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1ACUERDDO

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires, de conformidad con lo establecido en el art. 4 del
Acuerdo n°® 3971, procede al dictado de la sentencia
definitiva en la causa P. 135.144, "Ibarlucea, Victor
Daniel s/Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
en causa n° 101.018 del Tribunal de Casacién Penal, Sala
V", con arreglo al siguiente orden de votacidén (Ac.
2078) : doctores Kogan, Soria, Torres, Genoud

ANTECEDENTES

El Tribunal en lo Criminal n° 1 del
Departamento Judicial de Necochea -con integracidn
unipersonal y emitida en un juicio abreviado- condend a
Victor Daniel Ibarlucea a la pena de cuatro afios y un mes
de prisidén y multa de 45 unidades fijas, con accesorias
legales y costas, por resultar coautor responsable del
delito de comercializacidén de estupefacientes vy autor
responsable del de tenencia simple de estupefacientes en
concurso ideal (arts. 45, 54 y 21, Céd. Penal; 5 inc. "c"
y 14 primer parrafo, ley 23.737).

La defensa oficial de Ibarlucea interpuso
recurso de casacidén y la Sala V de ese Tribunal, mediante
el pronunciamiento dictado el 3 de junio de 2020, hizo
lugar parcialmente a la impugnacidn: modificé la
calificacidén legal y resolvié que los hechos debian
encuadrarse como comercializacidén de estupefacientes por
tratarse de una Unica conducta, sin wvariar la pena
establecida (v. fs. 311/321 y 237/255 vta.).

El sefior defensor adjunto ante el Tribunal de

Casacidén Penal, doctor Daniel Anibal Sureda, interpuso el



recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley de fs.
329/342, el cual fue concedido por dicho Tribunal a
través de la resolucidn del 9 de marzo de 2021 (v. fs.
343/345) .

Oido el sefior Procurador General (v. fs.
356/362), dictada la providencia de autos (v. fs. 364) y
encontrandose la causa en estado de pronunciar sentencia,
la Suprema Corte resolvid plantear y votar la siguiente

CUESTION

¢Es  fundado el recurso extraordinario de

inaplicabilidad de ley interpuesto?
VOTACION

A 1la cuestién planteada, 1la sefiora Jueza
doctora Kogan dijo:

I. En el recurso extraordinario la defensa, en
primer término, denuncidé que la decisidédn del Tribunal de
Casacidédn constituydé un transito aparente ©por esa
instancia frustrando el derecho al doble conforme sin dar
respuestas plausibles a los agravios ©presentados vy
apartandose de las constancias de la causa, incurriendo
asi en arbitrariedad e infringiendo el derecho a ser
oido. Invocd Jurisprudencia referida al derecho al
recurso (v. fs. 332 vta./337 vta.).

En concreto se refiridé a "...la falta de
acreditacién certera de la calidad de la sustancia
estupefaciente (o no) incautada vy, consecuentemente de
poder determinar o no su poder toxicomanigeno". Expresd
que sb6lo se contd con suposiciones "...en torno a la
calidad estupefaciente de la sustancia incautada..." vy

que se condend a su asistido "...por algo asi como por la
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sola presuncién de algo que podria ser estimado como
'efecto placebo'", sin demostracién de afectacidédn al bien
juridico tutelado.

Manifestdé que la ley no contempla al placebo en
su listado y no puede ampliarse el tipo penal abierto del
art. 5 dinc. "c¢" de la ley 23.737 en cuanto a la
definicidén de "estupefacientes" pues se incurriria en una
analogia in malam partem.

Sobre la calidad de placebo de la sustancia, la
sustentdé afirmando que no se realizaron las pericias
quimicas necesarias para determinar su naturaleza de
estupefaciente (v. fs. 335 vta. y 337).

Por estas razones concluyd que Casacidén viold
la garantia de revisidén integral del fallo de condena (v.
fs. 337 vta.).

I.1. En segundo término, sostuvo que el érgano
intermedio confirmd la aplicacién de normas
inconstitucionales (en alusidén a los arts. 9 de la ley
23.702 y 5, primer parrafo, de la ley 23.737), las cuales
-a su Jjuicio- son invalidas ©porque transgreden el
principio de legalidad al tratarse de una ley penal en
blanco que implica una delegacidn legislativa
constitucionalmente prohibida (v. fs. 337 vta./338 vta.).
Expuso que la "respuesta punitiva" no se encuentra
"suficientemente precisada" en la ley dado que es una
resolucién del Poder Ejecutivo la gque complementa la
legislacidén penal (v. fs. 339).

I.2. Con respecto a la pena de multa impuesta y
confirmada por Casaciédn, argumentod que resultd

desproporcionada 'y <confiscatoria habiéndose omitido



relacionar el monto de la multa con el caso en concreto
el cual resultdé ser de '"menor cuantia" seguin 1la
estipulacién legal citada. Por consiguiente, alegd que se
incurridé en arbitrariedad al exigirse "...al imputado la
demostraciédn de su capacidad patrimonial y financiera"
(fs. 339 y vta.).

También achacdé en este aspecto arbitrariedad a
la sentencia por el modo en que tratdé los agravios, sin
darles una respuesta plausible.

I.3. De seguido volvid sobre el concepto de ley
penal en Dblanco e insistidé «con la vulneracidén al
principio de legalidad -sobre el cual se explaydé- al
importar una indebida delegacidén legislativa (v. fs. 339
vta. in fine/341).

Finalmente alegd que las normas en cuestidn
establecen una pena desproporcionada y, por ende, cruel,
inhumana y confiscatoria y propuso diversas soluciones:
efectuar una interpretacidn constitucional, declarar su
inconstitucionalidad, o) bien que se disponga la
ultraactividad de la multa fijada por la ley 23.737 en su
texto anterior a la reforma introducida por la ley 27.302
(v. fs. 341).

II. El1 sefior Procurador General propicidé en su
dictamen, el rechazo del recurso vy coincido con tal
postura (art. 495, CPP).

ITII. Previo a desarrollar el fundamento de mi
voto corresponde realizar un breve repaso de los
antecedentes del caso. La magistrada del tribunal en lo
criminal que intervino en el Jjuicio abreviado tuvo por

probados dos ilicitos cometidos por Victor Ibarlucea vy
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otras personas.

El hecho de la causa ©principal 5947-IPP
6787/17, cometido entre el 26 de noviembre de 2017 y el
12 de julio de 2018, consistidé en la comercializacidén de
sustancias estupefacientes en forma habitual y organizada
en la ciudad de Necochea, principalmente bajo la
modalidad de pautar 1la transaccién por teléfono vy
concretar la entrega tanto en su domicilio como en la
puerta de los domicilios de los compradores o en la via
publica.

Se establecid que al registrarse el 12 de julio
de 2018 el domicilio de Ibarlucea -por orden de un juez
de garantias- "...se hallaron recortes de nylon, como asi
también una balanza de precisidén con resto de
pigmentacién de color verde..." y teléfonos celulares (v.
fs. 237 vta. y 238).

En funcién de las tareas de investigacidn
realizadas desde noviembre de 2017 el fallo considerd
demostrados movimientos de "pasamanos" como maniobra
tipica compatible con la comercializacidn de
estupefacientes y valord el contenido de filmaciones e
interceptaciones de comunicaciones telefdnicas que
aportaban en el mismo sentido (v. fs. 246 y vta.).

También se halldé acreditado el hecho de la
causa acumulada 6029-IPP 1139/18, cometido el 20 de
febrero de 2018, ocasidén en la cual Victor Ibarlucea fue
interceptado por personal policial mientras circulaba
junto a otro hombre en un motovehiculo que intentd eludir
el control. Sometido a un "cacheo superficial" se halld

en su poder "...y bajo su exclusiva esfera de disposicidn



y custodia, dentro de la mochila que llevaba puesta una
bolsa de nylon transparente la cual tiene escrita con
fibrén de color violeta '180' que en su interior tenia
110 gramos de marihuana" (fs. 247 vta. y 248).

El fallo indicdé las constancias de prueba que
lo evidenciaban, entre las cuales aludidé al acta de
pesaje, al test de orientacién y al informe pericial
producidos, en funcién de los cuales concluyd que se
trataba de una sustancia estupefaciente (cannabis sativa)
y dada su cantidad -podrian prepararse 166 cigarrillos- y
las circunstancias referidas en el hecho anterior, se
descartd la versidn del encausado sobre su destino para
consumo personal (v. fs. 249 vta. y 250).

La magistrada los encuadrd como: coautor del
delito de comercializacidén de estupefacientes (art. 5
inc. "c¢", ley 23.737) y autor de tenencia simple de
estupefacientes (art. 14, primer parr., de la misma ley)
en concurso ideal (art. 54, Cbébd. Penal; v. fs. 251 vy
vta.) .

Ademads de la pena privativa de la libertad
impuso la de multa de 45 unidades fijas, citando 1los
arts. 5 inc. "c¢"; 14 primer parrafo y 45 de la ley 23.737
y el Anexo I de la resolucidén 123/19 del Ministerio de
Seguridad de 1la Nacidén, autorizando su pago "...en 90
cuotas fijas en pesos, mensuales y consecutivas, abonando
la primera luego de transcurridos 30 dias de recuperar su
libertad..." (art. 21, Cbéd. Penal).

En este aspecto desestimé el planteo de
inconstitucionalidad del minimo formulado por la defensa,

y desechd invalidar ese limite inferior explicando -entre
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otras razones- que no era clara la verdadera condicién
econémica del imputado, gquien al momento de los hechos
"...era titular de un lavadero en el que trabajaba desde
hacia dos afos..." con ingresos al mes de abril de 2018
estimados en $30.000. Considerd, también, las diversas
alternativas previstas por 1la legislacién para que el
condenado pueda afrontar el cumplimiento de esa pena y
asigné relevancia, para desestimar la peticidén, a la
entidad del bien juridico protegido (v. fs. 251 vta./254
vta.).

ITTI.1. La defensa oficial dedujo un recurso de
casacién en el cual formuld los siguientes planteos.

Objetd -en cuanto al delito de comercializacidn
de estupefacientes en la causa 5947-, que tal como
resultaba de la descripcidén de la materialidad ilicita no
se habria secuestrado ninguna sustancia, por lo cual no
se realizd la pertinente pericia quimica (v. fs. 284). Y
aunque admitid gue le fue incautada sustancia
estupefaciente en el restante hecho -causa 6029- alegbd
que ello no fue intimado en la causa 5947.

Planted que los restos de pigmentacidén verde en
la balanza y el test orientativo realizado no demostraron
que se tratara de sustancia estupefaciente vy, en todo
caso, que se pudiera obtener una dosis umbral con
potencialidad para afectar la salud publica, por falta de
la pericia respectiva. En consecuencia, entendidé que se
configurdé una situacidén de atipicidad objetiva respecto
de la comercializacidn imputada (v. fs. 284/286).

Luego discutié el concurso ideal pues sostuvo

que se tratd, eventualmente, de un concurso aparente vya



que la tenencia debid quedar comprendida en la
comercializacidédn (v. fs. 286).

Con relacién a la pena de multa impuesta
propuso que, como la declaracién de inconstitucionalidad
es el Ultimo recurso, se aplicara el art. 1.714 del
Cébdigo Civil y Comercial de 1la Nacién: "Punicidén
excesiva. Si la aplicacién de condenaciones pecuniarias
administrativas, penales o civiles respecto de un hecho
provoca una punicidén irrazonable o excesiva, el juez debe
computarla a los fines de fijar prudencialmente su monto"
(fs. 286 vta.).

Manifestd que Ibarlucea, privado de la
libertad, segun el informe ambiental, no se encuentra en
condiciones de pagar la multa que asciende a $162.000.

Criticd la modificacidédn introducida por la ley
27.302 que incorpord el sistema de unidades fijas, asi
como los montos que resultan de su aplicacidén y volvid
sobre la situacidédn personal del acusado, cuya esposa
también estaba privada de la libertad y con nueve hijos
en comin, por lo cual argumentd que la pena fijada
resulta excesiva (v. fs. 287 y vta.).

En subsidio, solicitd la declaracidn de
inconstitucionalidad del minimo de la multa establecida
en el art. 5 inc. "c¢" de la ley 23.737, pues en el caso
de Ibarlucea -argumentd- criminaliza la pobreza ya que
ante la imposibilidad de pagarla, guienes carecen de
recursos deben cumplir pena de prisidén, configuréndose
una situacidén de desigualdad y desproporcidén entre el
delito y la pena minima, resultando ademés confiscatoria

a partir de la reforma introducida por la ley 27.302, e
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incluso configurando una pena cruel. Propuso, razonando a
partir del valor del salario minimo vital y mévil, que se
imponga multa de cuatro unidades fijas para resguardar la
proporcionalidad y el principio de culpabilidad (v. fs.
288/289) .

ITI.2. En la memoria ante el Tribunal de
Casacién (v. fs. 298/307 wvta.) la defensa, ademés de
reforzar los argumentos planteados en el recurso, afiadid
el planteo de que no se probd la finalidad de
comercializacidn de estupefacientes, es decir, la
ultraintenciédn que requiere la figura -"...pura 'y
exclusiva de lucro"- por lo cual debia primar el
principio de inocencia y la absolucidén por duda.

En cuanto a la inconstitucionalidad del art. 5
citado (segun ley 27.302, B.0O. de 8-XI-2016), la fundd en
que constituye una ley penal en blanco que afecta el
principio de legalidad en virtud de una delegacién
legislativa en el Poder Ejecutivo -pues serd este ultimo
qguien determine el valor de las unidades- de una materia
que no puede ser delegada. En subsidio al pedido de
inconstitucionalidad, sostuvo que rige ultractivamente la
multa regulada por el art. 5 de la ley 23.737 en su
versidén anterior a la reforma mencionada (v. fs.
302/305) .

Luego sefiald que el minimo legal gque objeta,
por confiscatorio, cruel e inhumano, importa la
derogacidén oblicua de los arts. 21, 40 y 41 del Cdédigo
Penal (v. fs. 305/307).

IIT.3. E1 Tribunal de Casacidén hizo lugar

parcialmente al recurso.



Previamente confirmé la acreditacién de 1la
materialidad ilicita vy 1la autoria vya qgue, aungue se
alegara la falta de secuestro de estupefacientes durante
el allanamiento al domicilio de Ibarlucea, éste -al ser
interceptado en la via publica- tenia sustancia en su
poder "...en cantidad suficiente ©para preparar 166
cigarrillos", y la pericia realizada determindé gque se
trataba de cannabis sativa en la cantidad aludida (v. fs.
315 vta. y 316).

Sin embargo, considerd equivocada la
apreciacién de un concurso ideal de delitos pues entendid
que no se tratd de "...dos conductas diferenciadas bajo
la modalidad concursal...". Por consiguiente, la encuadrd
como constitutiva de comercializacidén de estupefacientes
(art. 5 inc. "c", ley 23.373), sin modificar la pena
impuesta (v. fs. 316 vta./318).

Luego juzgd insuficiente "...la peticidn de que
se disminuya la pena de multa impuesta al acusado o en su
defecto, se declare su inconstitucionalidad" (fs. 318).

Después de referirse a las potestades
judiciales en el Jjuicio abreviado, expuso que "Mas alléa
de ese simple pedido, el impugnante no ha expuesto un
s6lo motivo legal ni circunstancial por el que deba ser
atendido, ni tampoco 1lo advierto por mi parte"; vy
continué con consideraciones generales para después
referir que se aplicdé el minimo de la multa, a pagar en
noventa cuotas fijas a abonarse treinta dias después de
la obtencién de la libertad (v. fs. 318/319).

Para rechazar al pedido de inconstitucionalidad

del minimo de 1la multa establecido en la disposiciédn
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citada hizo alusiones genéricas sobre la wvalidez
constitucional de las normas con la especifica referencia
a que la pena "...ha sido impuesta en el marco de la
escala penal aplicable dada la subsuncién legal de 1los
delitos enrostrados" (fs. 319/320).

ITTI.4. Ante esta instancia extraordinaria la
defensa recurre dicho fallo (y alude, a fs. 329, a una
rectificacién del mismo que no se advierte en los autos),
exponiendo los motivos de agravio detallados mas arriba
(punto 1I).

Mas alld de lo que pudiera decirse acerca de la
resolucién de admisibilidad emitida por el Tribunal
Casatorio, en definitiva, la impugnacidén fue concedida
sin restricciones y corresponde responder, por lo tanto,
los planteos que fueron formulados como de indole
federal.

IV. El1 reclamo sobre el incumplimiento del
deber de revisar adecuadamente la sentencia de condena en
relacidén con los hechos que se tuvieron por probados es
insuficiente (art. 495, CPP).

La Casacidén, después de una consideracidn
previa sobre las facultades de los Jjueces de grado en
cuanto a la valoracién de la prueba, indicdé claramente
que al acusado se le secuestrd cannabis sativa suficiente
para armar 166 cigarrillos, segun se establecid
pericialmente. La posesidén de esta sustancia en la via
pUblica fue interpretada en el contexto de las restantes
constancias acumuladas en la investigacién, segln las
cuales Ibarlucea realizéd conductas indicativas de

comercializar estupefacientes en forma habitual (v. fs.
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315/316) .

El contenido de la pericia sobre el material
secuestrado fue descripto minuciosamente en la sentencia
de primera instancia (v. fs. 249 wvta.) vy el tribunal
revisor la computd para confirmar dicho fallo,
descartando de ese modo que el pronunciamiento se fundara
"...en meras suposiciones" como lo sostiene la defensa.

En consecuencia, el agravio decae puesto gque no
le basta al recurrente con invocar de manera dogmatica un
déficit en el control de la sentencia de condena para
demostrar, como lo pretende, la infraccidén al derecho al
recurso consagrado en los arts. 8.2."h" de la Convenciédn
Americana sobre Derechos Humanos vy 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

IVv.l. La ©peticién de que se declare 1la
inconstitucionalidad del art. 5 inc. "c" de la ley 23.737
reformado por el art. 9 de la ley 23.702 por cuanto, al
tratarse de una ley penal en blanco infringiria
principios constitucionales, es extemporanea dado que se
trata de un asunto que no fue planteado en el recurso de
casacién sino recién, tardiamente, en la memoria ante la
instancia intermedia. Asi, constituye una variacidn
argumental sustancial que lo torna inaudible ante esta
Corte (art. 451, tercer parrafo, CPP; conf. doctr. causas
P. 78.901, sent. de 7-XI-2001 y P. 75.534, sent. de 21-
XI-2001 y 1las que siguieron, recientemente: causas P.
132.720, sent. de 29-IV-2020; P. 133.107, sent. de 15-IX-
2020; P. 132.553, sent. de 24-1I1I-2021; e.o.).

De conformidad <con el criterio de este

Tribunal, el ultimo péarrafo del apartado cuarto del art.

12
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451 del Coébdigo ritual marca el limite temporal para
expresar los motivos de casacidédn: hasta la interposicidn
del recurso. Una vez vencido ese término el recurrente no
podrd invocar otros motivos distintos. Las posteriores
ocasiones procesales (como las previstas en el art. 458
del Coédigo procesal -audiencia de informes o la
presentacidén de memorial-) estdn contempladas para que la
parte complete, con argumentos y citas legales, el
planteo originario del recurso, sin que quepa ampliar el
espectro del material sobre el cual el Tribunal de
Casacidén debe ejercer su control de legalidad (causa P.
133.529, sent. de 12-VII-2021; entre muchas otras).

Por lo deméds, tampoco hay materia revisable al
respecto ya que el Tribunal de Casacidén no respondid ese
agravio, aunque el defensor alude a un supuesto
tratamiento por la Casacidén -"...que la respuesta
punitiva se encuentra suficientemente precisada"- aunque
aquel, en rigor, nada dijo sobre el punto.

IV.2. Finalmente, en cuanto al planteo referido
a la desproporcién de la multa impuesta y el caracter
confiscatorio que le atribuye tampoco han sido
demostrados.

El tribunal intermedio wvalidé dicha pena
indicando que en el caso se aplicdé el minimo, a pagar en
noventa cuotas fijas a abonarse treinta dias después de
la obtencidén de la libertad.

Como se indicé més arriba, para justificar su
decisién el tribunal en lo criminal aludidé a la situacidn
econdmica del acusado y a las posibilidades que brinda la

legislacidén de fondo vy de ejecucidn penal para su
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cumplimiento.

En cambio, el recurrente ante esta Corte se ha
limitado a efectuar apreciaciones dogmadticas sobre el
asunto sin referencia al caso en particular lo cual
impide el progreso de su reclamo.

Por todo lo expuesto, voto por la negativa.

Los sefilores Jueces doctores Soria, Torres vy
Genoud, por los mismos fundamentos de la sefiora Jueza
doctora Kogan, votaron también por la negativa.

Con lo que termindé el acuerdo, dictandose la
siguiente

SENTENCTIA

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de
conformidad con 1lo dictaminado por el sefilor Procurador
General, se rechaza el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de 1ley interpuesto, con costas (doctr.
art. 495 y concs., CPP).

Registrese, notifiquese vy devuélvase (conf.
resol. Presidencia 10/20, art. 1 acéapite 3 "c"; resol.

SCBA 921/21).

Suscripto por el Actuario interviniente, en la ciudad de
La Plata, en la fecha indicada en la constancia de 1la

firma digital (Ac. SCBA 3971/20).

REFERENCIAS:

Funcionario Firmante: 06/06/2022 13:21:07 - TORRES Sergio Gabriel -
JUEZ

Funcionario Firmante: 06/06/2022 19:48:33 - KOGAN Hilda - JUEZA
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Funcionario Firmante: 07/06/2022 00:35:21 - SORIA Daniel Fernando - JUEZ
Funcionario Firmante: 07/06/2022 08:52:01 - GENOUD Luis Esteban - JUEZ

Funcionario Firmante: 07/06/2022 08:56:53 - MARTINEZ ASTORINO
Roberto Daniel - SECRETARIO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
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Registrado en REGISTRO DE SENTENCIAS DE SUPREMA CORTE el
07/06/2022 09:59:32 hs. bajo el nUmero RS-59-2022 por SP-VILLAFANE
MARIA BELEN.
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