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Registro Nro.: 1589/2024

///la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a los 5 dias del mes de
diciembre del afio dos mil veinticuatro, se reldnen los sefores
jueces de la Sala Ill de la Cédmara Federal de Casaciéon Penal
doctores Carlos Alberto Mahiques, Javier Carbajo y Gustavo M.
Hornos, bajo la presidencia del primero de los hombrados, asistidos
por el Secretario Actuante, para resolver en la causa FBB
13552/2018/TO1/9/CFC1 del registro de esta Sala, caratulada:
“Cantaro, Alejandro Salvador s/recurso de casacion”.
Representa al Ministerio Publico el sefior Fiscal General doctor
Mario Alberto Villar; en tanto que los doctores Luis Maria Esandi y
Andrés Bouzat asisten técnicamente a Alejandro Salvador Cantaro.

Habiéndose efectuado el sorteo para que los sefiores
jueces emitan su voto, resulté el siguiente orden: Javier Carbajo,
Carlos Alberto Mahiques y Gustavo M. Hornos.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

El sefior juez Javier Carbajo dijo:

PRIMERO:

1. Llega la causa a conocimiento de esta Alzada a raiz

del recurso de casacién interpuesto por el representante del
Ministerio PUblico Fiscal, contra la sentencia dictada por el Tribunal
Oral Federal de Bahia Blanca, provincia de Buenos Aires, en cuanto
dispuso: “1.1. DECLARAR LA NULIDAD DE LA ACUSACION
FISCAL por haber violado el principio de congruencia procesal y,
en consecuencia, el derecho de defensa en juicio (arts. 166, 167
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inc. 3 del CPPN y art. 18 de la CN). 1.2. ABSOLVER a Alejandro
Salvador Cantaro, (...), en orden a los hechos calificados por el
Ministerio Publico Fiscal en el requerimiento de elevacion a juicio
(...) como constitutivos de los delitos de incumplimiento de los
deberes como funcionario publico (art. 248 del Cddigo Penal, en
funcion de la obligacion establecida en el art. 177 del Cdédigo
Procesal Penal) y encubrimiento agravado por haber asistido a
Facundo Texido y a Sebastian Gauna San Millan a eludir la
investigacion de un delito especialmente grave, siendo funcionario
publico (art. 277, inc. 1, apartado “a” e inc. 3, apartados “a” y “d”
del Cédigo Penal) en calidad de autor material penalmente
responsable (art. 45 del CP) como cometido en un periodo de
tiempo al menos comprendido entre los dias 22/3/2017 y 14/4/2018
por los que no mediara acusacion fiscal (art. 402 del CPPN)...".

2. La impugnacién fue concedida por el a quo y
mantenida en esta instancia.

3. Descripcidon de los agravios.

En su impugnacion, el Ministerio Publico Fiscal se
agravio de la sentencia absolutoria.

Comenzo6 indicando que “[l]os jueces que integraron el
Tribunal Oral Federal bahiense, para emitir tal decision absolutoria,
se valieron de una presunta trasgresion al principio de congruencia,
tergiversando tanto su alcance -aplicando de manera errénea el
precepto- como las constancias obrantes en el caso, provocando
desaciertos y omisiones de gravedad extrema, a causa de las
cuales el pronunciamiento no puede adquirir validez jurisdiccional”.

En su exposicién, el recurrente hizo mencién a que
Cantaro [por entonces Fiscal General del fuero Federal de Bahia
Blanca] se encontraba imputado por favorecer a una organizacién

narco-criminal cuando él, por su cargo, estaba encargado de
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perseguir tales delitos. En ese contexto, el impugnante hizo un
detalle de las causas que tenian conexidn con la presente, dando
las razones por las cuales consideré que debian ser tenidas en
cuenta a la hora de ponderar lo sucedido en este debate. De la
misma manera realizé un profuso desarrollo de lo actuado por la
Fiscalia en esta causa, de las diligencias llevadas a cabo, las
demoras jurisdiccionales en que se habria incurrido, como asi
también de las medidas de prueba propuestas por esa parte para
determinar la verdad de lo sucedido, y que fueron desechadas por
el tribunal de grado, detallando la suerte de las incidencias que a
partir de ello se formaron; cuestiones todas estas en las se ponia
en evidencia que Alejandro Cantaro era consumidor de
estupefacientes, suministrados por los traficantes con los que
colaboraba y, que por ende, en su rol de Fiscal General Federal, no
se limitd a encubrir a la organizacién denominada “Narcochetos 2”
e incumplir los deberes a su cargo, sino antes bien a participar en
sus actividades.

Mas alld de los pormenores del caso y las incidencias
generadas en la tramitacién del legajo, el impugnante intentd
demostrar en su escrito que el supuesto de autos “...se tratd de un
juicio justo en el que no se trasgredid la plataforma factica ni el
derecho de defensa de Alejandro Cantaro”.

En esa tarea, el Fiscal recordé el hecho que le fuera
imputado a Cantaro en su indagatoria y en el requerimiento de
elevacion a juicio, comenzando por destacar que respecto al habito
temporal se consigné que la conducta del encausado se llevé

"

adelante durante “...un periodo de tiempo al menos comprendido
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entre los dias 22/3/2017 y 14/4/2018”. Dijo que la utilizacién de la

"

frase “al menos” no significa necesariamente que “...el evento
criminal ocurrié unicamente entre esos dias fijados”.

Sobre este punto, sefialé que “...parte de la informacion
obtenida en la instancia de juicio permitié conocer y corroborar que
efectivamente, los sucesos que implicaban a Cantaro se extendian
mas alla de ese recorte de tiempo”, pero que para no afectar la

a“"

congruencia en su alegato “...todo aquello que fue encontrado con
posterioridad a ese periodo fue valorado al momento de mensurar
la pena, pero no como parte de los hechos endilgados”.

Por otra parte, explicé que en la imputacion consignada
en el requerimiento de elevacién a juicio se le atribuyé a Cantaro
gue “habia ayudado” a los imputados de la causa 9736/2016
conocida como “Narcochetos 2", “y en particular” a su sobrino
Gauna San Millan y al amigo de este Facundo Texido. Es decir que,
seguin su modo de ver, la utilizacién del término “en particular”,

o

indicaba que el fiscal de primera instancia le achacé “...claramente
que ayudo a todos o al menos a algunos mas, pero (...) que ayudod
(...) particularmente a su sobrino (...) y a su amigo (...)”; de alli que
“contrariamente a lo que interpretaron los jueces la acusacion fue
precisa: ayudo a todos, pero especialmente a unos mas que otros”.

En este marco, se quejé porque “...los jueces
pretendieron reducir al hecho como que esto se traté de una ayuda
0 un mero encubrimiento que Cantaro les dio a dos adictos de su
entorno familiar: su sobrino Gauna San Millan y su sobrino putativo
Texido. De ese modo, trataron de explicar que el suscripto extendio
la ayuda mas alla de lo establecido en la conducta. Sin embargo, la
descripcion a lo largo del proceso es clara y siempre se le endilgd a
Cantaro que ayudo a todos, aunque especialmente a dos de ellos

(Gauna San Millan y Texido)”.
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En otro orden de ideas, el impugnante explicé cual es el
alcance del término “ayuda” que habia sido incluido a lo largo de
todas las imputaciones formuladas a Cantaro en el proceso, a fin de
demostrar que bajo ese concepto quedaba incluida la participacién
que le adjudicara en su alegato y, por ende, que la congruencia en
el caso no habia sido vulnerada.

Al respecto, sostuvo que “ayudar, segun la propia Real
Academia Espanola significa: como verbo transitivo ‘prestar
cooperacion’ y/o ‘auxiliar, socorrer’. Y, como verbo pronominal,
refiere ‘hacer un esfuerzo, poner los medios para el logro de algo’
y/o ‘valerse de la cooperacion o ayuda de alguien’”.

El recurrente sefiald que si bien la cooperacion puede
ser de lo mas diversa, la descripcién factica que se le hizo saber a
Cantaro fue que ayudd para que los “Narcochetos2” eludieran las
investigaciones y se sustrajeran de la accién que se llevaba a cabo
en la justicia federal de Bahia Blanca. Concretamente, afiadié que
Cantaro los ayudd “[a]visandoles que intervinieron sus teléfonos
celulares (se vera que los imputados comenzaron a tomar
precauciones) y que los allanarian (las comunicaciones arrojaban
gran cantidad de estupefacientes y cuando los allanaron no les
encontraron nada). Y en lo que hace especificamente a Gauna San
Millan, haciendo lo imposible para que la investigaciéon no avanzara
a su respecto y demoraran las medidas tendientes a establecer su
conexion con la banda, en especial, su interceptacion telefdnica,
que fue lo que finalmente sucedid...”.

Dijo que esa ayuda no es una simple omisidon y que esa

cooperacién fue contemporanea al curso de la investigacion
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mientras la banda seguia operando. Por ello, afiadié que no se tratd
de un mero encubrimiento, sino de una participacion en la
actividad principal, aclarando que los hechos siempre estuvieron
contenidos en las intimaciones cursadas a Cantaro.

En este ultimo sentido, expuso entonces que mas alla
de la divergencia sobre la calificacién legal, hay una reconstruccién
sobre lo ocurrido que fue comun a todos los operadores judiciales.

Destacé en esa linea que “Alejandro Cantaro, siendo
fiscal de la ciudad de Bahia Blanca, conocia que su sobrino (Gauna
San Millan), el amigo (Texido) y otros tantos se habian organizado
para comercializar estupefacientes” y que esa ayuda la desplegdé
para abastecerse “...de los estupefacientes que los propios
‘Narcochetos 2’ le brindaban”.

Anadidé que “la informacion que aportéo [Cantaro]
mientras ellos vendian en las fiestas electrénicas es lo que permitid
que tomaran recaudos en sus conversaciones telefdnicas; no
tuvieran gran cantidad de material estupefaciente el dia que los
allanaron -que si se contraponen con sus conversaciones
telefénicas no tiene sentido el hallazgo exiguo- y, a su principal
protegido [Gauna San Millan], le dio la posibilidad de eludir la
investigacion fugandose a la provincia de Cordoba”.

Sefalé que “la recoleccion de prueba durante la
instruccion, mas aquella que se sumod durante el debate, no dieron
lugar a dudas. De todas las alternativas que la plataforma factica
contempld, la unica posible era aquella que describia a Cantaro
como un colaborador necesario activo en la banda ‘Narcochetos
2",

Agreg6é en tal sentido que fue “tan abrumadora la
prueba que demuestra que Cantaro fue participe necesario de los

hechos de narcotrafico de los Narcochetos al tiempo en que estos
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se cometian y no después, que no habia posibilidad siquiera de
formular una acusacion alternativa por otra calificacion”.

Y dijo que “mi descripcion del hecho fue tan amplia y
abarcadora de las acciones principales concretadas e imputadas
durante el proceso, que de no haberlo considerado de ese modo los
jueces del Tribunal Oral podrian haber calificado el hecho como se
les diera la gana, en aplicacién de lo normado por el art. 401 primer

a“"

parrafo del CPPN”; sin embargo “...no lo hicieron” y “[o]ptaron por
acudir a la nulidad de mi alegato por estar, evidentemente, en
descuerdo con la calificacion legal escogida”.

Para demostrar el tenor de sus afirmaciones, el
recurrente efectué un recuento de las pruebas (particularmente
conversaciones captadas e informes de las fuerzas de seguridad) y
de los distintos actos procesales relevantes producidos en la
instruccién; todo ello para sefalar cémo fue el real alcance que a
su criterio tuvo la conducta de Cantaro y que lo ubica como
participe en la banda mencionada.

Acto seqguido, el Fiscal hizo referencia a las pruebas
ponderadas en su alegato -formulando un detalle minucioso- y puso
de manifiesto que la defensa tuvo pleno acceso a dichas piezas de
conviccién, incluida las cuestiones suscitadas en la instruccién
suplementaria y también durante el propio debate, aclarando que
todas las probanzas fueron conocidas por la asistencia técnica de
Cantaro, quien ademas pudo proponer peritos de parte cuando lo
estimd necesario, de modo tal de descartar, a su modo de ver,
cualquier lesién al derecho de defensa en juicio.

De este modo, el impugnante expresé que pretendia
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“...Ilustrar el caudal probatorio con el que se contaba desde un
comienzo y para evidenciar la trazabilidad, es decir, Ila
correspondencia a lo largo de todo el proceso tanto de la prueba
como del hecho imputado”, afhadiendo que “ninguna de las
conclusiones a las que arribara [en el alegato] excedieron el objeto
procesal”.

Luego de ello, dicha parte dio las razones por las que
consideré6 que la conducta de Cantaro era constitutiva de una
participacion necesaria en la actividad de trafico de
estupefacientes llevada adelante por la banda “Narcochetos”.

Especificamente sefialé6 que Cantaro “en su calidad de
funcionario publico del MPF, aprovechandose de tal condicion y
abusandose ilicitamente de ella, llevé adelante distintas maniobras,
con el objeto de alertar en forma permanente a los ahora
condenados de la causa Narcochetos 2”7, ello a fin de que
“eludieran el accionar de la justicia, no fueran descubiertos en sus
quehaceres delictivos vinculados al trafico de estupefacientes y
pudiesen continuar con sus maniobras, entre ellas seguir
suministrandole para su consumo personal”.

Anadid que la prestacién de Cantaro en los términos del
art. 45 del CP “...en este caso era clara... conocia y permitia que
comercializaran estupefacientes -proveyéndoles informacion y
entorpeciendo la investigacion emprendida para descubrir su
accionar- a cambio de provision de estupefacientes”; es decir que

4

si bien Cantaro “...no era parte de la comercializacion de
estupefacientes (...) su incidencia era determinante para que
operaran sin ser descubiertos”. Se tratd, a su criterio, de una
complicidad sin la cual el hecho no habria podido consumarse o
continuarse.

Destacé precisamente en esa linea, que las conductas
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4

de Cantaro “...fueron contemporaneas a la comercializacién de
estupefacientes, procurando con ello, no  solo que
fundamentalmente Gauna San Millan no fuese descubierto, sino,
sobre todo que éste, Texido y el resto de la organizacion
mantuvieran sus actividades, para satisfacer su condicion de
consumidor”.

Afadié que la ayuda de Cantaro “estuvo atravesada
principalmente por anunciarles que los estaban escuchando en sus
conversaciones telefdnicas” y particularmente “...a Gauna San
Millan, ademas de eso, le avisé del allanamiento el cual pudo eludir
satisfactoriamente”. Amén de la fuga de Gauna San Millan, sefald
que se vieron mermados los resultados de los secuestros de
material estupefacientes, haciendo que los integrantes de la banda,
se sintieran protegidos e impunes, mas cuando podrian existir otros
funcionarios implicados.

Todo ello, a criterio del Fiscal, fundé la participacion
necesaria de Cantaro en el delito de comercio de estupefacientes
gue llevaban adelante “los Narcochetos 2” y por ello asi lo acuso en
su alegato.

En este marco, explicé el recurrente, que entonces “
este MPF no modificé la plataforma factica ni tampoco describié o

a“"

introdujo conductas nuevas”, sino que simplemente ..se
prescindio en la coincidencia relativa a la calificacion legal (...) en
cuanto se le endilgé a Cantaro un encubrimiento” pues a su juicio
“la sumatoria de los eventos y medidas reunidas no dejaron
margen de dudas de que fue una participacidon primaria sobre la

comercializacion [de estupefacientes] de los Narcochetos2”
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De alli que el impugnante sostuviera que en su alegato
“...si bien se modificd el encuadre legal, los hechos de ningun modo
se vieron alterados” como asi también que “...no fue necesaria una
acusacion alternativa(...) porque los hechos siempre fueron los
mismos”.

Anadidé que Cantaro siempre “tuvo que explicar el tipo
de vinculo que tenia con los Iimputados mientras estos

4

comercializaban” y también “...las conversaciones que mantuvo”,
“lo que da cuenta de cémo diagramd su defensa”, siendo que “...el
alegato final defensista cubrid todos los frentes”.

En suma, dijo que “todo Ilo que se imputd
originalmente, formo parte del alegato y lo que yo hice fue mutar
su significacién juridica” y que “no hubo sorpresas” como asi
tampoco existié un “retiro de la acusacién” como errébneamente
dijo el tribunal oral.

Agreg6 que tampoco se modificaron los hechos cuando
en su alegato hizo referencias a otras personas investigadas en
instruccién que habrian sido las que facilitaban la informacién que
Cantaro le pasaba a los Narcochetos, pues también “Cantaro
siempre fue intimado sobre eso”.

"

Se agravioé al decir que “...en el entendimiento de que
este caso no tuvo una mutacion en su objeto procesal, considero
entonces que el tribunal, a diferencia de su postulado, si estaba en
condiciones de proceder de conformidad con el art. 401 del CPPN”,
es decir, de cambiar la calificacion y condenar, pues esto es posible
siempre “que la sentencia recaiga sobre los mismos hechos
investigados durante todo el proceso” como efectivamente pasaba
en estas actuaciones.

Se quejé de que el tribunal recurriera al fallo “Sircovich”

de la CSJN para nulificar su alegato, pues a su criterio y a diferencia
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de lo ocurrido en aquel precedente, “aqui el cambio de calificacién
juridica, propuesto por el Ministerio Publico Fiscal, (...) no
representd una sorpresa para el imputado”.

Asimismo, remarcé la improcedencia de aplicar el art.
381 del CPPN a este caso y también dedicé parte de su recurso a
cuestionar ciertas alegaciones del tribunal que consider6 excesivas
e impropias para una sentencia judicial.

Por otra parte, se agravié de lo dispuesto por el tribunal
en cuanto a qué luego de absolver al encausado, puso en
conocimiento lo resuelto al Fiscal General de la instancia a fin de
gue se evalle investigar la posible participacién de Cantaro en las
actividades de comercializacion de estupefacientes vy Ia
contribucién prestada al nombrado de parte de la Gendarmeria
Nacional, la Fiscalia Federal 1, el Area de Delitos Complejos y otros
posibles participes de la Fiscalia General; todo ello bajo la excusa
de que estos extremos constituian un hecho independiente.

En este punto, el recurrente puso de manifiesto que
avalar esta decisién -y siempre que quedara firme la absolucién
aqui analizada- implicaria un riesgo de producirse una lesién al ne
bis in idem, pues se investigaria a Cantaro por la misma conducta
por la que fue realizado el debate.

En definitiva, por todo ello, entendié que la sentencia
gue absolviera a Cantaro debe ser anulada y que correspondia
dictar una nueva conforme a derecho.

Hizo reserva del caso federal.

4. En la oportunidad prevista por el art. 466 del
C.P.P.N., Unicamente se presenté el sefior Fiscal General ante esta
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instancia doctor Mario A. Villar, solicitando se haga lugar al recurso
interpuesto por su par de la instancia anterior y, en consecuencia,
se anule el fallo puesto en crisis.

5. Superada la etapa prevista en el articulo 468 del
CPPN (oportunidad en la que la defensa presentd breves notas), las
actuaciones quedaron en condiciones de ser resueltas.

SEGUNDO:

Considero que el recurso de casacion interpuesto por el
representante del Ministerio Publico Fiscal resulta formalmente
admisible, pues del estudio de las cuestiones sometidas a
escrutinio surge que los agravios planteados encuadran en los
motivos previstos por ambos incisos del art. 456 del C.P.P.N. y la
sentencia impugnada es de aquellas previstas en el art. 458
ibidem.

La parte se encuentra legitimada para asi hacerlo (art.
458) y su presentacion cumple con los requisitos formales de
temporaneidad y fundamentaciéon previstos en el art. 463 del
citado digesto formal.

1. Que previo a comenzar con el analisis del caso
sometido a conocimiento de esta Sala, conviene recordar
brevemente los hechos atribuidos a Cantaro en esta causa y cémo
fueron calificados en el requerimiento de elevacién a juicio y en el
alegato final producido en el debate; para luego memorar los
argumentos expuestos por el tribunal de grado para disponer la
absolucion del nombrado relacionados con la afectacién al principio
de congruencia que consideré acreditada, justamente, por una
supuesta divergencia en las acusaciones fiscales producidas en la
encuesta.

El somero repaso de los tépicos referenciados permitira

cefirse al estudio especifico de la cuestidén sustancial controvertida
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en autos.

2. En el marco de las presentes actuaciones,
basicamente, a Alejandro Cantaro, por entonces Fiscal General
Federal de la Ciudad de Bahia Blanca, se le atribuyd, en un periodo
de tiempo al menos comprendido entre los dias 22/3/2017 vy
14/4/2018, haber ayudado a la banda denominada “Narcochetos2”,
imputados del expediente nro. FBB 9736/2016 (en particular, a
Sebastian Gauna San Milldn -su sobrino- y a Facundo Texido) a
eludir las investigaciones y sustraerse de la accién que se llevaba a
cabo desde la sede del Juzgado Federal 1 y la Fiscalia Federal nro.
1, ambas de Bahia Blanca, asi como también, en su caracter de
Fiscal General, no haber denunciado la perpetracién de los delitos
alli investigados al tomar conocimiento de su comision.

Estos eventos, fueron calificados en el requerimiento de
elevacibn a juicio como constitutivos de los delitos de
incumplimiento de los deberes de funcionario publico (art. 248 del
CP, en funcién de la obligacién establecida en el art. 177 del CPP) y
encubrimiento agravado por haber asistido a Texido y a Gauna a

eludir la investigacién de un delito especialmente grave, siendo

a n

funcionario publico (art. 277 inc. 1°, apartado “a” e inc. 3°,
apartados “a” y “d” del CP).

En ese marco, y en dicho contexto, se celebré el juicio
oral, publico y contradictorio ante el Tribunal Oral Federal de Bahia
Blanca.

En oportunidad de formular su alegato al término del
debate, el fiscal de juicio entendié que esas conductas atribuidas a

Cantaro debian ser calificadas como una participacidén necesaria en
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el delito de trafico de estupefacientes en la modalidad de comercio
-actividad desplegada por la banda “Narcohetos2”- agravada por
su condicién de funcionario publico encargado de la prevencién de
tales delitos (arts. 5 inciso “c” y 11 inciso “d” de la ley 23.737 y art.
45 del CP).

3. Clausurado el debate y al momento de dictar
sentencia, el Tribunal resolvié declarar la nulidad del referido
alegato, al entender que se habia violentado el principio de
congruencia y, en base a tal decision, dispuso la absolucién del
encausado por falta de acusacién valida.

Para resolver de esa manera, el a quo comenzé
recordando los términos en que Cantaro fuera indagado, procesado
y requerido a juicio, para luego concluir que en el alegato de la
acusacion existié una mutacion de la base factica que afectaba la
congruencia que debe existir entre las piezas medulares del
proceso.

Concretamente, se dijo que Cantaro habia sido
requerido a juicio en orden a la comisién de los delitos de
incumplimiento de los deberes de funcionario publico vy
encubrimiento agravado por haber ayudado a Gauna San Millan y
Texido a eludir la investigacién de un delito especialmente grave,
siendo funcionario publico, en calidad de autor; pero que al
momento de alegar durante la discusion final, el representante del
Ministerio Publico Fiscal se apartd del juicio de normatividad juridico
penal realizado en dicho requerimiento, atribuyendo a Cantaro el
delito de trafico de estupefacientes en la modalidad de
comercializacidon agravada por su condicién de funcionario publico
encargado de la prevencién o persecuciéon de los delitos de la ley

23.737 en calidad de participe necesario.
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En este marco, el tribunal entendié que al variar la
norma seleccionada, el Fiscal de juicio afectdé el sustrato factico de
la imputacién pues, a su criterio, no se traté de un mero cambio de
calificacion legal, sino de una mutacién sorpresiva de los hechos, al
decir que cada grupo de los tipos penales en juego describen y
exigen conductas diversas.

En ese orden, el sentenciante, en distintos acapites del
fallo, procurd brindar las razones para acreditar esta afirmacion,
que sucintamente corresponde reproducir.

En primer término, dijo que en el caso bajo examen,

“”

conforme la resena de los actos persecutorios esenciales, “...el
Fiscal de la instruccion considerd que el imputado debia ser llevado
a juicio exclusivamente en orden a los delitos de incumplimiento de
los deberes como funcionario publico, en su modalidad omisiva, y
encubrimiento agravado”, quedando a criterio del tribunal
descartada “...la intervenciéon de Cantaro en el hecho de
comercializacion de estupefacientes por el cual el 4/2/2020 fueron
condenados en juicio abreviado los Narcochetos 2, en particular,
Facundo Texido (Sebastian Gauna recién fue habido el 3/11/2020),
pues, del propio contenido de dicho acto procesal, se advierte que
el Fiscal no formulé ninguna hipdtesis posible de acusacion
subsidiaria o alternativa”.

“"

De esta manera, el a quo entendié que “...asiste razon
a la defensa en cuanto a la irregularidad detectada en la acusacion
del Fiscal puesto que (...) bajo el argumento de un cambio en la
significacion juridico penal mutd el sustrato factico en base al cual

el imputado venia siendo juzgado”.
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a“"

En esa linea se afadido que “...el Fiscal de juicio al
momento de formular su alegato de cierre, esto es, en un momento
no autorizado, introdujo una hipdtesis alternativa y excluyente de
la contenida en la acusacidén originaria, abandonando el hecho,
como objeto del proceso, sobre el cual se estructurd la intimacién
verificada al comienzo del debate y todo el desarrollo de éste
(defensa material, técnica y produccion de prueba)”.

Asi, el tribunal puntualizé que “el acusador, al momento
de alegar sobre los hechos probados esto es, en su Uultima
oportunidad para expedirse, sorpresiva e intempestivamente
renuncié a [la] pretension fiscal originaria y formuld una acusacion
inédita encuadrando la conducta reprochada a Cantaro como
constitutiva de participacion necesaria en el delito de trafico de
estupefacientes (...) dejando huérfano de contenido al debate y
también a la accion penal sobre la cual se cimentd”.

Continuando con su argumentacion, el tribunal expuso
gue “aunque gran parte del alegato y de la réplica de la Fiscalia
fueron orientados a resaltar que la acusacion y la prueba siempre
estuvieron circunscriptos al periodo objeto de imputacion y a la
modalidad comisiva indicada en la requisitoria de elevacion a juicio
lo cierto es que, en paralelo, reconocié: a) haberle otorgado al
término ‘ayudo’ otra interpretacion a la alli plasmada: b) que si
bien en el debate pudieron descubrir que la ayuda activa prestada
por Cantaro habia tenido un principio de ejecucion anterior y una
culminacidon posterior de hasta dos arios del tramo originariamente
investigado y atribuido, tales acciones previas y posteriores sélo las
ponderaria como elementos agravantes del tipo atribuido (...); ¢) la
intervencion directa de otras personas que suministraron
informacion a Cantaro, contribuyendo con su obrar ilicito (...)”;

extremos que, segun el modo de ver del sentenciante, excedian la
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plataforma factica por la cual se habia efectuado la requisitoria de
elevacion a juicio.

En este marco, los jueces sostuvieron que no era
factible imputarle a Cantaro una participacién necesaria en el delito
de comercio de estupefacientes agravado por su condicién de

"

funcionario publico, pues “...el sustrato empirico que encierra el
nuevo juicio de subsuncion juridico penal de la tesis del fiscal no
sélo no se encuentra contenido en la requisitoria de elevacion a
juicio sino que resulté excluyente e incompatible con aquella”.

En este punto, se hizo hincapié en la circunstancia de
que el delito de encubrimiento exige para su tipicidad la no
participaciéon del encubridor en el delito previo, cuestién que se
habia descartado en el requerimiento de elevacién a juicio y por
ende no podia ser propuesta por parte del acusador en el alegato
final, pues “la participacion y el encubrimiento son dos titulos
incompatibles entre si”.

Asi, tras realizar citas de doctrina sobre este punto, el
tribunal dijo que “si trasladamos las consideraciones normativas
realizadas, propias de las teorias de autoria y participacion en
materia penal, a la nueva imputacion formulada por el Fiscal de
juicio, Cantaro ya no habria ayudado a los ‘Narcochetos 2’ y en
particular a Sebastian Gauna y a Facundo Texido a eludir la
investigacion de un hecho delictivo de comercializacién de
estupefacientes en el que Cantaro no formaba parte; por el
contrario, Cantaro habria desplegado actos de organizacion

coordinadamente orientados con los ‘Narcochetos2’ para la
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concreta realizacion tipica que importa la comercializacion de
estupefacientes reprimida por la ley 23.737".
De lo anteriormente expuesto, el tribunal sefialdé que, a

"

su criterio, resultaba “...evidente que sin una acusacion alternativa
validamente formulada el suceso descripto en la requisitoria de
elevacion a juicio estructurado bajo la asercidon del término ‘ayudo’
-en concordancia con el hecho atribuido en la indagatoria- no
puede ser empleado para atribuir ese tramo factico constitutivo de
un hecho de complicidad en el trafico de estupefacientes; no
surgen (ni siquiera se puede inferir) los elementos que involucran el
injusto de la participacion”.

Explicé el sentenciante que una debida imputacién a
titulo de participacién activa en una banda de comercializacién de
estupefacientes, cuanto menos, debié hacer expresa referencia a
su contribucién congruente con el “hecho de comercializacién de
estupefacientes de la organizacion investigada”, extremo este
ultimo que no ocurrié durante la instruccién y que no se encuentra
comprendido en el concepto de “haber ayudado”, tal como le fuera
intimado a lo largo del proceso a Cantaro.

Asimismo, el a quo agregd que incluso “el acusador al
alegar sobre el nuevo encuadre legal que asignd a la conducta
reprochada a Cantaro ademas de dar cuenta del diferente
‘supuesto de hecho’ que configura la tipicidad del delito de
encubrimiento respecto del injusto tipico de la participacion,
fundamentd lo desacertado del encuadre de encubrimiento en
virtud del periodo imputado a Cantaro”.

En ese sentido, se indicdé que el Fiscal de Juicio para
imputar la participacion necesaria de Cantaro en los hechos de
narcotrafico de la banda de los “Narcochetos 2", expuso que su

ayuda habia sido concomitante con el periodo de actuacién de
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dicha organizacién y que por ende no era un encubrimiento, sino
una participaciéon necesaria porque no existia posibilidad de que
nos encontremos frente a un suceso de encubrimiento posterior a
la comisién de los hechos delictivos en la causa Narcotrafico 2. Sin
embargo, el tribunal entendié que ello era incompatible con lo
oportunamente expuesto por el Fiscal Azzolin en el requerimiento
de elevacién a juicio donde estructuré la imputacién como un
encubrimiento y no una participacion, y sabiendo incluso que los
imputados en la causa “Narcochetos 2” ya habian sido condenados
nueve meses antes de formular su requisitoria.

En esa linea, se dijo que “[lla improcedencia de la
permuta propiciada por el Fiscal de juicio se agrava tras la
consideracion que se dota de un contenido mas gravoso a ese
‘ayudd’ pues fue categdrico en su alegato al reiterar que en
realidad no solo Cantaro favorecié el accionar de la banda
‘Narcochetos 2’ en el sentido de que no fue ‘el unico proveedor de
la informacién’ toda vez que a su entender la triangulacion se
verificd entre Cantaro, la Fiscalia Federal n°® 1 (en particular,
respecto de los Fiscales Castano - Murillas) y subprefecto Zampa de
la Prefectura Naval Argentina”. Extremos estos, segun el tribunal,
ajenos a la imputacién originaria.

Por otra parte, el tribunal refirio, en relacion al
incumplimiento de los deberes de funcionario publico, bajo la
modalidad omisiva del art. 248 del CP, que “[tlambién en relacion
a esta figura se verifica la relacion autoexcluyente con la tipicidad

a“"

sobre la cual se edifica la nueva acusacion del fiscal” pues “...la

obligacion de denunciar que impone el art. 248 del CP, a cargo del
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sujeto obligado, queda descartada si es el propio autor o participe
del hecho ilicito no denunciado, puesto que el deber de denunciar
no puede contradecir el principio de que nadie esta obligado a
declarar contra uno mismo”.

En el plano de la tipicidad subjetiva, el tribunal apunté
sobre la incompatibilidad que existe entre la complicidad y el
encubrimiento, indicando que “...el grado de prevision que autoriza
la imputacion dolosa bajo el titulo de la participacion exige
comprobar un grado de prevision o de representacion compatible
con la creacion de wun aporte de riesgo de adaptacion,
mantenimiento o refuerzo al delito principal, pues ello es lo que
brinda razon para que ése se le impute como ‘propio’; la figura de
encubrimiento, en contraposicion, demanda que el encubridor sepa
que realiza un aporte de riesgo en sentido diverso al del delito
previo en el que no participa”.

”

Asimismo los jueces pusieron de manifiesto ”...las
diferencias de contenido (factico y normativo) entre las figuras
penales en juego”, concretamente, por “la falta de homogeneidad
del bien juridico supraindividual tutelado (la salud publica en el
caso del delito de trafico de estupefacientes, la administracion de
justicia, en el encubrimiento y la administracion publica en el delito
de incumplimiento de los deberes de funcionarios publicos) y en el
disvalor que pretende integrar el margen punitivo aplicable”.
Continuando con la exposicion de fundamentos vy
siempre en el afan de demostrar la afectacién a la congruencia, el
tribunal, en un acapite especifico, explicé que el concepto penal de
hecho “...si bien posee una base empirica, en cuanto expresion de
significado social, adquiere su relevancia juridica una vez que ella
es puesta en relacidn con la expresion normativa que se integra en

mn,

los tipos penales””; motivo por el cual

4

‘...el objeto de juicio esta
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fijado por el relato de los hechos -en cuanto hipdtesis factica- que
enuncia la acusacion y asimismo por las consecuencias juridico
penales que ello conlleva a juicio de quien la formula con base en
una norma penal”. De alli que no era factible utilizar aisladamente
el término “ayudd” para cambiar la calificacién como se hizo en el
alegato.

Por ello, el a quo entendié que en el caso se produciria

"

una “extralimitacion arbitraria” si se condenara a Cantaro “... por
una participacion necesaria en las previsiones legales de los arts. 5
cy 11 ddelaley 23.737 sin que el sustrato factico de dicho injusto
tipico haya sido objeto de imputacién y controvertido (argumental y
probatoriamente) en debate por la defensa”.

En otro orden de ideas, el sentenciante explicé los
motivos por los cuales la acusacién formulada por el Fiscal de Juicio
tampoco hubiera sido subsanada recurriendo a las previsiones del
art. 381 del CPPN, procedimiento que incluso no fue solicitado en el
juicio.

Asimismo, los jueces destacaron que en este contexto,
el alegato Fiscal habia producido el perjuicio concreto que reclama
toda nulidad, pues “...la restriccion defensiva que procura
resquardar el principio de congruencia es la que se verifica en este
caso frente a la introduccién sorpresiva de un nuevo objeto

“"

procesal”; agregando que “...mas alla de que la defensa al alegar
pudo exponer sus argumentaciones para refutar la tesis inédita
esbozada, lo cierto es que ella no fue objeto de debate desde que

toda la prueba ofrecida y producida en juicio estuvo orientada en
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sostener o descartar los extremos facticos y juridicos de una
imputacion diversa...”.
Por otra parte, el tribunal criticé la tarea de la Fiscalia

4

de Juicio, sefialando que “...la pretension de mutar el sustrato
factico que motivo la elevacion de la causa a juicio operé como un
patron de conducta a lo largo de la tramitacion de la instancia de
juicio” y, para sostener dicha afirmacion, se hizo mencién a las
distintas pruebas que el acusador solicitara y fueran rechazadas
por el propio sentenciante, como asi también a lo actuado en otros
legajos conexos.

Se dijo que este proceder importd “una trasgresion al
principio de lealtad procesal, que constituye una derivacion
implicita del principio de objetividad”; y para abonar esta
conclusion, los jueces reprodujeron algunas circunstancias que
observaron durante el desarrollo del debate.

De esta manera, el a quo considerd que en el caso “se
ha verificado una clara distorsion de la garantia de defensa en
juicio, en tanto la acusacion fiscal, en las condiciones que fue
descripta ha faltado el debido respeto por el principio acusatorio
formal y la exigencia de que la sentencia condenatoria no puede
fundamentarse en hechos respecto de los cuales no ha sido posible
una defensa suficiente por no haber estado Iimputados
oportunamente, o sea por no estar comprendidos en la tesis”.

Se anadid que “toda vez que no hubo una acusacion
alternativa validamente formulada y que en ninguno de los actos
persecutorios esenciales se le imputd la participacion necesaria en
el hecho de comercializacion de la banda conocida como
Narcochetos 2, el alegato fiscal incurrio en una flagrante violacidn

al principio de congruencia al no haberse ajustado al contenido de
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la imputacién respecto de la cual el encartado desplegé toda su
actividad procesal defensista”.

Fue por todo ello, entonces, que el sentenciante
sostuvo que la acusacidn “presenta vicios que la descalifican como
acto procesal valido, lo cual determina su invalidez, por verificarse
un vicio de nulidad absoluta en los términos del art. 167 inc. 3 del
CPPN”.

El tribunal interpreté ademas que la mutacion del

4

objeto procesal importd “...[la] falta de mantenimiento de la
imputacion primigenia al concluir el debate”, 1o cual a su entender
operaba “...como un verdadero retiro de la pretensién punitiva que
conforme la doctrina actual y conocida de la CSJN (...) impide al
drgano jurisdiccional dictar una sentencia de condena” por lo que
“en estos términos la unica opcidn posible frente a este escenario
es disponer la absolucién de Cantaro por los hechos materia de
acusacion originaria calificados en el requerimiento de elevacion a
juicio”.

Tan diversa consideré la acusacion anulada, que incluso
“puso a disposicion” del Fiscal General copia de la sentencia
dictada para que, de estimarlo procedente, se denuncie e
investigue la participacién necesaria de Céantaro en la banda
“Narcochetos2”, como asi también la posible colaboracién que al
nombrado podrian haberle prestado integrantes de Prefectura
Naval, la Fiscalia Federal 1 y el Area de Delitos Complejos, entre
otros.
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En suma, por todo ello, el tribunal resolvié declarar
nulidad del alegato fiscal y absolver a Cantaro; decisién que es la
gue viene ahora recurrida en esta instancia.

TERCERO:

Analizado el caso sometido a estudio y tal como se
desprende de la resefna que antecede, el quid de la cuestiéon a
dilucidar pasa por determinar si al momento de formular su alegato
final el representante del Ministerio Publico:

a) muto los hechos objeto del proceso y, de tal modo,
vulnerd el principio de congruencia o, por el contrario,

b) sélo se limité a proponer un cambio de calificacién
dentro de los términos de la imputacion que conformaba la
plataforma factica sobre la que se sustentd el proceso.

Es que mas alla de las multiples alegaciones formuladas
por el recurrente sobre el tramite del legajo y el resto de
consideraciones genéricas realizadas por el tribunal en su fallo, lo
determinante en el caso es establecer si el fiscal de juicio, en
ocasion de alegar, respeté en sustancia los hechos que integraron
el objeto del debate o los modificé de manera sorpresiva o inédita
con afectacién al derecho de defensa del encausado.

Y ello es asi, por la sencilla razén de que la absolucién
de Cantaro se ha basado exclusivamente en la nulidad del alegato
fiscal decretada por el tribunal de grado que considerd vulnerado
aquel principio y la consecuente afirmacién de que ello importd un
“retiro de la acusacion originaria” equiparable a su ausencia en los
términos de la doctrina del Alto Tribunal de la Nacién.

De todas maneras y previo a tratar la cuestién
debatida, estimo oportuno recordar los alcances que se le ha
otorgado al principio de congruencia en la jurisprudencia, extremo

gue permitira desentranar la controversia planteada en el caso.
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2. En el orden senalado, debe tenerse presente que la
inteligencia de ese principio fue enunciada de manera general por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion al entender que “
cualquiera sea la calificacion juridica que en definitiva efectuen los
jueces, el hecho que se juzga debe ser exactamente el mismo que
el que fue objeto de imputacion y debate en el proceso, es decir,
aquel sustrato factico sobre el cual los actores procesales
desplegaron su necesaria actividad acusatoria o defensiva” (Fallos:
329:4634; 330:4945) y que los cambios de calificacién “...sélo se
ajustaran al art. 18 de la Constitucion Nacional los que no hayan
desbaratado la estrategia defensiva del acusado impidiéndole
formular sus descargos” (Fallos: 330:5020, voto de los doctores
Ricardo Luis Lorenzetti y E. Raul Zaffaroni).

Desde antafo esta Camara, en posicién que comparto,
ha sostenido que "...el juez sdlo esta subordinado en cuanto a los
‘hechos’ contenidos en la acusacion y que el ‘derecho’ aplicable al
caso, la apreciacion juridica de los hechos constitutivos de la
imputacion la determina libremente, pudiendo apartarse en dicha
tarea de la calificacion legal sustentada en aquélla, sin que ello
provoque la nulidad de la sentencia, toda vez que la correlacidn
requerida no deja de existir, siempre que la situacién de hecho
descripta en el ‘requerimiento fiscal’ sea esencialmente igual a la
enunciada en la ‘sentencia’™ (cfr. voto del juez Mitchell en Sala I,
“Ponce, Luis C. s/recurso de queja”, causa 720, Reqg. 915, rta. el
15/4/96, con cita de “Waisman, Carlos s/recurso de casacién",
causa 84, rta. el 4/4/1994).

Es decir, en nuestro caso, la incongruencia se podria
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manifestar si se advierte una falta de identidad factica entre el
hecho por el que fue intimado Cantaro en el alegato final del juicio
y el enunciado en las distintas piezas medulares de la instruccién
(como ser, la indagatoria, el procesamiento y, muy especialmente,
el requerimiento de elevacién a juicio), pero quedando excluida de
dicha exigencia el aspecto juridico, toda vez que la congruencia no
alcanza al titulo o calificacion legal del hecho imputado.

El tribunal de mérito -y el acusador publico también-
tiene, en virtud del principio iura novit curia, plena libertad para
elegir la norma que considera aplicable al caso, con un solo limite:
no variar en sustancia la plataforma factica fijada.

En ese orden, el Cédigo Procesal Penal de la Nacién, en
su art. 401, dispone que "...en la sentencia el tribunal podra dar al
hecho una calificacidn juridica distinta a la contenida en el auto de
remisién a juicio o en el requerimiento fiscal...”. Que ésta Ultima
posibilidad resulta logicamente aplicable al fiscal durante su
alegato, quien naturalmente puede propiciar un cambio de
calificaciéon al momento de integrar su acusaciéon final, siempre -
claro esta- respetando aquella limitante, es decir, la materialidad
factica del suceso por el cual el encausado fue requerido a juicio.

En definitiva, lo Unico realmente valioso para la
actividad defensista es que una eventual sentencia condenatoria -
Yy, en nuestro caso, el alegato fiscal- recaiga sobre el mismo hecho
gue fue objeto de acusacion durante el proceso y que tanto el
imputado como su defensor pudieron tener presente, ya que si no
ocurriese de este modo se vulneraria la garantia de la defensa en
juicio (art. 18 C.N.), privandosela del derecho de probar,
contradecir y alegar sobre el hecho que se le atribuye (cfr., por
compartirlo, el voto del juez Mitchell en Sala Il de esta Camara,

“Issa, Camilo Moisés s/recurso de casacidén”, causa 1245, Reg.
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1662, rta. el 22/10/1997).

Tiene dicho el Superior Tribunal de Cdrdoba, en
posicibn a la que adhiero, que "el proceso penal tiende al
esclarecimiento de una actividad delictuosa concreta, es decir, de
una acciéon humana a la cual la pretensidn punitiva exteriorizada en
la requisitoria de elevacion a juicio considera como una tipica
actividad punible. El contenido de la acusacion dice de la
competencia del tribunal y constituye la hipdtesis factica que
suministra las bases del juicio, en cuyo ambito tiene que
desenvolverse la actividad de los sujetos procesales, de suerte que
el debate debe circunscribirse a los hechos en ella incriminados,
sobre los cuales, unicamente, es licito fundamentar la sentencia"
(B.J.C., T. ll, pag. 371, abril 29- 957, cit. por Barbera de Riso, M. C,,
Proceso oral, T. |, pag. 305/7, Ed. Lerner, Cérdoba 1993).

Lo que en realidad debe preservarse es la correlacion
entre la acusacién y la sentencia, en tanto el hecho y las
circunstancias que contiene la primera hayan sido intimadas al
acusado y sobre ellas haya tenido oportunidad de ser oido (cfr.
Maier, Julio B. J. Derecho Procesal Penal; Buenos Aires, 1996, Tomo
I, pdg. 568).

Se ha afirmado que “no es preciso... una identidad
absoluta o matematica entre los términos de la correlacion, hasta
el extremo de que deba referirse a las menores modalidades de la
conducta humana, las cuales han de excluirse siempre que sean
indiferentes o no puedan acarrear limitaciones ilicitas a la defensa;
vale decir, que la identidad de que se trata es naturalmente

relativa: atafne a los elementos facticos relevantes; a los que el
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defensor pudo no tener en cuenta porque no estaban
comprendidos en la acusacion -originaria o ampliada-" (cfr. Vélez
Mariconde, Alfredo; “Derecho Procesal Penal”, Cérdoba, 1986,
Tomo Il, pags. 238/239).

Es facultad de los magistrados que integran el tribunal
de juicio, cualesquiera fueran las peticiones de la acusacién y de la
defensa, la de precisar las figuras delictivas que juzgan con plena
libertad y exclusiva subordinacién a la ley penal, sin mas limitacién
que la de restringir su decisién a los hechos que constituyeron la
materia del proceso. De esta manera se salvaguarda la garantia de
la defensa en juicio (Fallos: 242:207; 250:572; 274:402; 302:791;
entre otros).

Queda claro que lo determinante es el respeto en
cuanto a los hechos contenidos en la acusacién y que el derecho
aplicable al caso -es decir, la apreciacion juridica de los hechos
constitutivos de la imputacién- se determina con plena libertad,
pudiendo apartarse el tribunal -y el fiscal que acusa, por afiadidura-
de la calificacion legal provisoria, sin que ello provoque la nulidad
de la sentencia -y en casos como éste, del alegato final del
acusador oficial-.

Esta postura es la que sostiene la CSJN cuando afirma
gque “en tanto no se alteren los supuestos facticos del caso, la
determinacion del régimen normativo pertinente para su solucién
es facultad judicial, no impugnable con fundamento constitucional”
(Fallos: 295:749; 302:330; 302:482 sus citas y otros).

3. Sentados los lineamientos de la maxima en estudio y
llegado el momento de expedirme sobre el punto controvertido,
adelanto que, a mi criterio, asiste razén a los representantes del
Ministerio PUblico Fiscal -al recurrente y al de esta Cadmara Federal

de Casacién Penal, doctor Mario Alberto Villar- en cuanto a que el
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alegato final respeté en sustancia la base factica por la cual
Cantaro habia sido requerido a juicio, pues en su pretension,
expresada en oportunidad de alegar en el debate, solo se limit6é a
expresar un mero cambio de calificacién con ajuste a los hechos
gue constituyeron la materia objeto del proceso -opcién b)-.

En efecto, tal como veremos de seguido, a lo largo del
todo el proceso Cantaro fue intimado por haber prestado
cooperacién y ayudado a los integrantes de la denominada banda
de los “Narcochetos2”, entre los dias 22/2/2017 y 14/4/2018, dando
una colaboracion que les permiti6 a estos la posibilidad de
sustraerse de distintas acciones de la justicia, que los perseguia por
delitos vinculados con el narcotrafico.

Mas alld de cdmo fue calificada durante la encuesta esa
conducta, lo cierto es que la base factica nunca se vio alterada,
pues lo Unico que varié en el alegato fiscal, como dije, fue la
interpretacién normativa que correspondia efectuar por los eventos
atribuidos.

Ciertamente, cabe tener en consideracién que al
recibirse la declaracién indagatoria al acusado, y en lo que aqui
interesa, se le describieron los hechos que se le atribuian en los

s

siguientes términos: en un periodo de tiempo al menos
comprendido entre los dias 22/3/2017 y 14/4/2018, haber
ayudado a los imputados del expediente nro. FBB 9736/2016 (en
particular, a Sebastian Gauna San Millan -su sobrino- y a Facundo
Texido) a eludir las investigaciones y sustraerse de la accion que se
llevaba a cabo desde esta sede [Juzgado Federal 1 de Bahia Blanca]

y la Fiscalia Federal nro. 1 de Bahia Blanca, asi como también, en
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su caracter de Fiscal General, no haber denunciado la perpetracion
de los delitos alli investigados al tomar conocimiento de su
comisién, conductas agravadas por tratarse de un delito
especialmente grave (trafico de estupefacientes agravado) y por su
calidad de funcionario publico. Asimismo, se le atribuye al
compareciente haber omitido o rehusado hacer la denuncia
previamente aludida, encontrandose obligado a hacerlo por su
funcién’...”.

Posteriormente, se dispuso el procesamiento de
Cantaro, ocasion en la que los sucesos fueron detallados de este
modo: “que en un periodo de tiempo al menos comprendido entre
los dias 22/3/2017 y 14/4/2018, Alejandro Salvador Cantaro presto
colaboracion a los imputados del expediente nro. FBB 9736/2016,
Sebastian Gauna San Millan -su sobrino- y Facundo Texido, para
que eludan las investigaciones y puedan sustraerse de la accién
que se llevaba a cabo desde esta sede [Juzgado Federal 1 de Bahia
Blancal y la Fiscalia Federal nro. 1 local, asi como también, en su
caracter de Fiscal General, omiti6 realizar la denuncia
correspondiente a la perpetracion de los delitos alli investigados -al
tomar conocimiento de su comision-, conducta que se vio agravada
por tratarse de un delito especialmente grave (trafico de
estupefacientes agravado) y por su calidad de funcionario
publico...”.

Cabe aclarar que oportunamente la Camara de
Apelaciones respectiva confirmd el auto de procesamiento, aunque
modificé la calificacién legal, teniendo a Cantaro prima facie como
autor penalmente responsable del delito de encubrimiento en sus
modalidades de favorecimiento personal por ayuda y por omisién
de denuncia, agravado por ser el delito encubierto especialmente

grave -trafico de estupefacientes- (art. 277 inc. 1° “a” y “d” e inc.
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3° apartado “a” del CP).

Por su parte, en el requerimiento fiscal de elevacion de
los autos a juicio, se precisaron los hechos atribuidos en estos
términos: “en un periodo de tiempo al menos comprendido entre
los dias 22/3/2017 y 14/4/2018, haber ayudado a los imputados
del expediente nro. FBB 9736/2016 (en particular, a Sebastian
Gauna San Millan -su sobrino- y a Facundo Texido) a eludir las
investigaciones y sustraerse de la accion que se llevaba a cabo
desde [el Juzgado Federal 1 de Bahia Blancal y la Fiscalia Federal
nro. 1 de Bahia Blanca, asi como también, en su caracter de Fiscal
General, no haber denunciado la perpetracién de los delitos alli
investigados al tomar conocimiento de su comisién, conductas
agravadas por tratarse de un delito especialmente grave (trafico de
estupefacientes agravado) y por su calidad de funcionario publico.
Asimismo, se le atribuye al compareciente haber omitido o
rehusado hacer la denuncia previamente aludida, encontrandose
obligado a hacerlo por su funcion”; calificando la Fiscalia la
conducta como constitutiva de los delitos de incumplimiento de los
deberes de funcionario publico (art. 248 del CP, en funcién de la
obligacién establecida en el art. 177 del CPP) y encubrimiento
agravado por haber asistido a Texido y a Gauna a eludir la
investigacién de un delito especialmente grave, siendo funcionario
publico (art. 277 inc. 1°, apartado “a” e inc. 3°, apartados “a” y “d”
del CP).

Finalmente, conforme surge de la sentencia, al formular
su alegato y sin perjuicio de la calificacién legal que finalmente

“”

escogid, el representante del Ministerio PUblico Fiscal concret6
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formal acusacidn respecto de Alejandro Salvador Cantaro por su
actividad delictiva comprendida entre los dias 22/3/17 y 14/4/18, a
través de la cual presto cooperacion esencial a los imputados
del expediente FBB 9736 a eludir las investigaciones de las
maniobras endilgadas y a sustraerse de la accién que se llevaba a
cabo desde la Justicia Federal de Bahia Blanca, a fin de
beneficiarlos y evitar que fueran descubiertos para que pudiesen
continuar perpetrando maniobras delictivas relacionadas con el
narcotrafico”.

Como se puede observar de estas breves
transcripciones, el hecho enunciado en las distintas piezas
procesales medulares fue homogéneamente individualizado y se
mantuvo incélume a lo largo de todo el proceso; siendo que el
objeto de la encuesta siempre se centré en la ayuda que el
acusado Cantaro habria brindado a los imputados del expediente
nro. FBB 9736/2016 (en particular, a Sebastian Gauna San Millan y
a Facundo Texido) a eludir las investigaciones y sustraerse de la
accién de la justicia (cfr. los resaltados de parrafos anteriores).

Iltero. Tal como se desprende de las referencias
efectuadas, en el alegato final -y naturalmente de acuerdo a lo que
se fue suscitando durante el debate-, el fiscal acusé a Cantaro por
el mismo comportamiento que fuera descripto a lo largo de todo el
proceso, discrepando con la calificacidon legal -provisoria- que le
fuera asignada a su conducta durante la instruccién y en el
requerimiento de elevacion a juicio, al postular -en suma- que la
“ayuda”, “colaboracién” o “cooperacion” que Cantaro le brindé a
los denominados “Narcochetos”, debia ser considerada una
participacién necesaria en la actividad de comercio de drogas que
estas personas llevaban adelante y no un incumplimiento de los

deberes como funcionario publico (art. 248 del Cédigo Penal, en
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funcion de la obligacién establecida en el art. 177 del Cddigo
Procesal Penal) y encubrimiento agravado.

Queda claro, entonces, que el sustrato de los eventos
atribuidos siempre fue respetado y que el caso quedd circunscripto
a una controversia sobre la significacién juridica de hechos que se
mantuvieron inalterados en cuanto a su materialidad factica, no
configurando ninguna variacién sorpresiva e inédita para Cantaro
gque haya implicado una afectaciéon al ejercicio de su defensa en el
juicio.

Ciertamente, la correlatividad de los sucesos que
conformaron la imputacién dirigida al nombrado, ha quedado
puesta de manifiesto no sdélo a partir de una simple lectura de las
piezas medulares del proceso sino, ademas, de las propias
consideraciones efectuadas por el tribunal de grado en su
sentencia a la hora de afirmar lo contrario.

En efecto, en los fundamentos del fallo recurrido se
advierte que el a quo, para sostener la supuesta afectacién al
principio de congruencia, procurd en reiteradas ocasiones explicar
desde un punto de vista juridico la diferencia que existe entre los
tipos penales de encubrimiento e incumplimiento de los deberes de
funcionario publico -y que denominé imputacion originaria-, por un
lado, y la participaciéon necesaria en el delito de comercio de
estupefacientes -propuesta en el alegato-, por otro.

Sobre el punto, tal como se vio al replicar las
consideraciones vertidas en la sentencia recurrida, el tribunal
dedicé pasajes de sus apreciaciones a distinguir los bienes juridicos

involucrados en las distintas figuras y las diferencias entre la
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tipicidad objetiva y subjetiva en uno y otro caso, todo lo cual revela
gue la controversia planteada no pasé de ser una cuestion
normativa.

En esa linea, surge evidente que los sucesos que le
fueron enrostrados al imputado desde el inicio de estas actuaciones
son los mismos que los contenidos en el requerimiento fiscal de
elevacion a juicio y en el posterior alegato; es decir, el factum no se
mutd y se mantuvo incélume. Entonces, y siendo que de la
confrontacidn realizada se aprecia con nitidez la correlacién factica
entre las intimaciones cursadas y el alegato final formulado luego
de sustanciado el debate, no es posible sostener la referida
violacién al principio de congruencia.

Y si esto es asi, queda claro, tal como se adelantara,
gue el conflicto en autos quedd limitado a una discrepancia en la
significacién juridica del acontecimiento histérico atribuido.

Por otro lado, tampoco puede desatenderse que en su
alegato, el fiscal de juicio, ademas de respetar en sustancia los
hechos por los cuales Cantaro fue requerido a juicio, hizo mérito de
las probanzas concretas que se introdujeron validamente al debate,
las cuales fueron conocidas fehacientemente por la defensa, quien
tuvo la ocasién de controvertirlas y alegar sobre su mérito y fuerza
de conviccidon, sin que se verifigue entonces, tampoco en ese
aspecto, lesién alguna al derecho de defensa.

En efecto, la parte contd a lo largo de todo el proceso vy,
fundamentalmente, durante Ila audiencia de debate con la
posibilidad de ejercer su defensa material y técnica sobre la
imputacion que pesaba en su contra y, en ese sentido, confutar los
elementos probatorios en que aquella se sustentaba, aportando los
suyos que hacian a su teoria del caso.

Concretamente, tuvo Ila oportunidad de oir Ia
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descripcién de los hechos atribuidos -que fueron siempre los
mismos- y su calificacién y, frente a ellos y a las pruebas de cargo,
presentadas en la liza del juicio, ejercié efectivamente su defensa y
la presenté.

Ha sostenido reiteradamente esta Camara -con apoyo
en jurisprudencia del Alto Tribunal- que la garantia de defensa en
juicio tiene caracter sustancial, y por ello exige de parte de quien la
invoca la acreditacion del concreto perjuicio que pudo inferirle el
presunto vicio de procedimiento y la solucién distinta que pudo
alcanzarse en el fallo de no haber existido ese vicio (cfr., entre
otras, esta Sala, causa 639 “Barrita, José s/rec. de casacion”, Reqg.
465/95, rta. el 28/11/95 y Fallos 298:279 y 498), extremo que, de
acuerdo a lo expresado, no se vislumbra en el caso de autos.

Por otra parte, debe tenerse presente que si los hechos
se mantuvieron inalterados en sus aspectos relevantes, como dije,
tampoco resultaba necesario que el acusador publico acudiera al
procedimiento previsto en el art. 381 del CPPN, por lo que su
proceder en este punto no presenta ningun tipo de objeciones.

En esta coyuntura, entonces, la decisidn del tribunal de
grado de anular ese alegato y disponer la absolucién del encausado
bajo el ropaje de una vulneracién al principio de congruencia y al
derecho de defensa en juicio, no puede ser convalidada.

4) Finalmente, en cuanto a lo solucién gue postularé al
Acuerdo, tres cosas debo decir:

i) No me es indiferente el prolongado tiempo que ha
insumido el desarrollo de estas actuaciones.

Reparase que la causa tuvo inicio el 4 de mayo de 2018
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y que durante su sustanciacion se fueron produciendo distintas
vicisitudes (v.gr. inconvenientes en la integracién de la jurisdiccion
por vacancias, excusaciones y recusaciones, etc.), a lo que se suma
los inconvenientes en torno a la produccién de la prueba puestos
de manifiesto por el recurrente, siendo que finalmente la sentencia
gue ahora se propone anular se dicté el 3 de julio de 2023.

Que todo ello exige una rapida decisién que ponga
término a la incertidumbre que genera todo conflicto que tramita
en sede penal, no solo para el imputado sino, esencialmente, de
cara a la sociedad, sobre todo teniendo en cuenta las obligaciones
gue recaen sobre el Estado Argentino en la intervenciéon vy
dilucidaciéon de procesos en los que se investigan delitos vinculados
con estupefacientes (Fallos 330:261 y “Fredes” c 13904 CS)
402/2014 del 6/3/18).

ii) Sin perjuicio de la cita legal que el fiscal de juicio
efectud en la impugnacién en trato (art. 471 del CPPN), tampoco se
me escapa que esa parte -que, a través de este voto, verd

a“"

satisfecha (parcialmente) su pretensiéon- ha solicitado que se
case la sentencia absolutoria, se la nulifique, y que se resuelva sin
reenvio para evitar mas dilaciones; toda vez que, la sustanciacion
de un nuevo juicio no tendria razén de ser, en virtud de que la
prueba desarrollada fue planteada de forma valida y alcanza para
dictar una sentencia contraria a lo que se decidié” -cfr. Lex 100-.

a“"

Por su lado y luego de precisar que “...no se acusan
calificaciones, se acusan hechos que una vez enunciados ya pasan
al acervo de aquello sobre lo que los jueces deben decir el derecho
aplicable en su sentencia”, el senor Fiscal General ante esta
Camara, Mario Villar, al peticionar que se haga lugar al recurso
interpuesto por su par de grado y se anule el fallo en crisis, asevero

que “...la funcidén jurisdiccional impone también ‘conocer el
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Derecho” y que “...lo correcto hubiera sido condenar por el delito
de encubrimiento y descartar las demas imputaciones legales que
realizé el fiscal de juicio” (cfr. su presentacién en término de
oficina, disponible en Lex 100).

iii) Es cierto que por expreso mandato del art. 470 del
ritual nosotros, en tanto jueces del recurso, podriamos condenar
desde Casacién (cfr. “Duarte, Felicia s/recurso de casaciéon”, D. 429
XLVIII del 5/8/2014 de la CSJN y Fallos: 342:2389 y mis votos en
Sala IV CFCP “Marchant Azalgado, David Antonio s/infraccién ley
23.737, Reg. 1288/19, del 27/6/2019, “Etchecolatz, Miguel Osvaldo
y otros s/recurso de casaciéon”, Reg. 608/21, del 10/5/2021 y, entre
otras, “Ducatteau, Federico Damian y otro s/recursos de casacion”,
Reg. 2105/21 del 21/12/2021).

No obstante, por las particularidades que se presentan
y lo gue antes precisé, considero que en la ocasion la solucién gue
mejor concilia todos los intereses en juego es reenviar las
actuaciones a su origen para que los mismos jueces que dictaron el
fallo que aqui se anula sean los que dicten una nueva sentencia de
conformidad con mi propuesta de voto (cfr. art. 471 del CPPN).

Es que, como se sostuvo, la acusacion del sefor fiscal
de grado puesta de manifiesto al concluir el debate ha sido vélida y
se ha presentado conforme a derecho, respetando la plataforma
factica fijada ab initio en la indagatoria y en los consecutivos actos
procesales importantes.

Y, en el caso, no correspondia que el tribunal echara
mano a la herramienta excepcional de la nulidad Unicamente por

estar en desacuerdo con la modificacion que en el juicio de
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subsuncién tipico realizd el representante del Ministerio Publico
Fiscal al cerrar su alegato.

En suma, por ser los que estuvieron al frente del
debate, los que oyeron la discusidén que sobre las pruebas tuvieron
las partes en la liza del proceso y los que vieron lo que alli sucedio,
esos magistrados son los que se encuentran en mejores
condiciones para definir la controversia que aqui ha quedado
inconclusa.

Esa es la solucion que se impone por ser la mas
adecuada teniendo en miras un eficiente y eficaz servicio de
justicia, esencialmente por ser la mas respetuosa de los derechos
de defensa en juicio, del debido proceso y del derecho al recurso de
las partes (art. 18 CN).

A la par y en sintonia con lo expuesto, entiendo que de
ningln modo se ha visto afectada su imparcialidad por la decisién a
la que arribaron habida cuenta de que lo hicieron solo por haber
declarado excepcionalmente -y equivocadamente, como dije- la
nulidad de la acusacion por violacion del principio de congruencia
procesal sin expedirse -como ahora se exige- sobre el fondo del
asunto.

En nada empece el analisis que se efectué en el fallo
sobre los presupuestos objetivos de las normas invocadas -
orientadas, como sostuve en el considerando 3), hacia el bien
juridico que tutelan-, tanto las referidas al encubrimiento, en todas
sus modalidades, previstas en el art. 277, al incumplimiento de los
deberes de funcionarios publicos del art. 248, ambos del C.P.; las
atinentes a la comercializacidon de estupefacientes agravado por su
condicién de funcionario publico de los arts. 5 inc. cy 11 inc. d de
la ley 23.737 vy, por Uultimo, las relacionadas con la participacion

criminal en esas y otras figuras por la presunta ayuda prestada por
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Cantaro en los sucesos.

Ello asi, pues sélo se traté de referencias genéricas y
dogmaticas, con elevada cita doctrinaria, mas sin vinculacién
directa y especifica con la presente controversia.

5. Por todo ello, en definitiva, propongo al Acuerdo:
HACER LUGAR al recurso de casacion del Ministerio Publico Fiscal,
sin costas, ANULAR la sentencia recurrida en cuanto fuera materia
de recurso, y REENVIAR las actuaciones al tribunal de origen para
que se dicte un fallo conforme a derecho (arts. 471, 530 y 532 de
CPPN).

Asi voto.

El sefor juez doctor Carlos A. Mahiques dijo:

Coincido con el primer ponente en cuanto propone
revocar la sentencia recurrida mediante la que se decidié declarar
la nulidad del alegato fiscal y absolver al imputado.

Comparto igualmente su opinién respecto a que en la
especie no se verifica una vulneracién al principio de congruencia
por el hecho de que el fiscal haya encuadrado las conductas del
imputado bajo una diversa calificacién a la solicitada por la
acusacion en el requerimiento de elevacién a juicio, en tanto no se
produjo con ello una mutacién de la base factica imputada que
pueda considerarse inusitada o sorpresiva para la defensa y, como
tal, violatoria del derecho de defensa en juicio.

En la mencionada pieza acusatoria se le atribuyé a

Alejandro Cantaro, por entonces Fiscal General Federal ante la
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Camara de Apelaciones de Bahia Blanca, haber facilitado o
colaborado en un periodo comprendido entre los dias 22 de marzo
de 2017 y 14 de abril de 2018, con las actividades criminales a la
banda denominada “Narcochetos 2”, (en particular, con Sebastian
Gauna San Milldan -sobrino del encausado- y Facundo Texido).
Especificamente, se lo acusé de entorpecer y frustrar Ilas
investigaciones y la accién persecutoria que contra los ultimos
nombrados se realizaba desde la sede del Juzgado Federal Nro.1 y
de la Fiscalia Federal nro. 1, ambas de Bahia Blanca.

Asimismo, en su condicién de fiscal, se le imputdé no
haber denunciado durante el referido periodo la comisién de los
ilicitos alli investigados cuando tomd conocimiento de su comisién.
Esas conductas fueron calificadas en origen como incumplimiento
de los deberes de funcionario publico y encubrimiento agravado
por haber ayudado a Gauna San Millan y Texido a eludir la
investigacidon de un delito especialmente grave, siendo funcionario
publico, en calidad de autor.

Tras la conclusién del debate, el fiscal de juicio en el
alegato final se aparté del encuadre legal de las conductas
efectuado en el requerimiento del fiscal de instruccién. En esa
oportunidad le atribuyé a Cantaro su intervenciéon en el delito de
trafico de estupefacientes en la modalidad de comercializacién
agravada por su condicién de funcionario publico encargado de la
prevenciéon o persecucion de los delitos de la ley 23.737.

La parte impugnante sostuvo que del debate habia
surgido con claridad que el imputado incurri6 en conductas

incompatibles con el encubrimiento de una organizacién delictiva
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dedicada al narcotréfico. Entendié que la imputacién adecuada es
la de participacién necesaria en el delito de comercializacién de
estupefacientes en la medida en que se comprobd que abusando
de su posicién de fiscal general del distrito contribuyé al menos a
facilitar el funcionamiento del grupo delictivo.

El acusador publico afirmé que los hechos y la prueba
colectada siempre estuvieron acotados al lapso temporal referido,
lo que permite concluir que la ayuda prestada por Cantaro fue
concomitante con la actuacién de la organizacién dedicada al
trafico de estupefacientes investigada por separado en otras
legajos.

Desde esa perspectiva y no obstante reconocer que en
el debate se determind que “la ayuda activa prestada por Cantaro
habia tenido un principio de ejecucidn anterior y una culminacion
posterior de hasta dos anos del tramo originariamente investigado
y atribuido”, la fiscalia subrayd que no corresponde subordinar la
conducta a la norma del art. 277 del CP, sino a la que regla la
participacién necesaria en el comercio de estupefacientes, ya que
dicha figura penal no admite la posibilidad de que los hechos
delictivos encubiertos acontezcan al mismo tiempo del
encubrimiento.

Al respecto asume relevancia la circunstancia de que
en la causa nro. 9736/2016, se investigara a varias personas
vinculadas con la banda conocida como los “Narcochetos” por
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comercio de estupefacientes, cuyos integrantes fueron condenados
en juicio abreviado el 4 de febrero de 2020. Entre ellos, estaba
Facundo Texido, considerado coautor responsable de tréfico de
estupefacientes en la modalidad de comercio, (art. 5 inc c de la ley
23737), sancionado con una pena de cuatro afos de prisién y 80
unidades fijas de multa. En esa sentencia, que actualmente se
encuentra firme, se tuvo por lugar de consumacién del delito
imputado a la ciudad de Bahia Blanca en el periodo comprendido
entre el 22 de marzo de 2017 y el 14 de abril de 2018.

Cuanto a Sebastidan Gauna San Millan, luego de
permanecer préfugo, fue habido el 3 de noviembre de 2020, y
requerido a juicio en la causa nro. 25013/2018 (vinculada con la
causa nro. 9736/2016) por el delito de comercio de
estupefacientes. Se afirmé entonces que “desde fecha
indeterminada, pero al menos anterior al 22 de marzo de 2017 y
hasta el 14 de abril de 2018” el nombrado habria comercializado
y/o facilitdo a otros a titulo oneroso estupefacientes en Bahia
Blanca, provincia de Buenos Aires, en forma organizada con
algunos consortes de la causa nro. FBB 9736/2016, entre ellos el
mencionado Texido. ElI 5 de octubre de 2022, las partes
presentaron acuerdo de colaboracién en los términos de la ley
27.304 y ofrecieron un acuerdo de juicio abreviado por los hechos
expuestos, que fue rechazado por el tribunal interveniente y que
actualmente se encuentra a estudio en la Sala | de esta Camara
Federal de Casacién Penal.

Conforme se infiere de lo antes expuesto, la questio

facti no fue alterada en el dictamen fiscal, en el que sélo se produjo
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un ajuste del encuadre legal de las conductas a una calificaciéon
mas adecuada al hecho tenido por comprobado.

La ayuda que habria prestado Cantaro se vincula con su
presunta cooperacion para que diversos integrantes de |la
organizaciéon pudiesen eludir las investigaciones y sustraerse del
accionar de la justicia. La narrativa factica del acusador publico
opuesta a la de la defensa, tanto al momento de prestar
declaracion indagatoria, como en ocasién de formular Ila
requisitoria de elevacién a juicio, guarda correlato con la inclusién
de las distintas formas en las que Cantaro habria beneficiado a la
organizacién criminal en su calidad de integrante del Ministerio
Fiscal.

Si hubo una diferencia entre las propuestas de los
acusadores ella fincd en la interpretacién de los alcances juridico-
penales del hecho imputado, ya que el delito de encubrimiento
exige para su tipicidad la ajenidad de toda intervencién del
encubridor en el ilicito precedente. Se sigue de lo anterior que si la
prueba rendida en el debate establecié que la ayuda prestada por
Cantaro se realizaba en el mismo tiempo en que los integrantes de
la agrupacién delictiva se dedicaban al comercio de
estupefacientes, no seria posible considerar que el accionar del
primero encuadra en el encubrimiento.

No medid, en sintesis, afectaciéon del principio de

congruencia ni margen para alegar desconocimiento de la conducta
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atribuida o, menos aun, de haber sido la defensa sorprendida por
hechos inusitados o distintos, con menoscabo al debido proceso.

El defecto de correlaciéon entre acusacién y sentencia
(como vicio sobre la falta o insuficiencia de determinacién del
hecho) solo resulta relevante si se verifica una mutacién del factum
o una sustitucién de las condiciones esenciales del delito
enrostrado, circunstancia que no se dio en la especie donde
siempre se endilgé al imputado haber cooperado con Ia
organizacién para que se eludan las investigaciones y se sustraigan
a la accion de la justicia.

Sentado cuento precede, y en el entendimiento de que
corresponde nulificar la resolucién impugnada, y convalidar la
totalidad del debate, resta aun determinar la consecuencia
procesal de dicha decision.

Cabe senalar a ese respecto que el vicio que exhibe la
resolucién del a quo tuvo origen en la ausencia de un acto
jurisdiccional valido, sea este condenatorio o absolutorio, luego del
juicio oral y publico finalizado sin objeciones. Es que, como dije, la
errénea deriva que siguid este proceso se inicié cuando el Tribunal
Oral Federal de Bahia Blanca declaré la nulidad del alegato en lugar
de dictar sentencia valorando los diversos elementos de prueba
rendidos en las actuaciones.

En el indicado contexto, dado que la nulidad declarada
en la anterior instancia alcanzé a un juicio valido que no fue objeto
de controversia para las partes ni lo debié haber sido para el
juzgador, no surge la necesidad de que los actos llevados a cabo en
el marco de dicho debate sean reproducidos en uno nuevo.
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Recibidas que fueron las pruebas, la discusién final del juicio se
completé mediante los alegatos de las partes, por lo que la causa
guedd en condiciones de ser resuelta.

El tribunal cuenta con registros audiovisuales de las
audiencias, y no media 6bice alguno para que un colegiado
desinsaculado al efecto dicte un nuevo pronunciamiento. Estimo
gue es esta la solucibn mas adecuada dado que, de otro modo
podria verse comprometida la garantia de imparcialidad (cfr. C.N.,
arts. 18, 31, 33, 75, inciso 22; C.A.D.H., art. 8.1; P.I.D.C.P., art. 14.1;
D.U.D.H, art. 10; D.A.D.D.H, art. 26; C.P.P.N. art. 55 y C.- P.C.C.N,
art. 30) dada las explicitaciones formuladas por los magistrados
intervinientes previamente en la resolucién que ahora se anula, ello
también de conformidad con la doctrina de los precedentes de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién “Alonso” y “Pacheco” (cfr.
Fallos 330:1457; 345:1297).

En conclusién, propongo al acuerdo HACER LUGAR al
recurso de casacién del Ministerio Publico Fiscal, sin costas,
ANULAR la sentencia recurrida en cuanto fue materia de recurso, y
REENVIAR las actuaciones para que un nuevo tribunal
desinsaculado al efecto, dicte un pronunciamiento conforme a
derecho.

Tal es mi voto.

El sefior juez doctor Gustavo M. Hornos dijo:

PRIMERO:

Corresponde sefalar en primer lugar que el recurso de
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casacién interpuesto resulta formalmente admisible, toda vez que
la sentencia recurrida se trata de una considerada definitiva (art.
457 del C.P.P.N.), la parte recurrente se encuentra legitimada para
impugnarla (arts. 458 del C.P.P.N.), los planteos realizados
encuadran dentro de los motivos previstos por el art. 456 del
C.P.P.N., y se han cumplido los requisitos de temporaneidad y de
fundamentacién requeridos por el art. 463 del cédigo ritual.

SEGUNDO:

Superado el juicio de admisibilidad, he de expresar que
en lo relativo a los antecedentes y hechos del caso, concuerdo en
lo sustancial con la resefia efectuada por el juez que lidera el
Acuerdo, por lo cual me remito a ellos en razones de brevedad.

Dicho ello, cabe tener presente que la cuestién a
resolver se circunscribe a determinar si la modificacion de la
significacién juridica formalizada por la Fiscalia al momento de
alegar, importé -como lo considerd el tribunal de la instancia
anterior- una alteracion de la materialidad ilicita fijada en el
requerimiento de elevaciéon a juicio y, consecuentemente, la
vulneracion del principio de congruencia o, simplemente, se redujo
a un mero cambio de calificacién legal sin modificacion alguna de la
base factica.

El criterio adoptado por los magistrados del tribunal a
quo puede sintetizarse en que el Fiscal de la etapa oral, al
apartarse de la subsuncién tipica escogida por su inferior en grado
al momento de requerir la elevacion de la causa a juicio, alteré -de
modo sorpresivo- el sustrato factico de la imputacién, dado que
segln lo considerd, cada grupo de figuras penales seleccionados
por los acusadores estatales de las distintas instancias describen y
requieren comportamientos diferentes.

Al respecto, los sentenciantes manifestaron que el
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delito de encubrimiento que se le venia imputando a Cantaro con
anterioridad al debate exige para su tipicidad la no participacién
del agente en el delito previo, cuestiéon que se habia tenida por
cierta en el requerimiento de elevacién a juicio y por ende no podia
ser achacada por parte del acusador en el alegato final, pues “la
participacidon y el encubrimiento son dos titulos incompatibles entre
si”.

En relacién al incumplimiento de los deberes de
funcionario publico, bajo la modalidad omisiva del art. 248 del CP,
los jueces expusieron que “[tlambién en relacion a esta figura se
verifica la relacién autoexcluyente con la tipicidad sobre la cual se

4

edifica la nueva acusacion del fiscal” pues “...la obligacién de
denunciar que impone el art. 248 del CP, a cargo del sujeto
obligado, queda descartada si es el propio autor o participe del
hecho ilicito no denunciado, puesto que el deber de denunciar no
puede contradecir el principio de que nadie esta obligado a
declarar contra uno mismo”.

En el plano de la tipicidad subjetiva, sobre Ila
incompatibilidad que existe entre la complicidad y el

a“"

encubrimiento, el tribunal indicdé que “...el grado de prevision que
autoriza la imputacion dolosa bajo el titulo de la participacion exige
comprobar un grado de prevision o de representacion compatible
con la creacion de un aporte de riesgo de adaptacion,
mantenimiento o refuerzo al delito principal, pues ello es lo que
brinda razén para que ése se le impute como ‘propio’; la figura de
encubrimiento, en contraposicion, demanda que el encubridor sepa

que realiza un aporte de riesgo en sentido diverso al del delito
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previo en el que no participa”.

Presentada la cuestién a dirimir y resefados los
argumentos centrales esgrimidos por el sentenciante para resolver
como lo hizo, se impone recordar que el principio de congruencia
se vera conculcado siempre que no exista identidad entre el hecho
imputado en la indagatoria, el incluido en el auto de
procesamiento, el que fue materia de acusacién y el que la
sentencia tuvo por recreado.

Aclarado ello, puedo adelantar que la afectaciéon al
principio de correlacién resuelta por el tribunal de mérito no se
presenta en el caso examinado. Es que, la alteracién de la
subsuncién tipica efectuada por el Fiscal de juicio al momento de
formular los alegatos, antes bien que producir una mutacién
sustancial del sustrato factico sobre el que se venia cimentando la
acusacion, resulté consecuencia directa de aquél, ademas de que
no se verificaron en el caso hechos nuevos o circunstancias
agravantes que indicaran la necesidad de recurrir al procedimiento
establecido en el articulo 381 del C.P.P.N. (ampliacion del
requerimiento fiscal de elevacion a juicio).

En ese sentido, ndtese que durante la etapa de
instruccion a Alejandro Salvador Cantaro, por entonces Fiscal
General Federal de la Ciudad de Bahia Blanca, se le atribuyd, en un
periodo de tiempo al menos comprendido entre los dias 22/3/2017
y 14/4/2018, haber ayudado a miembros de la banda denominada
“Narcochetos2” (en particular, a Sebastian Gauna San Millan -su
sobrino- y a Facundo Texido), imputados en el expediente nro. FBB
9736/2016) a eludir las investigaciones y sustraerse de la pesquisa
que llevada a cabo desde la sede del Juzgado Federal Nro. 1 y la
Fiscalia Federal Nro. 1, ambos de Bahia Blanca, asi como también,

en su caracter de Fiscal General, no haber denunciado Ila
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perpetracion de los delitos alli investigados al tomar conocimiento
de su comision. Fue cefiido a ese hecho histérico que el Fiscal de la
etapa oral responsabilizd6 a Cantaro en calidad de participe
necesario del delito de trafico de estupefacientes en la modalidad
de comercio -actividad desplegada por la banda “Narcohetos2”-
agravada por su condicion de funcionario publico encargado de la
prevencién de tales delitos (arts. 5 inciso “c” y 11 inciso “d” de la
ley 23.737 y art. 45 del CP), en lugar de los delitos de
incumplimiento de los deberes de funcionario publico (art. 248 del
Cdédigo Penal, en funciéon de la obligacién establecida en el art. 177
del Cdédigo Procesal Penal) y encubrimiento agravado por haber
asistido a Facundo Texido y a Sebastian Gauna San Millan a eludir
la investigacién de un delito especialmente grave, siendo

au n

funcionario publico (art. 277, inc. 1, apartado “a” e inc. 3,
apartados “a” y “d” del Cédigo Penal) en calidad de autor material
penalmente responsable (art. 45 del CP) cometido en un periodo de
tiempo al menos comprendido entre los dias 22/3/2017 vy
14/4/2018, reprochados al requerirse la elevacién de la causa a
juicio.

Es evidente entonces, que la variacién del encuadre
legal efectuado por el representante del Ministerio PuUblico Fiscal
durante el desarrollo del debate no irrogé la alteracién del factum
ut supra resefado que, por el contrario, se mantuvo constante a lo
largo del proceso, contexto que echa por tierra cualquier afectacion
al ejercicio de defensa.

Por lo demas, la calificacién legal seleccionada por la

Fiscalia al formular su alegato tampoco puede considerarse
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imprevista. Ello asi, no bien se repare en que la ayuda o
colaboracidon que el acusador estatal le adjudicé a Cantaro para con
la denominada banda “Narcochetos2” dedicada al comercio de
sustancias prohibidas, siempre en palabras del Fiscal, tuvo lugar
mientras la organizacidn narco-criminal se encontraba operativa y
resultd determinante para que sus miembros pudieran continuar
con la practica ilicita desarrollada sin ser descubiertos (en este
ultimo sentido, el acusado habria colaborado incluso al tiempo de la
ejecuciéon dando aviso de que se habian intervenido teléfonos
celulares, que se llevarian a cabo allanamientos y habria hecho lo
imposible para que respecto a Gauna San Millan -su sobrino- la
investigacidn no avanzara y se demoraran las medidas de prueba
tendientes a establecer su conexion con la banda, en especial, su
interceptacidn telefénica; entre otros aportes).

Asi las cosas, la participaciéon primaria en el delito de
comercializacién de sustancias estupefacientes que finalmente el
acusador publico atribuyé a Alejandro Cantaro era previsible a la
luz de la letra del art. 45 del C.P. que considera cOmplice necesario
a quien presta al autor o autores -en el caso los integrantes de la
organizacidon delictiva aludida- un auxilio o cooperacién sin los
cuales el hecho no habria podido cometerse, extremo que también
autoriza a rechazar cualquier dificultad de ejercer una defensa
eficaz dirigida a repeler la materialidad factica.

En suma, desde un inicio la imputacién ha sido
sobradamente descripta por lo que el encausado ha contado -y
cuenta- con pleno conocimiento del marco imputativo y con las
herramientas procesales necesarias para cumplimentar Ila
estrategia defensiva que entendiera corresponder. No puede
alegarse, entonces, que el cambio de significacién juridica

efectuada durante el debate, a su vez, haya variado la plataforma
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factica, ni que la acusaciébn haya presentado circunstancias
sobrevinientes ajenas al conocimiento de la defensa.

No debe pasarse por alto que, el principio de
congruencia no es un principio abstracto basado en una formalidad
procesal sino que su operatividad se proyecta en el adecuado
ejercicio del derecho de defensa, que es inviolable conforme
expresamente lo declara la Constitucién Nacional en el articulo 18.
En el caso de autos, tanto la defensa, como el imputado,
conocieron efectiva y ampliamente, los hechos enrostrados desde
el inicio mismo de la causa y las posibles calificaciones legales en
torno a esa conducta en forma oportuna, por lo que al no haberse
acreditado ni ocasionado fehacientemente perjuicio alguno la
decisién atacada resulta infundada y, por ende, debe anularse.

En mérito de ello, adhiero a la propuesta de HACER
LUGAR al recurso de casacién incoado por el Ministerio Publico
Fiscal, sin costas, ANULAR la sentencia recurrida en cuanto fuera
materia de recurso y REENVIAR las actuaciones al tribunal de
origen para que se dicte un nuevo fallo conforme a derecho (arts.
471,530y 532 de C.P.P.N.).

En mérito del resultado habido en la votacién que
antecede, el Tribunal RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacion deducido por el
Ministerio Publico Fiscal, sin costas, ANULAR la sentencia recurrida
en cuanto fuera materia de recurso, y, por mayoria, REENVIAR las
actuaciones al tribunal de origen para que se dicte un fallo
conforme a derecho (arts. 471, 530 y 532 de CPPN).

Registrese, notifiquese, comuniquese al Centro de
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Informacién Judicial -ClJ- (Acordada n® 5/2019 de la CSJN), y

remitase al tribunal de origen mediante pase digital, sirviendo la

presente de atenta nota de envio.
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