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Salta, 28 de diciembre 2018.

Y VISTA:

Esta causa N° FSA 17836/2017/CAl
caratulada “Fernandez Acosta, Sara y Palacios, Luis Daniel s/
contrabando art. 864, inc A) — Codigo Aduanero”, originaria del
Juzgado Federal de Oran; y

RESULTANDO:

1) Que se remiten estas actuaciones en
virtud del recurso de apelacion interpuesto por el representante del
Ministerio Publico Fiscal, en contra de la resolucién de fs. 54/56 y
vta. por la que se dispuso el sobreseimiento de Sara Fernandez
Acosta y Luis Daniel Palacios por el delito de encubrimiento de
contrabando de mercaderias (art. 874 inc. “d” del Codigo
Aduanero).

En su presentacion de fs. 57/59 la Fiscalia
seflala que el Instructor no valoré los elementos de conviccion
obrantes en autos para dictar el sobreseimiento de los imputados.

Por otro lado, se opone a la aplicacion
retroactiva de la ley posterior al entender que el aumento de los
montos dispuestos por la ley 27.430 es una simple actualizacion
para compensar la depreciacion monetaria.

Ante esta Alzada, el Fiscal Federal
considera que la conducta llevada a cabo por Fernandez Acosta y
Palacios cumple con los requisitos de tipicidad exigidos por el 874
del C.A, porque los nombrados llevaban gran cantidad de bultos

que contenian hojas de coca. Asimismo, considera que la
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aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna opera cuando ha
habido un cambio en la valoracion social del hecho imputado y que
ello no se presenta en este caso ya que la modificacion de los
montos establecidos en el Codigo Aduanero solo obedecio a una
necesidad de actualizarlos para compensar la depreciacion
monetaria (confr. fs. 77/80 y vta.).

2) Que, a su turno, la defensa oficial de
los imputados se agravia del punto II del resolutorio que ordena
remitir a la Direccién General de Aduanas de Oran copias de las
partes pertinentes del sumario junto con la mercaderia secuestrada,
ya que considera que al haberse dictado el sobreseimiento de sus
defendidos, el hecho investigado no se cometi6 y no puede
ordenarse la remision de copias a ese organismo para la posible
aplicacion de una multa por infraccion aduanera, sosteniendo
ademas que los principios y posibilidades probatorias en sede
administrativa son menores que en la judicial (fs. 64/66).

3) Que esta causa se inici6 el 25/8/2017
cuando personal perteneciente a Gendarmeria Nacional se
encontraba realizando un control de rutina en la Ruta Nacional N°
50 a la altura del sector “La Yunga” en la ciudad de Oran,
oportunidad en la que observaron que se aproximaba un vehiculo
en el que viajaban Luis Daniel Palacios y Sara Fernandez Acosta
llevando varios bultos que contenian hojas de coca por un valor de
$264.228,30 pesos segtn el aforo que realiz6 la Aduana (cfr. acta

de procedimiento de fs. 2/3, acta de incautacién de fs. 6, anexo
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fotografico de fs. 12/14, croquis de fs. 4, informe de Aduana de fs.
43).

Inmediatamente, se procedi6 a dar inicio
a la prevencion sumaria judicial correspondiente y se incauto el
vehiculo y la mercaderia en cuestion.

Por ultimo, a fs. 84/86 y 92/94 obran los
informes de la AFIP y del Registro Nacional de Reincidencia
respectivamente, en los que se indica que Fernandez Acosta no
posee antecedentes en esas reparticiones. Asimismo, segun el
informe de fs. 84 del expediente y la certificacion del actuario
obrante a fs. 96 Luis Daniel Palacios fue condenado el 22/9/17 por
la Aduana de Oran por la comision de la infraccién prevista en el
art. 987 del Codigo Aduanero (tenencia injustificada de mercaderia
de origen extranjero con fines comerciales).

CONSIDERANDO:

El Dr. Renato Rabbi-Baldi dijo:

1) Que resulta oportuno sefialar que
recientemente esta Sala en casos de similares caracteristicas al
presente (Expte. N° FSA 1626/2016/CA1caratulada “Luna, Martin
José y Quinteros, Pedro Jesus/ infraccion a la ley 22.415”, del
18/4/18 y Expte. N° FSA 10641/2015CA1 “Vargas, Fidel Nelson y
otros s/ Atentado a la autoridad”, del 22/5/2018, entre muchos
otros), revoco el procesamiento de los imputados a quienes se
consider6 autores prima facie responsables del delito de

encubrimiento de contrabando de mercaderia, previsto y reprimido

Fecha de firma: 28/12/2018
Firmado por: LUISRENATO RABBI BALDI

Firmado por: ALEJANDRO AUGUSTO CASTELLANOS

Firmado(ante mi) por: SANTIAGO FRENCH

i

#30496472#225114399#20181228115055210




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA
FSA 17836/2017/CA1

por los arts. 863, 864 y 871 de la ley 22.415, disponiéndose su
sobreseimiento.

En dichas causas, se indicO que la
modificacion realizada por la ley 27.430 sobre el art. 947 del
Codigo Aduanero, establecié en quinientos mil pesos ($ 500.000)
el monto que diferencia el delito de contrabando con la infraccion
aduanera de contrabando menor, siempre que no se presenten las
circunstancias descriptas por el art. 949 del Codigo Aduanero.
Asimismo, se analiz6 bajo los agravios que expuso la Fiscalia en su
recurso, la aplicaciéon del principio de la ley penal mas benigna, y
el alcance de su aplicacion retroactiva, arribandose a una
conclusion contraria a la de ese Ministerio Publico Fiscal.

2) Que sefialado el marco normativo bajo
el cual debe tratarse el reproche juridico, cabe advertir que
conforme surge del acta de procedimiento de fs. 2/3 y del acta de
secuestro de fs. 20, la suma de dinero correspondiente al valor
de la mercaderia que se les incaut6 a Sara Fernandez Acosta y
Luis Daniel Palacios es menor al limite que establece el actual
art. 947 del C.A.

En esa linea resulta relevante que,
conforme surge de fs. 86/86 y 94, se verifico que Sara Fernandez
Acosta carece de antecedentes infraccionales o condenatorios
vinculados a hechos de contrabando (art. 949 del C.A conforme su
redaccion segun ley 27.430). Y si bien Luis Daniel Palacios cuenta
con una condena administrativa por la infraccion de tenencia

injustificada de mercaderias (art. 987 del C.A), debe observarse
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que esos registros no pueden ser computados conforme surge del
inc. “b” del art. 949 de C.A, a los fines de la transformacién de la
infraccion aqui investigada en ilicito penal (por efecto de la
reiteracion que asi regula el citado art. 949), pues la norma no hace
referencia a las infracciones de tenencia injustificada de
mercaderia, sino que solo indica que las infracciones reiteradas
seran consideradas penalmente tipicas cuando se trate de una
infraccion de contrabando menor entendiéndose a ellas como las
que describe el art. 947 del Codigo Aduanero.

Por consiguiente, esta Sala considera que
la conducta reprochada a Fernandez y Palacios es atipica, y
corresponde, con basamento en los motivos expuestos en los
precedentes citados, a los cuales nos remitimos en razén de la
brevedad, confirmar la resolucién recurrida en cuanto dispuso el
sobreseimiento de los nombrados.

3) Que en lo que respecta al agravio de la
defensa sobre el punto II del resolutorio que ordena la remision de
copias del sumario junto con la mercaderia secuestrada a la
Direccion General de Aduanas de Oran debe precisarse que el
articulo 897 del Codigo Aduanero al establecer que nadie puede ser
condenado sino una sola vez por un mismo hecho previsto como
infraccion, recepta el principio non bis in idem en forma
restringida, lo que importa la posibilidad de que la Aduana
sancione por infracciones aunque por los mismos elementos
objetivos y subjetivos de los hechos hubiera recaido sentencia

absolutoria (art. 402 del CPPN); auto de sobreseimiento (art. 336
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del CPPN); se ordenara el archivo de las actuaciones
prevencionales por no haberse configurado delito (art. 195 del
CPPN); se rechazara el requerimiento fiscal (art. 195 del CPPN), o
simplemente se desestimara la denuncia (art. 180 del CPPN) por
alguno de los delitos aduaneros contemplados en el Titulo I de la
Seccion XII del Codigo Aduanero (cfr. Tribunal Fiscal de la
Nacién, Sala E, “Valdez, Fabian ¢/DGA s/recurso de apelacion”,
resolucion del 17/02/2012).

En ese orden, el Alto Tribunal en el caso
“Pousa” (21/2/69) sento el principio por el cual el sometimiento a
un sumario administrativo y a una investigacion penal por los
mismos hechos no equivale a una violacion de la garantia en
examen en la medida en que las responsabilidades en ambas
jurisdicciones sean de distinta naturaleza (Fallos: 273:66).

Sobre el punto, esta Sala sostuvo que “es
dable advertir que la medida ordenada por el Juez al momento de
desligar de responsabilidad a Huayhua Nina, relativa a la remision
controvertida por el recurrente, resulta ajustada a derecho, ya que
la ausencia de tipicidad en su comportamiento no importa que no
pueda efectuarse un reproche en sede administrativa,
correspondiendo a ésta ultima la prosecucion del proceso, en tanto
que debia analizarse la posible aplicacion de las penas de multa
establecidas por la normativa vigente y de su competencia (cfr. in
re “Huayhua, Nina, Humberto Juan s/ infraccion ley 22.415” del

25/6/15).
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4) Que, por ultimo, y toda vez que se ha
sostenido, en funcién de lo dispuesto por el decreto 648/78, que las
hojas de coca en estado natural no resultan una mercaderia
susceptible de ser introducida legalmente al pais en razon de la
prohibicién absoluta que establecié dicha norma -tal y como se
aprecia, vgr., de la lectura del voto del distinguido colega de esta
Sala, Dr. Castellanos, al cabo de la circulaciéon habida de este
expediente en orden a resolver el presente caso-; corresponde
efectuar algunas consideraciones que conducen a negar vigencia
actual a la mentada disposicion, asi como la validez que, en los
términos de la Ley Suprema, debe exhibir cualquier proposicion
del ordenamiento juridico.

Por de pronto, el suscripto mantiene el
criterio de esta Camara cuando -entonces Sala unica- consideré que
el citado decreto no podia entenderse derogatorio del articulo 5 de
la ley 17.818 (del 17/3/1968) que fijo una zona de excepcion para
la prohibicion del ingreso de ese producto por las aduanas de la
frontera con la Republica de Bolivia y que a idéntica conclusién
cabia arribar de conformidad con los actuales términos del articulo
15 de la ley 23.737 (cfr., entre otras causas, los votos concurrentes
de los jueces Mezzena y Falu en el expediente “Coronel Rubén
s/Contrabando” del 13/10/95, JA, 1996-11-39).

En efecto, alli se puntualizé que no existe
una prohibicion absoluta para la importacion de hojas de coca
siempre y cuando lo sea para expendio legitimo y en la region

delimitada por las mentadas disposiciones las que, por lo demas,

Fecha de firma: 28/12/2018
Firmado por: LUISRENATO RABBI BALDI

Firmado por: ALEJANDRO AUGUSTO CASTELLANOS

Firmado(ante mi) por: SANTIAGO FRENCH

i

#30496472#225114399#20181228115055210




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA
FSA 17836/2017/CA1

encontraban sustento en lo estipulado por tratados internacionales
suscriptos por nuestro pais.

Es que si bien las hojas de coca, desde
1951, se encuentran incluidas en las listas como sustancia
estupefaciente (Resoluciéon 34.869/51 del Ministerio de Salud), ya
en 1961 la Convencién Unica sobre Estupefacientes, aprobada por
ley 16.478, establecié en su articulo 49 que “toda Parte podra
reservarse el derecho de autorizar temporalmente en cualquiera de
sus territorios” -en cuanto aqui interesa, inciso “c”- “la masticaciéon
de hojas de coca”, siempre que, afiade la disposicion -y tal es el
supuesto bajo analisis- dichas “actividades sean tradicionales en los
territorios respecto de los cuales se formule la reserva y estuvieran
autorizados en ellos el 1° de enero de 1961” -apartado 2.a de igual
articulo-, reserva ésta que nuestro pais formulé mediante el articulo
49 del decreto-ley N° 7.672 en 1963.

Pocos afios después (1968), al sancionarse
la ley 17.818, su articulo 5° dispuso que “sélo podran ser
importados, exportados o reexportados los estupefacientes
comprendidos en el articulo 1° por puertos o aeropuertos bajo
jurisdiccion de la Aduana de la Capital Federal, exceptuando hojas
de coca para expendio legitimo en la region delimitada por la
autoridad sanitaria nacional, las que podran también ser importadas
por las aduanas de la frontera con la Republica de Bolivia”, fijando
la citada resolucion N° 34.869/51 a las provincias de Salta, Jujuy y

Tucuman como la zona “de consumo habitual” a esos efectos.
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A su vez, en 1989, la ley 23.737 en su
articulo 15 estableci6 que “la tenencia y el consumo de hojas de
coca en su estado natural destinado a la practica del coqueo o
masticacién, o a su empleo como infusion, no sera considerada
como tenencia o consumo de estupefacientes”, en tanto que, con un
afio de anterioridad, otro instrumento internacional adopta idéntico
temperamento: la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas,
aprobada en Viena el 19/12/88, expresamente establece limites en
relacion a las medidas a adoptar para evitar y erradicar el cultivo
ilicito de los arbustos de coca, en tanto encomienda “respetar los
derechos humanos fundamentales” y “tener debidamente en cuenta
los usos tradicionales licitos, donde al respecto existe la evidencia
historica” (articulo 14). Dicho tratado obtuvo consagracion
legislativa en 1992 por ley 24.072.

Esta ultima disposicion es de especial
relevancia porque su ratificacion legal en el marco -como fue
puesto de relieve por la Corte Suprema en el relevante precedente
“Ekmekdijan” (Fallos: 315:1492, esp. considerando 17°, voto de la
mayoria integrada por los jueces Cavagna Martinez, Barra, Fayt y
Boggiano)-, de lo que constituye un “acto complejo federal”, viene
a privar implicitamente de efecto juridico a la ley anterior 22.015
(promulgada bajo un gobierno de facto y sin que mediaran
consideraciones o fundamentos fuera de su unico articulo), que
habia derogado la reserva efectuada por nuestro pais prevista en el

mentado articulo 49 de la Convencion de 1961.
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En sintesis, retomando los conceptos
vertidos por esta Camara en el referido precedente “Coronel”, es
claro que la interpretacion armonica (cfr. Fallos: 1:300; 190:571;
194:371; 211:1628; 320:1962, entre muchos otros) de las leyes
17.818 (articulo 5°); la vigente ley 23.737 (articulo 15) y las dos
convenciones de la Organizacion de las Naciones Unidas de 1961 y
de 1988, convergen en la conclusién de la pérdida de vigencia
juridica de una norma inferior y, en algunos casos, anterior a las
antes aludidas, en cuanto a considerar a las hojas de coca como
mercaderia prohibida en los lugares en que, para seguir la
terminologia del Tratado de 1988, “existe una evidencia historica”
y “usos tradicionales licitos” de su empleo.

Sostener lo contrario entrafiaria, ademas
de menoscabar la superioridad jerarquica de las normas invocadas,
originar la posible responsabilidad internacional del pais al
desconocer los términos de textos internacionales, lo que genera
una cuestion de gravedad institucional que, como fuera también
sefialado en el referido precedente “Ekmekdijan” (considerandos
16° y 19° del voto de la mayoria) cabe a los tribunales evitar.

5) Que ademas de lo precedentemente
sefialado en cuanto al alcance de las disposiciones mencionadas,
concurren, en abono de la tesis que aqui se prohija, los categoricos
términos del debate en el Congreso Nacional al tratar la
mencionada ley 23.737.

Al respecto, cabe mencionar al Diputado

por la Provincia de Neuquén Osvaldo Pellin, quien sefial6 que
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“preocupa la introduccion contracultura del establishment
legislativo al meterse en un area culturalmente equilibrada desde el
punto de vista de ese habito, a efectos de incriminar y hacer pasar
por los estrados judiciales quizas a medio millon de masticadores
de coca existentes en el pais, ninguno de los cuales ha sido tratado
jamas por un problema de drogodependencia” (64° Reunion,
continuacion de la 4° sesion extraordinaria especial del 9/3/89).

Asimismo, el Diputado por la Provincia
de Salta, Juan Carlos Castiella, sostuvo que “no se han conocido
casos de toxicidad ni de dependencia fisioldgica de la hoja de coca.
Antiguos coqueros pueden conseguir el efecto que desean sin
aumentar la dosis... esta practica no produce acostumbramiento, ni
sindrome de abstinencia cuando se abandona... no provoca
adiccion, no podemos equipararla con los estupefacientes” (65°
Reunidn, continuacion de la 4° sesion extraordinaria especial del
15/3/89).

6) Que es claro que las referidas
consideraciones no apuntan sino a desvirtuar el fundamento de la
prohibicion del citado Decreto -a estas alturas acaso extravagante
por carecer de sustento cientifico que lo respalde tal y como lo
seflalaron los citados legisladores y como se profundizara de
inmediato- basado en la nocividad que importaba para la salud la
masticacion de las hojas de coca (cfr. tercer parrafo del
Considerando en cuanto califica a dicha practica como un “vicio
pernicioso para el individuo y la colectividad” por “la afliccion que

despierta y por su tendencia al abuso™).
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Es que, como fue puesto de relieve en el
seflalado precedente “Coronel” (confr. esp. voto del Juez
Mezzena), si exhibe basamento cientifico la tesis contraria. Asi, la
Comision de Estudios de Hojas de Coca (1948) en un analisis
recomendado por la Comisién de Estupefacientes y publicado por
el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas lo
considera un “habito”. En sentido analogo, afiade el mentado
magistrado, que “el Congreso Panamericano de Criminologia
estim6 no conceptuar este uso como antisocial respecto de la
region de practica tradicional, y que la erradicacion de los arbustos
de coca como materia prima para la cocaina, debe obtenerse por
métodos distintos a la represion o punicion del coqueo, ya que los
problemas regionales a los que usualmente se le asocia (sociales,
sanitarios, economicos, etc.) deben resolverse por otros medios,
como politicas sanitarias, educativas, laborales, econémicas, etc.”.

En fin, otros informes internacionales que
alli se citan (v.gr. el del Dr. Carlos A. Alvarado a la Comisién de
Alcaloides de la Liga de las Naciones -1931-) o el mas reciente de
1979 (Boletin 120 del Cuerpo Médico de América Latina), asumen
la inocuidad médica de la practica.

7) Que, de igual modo, a analoga
conclusion arribo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
no menos categorico precedente “Estrin” del afio 1988 cuando, mas
alla de reconocer que la hoja de coca integra las listas de
estupefacientes elaboradas por el Poder Ejecutivo, descartd la

declamada nocividad para la salud de su empleo en estado natural
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al afirmar que “no producen efectos alucindgenos, sino una suave y
leve estimulacion en el sistema nervioso central y no pueden ser
consideradas sustancias estupefacientes, desde que no producen
dependencia fisica o psiquica”. En dicho precedente, por lo demas,
por la cantidad, calidad y presentacion de las hojas de coca
secuestradas, se rechazo su utilizacion para la elaboracion de
drogas (cfr. Fallos: 311:2540).

Por lo demas, cabe destacar que en esta
causa no se formul6 contra los acusados una imputacion relativa a
una infraccion a la ley 23.737.

8 Que ademas y como lbgica
consecuencia de cuanto aqui se ha considerando (de un lado, el
analisis armonico de las normas sefialadas y, de otro, la indole de
las hojas de coca desde el punto de vista cientifico), se deriva el
presupuesto de un abastecimiento real y razonable en las zonas
donde esta practica se observa y (como surge del fallo de 1995 de
esta Camara) al no existir en nuestro pais cultivo de hojas de coca,
se sigue que tales disposiciones no pueden sino, de lege lata,
permitir la importacion desde otras regiones del continente.

Bajo dicho prisma, calificada doctrina
considera que el ingreso al pais de hojas de coca no se encuentra
prohibido (cfr. Vidal Albarracin, “Delitos Aduaneros”, Mave,
Corrientes, 2010 y Laje Anaya, “Codigo Aduanero, Ley 22.415”
citado por Laje Anaya y Gavier en “Notas a las leyes penales”,
Lerner, Cordoba, 2000, tomo II, pag. 279) debiendo puntualizarse

que Laje Anaya, al estimar a las hojas de coca materia prima,
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entiende que su importacion no puede encuadrar en el supuesto del
articulo 866 del Cédigo Aduanero, por cuanto en su estado natural,
no cabe tenérselas como estupefaciente en ninguna etapa de
elaboracion.

9) Que también corresponde considerar
las consecuencias que derivarian si, por hipotesis, se afirmara la
vigencia del mentado decreto (648/78) en tanto la importacion de
las hojas de coca (cualquiera sea la dimension del secuestro o la
finalidad que tuvo el autor) resultaria constitutiva del delito que
describe el articulo 865 inciso “g” del C.A. que castiga con una
pena de cuatro a diez afios de prision cuando el objeto del
contrabando “se tratare de mercaderia cuya importacion o
exportacion estuviere sujeta a una prohibicion absoluta”.

Sobre el punto, como sefiala una conocida
y constante pauta hermenéutica del Alto Tribunal, al momento de
interpretar las normas se debe verificar las consecuencias que
emanan de las decisiones que se adopten, pues “la admision de
soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el
fin comin que debe perseguir la tarea legislativa y la judicial”
(Fallos: 255:360; 258:75; 281:146, entre muchos otros), lo que
impone que los magistrados evaluen con suma prudencia las
implicancias individuales, sociales y politico criminales que
pudieran traer aparejado las resoluciones a adoptar (Fallos:
320:495), doctrina histéricamente compartida por la Suprema
Corte Estadounidense al sefialar que “las decisiones con una

intensa repercusion no pueden dictarse desatendiendo las
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consecuencias que, de modo inmediato, derivaran de ella” (cfr.
“Norton vs. Shelby Country” 118 U.S. 425).

Asi, conforme ese criterio hermenéutico,
la irracionalidad por desproporcion en el castigo para el
contrabando de hojas de coca (considerando la vigencia de su
prohibicién de ingreso absoluta) se impone por su propio peso, lo
que importaria descalificar la disposicién por inconstitucional
(Fallos: 328:3399). Sobre tales bases, la “expulsion” de la norma
del ordenamiento juridico vendria dada, ademas del ya sefialado
dictado de proposiciones superiores y posteriores, virtualmente
contradictorias; por devenir, en tanto que tal, materialmente
invalida, desde el punto de vista de la violacion del principio de
proporcionalidad de la pena que se infiere de Ley Fundamental
(articulo 18).

Al respecto, el Superior Tribunal
Constitucional Espafiol tiene dicho que “la desproporcién entre el
fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar
lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional
cuando esa falta de proporciéon implica un sacrificio excesivo e
innecesario de los derechos que la constitucion garantiza” (STCE
62/1982, fundamento juridico 5; 66/1985, fundamento juridico 1;
19/1982, fundamento juridico 5, entre otros).

Por su parte, la CIDH tiene dicho, en la
interpretacion armonica del articulo 7.2 con el resto de los
preceptos de la Convencién Interamericana de Derecho Humanos,

que “aun calificadas de legales algunas disposiciones, de todos
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modos pueden reputarse como incompatibles con el respeto a los
derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,
irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad” (in re
“Gangaram Panday vs. Suriname”, sent. del 21/1/94, Serie C, N°
16, paragrafo 47).

Y a este respecto, en una complementaria
linea argumentativa, cabe sefialar que es una obligacion de los
jueces sortear las posibles imperfecciones técnicas en la redaccion
del texto legal en procura de su aplicacion racional (Fallos:
306:940 y 312:802), cuidando que la inteligencia que se le asigne
no pueda llevar a la pérdida de un derecho (Fallos: 310:937 y
312:1484), debiendo enfatizarse, ademas, que cuando se trate de la
interpretacion de normas penales, el principio de legalidad (articulo
18 de la C.N.) demanda priorizar una exégesis restrictiva, en
consonancia con el principio politico criminal que caracteriza al
derecho penal como de tultima ratio en el ordenamiento juridico y
con el principio pro homine que exige privilegiar la interpretacion
legal que mas derechos acuerde al ser humano frente al poder
estatal (Fallos: 333:858).

10) Que, por ultimo, debe ponerse de
relieve que la prohibicion absoluta que para la importacion de
hojas de coca establecio el Decreto 648/78 se contrapone con las
costumbres ancestrales ampliamente compartidas (que en algunos
casos, incluso, se asocia con practicas religiosas) que practican las
comunidades que habitan los vastos territorios que componen las

provincias del noroeste, las cuales, por todo cuanto se viene
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sosteniendo, no s6lo no resultan contrarias a derecho (articulo 1°
del C.C.C.N y Fallos: 332:1963), sino que, en rigor, resultan
amparadas por normas constitucionales. En efecto, respecto de
aquellas comunidades que son preexistentes a la composicion de la
Republica, la practica bajo analisis esta alcanzada, entre otros, por
los articulos 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional y 15 de la
Constitucion de Salta; en tanto que respecto de las que no lo son, se
encuentran captadas por el principio de la autonomia de la voluntad
(articulo 19 de la Constitucion Nacional).

Sobre el particular, la antigiiedad y
pervivencia de la costumbre referida condujo a su admision y
amplia reglamentacion por parte del legislador espafiol, normas
éstas que integran el sistema de fuentes del derecho de nuestro
ordenamiento en tanto que el articulo 21 de la ley 48 dispone que
“los Tribunales y Jueces Nacionales en el ejercicio de sus
funciones procederan aplicando la Constituciéon como ley suprema
de la Nacién, las leyes que haya sancionado o sancione el
Congreso, los Tratados con Naciones extranjeras, las leyes

particulares de las Provincias, las leyes generales que han regido

anteriormente a la Nacion y los principios del derecho de gentes,

segun lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a su
conocimiento en el orden de prelacion que va establecido” (ley 48,
articulo 21 -subrayado afiadido-).

Asi, en una disposicion de Felipe II de
1563, si bien consideraba a la masticacién de hojas de coca como

una practica refiida con las costumbres cristianas, reconocia que
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debia evitarse todo dafio hacia quienes se desempefiaban en el
cultivo de tales arbustos, lo que revela que ni se prohibi6 su uso ni,
por ende, su produccién. En efecto, “El Rey, Nuestro Visorrey y
Capitan general de las provincias del Peru y Presidente de la
Nuestras Audiencia Real de la Ciudad de los Reyes nos se ha
hecho relacion, que del uso y costumbres que los indios de esa
tierra tienen en la grangeria de la coca” y si bien sefiala que de
dicha practica “se siguen inconvenientes, por ser mucha parte para
sus idolatrias, ceremonias y hechicerias, y fingen que trayéndola en
la boca les da fuerza, lo cual era ilusion del demonio segun dicen
los experimentados”, no obstante dispone que “los dichos indios
sean conservados, y no reciban dafio en su salud y vida: vos
mandamos que provean como los que trabajan en el beneficio de la
dicha coca sean bien tratados, y lo hagan de manera que no se haga
dafio a su salud, y cesen los dichos inconvenientes, y de lo que en
ello ordenaxedes nos daréis aviso. Yo el Rey, por mandato de S.M
Francisco de Erazo” (Cédice 713, b, folios 191-V., a 192-v., N°
135, en Revista Espafiola de Antropologia Americana, Vol. 7, N°
1). Sobre tales bases, reglamentaron precisas disposiciones
relativas a la calidad de las viviendas de los trabajadores; a la
vestimenta con que debian cumplir sus tareas, y a la atencion
médica que se les debia proveer (Ord. del Rey Felipe II del
18/10/1560, Recopilacion de Leyes de los Reinos de Indias,
edicién facsimil, Paredes Julian, Madrid, 1681, en libro VI, titulo

X1V, ley II).
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En suma, mas alla del disfavor fundado
en razones especialmente religiosas con el que fue considerada la
practica hace mas de 350 afios, es clara su existencia ya entonces
inveterada y el amplio desarrollo adquirido por el cultivo del
arbusto, lo que origin0 una circunstanciada y, ciertamente,
progresista legislacion por su caracter social.

11) Que, finalmente, no resulta 6bice para
la categorizacion de las hojas de coca como mercaderia en los
términos del articulo 10 del Codigo Aduanero, la circunstancia
apuntada en el voto del Dr. Castellanos, con cita de un precedente
en el que le toco intervenir, respecto de la imposibilidad de
determinar el valor en plaza (en razon de que es un producto
marginal y carece nomenclador). Es que a mas de que en el caso
ocurri6 lo contrario (cfr. fs. 43), en el proceso penal rige el sistema
de libertad probatoria, de modo que “todo puede probarse por
cualquier medio, incluso por uno no reglado especificamente en la
ley procesal” (cfr. Jauchen, Eduardo, “La prueba en materia penal”,
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2004, pag. 26 y, en igual sentido,
Fallos: 325:3118).

Por lo expuesto, tal como se propicia en
los antiguos precedentes de esta Camara, si bien se rechaza la
vigencia de la prohibicion absoluta sobre el ingreso de hojas de
coca en estado natural se considera que la importacién por fuera
del control aduanero de ese material no es impune pues podra

configurar el delito de contrabando (articulo 863 del C.A.) siempre
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y cuando el valor en plaza de la “mercaderia” supere el monto de
punibilidad minimo que regula el articulo 947 del C.A.

Y a este respecto, en orden a calificar a
las hojas de coca como mercaderia, no debe soslayarse que el
articulo 77 del CP define a ésta como “todo efecto susceptible de
expendio”, lo que se compadece con lo que ocurre con este
producto. Por ello, una interpretacion contraria a la que aqui se
postula dejaria impune el contrabando de mercaderia que (aun
cuando no puedan ser facturables) resultan objetos que se
comercializan en la via publica, excluyendo del ambito de lo
punible elementos que claramente revisten esa calidad de
mercancia comercial.

De ahi que no debe soslayarse al analizar
casos como el sub lite 1a realidad vigente de la sociedad a la que se
dirigen las normas y la evolucién que, por l6gica consecuencia,
éstas deben experimentar a fin de tener utilidad practica sobre las
necesidades que emanan de la interrelacion de las personas entre si
y con el Estado, lo que lleva a considerar que allende los
argumentos expuestos, la prohibicion del decreto 648/78 no pueda
tener vigencia actual, pues “un principio legal que ha perdido su
fuerza, no merece tal nombre, es una rueda usada que para nada
sirve en el mecanismo del derecho, y que se puede destruir sin
cambiar en nada la marcha general” (Von Ihering, Rudolph, “La
lucha por el derecho”, Valletta Ediciones, Buenos Aires, 2004, pag.
86).

Fecha de firma: 28/12/2018
Firmado por: LUISRENATO RABBI BALDI
Firmado por: ALEJANDRO AUGUSTO CASTELLANOS

Firmado(ante mi) por: SANTIAGO FRENCH 20 |H ||| ‘|I||| || |H

#30496472#225114399#20181228115055210




2

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA1
FSA 17836/2017/CA1

El Dr. Alejandro Augusto Castellanos

dijo:

1) Que comparto la solucion propuesta en
el voto que lidera este Acuerdo, sin perjuicio de sefalar que
respecto del encubrimiento de la accion de contrabando de hojas de
coca son distintos los motivos que sustentan mi criterio, razon por
la cual me hago un deber de explicitar de manera particular las
razones que en la especie guian mi conviccion.

En efecto, como tuve oportunidad de
seflalarlo al votar en la causa “Silveti, Ema Alicia y otros
s/Asociacion Iicita”, del 7/11/18, Expte. FSA
52000599/2012/CA1 -a cuyos fundamentos cabe remitir por
razones de brevedad-, a mi juicio no es posible considerar la
cuantia del aforo y discutir la verificacibn de una condicion
objetiva del tipo penal de contrabando achacado en la especie, en
relacion con la figura prevista por los arts. 863 y 864, inc. a), en
tanto ello importa incurrir en una premisa errada, como lo es
considerar el material secuestrado como “mercaderia”, susceptible
de ser introducida legalmente a nuestro pais, siendo que desde
1978 la introduccion de hojas de coca al territorio nacional es
objeto de una prohibicion absoluta (decreto 648/78).

Sin embargo, una ponderacion relativa al
bien juridico tutelado por la norma prohibitiva y la necesidad de su
afectacion para tener por configurado el principio de lesividad
sobre el que se sustenta la legitimidad y justificacion del ejercicio

del poder punitivo estatal, me llevan igualmente a sostener que
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existen supuestos en los que, por falta de potencialidad nociva de la
conducta se determina la inaplicabilidad de la figura penal, sea esta
el propio delito de contrabando, o bien, por via de consecuencia, la
de su encubrimiento.

En la especie, atento que las cantidades de
hojas secuestradas no parecen estar destinadas ni siquiera
potencialmente a la fabricacion de estupefacientes, la falta de
nocividad y consecuente puesta en riesgo del bien juridico tutelado
se muestra patente, razon por la cual corresponde concordar con la
solucion propuesta por los Vocales que me preceden en el
tratamiento de la cuestion convocante.

Por lo expuesto, se

RESUELVE:

I.- CONFIRMAR el auto de fs. 54/56 y
vta. por el cual se dispuso el sobreseimiento de Sara Fernandez
Acosta y Luis Daniel Palacios (arts. 334 y 336 inc. 3° del Codigo
Procesal Penal de la Nacion) por no configurar la conducta de la
nombrada el delito de encubrimiento de contrabando de
importacion de mercaderias (arts. 2 del C.P., 9 de la C.A.D.H.y 15
del P.D.C.yP.)

I1.- RECHAZAR el recurso de apelacion
interpuesto a fs. 64/66 y, por consiguiente, CONFIRMAR 1lo
resuelto en el punto II del auto de fs. 54/56

III.- DEVOLVER las presentes

actuaciones al Juzgado de origen.
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III.- REGISTRESE, notifiquese vy
publiquese en los términos de las Acordadas 15 y 24 de 2013 de la
CSJN.

Se deja constancia que el Dr. Ernesto Sola
particip6 de las deliberaciones y estuvo de acuerdo con el voto
propiciado por el Dr. Rabbi-Baldi, pero no firma la presente por
encontrarse en uso de licencia (articulos 109 del RIJN y 396 del

Cadigo Procesal Penal de la Nacion).

MO

Ante mi:
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