquisa, lapso en el cual no se
obtuvieron pruebas que permitiesen avalar la denuncia que
habia intermediado la PROTEX. Ello asi, pues el imputado no
fue visto con menores ni tampoco realizando conductas
compatibles con la comercializacion de estupefacientes.

En definitiva, adujo que sin siquiera escuchar a la
victima se resolvié intervenir las comunicaciones de su
asistido, incumpliendo los precedentes en la materia emitidos
por el Maximo Tribunal.

En lo que respecta a la intervencion telefodnica a
los celulares de Velita Vela y Tejada Huamani, indicé que
“nada impedia la profundizacion de 1las tareas de campo vya
dispuestas sobre Quiroga, con el objeto de determinar 1los
alcances de esas comunicaciones, la identidad de 1los
interlocutores, sus lugares de residencia, entre otras cosas”.

En orden a lo expuesto, solicitd se declare 1la
nulidad de las intervenciones telefdénicas de los causantes y
de todo lo actuado, debiendo absolverse a Tejada Huamani vy
Velita Vela.

Irregular incorporacioén por lectura de la denuncia
de fs.1/4 y el manuscrito de puiio y letra de Victor Agustin

Iglesias Piedrabuena de fs. 99.
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Expres6 que la decision del tribunal de permitir
gue en el debate se incorporen por lectura aquellas piezas
lesiona el debido proceso y los principios de inmediacidn vy
contradiccion.

Delito de abuso sexual reprochado a Quiroga

Manifestd que el espacio temporal en el que habrian
tenido lugar los delitos investigados no se trata de un
aspecto ajeno a la contradiccion que presenta la sentencia en
otros puntos, y que dicho extremo no encontr6é durante el
debate una debida comprobacidén, tal como lo pretende afirmar
el Tribunal.

En segundo lugar, indic6é que la relacidén entre
Walter Quiroga y Victor Agustin 1Iglesias Piedrabuena se
enmarcé en un “contexto relacional especifico”, el cual fue
soslayado por el a quo.

Sefial6o, que tampoco fue considerada la evidente
adiccion a los estupefacientes por parte de Quiroga. En tal
sentido, adujo que “mi asistido lejos estaba de poder
controlar su adiccidén, o la de otros; el consumo era diario y
sus posibilidades de reaccion frente a esa problematica
verdaderamente escasas. Desde ese lugar, ya no se presenta con
tanta claridad -como intenta hacerlo el tribunal- ese poder de
manipulacién hacia las presuntas victimas. Recuérdese, incluso
gue el consumo se practicaba de forma grupal, compartiendo la
droga entre ellos; como sefialdo Victor Agustin ‘el nos daba de
la que ¢él1 tomaba, porque €l tomaba y después pasaba el
plato’”.

En definitiva, sostuvo que se encuentra descartada
cualquier hipdtesis relacionada con un proceder premeditado
dirigido a vulnerar la voluntad de los actos de Victor Agustin
y Damian mediante el aprovechamiento de la adiccion a 1los
estupefacientes, y que fue el propio Victor Agustin quien
seflald que en ese compartir droga, Quiroga no les pedia nada a

cambio.
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Por otra parte, en lo que respecta a la vulneracion
del consentimiento a partir del suministro de estupefacientes
a las presuntas victimas, adujo que de la prueba incorporada
no resulta posible concluir que Victor Agustin y Damian vieron
suprimida la posibilidad de rechazar la relacidén sexual con
motivo del consumo de estupefacientes, por lo que a su
entender no se acreditd con la certeza requerida “que 1los
encuentros sexuales investigados hayan respondido a eventos
involuntarios, lo que impide tener por configurada alguna de
las conductas previstas en el art. 119 del CP”.

A su vez, la defensa cuestioné las razones que
llevaron al tribunal a considerar creible y verosimil las
manifestaciones vertidas por las presuntas victimas, como
consecuencia de haberse soslayado considerar relevantes
contradicciones.

Subsidiariamente, refirio que las practicas
sexuales ocurridas en el departamento de Quiroga resultaban
voluntarias, y gue aquellos acudieron en diversas
oportunidades sin haber sido forzados a hacer algo que no
guisieran, en definitiva a su criterio, “nada hicieron, dentro
de las conductas que pudieran resultar razonablemente exigidas
segun las implicancias del caso, para que este ultimo pudiera
advertir ese supuesto rechazo”.

De tal suerte, sostuvo que ese error resulto
invencible y por ello al no existir un tipo penal negligente,
corresponde absolver a Quiroga de los delitos imputados en 1los
términos del art. 119 del CP.

Por otra parte, objeto gue se apliquen
conjuntamente los arts. 78 del CP y 13 de la ley 23.737. Al

respecto, 1indicé que “la consideracion del suministro de
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narcéticos como medio comisivo, es decir, como elemento
esencial del tipo bésico reprochado, impide luego agravar el
delito por la misma circunstancia, eso es, la utilizacion de
estupefacientes para facilitarlo o ejecutarlo”.

Estimé que no corresponde aplicar el art. 13 de la
ley 23737, toda vez que en el caso, el uso de estupefacientes
no se concretd de manera engafiosa, subrepticia, con violencia
o0 intimidacidén para facilitar la ejecucion de otro delito.

Finalmente, refirid que al no encontrarse presentes
los requisitos tipicos establecidos en el tercer parrafo del
art. 119 del CP, corresponde que la conducta sea recalificada
a la figura de abuso sexual simple.

Delito de <comercializacién de estupefacientes
atribuido a Quiroga, Velita Vela y Tejada Huamani
Adujo que las tareas de campo realizadas no permitieron
acreditar ningun acto de comercio por parte de sus asistidos.
Respecto de Quiroga, arguyé que la hipdtesis delictiva se
apoyéo en las comunicaciones interceptadas, declaraciones de
los denunciantes y de los testigos Dutra y Romero, quienes
habrian presenciado actos de comercio en el departamento de la
calle Vviamonte, aunque en referencia a "secuencias anteriores
al periodo imputado”, ademas no se ha encontrado ninguna clase
de sustancia prohibida en poder de mi asistido o dentro de su
ambito de influencia. Tampoco se incauté algun elemento de
aquellos utilizados para el fraccionamiento 0
acondicionamiento de la droga.

En relacion a Velita Vela, afirm6é que solamente se
secuestraron 6,88 gramos con base de cocaina y dos balanzas de
precisiéon siendo que “ninguno de los extremos facticos pudo
ser corroborado por las tareas de campo, al punto de que hasta
el momento de la detencién de mi asistida la investigaciodn
desconocia que se trataba de una persona ciega”.

En torno a Tejada Huamani indicé que “la hipodtesis

planteada lejos estuvo de ser comprobada, por lo que de ningun
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modo las falencias investigativas pueden construir
presunciones en perjuicio de mi asistida”.

Calificacién juridica

Sostuvo que en el caso de Velita Vela y Tejada
Huamani al no haberse acreditado actos de comercio corresponde
gue por la droga que ambas tenian bajo su esfera de custodia
se aplique el tipo penal previsto en el art. 14 segundo
parrafo de la 1ley 23737, por 1lo que debe declararse a
inconstitucionalidad de dicha norma y en consecuencia absolver
a las nombradas. Subsidiariamente, solicitdé que las conductas
gueden comprendidas en el delito de tenencia simple de
estupefacientes (art. 14 primera parrafo de la ley 23737).

Agregé como planteo subsidiario que las conductas
atribuidas a sus asistidos sean recalificadas en la figura de
confabulacion -art. 29 bis de la ley 23737-.

En tal sentido, precis0 que “las supuestas
conversaciones comprometedoras que surgirian de las
intervenciones telefdnicas constituirian aquellos actos
reveladores de la decisidén de cometer el delito, es decir,
demostrativos de wuna voluntad determinada, cuya concrecion
nunca fue verificada”.

Determinacién de la pena

En lo tocante a Quiroga, objeté que el tribunal
haya omitié la modificacion legal realizada por el fiscal al
momento de realizar su réplica durante los alegatos. Al
respecto, recorddé que el acusador publico sostuvo que “existia
un concurso aparente de delitos entre las agravantes de 1los
parrafos 2° y 3° del art. 119 del CP”, por lo que no devenia

procedente la adjudicacion de la circunstancia “gravemente
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ultrajante”, 1lo que determinaba necesariamente un quantum
punitivo inferior al originariamente propuesto.

Refirié que mensurar las penas anteriores a 1los
fines de agravar la pena constituye una vulneracidén al ne bis
in idem y una manifestacidén de derecho penal de autor.

También cuestiondé que de modo “sistematico” 1los
jueces se remitieron a circunstancias que conformaron 1los
elementos del tipo penal atribuido a Quiroga.

Afiadié que la realizacion del tipo penal previsto
en el art. 119 implica una secuela en la salud de la victima.
Tampoco se acompafié prueba suficiente que demuestre que las
secuelas en la salud de las victimas son de magnitud.

Adujo que el riesgo a la salud de las victimas como
consecuencia del suministro de estupefacientes, constituye un
elemento del tipo previsto en el art. 5 de la ley 23737.

Indicé que los presuntos damnificados fueron dos
personas, por los que la referencia a la cantidad de victimas
no alcanza para fundamentar el incremento de la pena.

En cuanto a la prolongacion de los abusos sefialé que lo que se
prolongé fue la relacién que unidé a sus asistidos con 1los
denunciantes.

Afirmé que se omitidé toda consideracidn en torno a
la adiccidén a los estupefacientes que sufria Quiroga, como asi
también a la personalidad infantil y manipulable, por lo que a
su entender, el “Tribunal no desarrolldé integralmente las
circunstancias atenuantes que el caso avizora”.

Con relacidén a Josefina Velita Vela, sostuvo que el
a quo le impuso una pena mayor a la solicitada por el fiscal,
extremo que afectdé el debido proceso. En tal sentido,
especifico que la fiscalia requiridé la imposicidén de una pena
de dos afios de prision y sin embargo, el Tribunal le impuso la
pena de cuatro afios de prision, por lo que solicitdé que se

declare la nulidad de la sentencia en este punto.
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Dijo que para el caso de que se haga lugar a su
pretension, explicé que el fiscal, si bien requirio 1la
imposicidén de una pena inferior a tres afios de prision, pero
de cumplimiento efectivo, extremo este, que a su juicio, se
aparta injustificadamente de la regla contenida en el art. 26
del CP.

Sefial6 que la condena que su asistida registra no
podia ser considerada, toda vez que se encontraba caduca su
anotacion registral prevista en el art. 51 del CP.

Por otra parte, aseverd0 que “la reaccidn punitiva
debe ser estrictamente vinculada con la medida del reproche
(intensidad de afectacion al bien juridico protegido por la
norma) y la capacidad de motivacion en la manda prohibitiva
(culpabilidad), lo que determina la potestad -y obligacidén- de
los juzgadores de fijar penas menores a las previstas en el
tipo penal cuando ello fuera conducente en razén de las
particularidades presentadas en la ocasion”. En tal sentido,
advirtio que “las condiciones personales de Velita Vela exigen
adoptar una decision diferenciadora, que se haga cargo de la
vulnerabilidad estructural verificada en el caso”.

Hizo reserva del caso federal.

3°2) Con fecha 22 de marzo del corriente afo se dejo
debida constancia de haberse superado 1la etapa procesal
prevista en el art. 468 del CPPN, ocasidén en la que la defensa
acompafo breves notas.

-I1-

1. Llegadas las actuaciones a este Tribunal estimo
gue el recurso de casacidon interpuesto, con invocacion de 1lo
normado en el art. 456 incs. 1° y 2° del Cdédigo Procesal Penal

de la Nacidén, es formalmente admisible, toda vez que del
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estudio de las cuestiones sometidas a inspeccion
jurisdiccional surge que la defensa invocd6, fundamentalmente,
la errodnea aplicacion de la ley sustantiva y procesal.

Por otra parte, los restantes agravios, al tratarse
de la impugnacion de una sentencia de condena, exigen su
examen de acuerdo con los estandares establecidos por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente “Casal,
Matias Eugenio” (Fallos: 328:3399) que impone el esfuerzo por
revisar todo lo que sea susceptible de revisar dentro del
fallo.

La jurisdiccion de revisidn quedara circunscripta a
los agravios presentados y no implicara wuna consideracion
global de oficio de la sentencia (art. 445 del Cdédigo Procesal
Penal de la Nacion y considerando 12, parrafo 5, del voto de
la jueza Argibay en el caso citado).

El pronunciamiento mencionado, por lo demas, es
recurrible en virtud de lo dispuesto por el art. 457 del
Codigo Procesal Penal de la Naciodn.

2. El1 analisis del recurso debe iniciarse con
aquellos agravios dirigidos contra los primeros tramos de la
investigacion que determinaron la formacion de 1la presente
causa. Esto viene impuesto por motivos de 1ldgica juridica
pues, atendiendo a su naturaleza -planteos de nulidades
procesales de la defensa de los causantes-, condicionan la
ponderacion de los restantes, vinculados con la materialidad
de los injustos atribuidos a Walter Quiroga, Marta Tejada
Huamani y Josefina Velita Vela, 1la significacion juridica
seleccionada en el decisorio y el monto de la pena que les
fuera impuesta.

3. Nulidad de las intervenciones telefdnicas
ordenadas primogénitamente al celular de Quiroga y
posteriormente a los de Josefina Velita Vela y Marta Raquel

Tejada Huamani
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El recurrente fundamentd su pretensidén con sustento
en que las medidas de campo realizadas a los fines de arrojar
elementos probatorios que respalden la hipdétesis vinculada con
los abusos sexuales que Quiroga hubiera proferido contra 1los
hermanos Victor Agustin y Damian Iglesias Piedrabuena,
arrojaron resultado negativo, toda vez que aquel no fue
observado con menores de edad ni tampoco realizando conductas
compatibles con la comercializaciéon de estupefacientes, por 1lo
gue a su entender, devenia manifiestamente improcedente e
infundado intervenir las comunicaciones de su asistido
Quiroga.

Al respecto, cabe seflalar que dicho agravio no
resulta novedoso toda vez que la defensa lo introdujo durante
la sustanciacién del debate, y fue rechazado de manera fundada
por parte del tribunal de mérito, siendo que en esta ultima
presentacién, el impugnante no se hizo cargo de demostrar que
lo decidido resulte arbitrario ni tampoco que se haya
lesionado ilegalmente el debido proceso legal.

Ciertamente, los jueces consideraron que el auto de
fecha 27 de mayo de 2016, por medio del cual se dispuso la
intervencién telefdonica del abonado perteneciente a Walter
German Quiroga cumplian las exigencias de fundamentacion que
establece el art. 236 del CPPN.

En tal sentido, se tuvo en cuenta que Quiroga habia
sido denunciado por los delitos de abuso sexual y comercio de
estupefacientes. En las postrimerias de la pesquisa, se
desconocia el verdadero nombre del causante, en tanto el era
conocido indistintamente como “Santiago Lombardo”, “Isaac” o
“German”. Asimismo, devenia necesario confirmar si aquel se

domiciliaba en calle Viamonte 2760, piso 1 departamento “B” de
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Capital Federal, lugar donde se llevarian a cabo las conductas
ilegales.

A través de las medidas ordenadas por el juez
instructor y 1llevadas a cabo por los preventores, se 1logro
establecer el verdadero nombre del imputado como asi también
confirmar que aquél se domiciliaba en el referido inmueble.

Es decir que a partir de la denuncia formulada por
la PROTEX en la que se precisan las graves conductas que el
imputado habria realizado en detrimento de dos personas
menores de edad, devenia necesario confirmar sus datos
filiatorios y domicilio.

Asi, fue que acreditado dichos extremos, concuerdo
con el a quo en cuanto a que la intervencion telefdnica
“ordenada por el juez de la causa aparecia como proporcional -
en relacion con el tenor de 1los hechos denunciados- vy
necesaria, teniendo en cuenta que se habian corroborado con
anterioridad otros extremos de la denuncia, como el domicilio
del imputado y su identidad”.

En tal direccidn, deviene necesario recordar que la
funcidén jurisdiccional, como fuera recordada por la Corte
Supremo en el precedente “Quaranta” de cita en estas
actuaciones, implica un control exigente de los motivos por
los cuales se avanza en una de las garantias mas
significativas de nuestro orden constitucional. Asi, no solo
debe analizarse criticamente los motivos por los cuales se
reclama el progreso de la injerencia domiciliaria, sino que,
ademas, el magistrado debe dar razén de los argumentos con los
gue justifica la decisidon. Estos aspectos, cuya carencia ha
sido evaluada en la resolucidén, no han podido ser contestados
en la impugnacion que lleva adelante la defensa.

4. De igual modo, tampoco observo ninguna
irregularidad que amerite declarar la nulidad de las
intervenciones telefdnicas de los abonados pertenecientes a

Marta Raquel Tejada Huamani y Josefina Velita Vela.
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La primera de ellas, encontrdé fundamento a
“distintas comunicaciones que habia mantenido el investigado
Quiroga con una persona de sexo femenino apodada “Pamela”,
presuntamente de nacionalidad peruana, que le proveeria en
algunas oportunidades de estupefacientes. Concretamente, se la
escuché preguntarle a Quiroga si habia conseguido “alegria” o
“saso”, hablando cifrado sobre la droga, a la vez que le
consultaba si iba a querer “eso”.

En ese contexto, se hizo especial relevancia a la
comunicacién en la que Quiroga, le informa a “Pamela” que a
una de sus clientes necesitaba “diez”.

En lo que respecta a la intervencion del abonado
telefénico de Velita Vela, el a quo sostuvo que “en informes
anteriores ya se hacia referencia a “La Casa de Mili”, pero en
las constancias agregadas a fs. 397/309 que conforman la nota
precedente a la orden de intervencion telefdnica se infirmo
gue “continuando con el abonado celular 11-2307-5582,
perteneciente a “German” se determind que “Milagros” (La Casa
de Mili) podria ser amiga de German con el que hablaba
regularmente pero que nunca se habia identificado hasta el
momento, en una conversacion German expresé llamarse Milagros
le contdé que habia pasado la noche con ”“dos bebitos”. (..) Otra
conversacién a destacar con “Milagros” fue cuando éste le
comenté a German que Luciano le habia ofrecido un chico,
German le preguntdé si el chico seguia alli y le pididé que 1lo
retuviese, Milagros le dijo que lo estuvo llamando pero como
no respondi6é el chico se fue”.

También se puso de relieve que en otra conversacion
Quiroga le dijo a Milagros “te acordas que el otro dia te

cobré seiscientos, dame quinientos y un poco de eso” y en otra
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ocasion aquél fue a la casa de Milagros a buscar droga pero
ésta le dijo que no tenia “que esperara un hora”.

El a quo destacdé que “en el caso, no se ha hecho
una remision genérica a las constancias de autos, no se han
hecho alusiones vagas e inexactas, sino que, por el contrario,
el Juez de Instruccidén ha preciado que basé su decision en las
constancias inmediatamente precedentes, las cuales -motivadas
en las conversaciones arrojadas por la intervencion de la
linea telefonicas de Walter German Quiroga- referian a una
posible actuacidén concreta que podian tener las titulares de
los abonados cuya intervencidén se solicitaba”.

Asi, en la sentencia se explicaron las razones que
ha tenido el juez instructor para formar la presuncidén acerca
de la vinculacién de 1los enjuiciados con la realizacion de
conductas compatibles con el trafico de estupefacientes,
habiéndose valorado distintos elementos fundamentales con
sentido critico y de acuerdo a las reglas de la experiencia,
la l6gica y el sentido comun.

De alli que, obviamente, la decision posterior del
magistrado de habilitar 1la intervencion telefdnica y el
allanamiento de los domicilios relacionados con esos
comportamientos encuentre un sustento de razonabilidad
inobjetable.

En efecto, la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacion ha validado como estandares aptos para la injerencia
policial, aquellos que bajo las nociones de ‘causa probable’ o
‘sospecha razonable’ ha construido la Suprema Corte de los
Estados Unidos, en los precedentes ‘United States v. Cortez’,
U.S. 449, y ‘Alabama v. White’, U.S.411. En el caso de autos,
bajo la percepcidén policial se ejecutaron comportamientos -por
ellos descriptos y precisados- de paso de droga entre sujetos,
en un contexto de comercializacion de acuerdo con el estandar,
también aceptado por nuestro Tribunal, de la totalidad de las

circunstancias -“wholepicture”-.
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Por eso, la decisidén judicial de intervenir 1los
teléfonos de los causantes encuentra un fundamento objetivo y
razonable, que respeta los criterios de proporcionalidad que
regulan la materia.

En definitiva, la autorizacion de las
intervenciones telefonicas se encuentran a salvo de la tacha
de falta de fundamentacion formuladas por 1la defensa, en
cuanto de su simple lectura puede advertirse que fueron
explicitadas las razones sobre las que fueron asentados.

Las decisiones jurisdiccionales cuestionadas,
entonces, han examinado las razones y justificado
adecuadamente los motivos de la injerencia cuestionada por las
defensas, conforme, por lo demas, con los criterios de la CSJN
(Fallos: 330:3801; 317:1985; 333:1674, entre otros).

Nuestro mas alto tribunal ha expresado que “..una
orden de registro -domiciliario o, como en este caso, de las
comunicaciones telefonicas a los fines de develar su secreto o
conocer su contenido - s0lo puede ser validamente dictada por
un juez cuando median elementos objetivos iddéneos para fundar
una minima sospecha razonable (ver ‘Yemal’, disidencia del
juez Petracchi, considerando 5° y sus citas, Fallos: 321:510)
.7 (conf. Q.124.XLI RHE “Quaranta, José Carlos s/inf. Ley
23.737", resuelto el 31 de agosto de 2010, publicado en Fallos
333:1674).

Que, en el caso, se advierte que el magistrado
interviniente expresé en los autos respectivos las razones que
hacian procedente las medidas y remitié a los elementos
objetivos de la causa que le permitieron fundar una sospecha

razonable.
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En consecuencia, la pretension de la defensa de
anular las providencias por las que se dispusieron las
intervenciones telefdénicas, debe rechazarse.

Nulidad de la incorporacién por lectura de la
denuncia de fs. 1/4 y el manuscrito de Victor Agustin
Piedrabuena de fs. 99

En torno a este agravio, la defensa sostuvo que la
circunstancia de que en su oportunidad haya aceptado que se
incorpore por lectura al debate dichas constancias estaba
supeditada a que el nombrado Iglesias Piedrabuena declare en
el debate, por lo que al haber acaecido este extremo devenia
ilegal “habilitar la complementariedad” entre manifestaciones
escritas vertidas durante la instruccion y lo referido durante
la celebracion del debate.

En tal sentido, concuerdo con el a quo en cuanto
rechaz6 el referido agravio con fundamento en que “la
oposicion formulada por la defensa resulta extemporanea puesto
gue, la interpretacion que ahora realiza en torno a la
decision del tribunal que, al proveer la prueba ofrecida por
las partes con fecha 18 de septiembre de 2018 de los autos
principales, dispuso la incorporacion a juicio de las piezas
gue lucen a fs. 1/4 y 99, debidé haber sido formalizada por 1los
mecanismos legales a su disposicidén en el momento procesal
oportuno. Por lo demds, no puede soslayarse que la defensa
también conté con 1la posibilidad de confrontar al testigo
Victor Agustin Iglesias en ocasién de la declaracion prestada
en la audiencia de debate llevada a cabo, de modo que no se
advierte cual seria la concreta afectacidon a la garantia del
debido proceso que invoca, por ello se resuelve no hacer lugar
a la oposicidén planteada”.

No habiéndose acreditado ninguna anomalia en cuanto
a la potestad del a quo de incorporar por lectura constancias
gue oportunamente habian sido requeridas por el acusador

publico decisién que en aquel estadio procesal no recibio
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cuestionamiento alguno, asiste razén al tribunal en gque no se
aprecia la existencia de un concreto y actual perjuicio que
amerite anular un acto jurisdiccional valido.

En ese contexto, corresponde sefialar que en el
marco de un proceso en el que la victima de un presunto delito
contra la integridad sexual en la que una de las victimas
resultaba ser un menor de edad, devenia necesario contar con
todas las constancias que se dispusiera -y que las partes
consintieron incorporar por lectura-, justamente a los fines
de acreditar la veracidad del testimonio prestado por la
victima de un grave ilicito.

Frente a la ausencia de razones que acrediten una
anomalia o vicios de procedimiento que amerite declarar su
nulidad, razén por la cual 1las partes y el a quo se
encontraban habilitados a ponderar esas constancias
conjuntamente con la restante que fue reproducida en el
debate. A ello cabe afadir que la defensa contdé durante la
sustanciacion del juicio con la posibilidad cierta y efectiva
de examinar y confrontar los dichos de Iglesias Piedrabuena.

Asi de la lectura de la sentencia, se advierte que
los jueces fundaron 1las conclusiones a las que arribo,
circunstancia que sella negativamente la suerte del agravio.

-III-

Hechos tenidos por probados

1) HECHOS REPROCHADOS A WALTER GERMAN QUIROGA

Hecho n° 1: el tribunal tuvo por demostrado que
Walter German Quiroga abusé sexualmente mediante acceso carnal
y valiéndose del uso de estupefacientes, de Victor Agustin
Ezequiel Iglesias Piedrabuena y de Damian Andrés Iglesias -

entonces de dieciséis y quince afos de edad respectivamente-
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en una pluralidad indeterminada de oportunidades que tuvieron
lugar, cuanto menos, entre los meses de enero del afo 2015 vy
abril del afio 2016; todas ellas en el interior del domicilio
ubicado en la calle Viamonte 2760 piso 1° departamento B° de
esta Ciudad.

Hecho n° 2: asimismo, tuvo por acreditado que
Walter German QUIROGA comercializd estupefacientes en el mismo
domicilio al menos desde el 2 de mayo del afio 2016 y hasta el
20 de septiembre del afio 2016.

2) Establecido el factum tenido por probado en
relacion a Quiroga, corresponde en primer lugar abocarme a
examinar las razones que el tribunal considerd para acreditar
la materialidad del delito de abuso sexual en detrimento de
los hermanos Victor Agustin y Damian Iglesias.

Ahora bien, de adverso a lo indicado por 1la
defensa, adelanto que la fundamentacién otorgada al fallo
pronunciado, lejos de apoyarse en afirmaciones dogmaticas, ha
sido desarrollado en base a una adecuada valoracién de 1las
probanzas ingresadas al legajo, por lo que debe descartarse la
existencia de la arbitrariedad alegada por el recurrente.

En lo que respecta a la determinacidén temporal en
gue se sucedieron los hechos, el impugnante refiere que este
extremo no encontro debida comprobacidon en la sentencia.

Los escuetos elementos que fundamentan el planteo
en cuestion impiden verificar de qué modo gravitaron para
acreditar las falencias a las que se alude en la impugnacion,
maxime cuando, en lo sustancial, las partes concordaron en las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que Quiroga conocio
a Victor Agustin, el lapso que perduré la relacion la que
culminé a partir de la denuncia contra Quiroga que éste
formulada sindicéandolo como responsable de graves hechos de
abuso sexual.

La pretensidén de la defensa, como se demostrara de

seguido, pasa por intentar sin éxito fundar que las relaciones
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sexuales fueron consentidas por Victor Agustin, en tanto
pretende enmarcarlas en un ambito de una estrecha relaciodn
especifica existente entre ambos.

Aleg6 que Victor Agustin en forma voluntaria
regres6 al departamento de Quiroga en mas de quince
oportunidades, por lo que es desde esa perspectiva que debio
haber sido analizada la relacidén existente entre ellos, a la
vez que descartd que hubiera habido un actuar premeditado por
Quiroga dirigido a vulnerar la voluntad de los hermanos
mediante el aprovechamiento de la adiccion a los
estupefacientes.

De la lectura de la sentencia impugnada, se observa
gue la materialidad del delito como la responsabilidad del
causante en el mismo, es consecuencia de una adecuada
valoracion del plexo probatorio reproducido durante el debate,
el cual se encuentra integrado con diferentes fuentes
probatorias que permitieron arribar al grado de certeza para
concluir que Walter German Quiroga abusé sexualmente de 1los
hermanos Victor Agustin Iglesias Piedrabuena y Damian
Iglesias, valiéndose para ello del uso de estupefacientes.
Especificamente, la autoria y responsabilidad de Quiroga en el
referido delito encontré respaldo probatorio en la denuncia
presentada por Victor Agustin Iglesias Piedrabuena ante la
Procuraduria de Trata y Explotacion de Personas -PROTEX-.

En esa ocasion, el nombrado junto a la licenciada
Karina Iachino, pusieron en conocimiento que un chico 1llamado
Demian, quien conocia a un sefor mayor vendia cocaina y tenia
mucho dinero, por lo que fueron juntos a su casa de la calle

Viamonte, acompafiados con su hermano Damian y un conocido.
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Esta persona se presentdé como Isaac, les dio
cocaina y dinero en efectivo para pagar el taxi, ellos se
fueron, mientras Demian se quedo.

Posteriormente, en otras oportunidades regresd al
referido inmueble, ocasion en las que Isaac les mostraba la
droga, se presentaba como un sujeto poderoso, picaba la
cocaina y se las daba en un palto hasta que “ya no podian ni
hablar”. Afirmé que, aquél les pedia que se quitaran la ropa,
gueria ver sus cuerpos en ropa interior, y tras ello 1lo
condujo a su habitacién, donde 1lo obligé a tocar sus
genitales, para luego darlo vuelta y penetrarlo.

Formulada la denuncia en sede penal, se llevaron a
cabo las medidas ordenas por el juez instructor, las cuales
permitieron concluir que la persona en cuestion se trataba de
Walter Quiroga, con domicilio en la calle Viamonte 2760, piso
1, depto. “b”, de capital federal, procediéndose a interceptar
las comunicaciones telefoénicas, cuyos resultados
posteriormente seran materia de examen.

En el fallo también fueron ponderados los dichos
proferidos en el debate por pate de Victor Agustin Iglesias,
oportunidad en la que aportdé mayores presiones a las referidas
en la denuncia proferida en la PROTEX.

En esta ultima ocasion, explicé que un amigo suyo -
Demian Bustos- fue quien le presentd a Quiroga. En ese lapso,
reconoci6é que era menor de edad y adicto a la cocaina.

Se explayé sobre la primera ocasién en la que
concurrié al domicilio de Quiroga, siendo que en esa ocasion,
éste le dio droga para que se llevara y dinero para el taxi.

Posteriormente, Demian Bustos le dijo que €l le
habia caido bien a Quiroga y que éste queria que volviese a su
casa. Puntualizé que en esa ocasion o en una posterior, al
concurrir al mentado inmueble, Quiroga le convidd cocaina,
conversaron un largo rato, Yy se presentaba interesado en

ayudarlo y mostrarse <como una buena persona. Manifesto
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textualmente, “yo estaba bajo el efecto de la cocaina después
de un rato y en un momento se va €l a la habitacion, me dice
veni, yo voy, y ahi es cuando él abusé por primera vez
conmigo”.

El testigo destac6 que aquélla no fue la Unica vez
gue Quiroga abusé de él1 sino que ello acontecié al menos en
otras cinco oportunidades. También manifesté que una vez
concurrié con su hermano Damian, ocasion en la que luego de
horas de suministrarle estupefacientes los compelid a sacarse
la ropa y “nos hizo con mi propio hermano hacer cosas también
perversas”.

Por otro lado se hizo mérito al testimonio prestado
por la Lic. Karina Iachino, quien precisé el modo en que
conoci6é a Agustin Iglesias, y el seguimiento que en el marco
de un equipo interdisciplinario realizado al por entonces
menor. En ese contexto, explicdé que le realizaron estudios
médicos a Agustin y a su hermano Damian, siendo que respecto
al primero de ellos se determindé que era HIV positivo,
mientras que el segundo sufria sifilis.

Frente al inquietante resultado que arrojaron los
mentados estudios, Agustin le comunicé a ella y a su abuela
gue “Issac” 1les daba cocaina y cuando se encontraban ya
drogados, los sometia a conductas sexuales que precis6é como
tocamientos y penetracidén, recordando incluso que 1los habia
incitado a mantener relaciones sexuales entre los hermanos,
gue segun dijo, ellos habian fingido mantener.

En igual sentido se expresd la Lic. Malena Argento,
psic6loga especialista en consumo problematico de sustancias
en el Hospital “Laura Bonaparte”, quien se encontraba a cargo

del tratamiento ambulatorio de Victor Agustin Ezequiel
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Iglesias Piedrabuena-. Expresd que éste le relatd que habia
sido abusado por una persona mayor de edad, quien le prometia
proteccion, cuidado y cuestiones materiales. Afirmé que las
relaciones sexuales no fueron consentidas. También le dijo que
el adulto en cuestion le solicitaba que tenga relaciones con
su hermano Damian. Concluydé sosteniendo que a su entender el
relato de Victor Agustin resultaba creible.

Por otra parte, Damian Andrés Iglesias relato
durante la celebracion del debate que desde la primera ocasiodn
en la que conocié a Quiroga le termino regalando
estupefacientes, concretamente refiridé que “era muy fuerte la
cocaina de calidad”, y segun Quiroga era “merca mas pura”.

Respecto a la relacion sexual que tuvo que mantener
con su hermano, puntualizé que concurrido a la vivienda de
Quiroga junto a su hermano. Ellos habian consumido bastante no
obstante lo cual Quiroga le seguia picando cocaina y dandosela
a lo que él no podia controlarse, y que en esa circunstancia
Quiroga le dijo a su hermano Agustin que se fuera, y cuando
gueddé solo junto al imputado quien queria que le toque “A mi
me dio asco y me fui, queria irme, y él me convencia de que no
se fuera” prometiéndole que 1iba a ir wuna chica y que 1lo
pasarian bien. E1 queria que le chupe el.—“, y que ello
finalmente sucedio.

Expres6 que esta situacién se repitié en otras
oportunidades, al punto que le realiz6 lo mismo a un amigo de
Quiroga, bajo la promesa de dinero, droga, un teléfono
celular, entre otras cosas.

En lo que respecta a la veracidad de 1las
manifestaciones de las victimas, el a quo sostuvo que ello
surge a partir de que “los relatos no s6lo han sido
congruentes entre si, sino que se han mantenido inalterados a
lo largo del tiempo y se han manifestado como veraces no sélo
ante los especialistas cuya labor tendia a establecer su

validez, sino también frente a la percepcion del Tribunal”.
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Corrobora lo expuesto, 1lo informado por el Dr.
Martin Wenceslao Segovia -médico psiquiatra del Cuerpo Médico
Forense-, quien, entre otras cuestiones puntualiz6, que “en
ambos peritados se observan altos niveles de vulnerabilidad vy
gue tal vulnerabilidad habria propiciado en los mismos el
acaecimiento de los hechos que se investigan”. A ello se
afladiéo que “Las secuelas visibles, dafios fisicos vy
enfermedades que presentan [Victor Agustin Iglesias y Damian
Andrés Iglesias] a la fecha, segun lo expresado, resultan que
razonablemente pueden ser atribuidas a los sucesos
denunciados”.

Sentado cuanto precede, no encuentro en los motivos
alegados por la defensa ningun sustento para modificar la
conclusidén a la que arribaron los jueces. Ello acontece cuando
el impugnante refiere que el tribunal soslaydé “que los hechos
denunciados no responden a eventos circunstanciales sino que
se enmarcan en un contexto relacional especifico”.

No explica el recurrente a que otros “eventos
circunstanciales” se refiere diferentes a los acreditados en
la sentencia, los cuales, en todos los casos y desde el inicid
mismo del vinculo estuvo especificamente centralizado en el
caso de Quiroga en invitar a los hermanos Iglesias sabiendo
gue se trataban de menores de edad y que eran adictos a 1los
estupefacientes, con la inequivoca intencidén de “convidarles”
cocaina para una vez que aquellos perdian el control de sus
acciones poder mantener relaciones sexuales sin que medie
oposicion o que esta sea manifiestamente leve y facilmente
vencida. En este sentido, los dichos proferidos por los
damnificados fueron contundentes en cuanto que en la medida de

sus posibilidades y por el alto nivel de consumo de drogas,
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intentaron repeler sin éxito la intencidén de Quiroga de abusar
de ellos.

Como bien se puntualizé en el fallo impugnando,
dicha rutina de consumo y abuso se repetia en cada una de las
ocasiones en las que ya sea que Victor Agustin o Damian vy
hasta en algunos casos ambos concurrian al inmueble de
Quiroga, al punto en que ellos fueron obligados a mantener
relaciones sexuales.

En ese contexto, cobra relevancia el relato
proferido en el debate por parte de Victor Agustin Iglesias
Piedrabuena, en cuanto describié en forma minuciosa las
distintas acciones que el causante realizé a los fines de
“coaptar su voluntad”.

Su testimonio, en lo relativo a las circunstancias
en que conocié al imputado y 1las conductas ilegales que de
inmediato éste desarrolld en cada uno de los encuentros, se
mantuvo inalterable en todas las ocasiones en las que el
damnificado tuvo como narrar lo que aconteci6 con Quiroga.

De ello dan cuenta los testimonios convergentes
preferidos durante el debate por la Licenciada Karina Iachino,
el psicdélogo Fernando Marcelo Ribet, su hermano Damian Andrés
Iglesias y los testigos Brian Dutra y Franco Romero, hasta el
propio causante sefialéo que “ciertos actos sexuales (..) no han
sido desconocidos por mi asistido”.

En cuanto a que dichos actos sexuales, como refiere
la defensa fueron “consecuencia de un obrar voluntario”. Este
punto fue adecuadamente abordado y rechazo en la sentencia.

En lo que respecto a la influencia de 1los
estupefacientes, el Dr. Martin Wenceslao Segovia -médico
psiquiatra del Cuerpo Médico Forense- explicé que cuando
entrevist6 a los hermanos Iglesias no constaté que la
incidencia de estupefacientes fuera de gravedad, sin embargo
indic6é que al momento de los hechos y basandose en el relato

de aquellos, a su entender el consumo de sustancias “oficiaba
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como un factor de coaptacién psiquica en una situacion de
violencia sexual” aclarando que ésta se trata de una expresion
técnica wutilizada por los profesionales de la salud mental
cuando “un sujeto pierde niveles de 1libertad y decisidn en
funcion de un factor que se apodera de su posibilidad de
discernir libremente”.

Conforme el referido panorama, no explica la
defensa a partir de qué pruebas puede seguir sosteniéndose que
los actos sexuales “fueron consecuencia de un obrar
voluntario”.

Aduce el impugnante que no fue Quiroga quien luego
del primer encuentro buscé tener un nuevo contacto con Victor
Agustin, sin perjuicio de que no explica cual seria 1la
incidencia que podria tener este extremo por si solo para
fundar la hipdétesis de la defensa, sino que ademas que ello no
se ajusta a las constancias reproducidas en el debate, toda
vez (que en esa ocasion el testigo Demian Bustos que
contundente cuando manifesté que Quiroga se mostrdé interesado
en que Agustin regrese a su casa.

El lapso en que perdurd el vinculo entre ellos y la
circunstancia de que Victor Agustin lo considerara “un amigo”,
como alega la defensa para demostrar la relacion entre ellos,
encuentra explicacion en la perdida de “decision y libertad” a
la que aludi6o el profesional de la salud, para explicar las
razones por las que Victor Agustin regresaba al inmueble de
Quiroga.

Tampoco se advierte la relevancia que le atribuye
al hecho de que Quiroga fuera adicto a los estupefacientes,
aspecto este no controvertido, pues lo cierto es que a partir

de los distintos elementos probatorios reproducidos en el
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debate se pudo acreditar que el nivel de adiccidén que
presentaba el causante no constituyé un factor que le
impidiera dirigir las acciones tendientes a cometer con
conocimiento y voluntad los injustos acreditados en el sub
judice.

Por el contrario, se advierte en forma palmaria la
reiteracion de un modus operandi tendiente a arribar a la
misma finalidad. Para el tribunal a los efectos de verificar
la credibilidad de los relatos proferidos por los damnificados
fueron considerados los testimonios de Brian Dutra y Franco
Romero, 1los cuales se encuentra en 1linea con 1los dichos
vertidos por los damnificados, no solamente en cuanto a que
Quiroga se escondia bajo el seuddénimo “Isaac”, sino que eran
menores de edad y que este aspecto era conocido por el
causante.

Concordaron en que aquél los recibia en su casa,
les preveia de estupefacientes de manera gratuita y que la
situacion “desde una posicion dominante se repetia, extraia la
cocaina de un armario, la colocaba en un plato y él mismo la
picaba utilizando una cuchara y un colador, para luego pasar
el plato, incitando a sus invitados a consumir, siendo que €l
era quien media las cantidades de cocaina que consumian 1los
menores, quienes por su corta edad y grado de adicidén estaban
a merced de los que aquél proponia.

En definitiva, el nivel de consumo, y sus
antecedentes de internacion derivados de esa situacion de
ningin modo le impididé dirigir las acciones necesarias a 1los
fines de manipular y ejercer control a los fines de concretar
la materialidad de los delitos que le fueron atribuidos, por
lo que su adiccién, tal como acontecié en la especie,
constituyé un aspecto de suma relevancia que 1incidi6o al
momento de determinar la pena que el tribunal le impuso al

causante.
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En lo que respecta a verosimilitud de 1las
expresiones sostuvo que existen relevantes contradicciones
aludiendo en tal sentido al periodo en que durd la relacion
entre Quiroga y Victor Agustin y sobre las circunstancias en
gue tuvo “sexo oral” con Franco Romero.

Dicho planteo se observa escueto y manifiestamente
infundado, por cuanto no solo se soslayan aquellos aspectos
sustanciales sobre los que se refiridé la victima, los cuales
se mantuvieron inalterados durante todo el proceso, en esas
circunstancias que hayan observado las contradicciones
seflaladas por la defensa, las cuales pueden encontrar
explicacion en la edad de las victimas, nivel de adiccion vy
duracién del vinculo (aspectos no controvertidos) por lo que
lo referido por la defensa resulta insuficiente para modificar
lo resuelto por el a quo.

Tampoco encuentro en la circunstancia de que no se
haya ordenado el informe previsto en el art. 250 bis del CPP,
no desmerece por si solo las conclusiones a las que arribd el
galeno del Cuerpo Médico Forense en orden a la verosimilitud
de los dichos de Victor Agustin, maxime cuando esa conclusion
como se sostuvo anteriormente encontré corrobacion en
distintos elementos probatorios.

Por lo demas, habiéndose acreditado que el actuar
de Quiroga fue premeditado en cuanto a la seleccidén de las
victimas, en particular que se trataran de menores, con
escasos medios econdmicos y con una patente adiccion a 1los
estupefacientes. También se ocupaba de determinar la modalidad
idénea de profundizar o mantener el estado de vulnerabilidad
de los damnificados, ello a partir de la entrega de regalos -

dinero o teléfonos celulares- y del suministro gratuito y en
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importantes cantidades de estupefacientes de maxima pureza.
Especificamente, el causante no solo era quien la proveia sino
también quien establecia la cantidad y modo de consumo.

De todo ello se desprende que el consentimiento que
los menores pudieran haber prestado para la practica sexual,
se encontraba manifiestamente viciado, extremo que no resulta
arbitrario sino consecuencia de un acabado analisis de la
prueba realizado por el tribunal, por lo que 1lo que el
impugnante no efectud el mayor esfuerzo por demostrar que su
asistido incurrid en un error de tipo.

En definitiva, no se advierte ninguna
inconsistencia en lo referido por el a quo en torno a que “en
el <caso de Agustin Iglesias, no s6lo no hubo ninguna
exteriorizacion de 1la voluntad que 1le hubiera permitido a
Quiroga creer que mediaba consentimiento (lo cual, seria de
por si suficiente) sino que, por el contrario, segun relato el
damnificado en el manuscrito de fs. 99 -con relacion a la
primera oportunidad en la que fue abusado sexualmente por
Quiroga. Que ‘no podia reaccionar mi cuerpo no me dejaba vy
empecé a lagrimar porque me dolia pero yo fruncia pero él con
sus manos me abria’ y, en su primer manuscrito de fs. 2/4
describié otra ocasion en la que ‘yo asustado gritaba porque
me dolia”. Estas expresiones de paralisis, dolor vy
sufrimiento, tornan absolutamente inverosimil el
desconocimiento de Quiroga acerca de la falta de
consentimiento de sus victimas y ratifican, una vez mas, que
sabiendo que su conducta constituia una transgresion en la
integridad sexual de 1los menores, tuvo la voluntad de
realizarla”.

De tal modo, corresponde rechazar el agravio de la
defensa.

Tampoco tendra acogida favorable la pretensidén del
impugnante en cuanto sostiene que en el fallo hubo una doble

valoracion del término “estupefaciente”, ya sea por la figura
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del art. 78 del C.P. como concepto de “violencia”, sino
también en la agravante del art. 13 de la ley 23737”, norma
gue reprime la utilizacidén de estupefacientes para facilitar o
ejecutar el delito.

En tal sentido, el tribunal con cita en Fallos:
325:3118 -voto del Dr. Fayt, en el que se expresO que “no
existe una doble valoracion del vocablo estupefaciente, ya que
-como he valorado anteriormente- el wuso de narcoticos no
integra el tipo penal, sino que se trata de una regla de uso
legalmente impuesta, una indicacidén enunciativa acerca de
medios que suprimen la voluntad”. Desde esta perspectiva,
concluyo “Que, en suma, el art. 78 del Cdédigo penal -en la
comprension del a quo no convierte al uso de narcoticos en un
elemento de medios de aquellos tipos legales que requieran la
violencia para su configuracion. Consecuentemente, lo decidido
descarta toda equiparacidn; sostener que se ha incurrido en
ella implicaria confundir el sustrato factico con el supuesto
de hecho tipico. Por todo 1lo expuesto, la pena pudo ser
validamente agravada por el Tribunal al haberse ejercido esa
violencia por medio del uso de estupefacientes”.

En ese contexto, el a quo, razonablemente concluyd
gue “Siendo el elemento tipico del delito de abuso sexual la
utilizacion de violencia y no el empleo de narcoticos, no
puede predicarse una doble valoracién de la conducta, por 1lo
gue resulta aplicable la regla interpretativa del art. 78
Codigo Penal de manera conjunta con la agravante del art. 13
de la ley 23.737".

Asi, de la lectura de la sentencia impugnada
resultdé posible tomar conocimiento de las razones que llevaron

al tribunal a resolver el punto del modo en que lo hicieron,
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por lo que se descarta la existencia de una errodnea
interpretacién en lo que hace a la descripcion legal.

Finalmente, concuerdo con el criterio seguido por
los sentenciantes en torno a que la accidén comisiva “situaciodn
de poder” prevista en el art. 119 del CP, en la que incurrid
el causante no fue aplicada arbitraria ni solapadamente en el
decisorio, en tanto este aspecto fue considerado por el
acusador particular al emitir su alegato, ocasion en la que
expresamente sostuvo que “las conductas reprochas podrian
encuadrar en otros medidos comisivos como el abuso coactivo de
una relacion de poder fundada en la edad aprovechamiento de
la situacion de vulnerabilidad de las victimas; o el
aprovechamiento del grado de intoxicacién en el que se
encontraban ellas, que constituia una circunstancia por la
cual no podian consentir libremente”.

De tal manera, las criticas que formula la defensa
no pasan de ser una mera discrepancia con lo resuelto, motivo
por el que corresponde rechazar el planteo.

En lo que respecta al agravio vinculado con la
consideracion juridica de la fellatio 1in ore, encuentro
necesario seflalar que sobre el punto me expedi al emitir mi
voto en la causa N° 9421, “Benitez, Sergio Javier s/recurso de
casacion”, rta. el 1/4/2009, Reg. N° 14184 de esta Sala II.

En esa ocasidén, sefialé que la reforma introducida
por la ley 25.087 ha allanado el camino respecto a considerar
la penetracién por via oral como un caso de abuso sexual con
acceso carnal. A pesar de inconsistencias y contradicciones
dentro del debate parlamentario, resulta manifiesto que en
buena medida la finalidad del legislador se ha visto expresada
en el enunciado normativo. Por un lado, es posible identificar
en ese debate supuestos donde esa voluntad legislativa no
encuentra correlato eficaz dentro del texto de la ley
-introduccion de objetos en la corporeidad ajena- en punto a

representar una expresion de *“acceso carnal”. Pero, por otra
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parte, la preocupacion de incorporar la fellatio in ore como
una modalidad equiparada al acceso carnal por via vaginal o
anal, resulta palmariamente identificada a través de la
literalidad de la norma. En consecuencia, se ha verificado un
cambio de valoracion politico criminal que no puede obviarse,
mas alla de la necesaria limitacion a la extension de
significado que habilitaria el nuevo texto.

De hecho, frente al enunciado anterior a la
reforma, he sujetado casos como el presente bajo la
descripcion de un “abuso deshonesto” y no de una violaciodn.

Sin embargo, considero que ahora esa aplicacion no
es de recibo en virtud del nuevo texto establecido por el
legislador, que ha prescindido del concepto de violacidn,
incluso en la rubrica. En tal sentido, ha optado en detrimento
de una remisidn conceptual, por una descripcion “tipologica”
-abuso sexual con acceso carnal- que permite en su comprension
empirica incluir dentro de la ratio iuris normativa 1los
supuestos de penetracidén con el pene por via oral, pues todos
los marcadores 1literales y de significacion juridica del
enunciado legal estan presentes en los casos de fellatio 1in
ore.

En efecto, la introduccion del pene en una via
corporal ajena, permite sin mayor debate su comprensién en el
enunciado de acceso carnal, pues resulta evidente 1la
distincién de ese supuesto, respecto del uso de objetos o
instrumentos que no poseen entidad corpdrea -carnal- y que al
parecer también pretendieron ser incluidos por la voluntad del
legislador.

Justamente, en esto se juega la distincion entre

una interpretacion comunmente denominada subjetiva y otra
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identificada como objetiva. Por la primera -subjetiva- se ha
entendido la remision a la voluntad empirica del legislador
historico, en este caso la pretension de miembros de la Camara
de Diputados y la exposicidn en ese aspecto del Senador Yoma.
En punto al segundo modo, es decir, a la interpretacidén de
tipo objetivo, se considera tal a la comprension surgida de la
expresion de significado normativo del enunciado, mas alla de
lo que el legislador “quiso” expresar como voluntad
psicoldgica suya.

En este sentido, cabe recordar 1las palabras del
senador Yoma en cuanto sostuvo que "se sigue caracterizando
como abuso deshonesto la penetracion del pene en la cavidad
bucal de una persona, cuando obviamente constituye el mismo
nivel de agresion sexual que el acceso carnal...”. De esta
forma dejoé en evidencia 1la decisidén politico criminal de
nivelar ese caso con los histdéricamente comprendidos en la
nocioén de violacion.

Asi, agregdé en esa linea que “La Camara de
Diputados pretende incorporar el tema de 1la fellatio como
violacion, separandolo del abuso deshonesto. Por ende, la pena
se agrava. Digo pretende -esta es la principal preocupaciodn
gue tengo en el caso de votar la sancion de la Camara de
Diputados tal como viene redactada-, porque el proyecto de ley
deja abierta la puerta para que los jueces interpreten el
significado de *“acceso carnal”. En efecto, la sancion de la
Camara de Diputados dice “acceso carnal por cualquier via”.

Su preocupacioén sin embargo, gira en torno a otros
supuestos, diversos al del caso de autos. En esa argumentacion
menciona que “... en la jurisprudencia, el acceso carnal es
entendido como la penetracion del pene, con lo cual quedaria
afuera de este concepto la penetracion de objetos -como ser
los comunmente denominados “consoladores”, o cualquier otro
elemento que no sea el pene, en cualquier cavidad, ya sea

bucal, anal o wvaginal. Entonces, si bien este delito
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constituiria wuna violacidén, la interpretacién de 1los jueces
podria 1llevar a no considerarlo como acceso carnal”. Se
observa en ese punto que el legislador advierte desde un
inicio la posible incongruencia entre la pretension
legislativa y la expresion del enunciado, pero referido a la
introduccién de objetos no del pene, en las cavidades
corpOreas que, en su reflexion reduce a las vias anal, vaginal
y bucal.

Por eso, si bien es claro que un objeto no puede
integrarse a la nocidén de “carnal” -como parece pretender el
legislador histoérico-, el pene no ofrece dudas en ese orden.
Cierto que también podra ser aplicable la nocién de carnal a
un dedo, pero en todo caso esa extension de significado
literal posible, debera ser “corregida” a partir del sentido
normativo del tipo o en virtud de la finalidad del legislador.

En el debate, ese mismo legislador mostrd su
preocupacién por la posibilidad de no obtener la finalidad de
la reforma, al sefialar que si bien la ley “... habla de
“acceso carnal por cualquier via”, ... habria que ver si algun
juez puede llegar a considerar a la cavidad bucal como apta
para producir el coito. En consecuencia, si bien la Camara de
Diputados pretendid cubrir este vacio, temo que lo ha dejado
sin llenar, dejandolo librado a wuna interpretacion judicial
gue puede no coincidir con el espiritu que tuvo el legislador
al proponer esta reforma”.

Sin embargo, en esa linea agregdé que “quiero que se
entienda cudl es el sentido que los legisladores le quisieron
dar a la norma para que los jueces lo tengan en cuenta a la
hora de dictar sus sentencias. La Camara de Diputados elimina

la figura del abuso deshonesto e incorpora un nuevo delito,
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gue es el del abuso sexual -al que se referia recién el sefior
presidente-, y que tiene una pena de cuatro a diez afos, es
decir menor a la de la violacidén. Entonces, en esta nueva
figura si quedaria comprendida la situacion que sefialaba, pero
no como violacidén, que era justamente el sentido que le
gueriamos dar a esta reforma. De todas maneras, dejo planteado
gue el legislador se quiso referir a la penetracion con
cualquier objeto, con fines sexuales y en cualquier cavidad.

Este es el sentido que 1le estamos dando a 1la
reforma quienes en este momento informamos el proyecto”. Por
eso, en la explicacién del cambio legislativo, lo que quedd
fuera del acceso carnal por cualquier via ha sido 1la
penetracién con objetos o instrumentos, no asi la fellatio in
ore, a pesar de los “temores” que expresa el miembro
informante sobre la futura aplicacion judicial del texto.

Esto resulta mas evidente aun en la exposicidén del
senador Genoud cuando manifesté que “Es cierto que la figura
de la violacion se ha enriquecido al ampliar el tipo penal.
Pero también lo es el hecho de que, como consecuencia de la
ampliacién del tipo penal, al hablarse de acceso carnal por
cualquier via, con el afan de incorporar lo que se 1llama
fellatio in ore -el sefior senador por La Rioja realiz6 una
mayor pormenorizacion- guedamos expuestos a que si
extrapolamos o exageramos la figura, el dedo en la oreja o en
la boca también constituiria penetracién en una cavidad del
organismo. Estda en la buena interpretacion que hagan 1los
jueces el producir las soluciones apropiadas. La ampliacidén de
este tipo penal tiene por objeto impedir lo que actualmente se
reitera en la jurisprudencia penal argentina: que la fellatio
in ore sea considerada abuso deshonesto y no violacion, cuando
constituye un hecho degradante que puede desviar la conducta
moral de la victima” (confr.: debate parlamentario
14/03/1999) .
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Corresponde entonces considerar si la descripcion
tipica: “por cualquier via” permite incluir el acceso carnal
-al menos del pene- por via oral. Ya queddé en evidencia que a
través de la reforma, el legislador ha querido con el nuevo
enunciado trascender del acceso vaginal o anal y por eso ha
prescindido del concepto de violacién que, normativamente,
integraba ambas hipdtesis; al menos dentro del
desenvolvimiento de la modernidad que extendidé la nocidén mas
alla del ingreso vaginal y su vinculacidén con la consideracion
de la mujer como uUnico sujeto pasivo de ese delito.

La literalidad del supuesto de hecho “por cualquier
via” no deja fuera obviamente la via oral, y esto precisamente
ha sido la finalidad del legislador. La dificultad planteada
por el senador Genoud en punto a una posible comprensién de
otros “orificios o vias” habra de resolverse segun los métodos
de interpretacion que analizaran la extension literal de
acuerdo a la finalidad de la norma que expresa la voluntad del
legislador.

La teoria objetiva puede neutralizar las
pretensiones del legislador historico, entendido en sentido
personalizado o psicologista, es decir como voluntad concreta
e individual expresada en el debate parlamentario, cuando
motivos linguisticos, empiricos o normativos entran en
colisidén con esa pretension. En lo que aqui interesa, cuando
el enunciado escogido para expresar esa intencidon no puede
asumir la finalidad perseguida, adquiere independencia del
objetivo propuesto por la instancia legislativa. Esto sucede
obviamente, cuando las palabras no son aptas para expresar ese

sentido.
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Sin embargo, no es este el caso bajo examen, ya que
la letra de la ley se muestra en su semantica iddénea para
abarcar el supuesto que 1los 1legisladores concretos han
pretendido alcanzar con su enunciado. En todo -caso, la
falencia legislativa se observa por un lado, en la extensiodn
posible del texto que llegaria en algun caso mas alla de esas
pretensiones -hacer penetrar un dedo en una cavidad vaginal,
anal etc., supuestos que ocurren por ejemplo, donde un adulto
hace una penetracién digital en la cavidad de un menor de
meses- 0, por otra parte, se quedaria sin poder expresar esa
pretension -ingreso de objetos en las cavidades-.

Circunscribiéndose al caso de autos, la penetracion
del pene en la cavidad bucal no ofrece reparos de comprensiodn
en el enunciado “acceso carnal por cualquier via”. La cuestion
es determinar si esa expresién literal es ademas apta en
sentido normativo para incluir el supuesto de hecho bajo
examen. En esa linea ya se ha recordado que el legislador ha
prescindido de un concepto que tenia la virtualidad de anclar
los casos -por eso a mi modo de ver dejaba fuera las
situaciones de fellatio in ore- como era el de violacion.
Justamente su sentido normativo -social y juridico- reducia el
margen de interpretaciéon posible, al menos desde una teoria
objetiva.

La eleccion de una descripcidn para superar ese
escollo es demostrativa de que el legislador ha ampliado
-“enriquecido” en palabras del senador Genoud- el tipo penal.
El tipo ofrece la posibilidad de contener una expresién de
significado juridico que es participado en distinto grado vy
formas por las exteriorizaciones humanas. Por eso su expresion
de sentido encuentra contornos mas definidos a través del uso
de conceptos -acceso carnal, via etc.-. Sin embargo, el
concepto como tal no puede ser considerado sin referencia al

tipo donde se encuentra integrado. De esa forma, en la
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interpretacion del enunciado legal, tipo y concepto o
conceptos se complementan necesariamente.

En consecuencia, en la legislacidén punitiva, no hay
tipos penales sin conceptos, ni conceptos que puedan
interpretarse aisladamente, sin su referencia al tipo en el
gue se integran. Los conceptos proveen al tipo su
significacion comunicativa basica, mientras que el tipo en si
da el sentido ultimo juridico al enunciado formado por
conceptos. Asi, la interpretacion de los conceptos juridicos
reclama siempre la comprension del tipo penal. Detras de esos
conceptos, dice Kaufmann, hay un tipo a tomar en cuenta. Vale
pues la afirmacion de que “los conceptos sin tipos son vacios;
los tipos sin conceptos son ciegos” (Cfr. Analogia vy
Naturaleza de la cosa. Hacia una teoria de la comprensiodn
juridica”. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1976,
pag.71).

El legislador se ha valido de un tipo dentro del
cual los conceptos utilizados: acceso carnal y cualquier via,
pertenecen al lenguaje comun o vulgar y no ofrecen los reparos
normativos del concepto de violacion para integrar la fellatio
in ore. Por eso no es de recibo recurrir a la nocidén de coito
para interpretar el enunciado del actual parrafo tercero del
art.119 del C.P. No es una violacion la que pretende alcanzar
el legislador con su enunciado sino una situacion de hecho que
incluye violaciones y también sucedaneos de esta que valora
bajo un estandar de idéntica afectacidén de un bien juridico,
gue ya no es la honestidad sino la integridad sexual.

Mientras en la anterior redaccion incluir la
fellatio en el concepto de violacidn podia representar una

analogia prohibida por el principio de legalidad, al haberse
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prescindido de ese concepto -violacidon- y utilizado una
descripcion valiéndose de significaciones comunes permite sin
dificultad esa inclusidén que, por lo demas, ha sido la propia
finalidad del legislador. Los fines y valoraciones surgidas de
la intencidén reguladora respecto de los cuales se ha dado el
debate parlamentario integran la denominada “voluntad del
legislador”, que se realiza mediante 1la ley. Por eso la
interpretacién ha de orientarse a su realizacidén que es la
forma de garantizar la competencia de los Organos legislativos
dentro del proceso de creacion de la ley.

Por eso suponer que en la actual redaccion solo son
subsumibles los hechos de coito es interpretar los sucesos con
los instrumentos de la anterior normativa cuando ésta ha
cambiado radicalmente. De esto ha dado cuenta el legislador
merced a sus expresiones en el debate - con las deficiencias
apuntadas- y con la referencia literal en la determinacion del
tipo. En consecuencia, el parrafo tercero del art. 119 del
C.P. incluye violaciones a través del coito, pero también
situaciones que sin serlo implican en términos de valoraciodn
legislativa - de suyo no arbitraria- otros casos, entre 1los
gue se incluyen de manera evidente la fellatio in ore, pues no
representa dificultades en términos de literalidad para
integrarse en el acceso carnal por cualquier via.

En ese orden, Larenz explica que “La interpretacion
juridica no puede renunciar a tomar en consideracidén el
proceso de génesis de la ley, es decir, la manera y modo como
la normativizacién fue originariamente pensada y como fueron
valorados y ponderados los tipos de interés que estan en
juego. Esto hay que mantenerlo, a pesar de la contradicciodn
paradéjica de ciertas formulaciones que parecen afirmar lo
contrario. E1 conocimiento de la valoracion originaria que
inhabita latentemente en las letras de la ley y ofrece le
fundamento juridico (ratio iuris) a la norma, es

imprescindible para establecer en qué medida se han
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introducido variaciones de sentido con la aparicidén de cambios
en el ambiente social o de nuevas direcciones dentro del orden
juridicos” (“Metodologia de 1las Ciencias Juridicas”, Ariel,
Barcelona, pag.315).

La discusién queda saldada también en términos
normativos, en tanto solo una contradiccion palmaria entre la
“realidad” -aspectos cognitivos, empiricos o de experiencia- vy
la “normativizacion” -sentido de significado conforme a alguna
regla- pueda verificarse en el analisis. Pero lo cierto es que
las expresiones literales usadas en el enunciado, tienen una
clara expresion empirica y habilitan asi su normativizacion,
al menos parcial en términos de respuesta punitiva, igualando
esa penetracion -fellatio in ore- con violaciones o coitos.

No se trata de un caso donde el legislador ha
“inventado” merced a una normativizacidén extrema que anula la
realidad, una nueva violacion -junto a la penetracidén vaginal
o0 anal- sino que el legislador valiéndose de descripciones, ha
igualado punitivamente en un campo de competencias
constitucionales legitimas, esas violaciones con 1la fellatio
in ore. Los tres supuestos responden a la misma expresion
factica -acceso carnal por cualquier via-. No es pues un
problema de violacion -a través del coito- sino de subsunciodn
de significados facticos y normativos que conforme a lo dicho,
pueden establecerse entre la fellatio como supuesto tipico con
la letra, 1la voluntad del 1legislador, y la expresion de
significado social del parrafo tercero del art. 119 del C.P.

El problema de 1los 1limites ha imponer a ese
enunciado, algunos ejemplos ya han quedado expuestos, es una

tarea de cultura judicial de la magistratura, en tanto remite
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a deslindar del nucleo de significacidn, supuestos de zonas
grises del tipo penal.

Tanto Hart (“E1 concepto del derecho”, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1963, pags.158-162) desde la filosofia
del derecho como mas recientemente en el campo penal Schineman
(“La interpretacion de 1la 1ley en 1la interseccion de la
filosofia del lenguaje, la constitucion y 1la metodologia
juridica” traduccion de Eduardo Riggi de “Die
Gesetzesinterpretation im Schnittfeld von Sprachphilosophie,
Staatsverfassung und juristischer Methodenlehre”, publicado en
el tomo I de 1la Festschrift fidr Ulrich Klug, Ed. GuUnther
Colman, Meter Deubner Verlag GmbH, Kdln 1983, pags.168 y ss),
han indicado en materia de subsuncidén, la existencia junto a
zonas claras de integracion o rechazo del caso segun el
enunciado normativo y su ratio iuris, la presencia de zonas
grises, de casos dudosos, oscuros o no familiares.

En el texto bajo examen podria discutirse sobre la
integracion en el parrafo tercero del art. 119 del C.P.
supuestos donde hay penetracion digital en una cavidad vaginal
o anal. Si bien literalmente ese ejemplo podria ser abarcado
por el texto, resultaria necesario confrontar esa situacion
con la finalidad del legislador. Mas sencillo parece el
rechazo de otros supuestos, donde la via sea el orificio
respiratorio o auditivo, al menos por lo expuesto en concreto
dentro del debate.

El tema de discusion en esos casos es la extension
del texto en virtud de la intencidén del legislador y ciertos
parametros normativos que, de todos modos, no se dan en el
caso de la fellatio 1in ore, pues ésta sido expresamente
considerada por el legislador, resulta abarcada sin dificultad
en la expresidén literal del enunciado y permite su integraciodn
en la finalidad de la norma. La interpretacion teleoldgica en
definitiva, implica atenerse a los fines cognoscibles vy

valores sustanciales de la regulacion legislativa.
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Lo dicho hasta aqui resulta a mi entender
suficiente en este caso, para justificar la calificacidén legal
adoptada por el a quo en punto a considerar que la penetracion
del o6rgano genital masculino en cualquier via -incluyendo la
oral- constituye el delito de abuso sexual con acceso carnal.

Siendo asi, no encuentro fundamento a los agravios
de la defensa respecto del titulo de imputacidén con el que se
ha fundado la condena de Walter German Quiroga y por lo tanto,
su pretensién de una calificacid6n menos gravosa, ha de ser
rechazada.

En tales condiciones cabe confirmar la materialidad
del delito de abuso sexual agravado por haber mediado acceso
carnal y por la utilizacién de estupefacientes para
facilitarlo, en forma reiterada en perjuicio de Victor Agustin
Iglesias Piedrabuena y Damian Andrés Iglesias -arts. 119,
primer y tercer parrafo -segun texto ley 25.087- del CP.

c) HECHO N°2 ATRIBUIDO A WALTER GERMAN QUIROGA

Antes de abordar los agravios introducidos por la
defensa respecto a este suceso, encuentro necesario recordar
gue el tribunal de mérito tuvo por probado que el nombrado
comercializaba estupefacientes en su domicilio particular
ubicado en la calle Viamonte 2760, piso 1 departamento “B” de
CABA, al menos desde el 2 de mayo de 2016 al 20 de septiembre
del mismo aiio.

Sentado lo expuesto, de la lectura de la sentencia
se aprecia que a pesar del cuantioso y decisivo material
probatorio minuciosamente ponderado en el fallo impugnado para
arribar a dicha conclusion, la defensa soslayando toda
consideracion al respecto, sostiene que la decisidon resulta

arbitraria toda vez que no se procedié al secuestro dentro de
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su ambito de influencia de Quiroga de ninguna clase de
sustancia prohibida, ni tampoco se verific6 acto de venta
alguno.

Al respecto cabe tener en cuenta que en el actual
sistema procesal rige la libertad probatoria, lo que implica
gue los jueces puedan valerse de las constancias legalmente
reproducidas en el legajo, debiendo dar a conocer y motivar
las razones que los 1llevée a alcanzar el grado de certeza
apodictico indispensable para dictar un fallo condenatorio.

Es por ello, que a los fines de acreditar un delito
resulta posible arribar a partir de la adecuada valoracion de
distintas fuentes probatorias, siempre y cuando estas hayan
sido ingresadas legalmente al legajo.

Trasladados estos conceptos al caso bajo inspecciodn
jurisdiccional, surge evidente que durante el allanamiento al
inmueble del causante no se secuestraron estupefacientes,
elementos de corte, peso y distribucion. Tampoco se incauto
dinero en efectivo, en definitiva elementos caracteristicos de
la comercializacion de estupefacientes, esta no hubiera
constituido el Unico sostén probatorio para acreditar el
injusto atribuido al causante.

No obstante 1lo expuesto, como adecuadamente
puntualizaron los jueces, las numerosas comunicaciones en las
gue inequivocamente Quiroga realiza transacciones de
compra/venta de estupefacientes resultan patentes. Por una
cuestion de economia procesal encuentro innecesario
transcribir la desgravacion de todas las conversaciones, pues
ello consta en el fallo.

A los fines de demostrar la relevancia vy
contundencia de aquéllas y las 1ldogicas conclusiones que
derivan, alcanza con transcribir las siguientes
comunicaciones:

e Conversacion entre Abonados 541133386775 (N.N.) vy
541123075582 (Quiroga) Fecha 02/07/2016 entre las 02:48:00 vy
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02:58:00 hs. v. fs.13vta/14 del legajo NN: “Q onda?” N.N.: “En
el garage tenes?” Quiroga: “En casa voz” Quiroga: “Si” N.N.:
“Me traes 200”.

e Conversacion entre Abonados 541169728228 (N.N.) vy
541123075582 (Quiroga) Fecha 25/07/2016 entre las 03.09.00 vy
03.42.00 -v. fs. 95vta/96- N.N.: “Te Kedo otra” Quiroga: “Si”
N.N. “En cuanto veni_” Quiroga: “Preparo y boy” Quiroga: “Y
boy o no” N.N.: “Si veni” Quiroga: “Cuanto llevo” N.N. “Cien”.

 Conversacion entre Abonados 541169728228 (N.N.) vy
541123075582 (Quiroga) Fecha 25/07/2016 entre las 14:28:00 vy
14:34:00 hs. - v. fs. 95vta/96- N.N.: “Hola soy marce la chica
g estuvo en el garag anoche salis t puedo ver asi t compro
alg” Quiroga: “Cuanto quiere” N.N. “Cien pesos teng nada mas”
Quiroga: “0Ok yo estoy en Palermo cuando vuelva te aviso” N.N.
“Para las 5d la tard podra ser”.

« CD 43 -comunicacion n° 15 - De fecha 09/07/2016 a
las 12.40.hs. Origen: 1153271173 (N.N.) / Destino: 1123075582
(Quiroga) N.N.: “Hola” Quiroga: “Hola” N.N.: “¢{Qué haces leo?”
Quiroga: “¢Quién habla?” N.N.: “Gabi.. (..)¢Te acordas?”
Quiroga: “Ah si” N.N.: “¢Como andas 1loco?” Quiroga: “Todo
bien” N.N.: “Todo bien?. Che escuchame esta noche vas a estar
porque te queria pasar a ver tipo entre las diez y las once”
Quiroga: “Si a esa hora si” N.N.: “Bueno dale. Te llamo cuando
estoy yendo” Quiroga: “Aj” N.N.: “Dale un abrazo. Gracias”
Quiroga: “¢Mas o menos qué?” N.N.: “eh? Quiroga: “¢Mas o menos
gqué?” N.N.: “Y 200” Quiroga: “Dale” N.N.: “¢Qué son dos de
cien no?” Quiroga: “Aja” N.N.: “Bueno nos vemos” Quiroga:
“Dale, dale”.

Sometidas estas escuchas a las reglas de la

experiencia surge patente que a Quiroga lo llamaban distintos
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sujetos siempre con la intencidén de adquirir estupefacientes,
actividad que desplegaba principalmente en su inmueble vy
durante diferentes horarios.

Por lo demas, los testimonios escuchados en el
debate corroborar el contenido y adecuada interpretacion que
se le otorgaron las referidas escuchas, ya que dan cuenta en
forma precisa y suficiente de las conductas que Quiroga
realizaba vinculadas al trafico de estupefacientes, en 1la
modalidad que el a quo tuvo por acreditada.

Victor Agustin Iglesias, en el debate -entre otras
cuestiones-, precis6 el modo en que el imputado prepara
bolsitas” con cocaina. Asegurd que una noche Quiroga le vendio
droga a un chico y que €l presencié el momento en que
“hicieron el intercambio de droga por plata”. Indico que el
nombrado armaba las bolsitas con droga y después las vendia, y
gue la sustancia que aquel le proveia estaba separada de la
destinada al comercio.

El testigo Brian Dutra sostuvo: “venian chabones
gue le compraban droga (..) estaba un chabdn, le decia quiero
esto, él le preparaba todo en bolsitos..”.

Damian Iglesias dijo en el debate que Quiroga guardaba la
droga y la plata en su cuarto. La gente le tocaba el timbre,
bajaban la droga y subian la plata.

Franco Romero, “recordd durante su declaracién dos
episodios directos en los cuales fue testigo presencial de 1los
actos de comercio que realizaba Quiroga, a quien indic6 que
conocié como “Isaac”. Narrdé que, una vez, en la que se
encontraba €l s6lo con Isaac en el departamento éste le dijo
gue se quede sentado en el sillon que iba a venir un tipo que
“viene compra y se va”. Recorddé que “llegé el tipo, puso la
plata arriba de la mesa. Isaac fue y busco. Segun él eran cien
gramos”. Sefialdo que se trataba de una “piedra asi mas o menos
[haciendo un gesto con las dos manos entrelazadas en 1los

dedos] de cocaina” envuelta en una “bolsa negra guemada en la
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punta para que no se abra”, y que a esa persona no la habia
visto nunca en el lugar ni la volvido a ver en el departamento
en todas las otras veces que €l concurridé. Respecto a esa
transaccion, detalld que la droga la fue “a buscar a la pieza,
al armario”. Indic6é que en una oportunidad Isaac lo hizo ir a
la habitacion y “abrid el placard que tenia bajo llave y tenia
de las mismas caracteristicas que le vendié al chabdn cuatro o
cinco piedras de cien gramos”. También sefiald que -estando en
el inmueble de Quiroga- 1Isaac “..estaba hablando con un
comprador que se lo puede llamar minoritario, capaz, .. porgue
venia a comprar 400 o 500 pesos que eran 5 bolsitas de un
gramo que salian 100% la bolsita. En ese momento mientras
hablaba con la persona se puso a armar adelante mio con las
bolsitas”, y que dicha conversacion era via mensajes de
whatsapp. Agregé que a esa persona la hizo subir al
departamento, y esta le dijo “mira no tengo plata” y le dejo
un reloj importante como parte de pago y algo de dinero.
También recorddé que Isaac “se mofaba y decia le vendo poco vy
dentro de una o dos horas lo tengo aca”.

El testigo Romero también sefald que el tipo de
cocaina que se encontraba en la residencia de Quiroga “era
bastante buena” y que por la calidad era conocida en el barrio
como “alitas de mosca”. Indicé que dicha denominacidén se
utilizaba para referenciar que la sustancia es transparente y
mas pura, lo cual resulta conteste con los dichos de 1la
victima Damian Iglesias. También dijo que en la “plaza donde
paraban”, sabian que Isaac vendia drogas y era conocido como
“el puto de Viamonte o el puto de Once”.

Asi las cosas, 1los hechos y circunstancias que

describieron 1los testigos valorados de acuerdo con la sana
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critica racional y en conjunto con las transcripciones de las
escuchas telefdonicas que lo vinculan decididamente con la
comercializacion de estupefacientes, y por ende explican las
razones que han tenido los jueces para fundar su conviccion de
gue las actividades que realizé Quiroga se adecuan objetiva vy
subjetivamente a la figura prevista en el art. 5 inc. c¢ de la
ley 23737.

No obstante 1las explicaciones que esbozdé el
tribunal para justificar los motivos por los cuales durante el
allanamiento llevado a cabo en el inmueble de Quiroga no se
secuestraron estupefacientes, lo cierto es que de ningun modo
dicha circunstancia -frente al contundente plexo probatorio
gue acredito la hipotesis delictiva- puede erigirse en el
unico fundamento para modificar la solucidén alcanzada en el
fallo impugnado.

d) HECHO ATRIBUIDO A MARTA RAQUEL TEJADA HUAMANI

El tribunal tuvo por probado que la nombrada
comercializo estupefacientes al menos desde el 17 de julio de
2016 y hasta el 20 de septiembre de 2016, principalmente desde
distintos puntos del barrio de Balvanera de 1la ciudad de
Buenos Aires.

e) HECHO REPROCHADO A JOSEFINA (J.A.) VELITA VELA

El tribunal de mérito tuvo por probado que la
nombrada comercializ6é estupefacientes al menos desde el 10 de
agosto de 2016 y hasta el 20 de septiembre de igual afio -fecha
en la cual se produjo su detencion-, desde la vivienda sita en
la calle Aguero 728 de la ciudad de Buenos Aires, en la cual
aquella residia.

Ahora bien, la defensa de Tejada Huamani y Velita
Vela se agravia de que a sus asistidas se les secuestrd una
escasa cantidad de estupefacientes, por lo que la imputaciodn
no es fruto de las tareas de campo sino como consecuencia de

las escuchas telefonicas y que estos “elementos resultan
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insuficientes para tener por acreditado el delito previsto en
el art. 5 inc. ¢ de la Ley 23.737".

En el caso de Tejada Huamani, el a quo tuvo en
consideracion que a partir de la intervencion y telefodnica al
celular de Walter Quiroga se establecié que mantenia numerosas
comunicaciones con una mujer identificada como “Pamela” vy
conversan sobre aspectos relacionados con estupefacientes a
los que denominaban “pollo” o “buscar eso”.

En el fallo se transcribieron las conversaciones
mas sustanciales que mantuvieron entre ellos, por 1lo que
encuentro innecesario reproducirlas.

A partir de la intervencidén del abonado telefdnico
de “Pamela”, se logré establecer que ella no solo hablaba con
Quiroga sino también con otras personas sobre aspectos
relacionados con la comercializacion de estupefacientes.
Ademas, se establecié que “Pamela” respondia al nombre de
“Marta”, nacionalidad peruana.

Posteriormente se logré establecer que en realidad
“Pamela” era Marta Raquel Tejada Huamani.

En tal sentido se puntualizo en el fallo que “se
establecio que pactaba sus encuentros en distintas
intersecciones de esta Ciudad, principalmente en el barrio de
Balvanera (..) Surge con claridad que la actividad de Marta
Raquel Huamani no era otra que el comercio de sustancias
estupefacientes, toda vez que en sus conversaciones mencionaba
cantidades y precios sin individualizar a qué se referia,
pactando punto de estrega e incluso haciendo referencia a
encuentros a escondidas”.

Respecto al cuestionamiento de la defensa en torno

a que al proceder a allanarse el inmueble de la causante no se

Fecha de firma: 24/06/2021

Firmado por: ALEJANDRO WALTER SLOKAR, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: M. ANDREA TELLECHEA SUAREZ, SECRETARIA DE CAMARA
Firmado por: CARLOS ALBERTO MAHIQUES, JUEZ DE CAMARA DE CASACION 47
Firmado por: GUILLERMO JORGE YACOBUCCI, JUEZ DE CAMARA DE CASACION

N1 INERTIEN R AR R IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII||||||‘|
#29574616#293978708#20210624102459094



procedidé al secuestro de estupefacientes, concuerdo con el a
aqui en cuanto a que esa circunstancia “no se contrapone con
el hecho probado, toda vez que, conforme se ha podido
determinar, la modalidad principal de comercio de
estupefacientes que desplegaba Tejada Huamani era la venta al
menudeo en distintos puntos del barrio de Balvanera de esta
Ciudad Autdénoma de Buenos Aires y no el comercio desde su
domicilio”.

No obstante ello, en su inmueble se incautaron seis
teléfonos celulares, un envoltorio de nylon conteniendo una
piedra blanco-amarillenta similar al clorhidrato de cocaina,
en el interior de una zapatilla un envoltorio de nylon con
sustancia blanco-amarillenta.

Del peritaje quimico realizado sobre 1la refrenda
sustancia, se determiné que se trataba de cocaina con un peso
de 9,22 gramos y una pureza del 74,7% (la encontrada en la
habitacion de Tejada) y 0,6 y una pureza del 90,4% (la
secuestrada en la zapatilla infantil), y que resultan
suficientes para producir 147 dosis umbrales de 50g o 73 dosis
umbrales de 100g.

Idéntica situacidén se presenta respecto de Josefina
Velita Vela, no solamente respecto a la relevante prueba
ponderada en el fallo para tener por acreditada 1la
responsabilidad de la nombrada en el injusto que se le
atribuye siendo que ademas la defensa reedita argumentos
-sustentados esencialmente en que aquel se asienta uUnicamente
en el contenido de las conversaciones telefonicas ordenadas
por el juez instructor-.

En efecto, de la lectura del decisorio impugnado
surge que los jueces luego de efectuar wuna descripciodn
completa y concreta del material probatorio se definieron con
precisién las razones que llevaron a verificar la hipotesis

delictiva, por lo que cabe descartar de plano que la solucidn

Fecha de firma: 24/06/2021

Firmado por: ALEJANDRO WALTER SLOKAR, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: M. ANDREA TELLECHEA SUAREZ, SECRETARIA DE CAMARA
Firmado por: CARLOS ALBERTO MAHIQUES, JUEZ DE CAMARA DE CHABACION
Firmado por: GUILLERMO JORGE YACOBUCCI, JUEZ DE CAMARA DE CASACION

#29574616#293978708#20210624102459094




Cdamara Federal de Casacion Penal

Sala II

Causa N° CFP 5694/2016/T01/CFC5
“QUIROGA WALTER GERMAN, VELITA VELA
JOSE ALBERTO Y HUAMANI TEJADA MARTA
RAQUEL s/ recurso de casacién”

alcanzada haya sido fruto de inferencias o conjeturas sin
sustento probatorio alguno.

Ciertamente, la defensa no se hizo <cargo de
evidenciar la arbitrariedad en el razonamiento efectuado por
sentenciantes en cuanto evaluaron razonablemente las
comunicaciones telefdénicas mantenidas entre Quiroga Yy una
persona identificada como “Milagros”. A su vez, Quiroga en
otras comunicaciones que mantuvo con otras personas en lo que
aluden a la compra y venta de estupefacientes en el inmueble
de ”"Mili”.

El personal de la Division Delitos Tecnoldgicos
determiné que “Milagros” podria tratarse de una de las amigas
de Quiroga, quien estaria vinculada con la comercializacion de
estupefacientes.

Una vez que fuera intervenido el celular de “Mili”
se corroboré su vinculo con la comercializacioén de
estupefaciente en su domicilio de la calle Aguero 728 de la
Ciudad de Buenos Aires.

Por lo demas, el tribunal ponderé el informe
elaborado por la referida Division policial la cual puso en
conocimiento que en el abonado celular 1141769913
perteneciente a ‘Milagros o Pacha’. Se detectaron distintas
llamadas y mensajes de texto de masculinos que querian pasar
por la casa de “Milagros” o la “Truchera” para “comprar” o “ir
a buscar” ya sea “piza”, “pollo entero”, “5 gramos”, “un
completo”, “10 o 15", “touch”, “medio costillar”, entre otros
términos como se denominaban en forma encriptada al
estupefaciente.

Posteriormente, y a partir de tareas de campo

llevadas a cabo por los preventores se logré establecer la
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identidad de “Mili”, aspecto este no controvertido por la
defensa.

No puede ignorarse que al disponerse el
allanamiento al inmueble en cuestidn, se produjo al secuestro
de seis celulares, y de dos envoltorios de nylon uno de color
verde y otro de color negro, cuyo peso alcanz6 los 6,88 g, Yy
dos balanza de precision. Ademas, la Division Laboratorio
Quimico de la P.F.A., corrobor6 que la sustancia incautada se
trataba de cocaina, con una pureza del 91,7 vy 39,5
respectivamente.

Asi, el tribunal concluyé sosteniendo que “en el
inmueble de Aglero se secuestraron dos balanzas electroénicas
digitales las cuales -dadas sus caracteristicas (v.
fotografias a fs. 701 y se encuentra reservadas en el
Tribunal) no son de aquéllas utilizadas para alimentos, y el
modo en el que fueron incautados los envoltorios secuestrados,
en conjuncion con la informacion recabada del teléfono de
Velita Vela, sugieren que el destino del estupefaciente
incautado no era otro que el de su comercio en el modo
conocido como “menudeo””, todo lo cual le permitid sostener
gue “Josefina Velita Vela realizaba -aunque sea a baja escala-
una actividad de comercio de estupefaciente.

Asi, el dolo como tal -en el caso de las causantes-
se ‘“verifica” a partir de los hechos comprobados, vy
constituyen la base para que les sea atribuido en su
configuracion normativa a la persona. En el sub examine, ambos
niveles -hechos y nocion de dolo- no se observa arbitrariedad
en las razones brindadas por el tribunal oral.

En definitiva, ninguno de estos argumentos ha sido
integralmente considerado por el recurrente quien reduce su
solicitud para que se recalifiquen 1las conductas de sus
asistidas en la figura de tenencia de estupefacientes para

consumo personal (art. 14 primer parrafo ley 23737),
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subsidiariamente tenencia simple (art. 14 segundo parrafo) vy
confabulacion (art. 29 de la ley 23737).

Como corolario de lo expuesto, no encuentro
entonces duda alguna en las cuestiones planteadas por la
defensa de Quiroga, Tejada Huamani y Velita Vela en lo que
respecta a la imputacidén objetiva y subjetiva de los injustos
atribuidos como en lo relativo a la atribucion de aquellos en
los mismos, por el contrario, la certeza moral suficiente
sobre el dolo exigido por el tipo de injusto reprochado a cada
uno de ellos.

Efectivamente, de la lectura critica de 1la
sentencia a partir de la impugnacion desenvuelta por la
defensa, es posible tomar conocimiento de los hechos y las
razones de su convicciodn, las cuales encuentran sustento en el
material probatorio producido en el debate, que fue merituado
en adecuado resguardo a las reglas de 1la sana critica
racional.

f) Determinacién del monto de las penas impuestas a
los causantes

* WALTER GERMAN QUIROGA

No sera de recibo el agravio vinculado con el monto
de la pena impuesta al nombrado. Ello asi, toda vez que del
examen de la sentencia surge que el a quo ponderd la
importancia de los agravantes y atenuantes que concurren a la
cuantificacion de la sancion a partir de la intensidad de 1los
injustos y el grado de responsabilidad del nombrado en 1los
mismos.

Cabe recordar, que la normativa del Codigo Penal
establece justamente dos lineas de consideracion sobre estos

elementos que fundan el discernimiento de la pena. Asi el inc.

Fecha de firma: 24/06/2021

Firmado por: ALEJANDRO WALTER SLOKAR, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: M. ANDREA TELLECHEA SUAREZ, SECRETARIA DE CAMARA
Firmado por: CARLOS ALBERTO MAHIQUES, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: GUILLERMO JORGE YACOBUCCI, JUEZ DE CAMARA DE CASACION

51

N1 INERTIEN R AR R IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII||||||‘|
#29574616#293978708#20210624102459094



a del art. 41 del C.P. toma en cuenta para eso las
circunstancias de naturaleza objetiva del hecho, que son las
gue permiten una graduacion sobre la intensidad del injusto.
Por su parte, en el inc. b, se remite a las caracteristicas y
situacién del autor -aspectos subjetivos- que junto con el
hecho son el objeto de reproche. Injusto y culpabilidad
entonces son los presupuestos de la pena que, en tanto
cuantificable en virtud de las escalas penales previstas por
el legislador, exigen de un analisis particular por parte de
los jueces dirigidos a su graduacion.

Observo que en la sentencia el a quo considerd6 que
de acuerdo al concurso de los hechos atribuidos a Quiroga, el
rango de la pena a imponer oscila entre los ocho (8) afios como
minimo y cincuenta afios como maximo.

Asi, en el fallo se ha estimado como agravantes el
modo seleccionado por el causante para camuflar sus verdaderas
intenciones, valiéndose de un menor de edad. También se
consideré 1la diferencia de edad entre el nombrado y 1los
damnificados 1lo que implica una responsabilidad frente a
jovenes menores de edad.

En igual sentido fue mensurado el numero de
victimas, y las circunstancias y lugar donde acontecieron 1los
hechos, es particular el tiempo prolongado y en un contexto de
pleno dominio, y absoluto control del ingreso y egreso de las
personas que alli se encontraban.

También fue ponderado el hecho de que el imputado
hacia desnudar a las victimas hasta quedar en ropa interior al
solo efecto de mirarlos.

Ademas se tuvo en consideracidén el riesgo para la
salud al haberle suministrado a menores de edad cocaina de
alta calidad, y el “temerario comportamiento” debido a la
falta proteccion en las relaciones sexuales que el imputado

mantenia con sus victimas.
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“Finalmente, también debe ponderarse el dafio
emocional ocasionado a Agustin y Damian, pues basta para ello
recordar la declaracion de su abuela ante el Tribunal en donde
-a través de un testimonio desgarrador- sefialéd que sus nietos
todavia sienten verglienza al hablar y, concretamente indicé
gue Agustin “esta con su vida destrozada.. tiene un
retraimiento.. quedo como con vergienza y miedo de la vida, 1lo
cambio, lo cambio mucho” y que, luego de los episodios que
ocurrieron en el domicilio de Viamonte -entre el que recordo
gue fueron obligados por el imputado a tener un vinculo sexual
entre ambos- “no pudieron hablar mas como hermanos, como que
sienten como culpa o como vergluenza de hablarse entre ellos.. y
antes eran hermanos.. ya no pueden ser hermanos hay una forma
en la que se tratan que es diferente”.

“El propio Agustin al contar en el debate 1la
primera vez que fue abusado por QUIROGA describi6é el momento
como algo “traumante” y “duro”, al igual que Damian en
oportunidad de brindar su testimonio, el cual tuvo que ser
suspendido debido a un profundo quiebre emocional. El1 dafio
causado sobre la vida de las victimas que -recordemos una vez
mas- eran menores de edad al momento de 1los hechos, sera
ponderado como un elemento de significacién al momento de
fijar el quantum de la sancidn”.

En el plano de los atenuantes, el a quo tuvo en
cuenta “la historia de vida con carencia afectiva y un nudcleo
familiar y/o de contencién 1inestable, a la par de haber
padecido -segun expuso de situaciones de abuso por parte de
guien actuaba como su tutor”.

A ello se afladié que Quiroga es portador de HIV vy

presenta indicadores de haber tenido un consumo problematico
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de sustancia, encontrandose bajo tratamiento terapéutico 1lo
gue demuestra su interés en modificar sus héabitos de vida.

Sentado lo expuesto, advierto que el tribunal ha
tomado en cuenta la extension del dafo, los medios empleados,
los motivos que los determinaron a delinquir, y la afectaciodn
a los bienes juridicos tutelados. Todos estos aspectos
resultan operativos a los fines de evaluar criterios de
responsabilidad por los hechos y, sobre todo, son indicadores
vinculados con la prevencidén especial que estan ciertamente
entre los presupuestos de fundamentacion de la pena.

Por su parte, el cuestionamiento de 1la defensa
referido a que el fiscal -al formular su alegato acusatorio-
postulé que se le imponga al nombrado la pena de 17 afos de
prisién por ser autor de los delitos de abuso sexual, cometido
mediante el ejercicio de 1la violencia por el suministro de
narcoticos, agravado por haber sido gravemente ultrajante vy
con acceso carnal y por el uso de estupefacientes para
facilitarlo, no obstante ello durante las réplicas aquel revid
su postura entendiendo que existia un concurso aparente entre
las agravantes de los parrafos 2° y 3° del art. 119 del CP,
por lo que no devenia aplicable la circunstancia agravante
“gravemente ultrajante”, y no obstante ello, no postuld 1la
modificacidén en su pedido de pena.

Surge de lo expuesto en forma inequivoca que la
modificacion en la calificacion legal motivada en la
reconsideracién del modo en que debian concurrir las
agravantes previstas en el art. 119 del CP, no resultdé de tal
incidencia para reducir la pena impuesta, razon por la cual no
encuentro ni tampoco lo indica adecuadamente el impugnante de
gué modo los sentenciantes al haber establecido el monto de la
pena requerida por el acusador publico, determina que no se
observe vicio ni irregularidad que amerite modificar la

solucion impugnada.
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Por otra parte, entiendo que la referencia a 1los
antecedentes penales, resulta pertinente en este caso, ya que
dicha circunstancia brinda fundamento para la evaluacion de
las necesidades de ajuste de 1la pena atento a 1los fines
preventivos especiales, en tanto no afectan aspectos de la
culpabilidad.

Refirié que el dafo emocional provocado a 1los
menores no se ha fundado, a la vez que el dafio a la salud de
las victimas como consecuencia del suministro resulta
contemplado en el art. 5 inc. ¢ de la ley 23737.

En tal sentido, entiendo palmariamente innecesario
reiterar los argumentos que sobre el punto esgrimié al
tribunal para fundamentar la intensidad del injusto, a lo que
cabe resaltar que fueron los jueces quienes durante el debate
advirtieron a través de sus sentidos las evidentes secuelas
emocionales que presentaban los damnificados. Resta sefialar
gue todas aquellas cuestiones que son producto de la
inmediacion quedan fuera del control jurisdiccional, salvo que
sean notoriamente arbitrarias, extremo que no se verifica en
la especie.

Tampoco surge irregularidad alguna en torno a que
el tribunal haya considerado el dafo de la salud irrogado a
los menores como consecuencia de haberles suministrado
estupefacientes de alta calidad.

De igual manera, la defensa no se hace cargo de
seflalar las razones por 1las que el tribunal se encontraria
impedido de considerar como un factor agravante la cantidad de
victimas aunque en el caso se trate de dos personas menores de
edad.
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Finalmente, de adverso a 1lo referido por el
recurrente, la adiccidén a los estupefacientes fue criticamente
evaluado por los sentenciantes, por lo que no se hizo cargo de
evidenciar de qué modo dicha <circunstancia debid haber
contribuido decididamente para disminuir la pena a imponer a
Quiroga.

En definitiva, no encuentro en la motivacidén del
agravio las alegadas faltas de ldogica a las que se alude en el
recurso, sino que se tratan de consideraciones genéricas
estructuradas a través de 1la reproduccién sin aporte de
analisis critico alguno que vacian de contenido eficaz 1la
pretension de la parte.

En esas condiciones, entiendo que tanto en términos
de merecimiento como de necesidad preventivo especial, el
tribunal de juicio ponderd aquellos aspectos del injusto y la
culpabilidad del incuso que concurrian a fundamentar la
intensidad de la sancidn, resultando razonable y proporcionado
el monto punitivo impuesto a Quiroga.

La defensa no ha logrado demostrar, por otra parte,
gue la cuantificacidn de la pena de prision sea
desproporcionada a la gravedad de los injustos comprobados o
la culpabilidad del acusado. Tampoco se ha hecho cargo de
indicar en qué sentido la pena carece de equidad o vaya mas
alla de criterios de merecimiento o necesidad.

En razén de todo ello, entiendo que no existen
motivos plausibles para el agravio planteado por el recurrente
respecto de la fijacién de la sancion impuesta a Quiroga, 1lo
gue implica que proponga el rechazo del planteo.

. JOSEFINA VELITA VELA

El impugnante cuestiond el temperamento seguido por
el tribunal, en tanto hizo caso omiso al pedido de la fiscalia
de perforar el minimo de la pena prevista en el art. 5 inc.
“c” y de aplicarle, en consecuencia la pena de dos afios de

prisién, y condené a la nombrada a la pena de cuatro afos de
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prisioén, extremo que conllevdé a que se vulnerara el sistema
acusatorio.

A los efectos de resolver el planteo de la defensa,
aparece necesario seflalar que el art. 307, segundo parrafo
del CPPF, en lo que aqui importa, dispone que los jueces no
pueden imponer una pena mas grave que la solicitada por 1los
acusadores.

Asi las cosas, cabe sefialar, que las referencias al
“acusatorio” no permiten per se definir las concretas
caracteristicas del sistema frente al procedimiento penal
federal. De hecho, <como resulta obvio, la adopcion del
principio acusatorio tiene marcadas peculiaridades en el
derecho procesal comparado, internacional, y de nuestra
organizacion provincial. Expresado entonces sin mas
referencias, no resulta otra cosa que un argumento de
naturaleza retdérica y reclama una puesta en relacidon con
reglas y directivas constitucionales y legales que hacen a la
especifica cuestidén a resolver.

Sobre esos presupuestos, debe ingresarse en el
analisis de lo postulado por el representante del Ministerio
Publico Fiscal en particular, sobre su naturaleza vinculante
para la jurisdiccion; esto es, si la imposicidén de una pena
inferior a la escala penal prevista para el o los delitos
atribuidos resulta materia disponible para la Fiscalia o, por
el contrario, si altera la Constitucion Nacional, provoca un
supuesto de gravedad institucional o vulnera el orden publico.

En el caso, de la lectura del alegato acusatorio
surge que el pedido para que se le imponga a Josefina Velita
Vela una pena inferior al minimo de la figura prevista en el

art. 5 inc. “c” de la ley 23737, no resulta dogmatica ni fue
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emitida en forma discrecional, sino que aparece como ldégica
consecuencia de una adecuada ponderacion de aquellos factores
relativos al ambito estrictamente personal de la causante, los
cuales repercutieron directamente con la capacidad de
culpabilidad de Velita Vela.

Ciertamente, para arribar a dicha conclusidén el
representante del Ministerio Pudblico Fiscal, merité su
pertenencia a la Comunidad LGTBI, lo que le impididé el acceso
al mercado laboral formal e informal. Ademas, sostuvo que las
personas que pertenecen al colectivo en cuestidon sufren
violencia y discriminacién “como asi también criminalizacion
por el comercio de estupefacientes”. De igual modo, tuvo en
cuenta los informes médicos y socio-ambientales, y que el
hecho atribuido a la imputada no se trataba de un comercio a
gran escala.

De esta forma, atento a que lo sostenido por el
acusador publico en esta causa encuentra sustento en las
probanzas ingresadas al legajo las cuales resultaron
determinantes para fundar el pedido de imposicidén de una pena
inferior a la fijada en la figura en cuestion. Asi, conforme
las particulares circunstancias del caso, el alegato fiscal,
en lo atingente a la referida cuestidn, no entra en colisiodn
con la Constitucion, ni genera un caso de (gravedad
institucional o de quebrantamiento del orden publico, asiste
razon al recurrente en cuanto a que la decisidén del Tribunal
de imponerle a Josefina Velita Vela una pena superior a la
requerida por el fiscal, vulnerdé el principio acusatorio, vy
por ende el debido proceso, por lo que corresponde casar la
sentencia impugnada Unicamente en este punto, debiendo
remitirse las actuaciones al tribunal de origen a los fines de
gue emita un nuevo pronunciamiento conforme el criterio aqui
expuesto.

Sin embargo, y toda vez que a partir de la

deliberacién efectuada en el acuerdo me permitidé conocer el
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criterio de mi colega doctor Alejandro W. Slokar, sobre el
punto, es que a los fines de conformar mayoria, adhiero a su
postura de apartar al tribunal a quo y devolver 1las
actuaciones a quien corresponda a los fines de que un nuevo
tribunal, previa audiencia de visu con la participacion de
todas las partes, emita un nuevo pronunciamiento.

En funcion de 1la solucion que propicio y por
resultar wuna cuestion manifiestamente conjetural encuentro
innecesario expedirme respecto al planteo en subsidio
efectuado por 1la defensa en torno a que 1la pena sea de
cumplimiento efectivo.

-IV-

En tales condiciones, propicio al acuerdo: 1) Hacer
lugar parcialmente al recurso de la defensa de Josefina Velita
Vela, Uunicamente en 1lo relativo a 1la pena impuesta, en
consecuencia anular parcialmente el punto dispositivo III; 2)
Apartar al tribunal de origen; 3) Remitir las actuaciones a
guien corresponde, a los fines de que se disponga la
integracion del tribunal que debera emitir un  nuevo
pronunciamiento, previa audiencia de visu y asegurando la
debida intervencién de las partes (arts. 470 y 471 del CPPN).
4) Rechazar los restantes puntos de agravio de la defensa de
Velita Vela, Walter German Quiroga y Marta Raquel Tejada
Huamani, sin costas (arts. 471, 472 ambos a contrario sensu,
530 y 531 del CPPN).

Tal es mi voto.

El sefior juez doctor Carlos A. Mahiques dijo:

I. Dadas las particulares circunstancias del caso,
y en lo sustancial, comparto las consideraciones vy

conclusiones del primer ponente, y en consecuencia, adhiero a
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su propuesta de rechazar los planteos de nulidad referidos a
las intervenciones telefdnicas y la incorporacion por lectura,
en la audiencia de debate, de la denuncia formulada por Victor
Agustin Iglesias Piedrabuena y del manuscrito de fs. 99.

Cuanto concierne a las escuchas telefdnicas, me
expedi en el sentido de que no se requiere semiplena prueba de
culpabilidad para su procedencia sino que bastan para su
habilitacion, circunstancias y pruebas concretas que motiven
una presuncién o sospecha razonables, las que en el caso,
precedieron a las intervenciones y dieron acabada cuenta de
ese extremo (cfr. C. N° FBB 8580/2014/T01/46/1/CFC3, Garcés
Hernandez, Martin Alejandro y otros s/recurso de casacion,
Registro nro. 1148/18, rta. 11 de septiembre de 2018).

En lo que respecta a la incorporacién por lectura
de la denuncia de fs.1/4 y el manuscrito atribuido a Victor
Agustin Iglesias Piedrabuena de fs. 99, ademas de que la
nulidad pretendida resulta, como se dijo, claramente
extemporanea, viene oportuno también sefialar que su valoracion
no afecta el derecho de defensa puesto que la sentencia de
condena no se basé en ella como uUnica prueba de cargo sino en
otra prueba independiente. La cuestion en estos supuestos
radica en determinar si la base probatoria principal de 1la
acusacion fue obtenida sin control de la defensa ya que, si
bien el procedimiento de incorporacién por lectura de
testimonios -bajo ciertas condiciones- puede ser admisible, no
lo sera cuando implique que la principal prueba de cargo no
pudo ser cuestionada y confrontada por el imputado y su
defensa (CSJN, Fallos 329:5556). Nada de ello acontecidé en el
tramite de la presente, donde la defensa pudo confrontar al
testigo Victor Agustin Iglesias en ocasion de la declaraciodn
gue rindid durante la audiencia de debate.

ITI. También coincido con el colega preopinante en
la improcedencia de los planteos dirigidos a la valoracidén de

la prueba por el tribunal y a la calificacion legal de 1los
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hechos atribuidos a Walter German Quiroga, Josefina Velita
Vela y Marta Tejada Huamani.

La correcta ponderacion del material probatorio
efectuada en la sentencia deja sin sustento a 1las
impugnaciones en tanto el plexo de sentido que informa la
decisidén adoptada por el a quo fue -consecuencia de una
evaluacidén razonada y conforme a las reglas de la sana critica
(art. 398 segundo parrafo del C.P.P.N).

Asi también, advierto que no procede la critica a
las calificaciones penales efectuadas en el pronunciamiento
cuestionado. Sobre este punto, en 1lo que respecta a la
consideracion juridica de la fellatio in ore, ya como juez de
la Sala II del Tribunal de Casacidén Penal de la Provincia de
Buenos Aires, fijé mi postura en punto a que constituye una
forma de abuso sexual con acceso carnal (cfr. entre otras,
causas N° 28.376 Gonzalez, Daniel Orlando sobre recurso de
casacién; N° 41.427, Denis, Carlos Egberto s/recurso de
casacién, y N° 42.820, Hidalgo, Omar Ramén s/recurso de
casacioén). En dichos pronunciamientos, expresé que “.. el coito
oral no se diferencia de otra penetraciéon. La boca es una
cavidad a los fines del acceso carnal y 1la penetracion
delictiva del o6rgano genital masculino en ella importa un
ataque a la integridad sexual (libertad y la dignidad de 1la
misma indole) de igual tenor que el que provoca la penetracion
vaginal o anal” y que “.. la introducci6on del miembro viril
masculino en las cavidades pertenecientes al cuerpo humano
susceptibles de albergarlo en los términos antes explicados
-via- (vagina, ano y boca), superando el simple contacto o

fregamiento con los planos mas exteriores del cuerpo,
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constituye el acceso carnal que prescribe el tercer parrafo
del art. 119 del Codigo Penal, segun ley 25.087".

ITI. En punto a los agravios vinculados a 1la
determinacion de la pena de Walter German Quiroga, adhiero a
las conclusiones del juez Yacobucci en cuanto al rechazo del
planteo relativo a la pena impuesta a Quiroga.

Mi discrepancia versa, en cambio, con las
consideraciones y solucion propuestas por el distinguido
colega referidas a la mensuracion de la pena aplicada a
Josefina Velita Vela.

En el caso, el tribunal a quo condené a Vela a la
pena de cuatro afios de prisién, multa de mil pesos ($1000),
accesorias legales y <costas, como autora de comercio de
estupefacientes (arts. 2, 12, 29 inc. 3, 40, 41, 45 del Cddigo
Penal, 5 inciso “c” de la ley 23.737- texto segun ley 23.975-,
398, 399, 403, 530 y 531 del C.P.P.N.).

Los jueces de la anterior instancia afirmaron que
no median agravantes de significacion y que la nombrada
carecia de antecedentes penales computables. Como
circunstancias atenuantes, ponderaron que Vela pertenece al
denominado colectivo L.G.T.B.I, y que, como tal, era objeto de
discriminacién, asi como que la nombrada atraviesa una
delicada situacion econdmica y padece una discapacidad visual.

Precis6 igualmente el a quo que si bien el
Ministerio Publico Fiscal solicitdé la imposicion de una pena
por debajo del minimo 1legal con fundamento en precedentes
jurisprudenciales, dicha propuesta implicaba “crear, por via
interpretativa, sanciones a espaldas del Coddigo Penal y en
contra del principio republicano de divisidén de poderes”.
Indicé ademas que no se advertia en el caso -ni el fiscal
habia demostrado- que de acuerdo al hecho que se tuvo por
probado, la escala penal prevista afectara los principios de
proporcionalidad y de humanidad que proscriben la imposiciodn

de penas inhumanas, crueles o degradantes.
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Concluyo6 el tribunal, que la pena de cuatro afos de
prision y multa de mil pesos satisface los «criterios
retributivos y de prevencion general, y se ajusta a las
finalidades preventivo especiales del caso concreto.

Sobre la cuestion he sostenido en diversos
precedentes que la vigencia del Codigo Procesal Penal Federal
implica, desde una perspectiva epistemolodgica y politica, un
cambio de paradigma o matriz disciplinaria, y un reenfoque
semantico de algunas pautas establecidas en el ordenamiento
formal nacional. Dicha interpretacion genérica procura también
evitar situaciones de desigualdad de trato entre las
jurisdicciones en las que se aplica el nuevo cuerpo legal, vy
aquellas otras en las que aun no se ha implementado, asi como
también unificar el empleo de pautas claras, univocas,
previsibles, y aplicables a todas las personas sometidas a
proceso penal en el ambito federal.

Conforme a esa hermeneusis, la caracteristica
fundamental del sistema acusatorio de enjuiciamiento
establecido en el nuevo ordenamiento procesal, reside en la
divisidén funcional de las potestades ejercidas en el proceso.
Por un lado, el acusador, quien persigue penalmente y ejerce
el poder requirente; por el otro, el imputado, quien puede
resistir la imputacion, ejerciendo el derecho de defenderse;
y, finalmente, el tribunal, que concentra la facultad
decisoria. La labor jurisdiccional, entonces, reconoce como Su
ambito propio el de la resolucion del caso, en tanto tercero
imparcial frente a un conflicto de intereses, siempre limitada
por los términos del contradictorio, Yy restringida a la
questio planteada por las partes y como respuesta a sus

pretensiones.
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Conforme a estas balizas interpretativas, la
pretension punitiva, ajustada al principio de imparcialidad
del juez y del sistema de enjuiciamiento acusatorio y en la
medida que no se presente como ilegal o irracional, se erigira
como un limite infranqueable para la jurisdiccion a la hora de
determinar el quantum punitivo a imponer (causa N° FSA
18892/2016/T01/CFC6 Bellido, Héctor Alberto y otros s/
Infraccion ley 23.737, reg. Nro. 1161/20 de esta sala, rta. el
1 de septiembre de 2020).

La particularidad, en este caso, reside en que el
dictamen del acusador publico, vinculado <con la pena
correspondiente a Vela, no resulta vinculante para el tribunal
puesto que la proposicidén fiscal de la '"perforacion" del
minimo de la escala penal no supera el test de razonabilidad
ni el de legalidad exigibles.

En efecto, conforme expresé antes de ahora (cfr.
causa N° FCB 27987/2014/T01/CFCl1 Vazquez, César y otros s/
recurso de casacion, reg. nro. 204/21 de esta Sala, del 4 de
marzo de 2021), los planteos tendientes a obviar el minimo
legal, implican hacer violencia hermenéutica a los principios
constitucionales de legalidad y de separacidén de poderes. De
ellos, en efecto, se deriva la obligacion de los jueces de
sujetarse a lo dispuesto por las leyes y la prohibicidén de
subrogar al legislador, modificando discrecionalmente el
sentido y alcance de las normas legales.

Nuestro maximo tribunal se expidié en esa
direccion, al establecer que “desde el punto de vista
material, el principio de legalidad establecido por el art. 18
de la Constitucion Nacional, al exigir que la conducta y la
sancion se encuentren previstas con anterioridad al hecho por
una ley en sentido estricto, pone en cabeza exclusiva del
Poder Legislativo la determinacion de cudles son 1los intereses
que deben ser protegidos mediante amenaza penal del ataque que

representan determinadas acciones, y en qué medida debe
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expresarse esa amenaza para garantizar una proteccion
suficiente. (..) (Y que) Solo quienes estan investidos de la
facultad de declarar que ciertos intereses constituyen bienes
juridicos y merecen proteccion penal, son los legitimados para
establecer el alcance de esa proteccion mediante la
determinacion abstracta de 1la pena que se ha considerado
adecuada” (Fallo: 314:424). Asi, “en virtud de la facultad que
otorga el art. 75, inc. 12 de la CN, resulta propio del Poder
Legislativo declarar la criminalidad de los actos,
desincriminar otros e 1mponer penas y asimismo y en su
consecuencia, aumentar o disminuir la escala penal en 1los
casos en que lo estima pertinente, de tal suerte que el Unico
juicio que corresponde emitir a los tribunales es el referente
a la constitucionalidad de las leyes, a fin de discernir si
media restriccion de 1los principios consagrados en la Carta
Fundamental, sin inmiscuirse en el examen de la conveniencia,
oportunidad, acierto o eficacia del criterio adoptado por el
legislador en el ambito propio de sus funciones”(Fallos:
327:1479).

En otros términos, cuando el legislador opta por
seleccionar escalas con minimos mayores a los tres afos de
prisién, no hace sino remarcar la gravedad e intolerancia
estatal frente a determinadas infracciones, asi <como la
necesidad de que la pena de prisidn sea, en tales supuestos,
de cumplimiento efectivo. Proceder del modo que lo requiere el
fiscal, cuyo planteo retoma aqui 1la defensa, implicaria
considerar a esos limites legales como meramente indicativos,
y ho estatutarios, lo cual no se condice con el mentado

principio de legalidad.
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Es que a 1la mencionada pretension punitiva del
fiscal cabe analizarla dentro del marco tedrico que preside la
aplicabilidad del principio de oportunidad, con los alcances y
las limitaciones que el mismo conlleva en el esquema legal del
nuevo C.P.P.F. Porque una recta interpretacion de aquellos
estandares permitira dirimir prudencialmente si en el marco
del referido modelo de enjuiciamiento, resulta vinculante el
dictamen del fiscal que, aun motivado en razones de
conveniencia y oportunidad politico <criminal, implica una
contradiccion con disposiciones constitucionales y legales.

El mentado principio de oportunidad se manifiesta
bajo dos explicitas formas de acogimiento: 1la denominada
oportunidad libre, propia del derecho anglosajon y
norteamericano, y la oportunidad reglada, donde la
selectividad de 1los fiscales para ejercer la accidn penal
aparece limitada.

La dinamica de este ultimo disefio normativo, exhibe
matrices procesales con tradicién legalista, como la de
Alemania, en donde la legalidad es la regla, y la oportunidad
la excepcidén. En nuestro ambito, el nuevo Cdédigo Procesal
Penal Federal faculta al Ministerio Publico Fiscal el
ejercicio de la oportunidad de persecucion penal dentro de un
relativo margen de discrecionalidad. Su correcto entendimiento
pone de relieve la significacidn de someter a ciertos limites
a las manifestaciones de este principio.

En esa tarea, resulta conveniente precisar si
asiste razon a la corriente doctrinal que emparenta el
principio de oportunidad con una excepcién del principio de
legalidad -cuya ratio essendi es la seguridad juridica de los
justiciables en orden al derecho que les asiste de transcurrir
un juicio justo e imparcial- o, por el contrario, si cuando se
trata de una oportunidad reglada, el mismo debe ser entendido

como una expresion propia del principio de legalidad procesal.
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Como es sabido, mediante la sancidén de la ley N°
27.482 se aprobdé el C.P.P.F. y su implementacidén quedd a cargo
de la Comision Bicameral de Monitoreo e Implementacion que,
mediante Resolucidén 2/2019, dispuso la aplicacidén de los arts.
19, 21, 22, 31, 34,54, 80, 81, 210, 221 y 222, también para
esta Camara Federal de Casacion Penal, en lo que hace a sus
funciones de revisidén y control. En lo que aqui interesa, el
22 del C.P.P.F., establece que “los jueces y los
representantes del Ministerio Publico procuraran resolver el
conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando
preferencia a las soluciones que mejor se adecuen al
restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y a la
paz social”.

Dentro de las alternativas a 1las que alude el
texto, estan las que edicta el art. 30, por el que se faculta
al representante del Ministerio Publico Fiscal a disponer de
la accion penal en casos de “criterios de oportunidad;
conversioén de la accidn; conciliacion y suspension del proceso
a prueba”.

Resulta un dato relevante que en el segundo parrafo
de la norma citada se fijen los limites que circunscriben la
actuacion del fiscal: “No puede prescindir ni total ni
parcialmente del ejercicio de la accion penal si el imputado
fuera funcionario publico y se 1le atribuyera un delito
cometido en el ejercicio o en razon de su cargo, o0 cuando
apareciere como un episodio dentro de un contexto de violencia
doméstica o motivada en razones discriminatorias. Tampoco
podra en 1los supuestos que resulten 1incompatibles con
previsiones de instrumentos internacionales, leyes 0]

instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal fundadas
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en criterios de politica criminal”. De alli se sigue el
criterio de oportunidad regulado por el art. 31 del C.P.P.F:
“Los representantes del Ministerio Publico Fiscal podran
prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accidn
penal publica o 1limitarla a alguna de las personas que
intervinieron en el hecho en los casos siguientes: a. Si se
tratara de un hecho que por su insignificancia no afectara
gravemente el interés publico; b. Si 1la intervencién del
imputado se estimara de menor relevancia, y pudiera
corresponder pena de multa, inhabilitacién o condena
condicional; c. Si el imputado hubiera sufrido a consecuencia
del hecho un dafio fisico o moral grave que tornara innecesaria
y desproporcionada la aplicacidon de una pena; d. Si la pena
gue pudiera imponerse por el hecho careciera de importancia en
consideracion a la sancion ya impuesta, o a la que deba
esperarse por los restantes hechos investigados en el mismo u
otro proceso, o a la que se impuso o se le impondria en un
procedimiento tramitado en el extranjero”.

Es decir, que el principio de oportunidad recibido
en el codigo adjetivo se corresponde no con una libre
disponibilidad de la accién sino a un formato que, aungue
amplio, esta explicitamente reglamentado. Cabe agregar que,
ademas de los requisitos y limites ya enunciados en el art. 31
del C.P.P.F, lo que se resuelva en virtud de un criterio de
oportunidad gue aplique el fiscal, requiere de un
procedimiento especifico de control previsto en los arts. 251
y 252 del C.P.P.F que, por no encontrarse aun implementados,
la Procuracion General de 1la Nacion reguld internamente
mediante el dictado de la Resolucion PGN 97/19.

Asi expuesto, ni en el plano tedrico ni en el
normativo, se advierte un conflicto o colisidén de intereses
entre el respeto al principio de legalidad y las soluciones
politico judiciales que puede adoptar el Ministerio Publico

Fiscal como consecuencia del principio de oportunidad.
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En el caso, el fiscal de juicio, con base en
razones de conveniencia Yy oportunidad politico <criminal,
propuso una pena inferior al minimo consignado en el art. 5
inc “C” de la ley 23.737, sin advertir que por imperativo de
la reglamentacién que establecen los art. 30 y 31 del
ordenamiento adjetivo, no le estéa admitido exceder los limites
de la sobredicha escala penal.

Consecuentemente, regia para el fiscal la
limitacidén del art. 30 del C.P.P.F, en cuanto refiere que no
dispondra de la accion -en todos sus alcances, incluso en la
determinacion de la pena- “en 1los supuestos que resulten
incompatibles con previsiones de instrumentos internacionales,
leyes o0 instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal
fundadas en criterios de politica criminal” y del propio art.
31, que desde otro angulo estipula que puede prescindir total
o parcialmente del ejercicio de la accion o limitarla “Si se
tratara de un hecho que por su insignificancia no afectara
gravemente el interés publico..”

El hecho investigado en autos no permite inferir ni
una escasa significancia ni la carencia de interés publico
comprometido, mas aun cuando “(..) tanto la descripcién de la
conducta delictiva como su sancion fue establecida por el
legislador en funcion de lo prescripto por el art. 75 inc. 11
de la Constitucion Nacional especificamente a través de la ley
23.737 denominada Estupefacientes y Psicotroépicos. [Que] La
importancia de la problematica en cuestion resulta
justificacion mas que suficiente pues los ilicitos en estudio
no so6lo afectan a la salud publica, sino que también
comprometen al bienestar general y en varias ocasiones

lesionan la seguridad comun. Por otra parte la trascendencia
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de la materia se corresponde con la asuncién de 1los
compromisos internacionales asumidos por nuestro pais. Tales
parametros permiten concluir que la extensidn de la sanciodn
adoptada no parece irracional o desproporcionada, ni que
afecte a 1los principios constitucionales invocados” (cfr.
causa n° FCB 236/2013/T01/CFC1, Gonzalez, César A. s/ recurso
de casacion, reg. n° 1712/19 de la Sala III de esta Camara,
rta. el 13 de septiembre de 2019).

La regla de actuacion del fiscal en el marco del
referido modelo de enjuiciamiento, incluida la pena requerida,
debe estar sustentada en la norma legal que la contiene y en
razones de conveniencia y oportunidad politico criminal
atinentes a la actividad persecutoria que le compete en
resguardo de los intereses de la sociedad, al hecho imputado y
a la personalidad de su presunto autor.

En la especie, el dictamen producido por la
fiscalia no es valido en tanto no motivé 1legalmente la
pretension punitiva, motivo por el cual, propongo al acuerdo:
a) rechazar el recurso interpuesto por la defensa de Josefina
Velita Vela, Walter German Quiroga y Marta Raquel Tejada
Huamani, sin costas (arts. 471, 472 ambos a contrario sensu,
530 y 531 del CPPN); y, b) confirmar la resolucién del a quo
en tanto valoro adecuadamente las pautas de los arts. 40 y 41
del C.P. y, en ajuste a los principios de ofensividad, siendo
la pena impuesta a Josefina Vela proporcionada al hecho
cometido (CSJN, Fallos 314:441 y 318:207).

Tal es mi voto.

El sefior juez Alejandro W. Slokar dijo:

Que, en las particularidades de la especie, adhiero
en lo sustancial a la solucidén propuesta por el doctor
Guillermo J. Yacobucci.

Solamente he de agregar que se evidencid una merma
en la imparcialidad basada en el menoscabo y la ausencia de

resguardo por la identidad de género, ocurrida durante la
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pesquisa en varias oportunidades y reproducida innecesaria vy
acriticamente por parte del a quo.

En ese orden, debe seflalarse que resultan impropias
las reiteradas referencias a la imputada Josefina Velita Vela
en masculino o mediante el nombre “José”, a poco de observarse
gue esta denominacién proviene de los informes de la
prevencion y no tiene relevancia probatoria en la sentencia.

Al respecto, corresponde memorar que la ley n°
26.743 (B.0. 23/5/2012) estatuye que toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su identidad de género (art. 1.a)
y a “ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en
particular, a ser identificada de ese modo” (art. 1.c).
Asimismo, se establece que: “Se entiende por identidad de
género a la vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el
sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través
de medios farmacologicos, quirurgicos o de otra 1indole,
siempre que ello sea libremente escogido. También incluye
otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de
hablar y los modales” (art. 2). Asimismo se exige que: “Debera
respetarse la identidad de género adoptada por las personas
[..] que utilicen un nombre de pila distinto al consignado en
su documento nacional de identidad. A su solo requerimiento,
el nombre de pila adoptado debera ser wutilizado para la
citacioén, registro, legajo, llamado y cualquier otra gestidn o
servicio, tanto en los ambitos publicos como privados” “Cuando
la naturaleza de la gestidn haga necesario registrar los datos

obrantes en el documento nacional de identidad, se utilizara
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un sistema que combine las iniciales del nombre, el apellido
completo, dia y afo de nacimiento y numero de documento y se
agregara el nombre de pila elegido por razones de identidad de
género a solicitud del interesado/a” “En aquellas
circunstancias en que la persona deba ser nombrada en publico
debera utilizarse uUnicamente el nombre de pila de eleccidn que
respete la identidad de género adoptada” (art. 12).

Resulta obligacion de todos los oOrganos estatales
cumplir con la norma y brindar un trato digno, sin
discriminacién en razén de la identidad de género. Por ese
motivo, aparece especialmente grave que el requerimiento de
elevacion a juicio contenga la mencién del nombre masculino
gue no se corresponde con la identidad de la encartada. Desde
el comienzo de la investigacion se conocia la referencia a una
persona llamada “Mili” o “Milagros”, por lo que no era dudoso
gue su identidad de género era femenina y esta debid ser
respetada en todo momento.

En consecuencia, deviene particularmente impropio
gue las piezas judiciales reproduzcan estas menciones sin
corregir la afectacion a 1los derechos, desde que en el
Ministerio Publico Fiscal y en el Poder Judicial se siga
desconociendo el contenido de una ley préxima a cumplir una
década de vigencia y ejerciendo violencia institucional.

Por tal motivo, reputo acertado el criterio
esgrimido por el Fiscal General en su alegato, en punto a la
modificacién de la sancidn penal, extremo que deberan resolver
otros jueces que no hayan intervenido en la condena.

Asi voto.

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el
Tribunal RESUELVE:

Por mayoria: 1) HACER LUGAR parcialmente al recurso
de la defensa de Josefina Velita Vela, Uunicamente en 1lo
relativo a la pena impuesta, en consecuencia  ANULAR

parcialmente el punto dispositivo III; 2) APARTAR al tribunal
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Sala II

Causa N° CFP 5694/2016/T01/CFC5
“QUIROGA WALTER GERMAN, VELITA VELA
JOSE ALBERTO Y HUAMANI TEJADA MARTA
RAQUEL s/ recurso de casacién”

de origen; 3) REMITIR las actuaciones a quien corresponde, a
los fines de que se disponga la integracion del tribunal que
debera emitir un nuevo pronunciamiento, previa audiencia de
visu y asegurando la debida intervencion de las partes (arts.
470 y 471 del CPPN). 4) Por unanimidad, RECHAZAR los restantes
puntos de agravio de la defensa de Velita Vela, Walter German
Quiroga y Marta Raquel Tejada Huamani, sin costas (arts. 471 y
472 ambos a contrario sensu, 530 y 531 del CPPN).

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro de
Informacién Judicial —CIJ- (Acordada 5/2019 de la C.S.J.N.)y
remitase al Tribunal de origen mediante pase digital,

sirviendo la presente de atenta anota de envio.

Firmado: Alejandro W. Slokar, Carlos A. Mahiques (disidencia

parcial) y Guillermo J. Yacobucci.
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