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Reg. n° 1563/2018

En la ciudad de Buenos Aires, a los 29 dias del mes de noviembre del
afio dos mil dieciocho, se retine la Sala 1 de la Camara Nacional de
Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, integrada
por los sefiores jueces Horacio Leonardo Dias, Luis Mario Garcia y
Eugenio Carlos Sarrabayrouse, asistidos por la secretaria actuante,
Paula Gorsd, a los efectos de resolver el recurso de casacion interpuesto
en la causa n°® 45.877/2012/TO1/CNCI1, caratulada “GUERRA,
Sebastian Alejandro y otros s/ recurso de casacion”, de la que

RESULTA:

I. Mediante sentencia del 19 de diciembre de 2014 los sefiores
jueces que integran el Tribunal Oral de Menores n° 2 resolvieron, en lo
que aqui puntualmente interesa, lo siguiente, a saber: “I)
ABSOLVIENDO a JOSUE CRISTOPHER SALAZAR de las
condiciones personales obrantes en autos en orden al hecho que fuera
calificado por la Sra. Fiscal al formular acusaciéon como constitutivo del
delito de encubrimiento calificado —causa 7603— debiendo estarse en
cuanto a costas a lo dispuesto en el punto dispositivo siguiente (art.
3ero. del C.P.P.N.). II) DECLARANDO a JOSUE CRISTOPHER
SALAZAR, de las demds condiciones personales obrantes en autos,
coautor penalmente responsable del delito de robo agravado por su
comision mediante el uso de arma de fuego, en concurso real con
portacion de arma de guerra sin la debida autorizacion legal, CON
COSTAS —causa 7603— (arts. 45, 55, 166 inc. 2do, péarrafo segundo,
189 bis inc. 2do. parrafo 4to. del C.P. y art. 530 y ss. del C.P.P.N.). III)
ABSOLVIENDO a JOSUE CRISTOPHER SALAZAR, en orden a
los hechos por los que fuera declarado penalmente responsable en el
punto precedente (art. 4to. ley 22.278 en funcion de la ley 23.849). IV)
ABSOLVIENDO a CRISTIAN DAMIAN SOTELO en orden a los
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hechos por los que fuera elevada a juicio a su respecto, la causa 7603,

por los que no mediara acusacion fiscal en el debate (art. 3ero. del
C.P.P.N.). V) RECHAZANDO LOS PLANTEOS DE NULIDAD
formulados por las Defensas en el marco de las causas 7627 y 7801.
VI) ABSOLVIENDO a HORACIO EDUARDO ARROYO Yy
BRIAN DANIEL EMANUEL NOGUERA de las condiciones

personales obrantes en autos en orden a los hechos por los que fuera

elevada a juicio a su respecto, la causa 7627 y por los que mediara
acusacion Fiscal en el debate (art. 3ero. del C.P.P.N.). VII)
DISPONIENDO la INMEDIATA LIBERTAD de HORACIO
EDUARDO ARROYO la que se hard efectiva desde la mesa de
legajos de la Policia Federal Argentina, de no mediar otras dordenes
restrictivas de la misma emanadas de autoridad, y previo labrado del
acto compromisoria de estilo. VIII) ABSOLVIENDO a SEBASTIAN
ALEJANDRO GUERRA, NICOLAS SEBASTIAN BALTAZAR y
a CRISTIAN DAMIAN SOTELO de las condiciones personales
obrantes en autos, en orden al hecho ocurrido el 19 de noviembre del
2012, en el que resultaran damnificados Jorge Horacio Anchordoqui y
Deborah Giselle Dixon Madriz (hecho 1 —causa 7627), por el que
mediara acusacion fiscal en el debate, debiendo estarse en cuanto a las
costas a lo dispuesto en los siguientes dispositivos (art. 3ero. del
C.PP.N.. IX) ABSOLVIENDO a SEBASTIAN ALEJANDRO
GUERRA, NICOLAS SEBASTIAN BALTAZAR y a CRISTIAN
DAMIAN SOTELO en orden al delito de portacién de arma de guerra
sin la debida autorizacion legal (causa 7627) hecho por el que mediara
acusacion fiscal en el debate (art. 3ro. del C.P.P.N.). X)
DECLARANDO a CRISTIAN DAMIAN SOTELO de las
condiciones personales ut supra mencionadas, COAUTOR

PENALMENTE RESPONSABLE del delito de robo con armas de

fuego reiterado en tres oportunidades una de ellas en grado de
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tentativa (hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627) que concurre
materialmente con los delitos de robo agravado por haber sido
cometido mediante el uso de armas de fuego en grado de tentativa,
en concurso real con homicidio calificado por no haber logrado el
fin propuesto al intentar otro delito y procurar la impunidad para
si 0 para terceros, reiterado en dos oportunidades una de ella en
grado de conato (hecho 5 de la causa 7627), CON COSTAS (art. 42,
45, 55, 80 inc. 7mo., 166 inc. 2do., parrafo 2do. del C.P.P.N. y 530 y ss
del C.P.PN.). XI) CONDENANDO a CRISTIAN DAMIAN
SOTELO a la pena de DIECIOCHO aiios de prision y accesorias
legales, en orden a los hechos por los que fuera declarado penalmente
responsable en el punto dispositivo que antecede y por aquellos por los
cuales el Tribunal Oral de Menores nro. 3 de la Capital Federal, dictara
veredicto de responsabilidad penal a su respecto, el 11 de julio de 2014,
en la causa 7834 (art. 5, 12, 19, 42, 44, 45, 55, 80 inc. 7mo., 149 ter inc.
lero. en funcion del 149 bis, 2do. parrafo, 166 inc. 2do. parrafo 2do. y
186 inc. lero., 4to. de la ley 22.278 en funcién de la ley 23.849). XII)
CONDENAR a NICOLAS SEBASTIAN BALTAZAR de las
condiciones personales obrantes en autos a la PENA DE PRISION
PERPETUA, accesorias legales y COSTAS, por resultar ser coautor
penalmente responsable de los delitos de robo con armas de fuego
reiterado en tres oportunidades una de ellas en grado de tentativa —
hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627— que concurre materialmente con
los delitos de robo agravado por haber sido cometido mediante el
uso de armas de fuego en grado de tentativa, en concurso real con
homicidio calificado por no haber logrado el fin propuesto al
intentar otro delito y procurar la impunidad para si o para
terceros, reiterado en dos oportunidades una de ella en grado de
conato, -hecho 5 de la causa 7627- rechazando en consecuencia el

planteo de inconstitucionalidad de la prision perpetua, formulado por la
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defensa (arts. 5, 12, 19, 29 inc. 3ero., 42, 44, 45, 55, 80 inc. 7mo., 166
inc. 2do., parrafo segundo, Cédigo Penal). XIII) CONDENAR a
SEBASTIAN ALEJANDRO GUERRA de las condiciones personales
obrantes en autos a la PENA DE PRISION PERPETUA, accesorias
legales y COSTAS, por resultar ser coautor de los delitos de robo con
armas de fuego reiterado en tres oportunidades una de ellas en
grado de tentativa —hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627— que concurre
materialmente con los delitos de robo agravado por haber sido
cometido mediante el uso de armas de fuego en grado de tentativa,
en concurso real con homicidio calificado por no haber logrado el
fin propuesto al intentar otro delito y procurar la impunidad para
si 0 para terceros, reiterado en dos oportunidades una de ella en
grado de conato, -hecho 5 de la causa 7627- rechazando en
consecuencia el planteo de inconstitucionalidad de la prision perpetua,
formulado por la defensa (arts. 5, 12, 19, 29 inc. 3ero., 42, 44, 45, 55,
80 inc. 7mo., 166 inc. 2do., parrafo segundo, Cédigo Penal). XIV)
DECLARANDO a BRIAN DANIEL EMANUEL NOGUERA de las
condiciones  personales = mencionadas al inicio, AUTOR
PENALMENTE RESPONSABLE del delito de encubrimiento
calificado reiterado en cinco oportunidades que concurren
materialmente entre si (causa 7801), CON COSTAS (arts. 45, 55 y
277 inc. 1 c y 3 apartados a, b y ¢ del Codigo Penal y 530 y ss. del
C.P.P.N.). XV) CONDENANDO a BRIAN DANIEL EMANUEL
NOGUERA a la PENA de TRES ANOS de prision, en orden al
hecho por el que fuera declarado penalmente responsable en el punto
dispositivo precedente (art. 4to. de la ley 22.278 en funcién de la ley
23.849). XVI) EXTRAER TESTIMONIOS de las piezas procesales
pertinentes a fin de ser remitidas a la Camara de Apelaciones en lo

Criminal y Correccional de la Capital Federal, para que mediante sorteo
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de estilo se desinsacule el juzgado del fuero que debera investigar la

posible comision de un delito de accién publica...”

II. Contra dicha sentencia se interpusieron una serie de

impugnaciones.

Por un lado, a fs. 3510/3521vta., el sefior defensor particular de
Sebastidn Alejandro Guerra interpuso recurso de casacion, invocando
como puntos de agravio de ese remedio recursivo las nulidades de la
labor policial, de las intervenciones telefonicas y de los allanamientos,
una deficiente y defectuosa valoracion de los hechos del proceso y, por

ultimo, la inconstitucionalidad de la pena de prision perpetua.

Por otra parte, las sefioras representantes del Ministerio Publico
Fiscal Susana Pernas y Marina Whittall impugnaron la mencionada
sentencia a través de la via casatoria; solicitando a esta Cadmara que se
revoque parcialmente dicha decision, por entender que resulta ser
arbitraria en su valoracion probatoria, y se condene entonces a los
sefiores Horacio Eduardo Arroyo y Brian Daniel Emanuel Noguera.
Asimismo, se requiere la aplicacion de las agravantes contempladas en
los articulos 41 bis y 41 quater del Codigo Penal (CP), aunque ésta
dltima sélo en relacién con el primero de los antes nombrados; se pide
igualmente la condena de todos los involucrados por el delito de
portacion de arma de guerra sin la debida autorizacion legal; y
finalmente se cuestiona también el hecho de que en la sentencia no se
haya valorado ni que se dieran argumentos respecto a la aplicacion de
la agravante contemplada en el inciso octavo del articulo 80 del CP

(cfr. fs. 3522/3544).

De igual manera, la Dra. Claudia Lopez Reta, defensora publica
oficial a cargo de la Defensoria Publica de Menores ante los Tribunales
Orales Criminales N° 3 de esta ciudad, interpuso recurso de casacion e
inconstitucionalidad a fs. 3545/3553vta.; por medio del cual solicitd

primeramente que se proceda a reducir la pena de su asistido, el sefior
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Cristian Damian Sotelo, a diez (10) afios de prision, de conformidad
con lo que establecen los articulos 44, inciso tercero, y 56 del CP, 4°, in
fine, de la ley 22.278, y 37, inciso b, de la Convencién de Derechos del
Nifio (CDN); y en segundo término, requirié también que se declarase
la inconstitucionalidad del articulo 14 del CP, toda vez que ése
colisionaria con los articulos 25, 37.b y 40.1 de la CDN, 5.6 y 7.3 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y 6° de la Ley

de Ejecucion Penal (LEP).

Idéntica actitud adopt6 el sefior defensor publico oficial Damidn
Muiioz, titular de la Defensoria Publica Oficial N° 2 ante los Tribunales
Orales de Menores, en cuanto a fs. 3554/3580 interpuso recurso de
casacion e inconstitucionalidad por entender que las intervenciones
telefénicas practicadas en autos deben ser declaradas nulas, que la
sentencia en cuestion carece de motivacion, que ha existido una
violacion al principio de congruencia, que se ha efectuado una errénea
calificacion legal de los hechos, que no ha sido correctamente
interpretado y aplicado el articulo 4° de la ley 22.278 y que
corresponde ademds declarar la inconstitucionalidad del articulo 14 del

CP y de la prision perpetua.

III. Con posterioridad, a fs. 3584/3585 el Tribunal Oral de
Menores N° 2 de Capital Federal concedi6 la totalidad de los recursos
antes mencionados. Asimismo, a fs. 3602, 3603, 3604 y 3605 cada uno

de los impugnantes mantuvo su respectivo recurso ante esta Camara.

IV. Asi las cosas, el 15 de mayo de 2015 se reuni6 en acuerdo la
Sala de Turno de esta Camara, y sus integrantes decidieron otorgar a
los recursos el tramite previsto en el articulo 465 del Cddigo Procesal
Penal de la Nacion (CPPN); aunque al mismo tiempo declararon
inadmisible el recurso interpuesto por la fiscalia en lo que hace
exclusivamente a la impugnaciéon del punto XV de la sentencia
recurrida, por medio del cual se condeno al sefior Noguera (cfr. fs.

3608/3608vta.).
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V. En el término de oficina, previsto por los articulos 465, cuarto
parrafo, y 466 del CPPN, se presentaron los Dres. Reta a fs.
3613/363615vta., Maciel a fs. 3616/3635vta. y Angrisani a fs.
3636/3690.

En tales escritos los sefiores defensores ampliaron la
fundamentacion de los agravios oportunamente indicados en sus
correspondientes recursos; sin perjuicio de lo cual, el Dr. Mariano
Patricio Maciel, a cargo de la Unidad de Actuacién N° 2 ante esta
cdmara y que pertenece al Ministerio Publico de la Defensa, introdujo
un nuevo agravio, solicitando que se declare la inconstitucionalidad de
la agravante contemplada en el inciso séptimo del articulo 80 del CP,
sobre la base de la fundamentacién brindada en un precedente del
Tribunal Oral en lo Criminal N° 23 de esta ciudad capital, suscripto por
los sefiores jueces Jantus y Magarifios el 18 de noviembre de 2009 en la
causa N° 3189, seguida a Matias Ariel Moreira, y que pertenece al

registro de esa judicatura.

VI. El 31 de agosto de 2015 se celebr6 la audiencia prevista por
el articulo 468 del CPPN, a la que comparecieron todos los interesados;

realizandose de igual modo la audiencia de conocimiento que prevé el

articulo 41 del CP (cfr. el acta de fs. 3728/3728vta.).

VII. Tras la deliberacion que tuvo lugar luego de finalizada la
audiencia, se arribé a un acuerdo en los términos que seguidamente se

pasan a exXponer.

El juez Horacio Leonardo Dias dijo:

1) La intervencidn de este tribunal estd dada por la presentacion
de los recursos resefiados precedentemente, los que fueron interpuestos
contra la sentencia dictada en este expediente por el Tribunal Oral de
Menores N° 2 de Capital Federal, y cuya parte dispositiva ya ha sido

transcripta.
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Como bien puede observarse de los agravios planteados en tales
impugnaciones, los recurrentes solicitan la intervencion de esta Cdmara
en relacion con una variedad de problemas y respecto a un total de diez
(10) hechos, la mitad de ellos correspondientes a la causa N° 7627 y los
restantes cinco (5) pertenecientes a la causa N° 7801, ambas del

registro del mentado tribunal de menores.

Esta circunstancia impone entonces, a mi modo de ver las cosas,
el efectuar un abordaje de todos los agravios invocados en forma
separada por causa y, al mismo tiempo, comenzar por aquéllos de
cardcter general para luego afrontar el tratamiento de los que poseen

una naturaleza mucho mas especifica.

Por otro lado, es importante recordar aqui que el dmbito de
intervencion de esta cdmara se encuentra circunscripto siempre a los
planteos por incoados por los impugnantes (cfr. el art. 445 del CPPN
que consagra el principio dispositivo en materia recursiva y las
explicaciones que he desarrollado en la causa n° CCC
39411/2010/TO1/CNC1, caratulada “Rolén Miguel Angel s/ abuso
sexual”, Registro n° 996/2016, resuelta el pasado 13 de diciembre de
2016 por la Sala III* de esta cdmara), por lo que, en consecuencia, el

abordaje que se expondra a continuacién quedara limitado a esos.

2) Aclarada asi la metodologia de exposicién, toca ahora
abocarme al estudio de los agravios concernientes a los hechos que

integran la primera de las dos causas antes mencionadas.

Con relacion a ésa debe decirse que los recurrentes que
ejercieron la defensa técnica de los acusados han planteado lo siguiente,
a saber: I) nulidades de la labor policial, de las intervenciones
telefénicas y de los allanamientos; II) deficiente, defectuosa y/o
arbitraria valoracion de los hechos y de las pruebas del proceso; III)
erronea calificacion legal y determinacion de la participacion; IV)

afectacion del principio de congruencia; V) errénea interpretacion y
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aplicacion del articulo 4° de la ley 22.278; VI) inconstitucionalidad de
la prision perpetua en virtud de lo dispuesto por el articulo 13 vy
también en razén del articulo 14, ambos del CP; y VII)
inconstitucionalidad del inciso séptimo que pertenece al articulo 80 del

CP, cuyo pedido fue introducido en términos de oficina.

Finalmente, respecto a ese mismo expediente la fiscalia también
interpuso recurso de casacion para requerir que esta cdmara revisara la
absolucion de los imputados Arroyo y Noguera (puntos VI 'y VII de la

referida sentencia).

Por otro lado, en lo que hace a la causa N° 7801 del registro del
nombrado tribunal de menores el agravio introducido por la defensa
oficial respecto a los cinco hechos que integran ese expediente estd
dado por una errénea aplicacion de la ley 22.278 y por una falta de
fundamentacion, en lo que hace a la pena finalmente aplicada al

condenado Noguera.

Igualmente, el Ministerio Publico Fiscal impugn6 el punto XV de
la citada decision jurisdiccional, aunque como correctamente surge de
las resultas dicho recurso fue declarado inadmisible en lo que

especificamente se referia a este agravio.
3) Agravio concerniente a los pedidos de nulidad

a) Asi las cosas, comenzaré por tratar los pedidos de nulidad

incoados por las defensas de los condenados Guerra, Baltazar y Sotelo.

El letrado defensor del primero de los antes nombrados, el Dr.
Damiidn Roberto Angrisani, se agravia de la labor policial, asi como
también de las intervenciones telefonicas y de los allanamientos que

fueron dispuestos como consecuencia de €sa.

Funda dicha solicitud en una supuesta actuacion ilegitima por
parte de la policia, toda vez que el agente de la Comisaria 38° de la
Policia Federal Argentina Radziwit no pudo aportar ningin dato

personal, relativo a los supuestos vecinos que se acercaron
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espontidneamente a €l para brindarle informacién acerca del hecho en el
cual resultaran damnificados Campilongo y Ghiglione; entendiendo
asimismo e inclusive que, por su pertenencia a dicha seccional, el
nombrado agente policial podria haber tenido algin grado de

conocimiento previo y/o de animosidad para con su asistido.

Ya en la presentacion que se efectuara en términos de oficina, esa
defensa reiteré la nulidad de la pesquisa policial que posibilitoé la
ilegitima individualizacion y aprehension de los acusados, toda vez que
no se pudo justificar el como o de quiénes obtuvieron la informacion
incriminatoria. En este sentido, se destac6 también que durante el juicio
oral y publico los policias Razdiwit, Nieto y Ojeda no pudieron aclarar

tales extremos.

Y de igual manera, se solicit6 la nulidad de la orden judicial que
dispuso las intervenciones telefonicas por considerar a dicha decision
como infundada, dado que no se habrian observado los requisitos
constitucionales y/o rituales aplicables a una resolucion de esa
naturaleza y ya que simplemente se habria recurrido al empleo de
clichés tales como “constancias de la causa” y “motivos fundados”.

También se cuestiona en dicha presentacion a la orden de allanamiento.

Finalmente, durante la audiencia celebrada en esta Camara en los
términos del articulo 4635, in fine, del CPPN, a este respecto, el defensor
Angrisani hizo hincapié especialmente en la cuestionable actuacion del

agente policial Radziwit.

b) Por otro lado, como se sefial6 al inicio de este mismo punto, el
letrado defensor de los sefiores Baltazar y Sotelo, el Dr. Damiin
Muiioz, también articulé una solicitud de nulidad de las intervenciones
telefonicas, sobre la base de considerar que existieron en el presente
expediente serias irregularidades en las tareas de inteligencia llevadas a

cabo por la Policia Federal Argentina.
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En efecto, la fundamentacién de tal planteo estuvo dada por una
falta de control sobre como se obtuvieron los datos de los imputados
que habrian brindado los vecinos. Es que para esa defensa técnica, lo
cuestionable no es la posibilidad de llevar adelante tareas de
inteligencia, cuya legitimidad no se tacha, sino su falta de control; ello,
toda vez que los policias no pudieron dar detalle alguno respecto a
cOmo se obtuvo la informacion empleada para llevar adelante después
las intervenciones, la cual siempre permanecid0 bajo un caracter

anonimo.

Asimismo, se cita el fallo “Quaranta” de la Corte Suprema de
Justicia de la Naciéon (CSJIN), como precedente supuestamente
aplicable a este caso, y se termina concluyendo que todo se encontraria
tefiido de dicha nulidad, con excepcion de la condena dictada a Sotelo
por los hechos nimero 4 y 5, dado que el acusado mismo reconocié su

participacion en ellos durante el debate.

Luego, en los términos de oficina, el sefor defensor publico
oficial ante esta Cadmara, el Dr. Mariano Patricio Maciel, profundizé las
lineas argumentales ya brindadas por su colega Mufioz, ahondando en
las explicaciones relativas a la garantia de privacidad y prohibicion de
injerencias a la intimidad de que goza todo ciudadano; trayendo a
colacidn, a tales fines, jurisprudencia de la Corte Suprema Federal de
Estados Unidos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —
TEDH- (cita, respectivamente, a los casos “Katz v. U.S.” y “Klass y
otros v. Alemania”), ademds de un voto en disidencia emitido por el Dr.

Petracchi en la causa “Torres” (cfr. Fallos 315:1043).

Asimismo, también apoyindose en numerosos precedentes de la
CSJN bastante conocidos (como es el caso de “Rayford”, “Ruiz”,
“Francomano” y “Mattei”), se pide —como consecuencia y solucion
l16gica a la nulidad de las intervenciones telefonicas aqui invocadas— la

nulidad también de todo lo obrado en su consecuencia.
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Por ultimo, durante la audiencia celebrada ante esta camara se
indicé que la fundamentacién que a este respecto brind6 la sentencia
impugnada era inexacta y contradictoria; ademdas de que las distintas
decisiones judiciales por medio de las cuales se habia hecho lugar a las

intervenciones telefonicas no estaban debidamente fundadas.

En igual sentido, se record6 nuevamente el citado trabajo del Dr.
Luis Garcia, ademdas del precedente “Quaranta” de la CSIN;
agregdndose a ello también el fallo “Halabi” de dicho tribunal y
afirméandose que no existia ninguna otra via independiente de

investigacion.

c) La cuestion traida a estudio de esta camara efectivamente
involucra garantias de rango constitucional, relativas a la proteccién de

la intimidad de las personas y de sus comunicaciones.

En tal sentido, entiendo que el resguardo de ambas esferas
privadas de las personas frente a posibles intromisiones por parte del
Estado siempre ha encontrado amparo en nuestro articulo 18 de la
Constitucion Nacional (CN), desde el momento en que ese estipula —
entre otras cosas— la inviolabilidad de la correspondencia epistolar; la
que al momento de la sanciéon de nuestra Constitucion Nacional

constituia el principal medio de comunicacion entre las personas.

Asimismo, esta interpretacion también se encontraba reforzada
primeramente por el articulo 33 de la CN, en el sentido de que dicha
norma expresamente aclara que las declaraciones, derechos y garantias
alli enumeradas no pueden ser entendidos como negacion de otros
derechos y garantias no indicadas, pero que nazcan del principio de

soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

Y con posterioridad, ya de manera un poco mds precisa, el
articulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCyP), cuerpo normativo que alcanz6 rango constitucional dentro

de nuestro ordenamiento juridico interno luego de la reforma
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constitucional de 1994 (cfr. su articulo 75, inciso 22), establecié que
nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada
y en su correspondencia; indicandose en su segundo pardgrafo que toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o

ataques.

d) Ahora bien, dicho esto, queda claro entonces que estamos en
presencia de ambitos del individuo que merecen proteccion frente a

potenciales interferencias por parte del Estado.

Sin embargo, afirmar ello no significa que tales injerencias se
encuentren totalmente vedadas. En efecto, es el mismo constituyente
quien —en el marco de las tensiones existentes en el proceso penal entre
las garantias y los derechos constitucionales de los ciudadanos, por un
lado; y por el otro, el deber del Estado de “afianzar la justicia” (uno de
los objetivos que se declaman en el PreAimbulo de la CN) y, por ende
también, de reprimir el delito— ha establecido una regla para alcanzar
ese equilibrio bastante dificil de lograr, ya que en su mismo articulo 18
se dispone, luego de consagrar la inviolabilidad de la correspondencia,
que “...una ley determinard en qué casos y con qué justificativos podra
procederse a su allanamiento y ocupacion”; en tanto que en su articulo
28 se afirma igualmente que “los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podrin ser alterados por las

leyes que reglamenten su ejercicio’.

Por lo tanto, el mandato constitucional es bien claro, en cuanto si
bien garantiza la proteccion de la privacidad que deben gozar los
ciudadanos en sus comunicaciones personales, al mismo tiempo
habilita a que la ley regule supuestos en los cuales, bajo ciertas
condiciones que no impliquen en los hechos una alteracion de dicha
garantia, el Estado podrd legitimamente interferir en ese &mbito privado

del ciudadano.
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e) Asi las cosas, se impone entonces recurrir en el presente caso
al CPPN, dado que dicho cuerpo normativo constituye la ley a la cual el

constituyente se remite en este tema.

Dentro del CPPN se encuentran reguladas las intervenciones
telefénicas en su articulo 236. En dicha norma se establece lo siguiente,
a saber: “El juez podrd ordenar, mediante auto fundado, la
intervencion de comunicaciones telefénicas o cualquier otro medio de
comunicacién del imputado, para impedirlas o conocerlas™ (la negrita

me pertenece).

De su lectura entonces surge claramente que, como requisito
esencial para intervenir una comunicacion telefénica, el magistrado
sOlo podra efectuar ello si media una resolucién que explique en forma
motivada las razones por las cuales se dicta una medida de esa
naturaleza; debiendo llevarse a cabo, légica y adicionalmente, en el

marco de un proceso penal iniciado en forma previa.

Al mismo tiempo, como ya se tuvo oportunidad de resefar aqui,
es precisamente la supuesta falta de fundamentacion de las resoluciones
que ordenaron las intervenciones telefonicas en cuestion, lo que han
argumentado las defensas de los condenados Sotelo, Baltazar y Guerra
al momento de articular dicho agravio en sus respectivos recursos de

casacion.

f) En consecuencia, el panorama hasta acd descripto impone el
andlisis de las decisiones judiciales que resultan ser objeto de
cuestionamiento, asi como también el estudio de las constancias
obrantes en autos que fueron invocadas en tales resoluciones como
fundamento del dictado de las medidas que han sido tachadas de nulas.
Estas son los autos que lucen a fs. 373/374vta. y a fs. 468/469,

respectivamente.

En el primero de ellos, el Juzgado Nacional en lo Criminal de

Instruccion N° 14, Secretaria 143, dispuso la inmediata intervencion de
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las lineas telefénicas identificadas con los nudmeros 678-XXXX,
156918XXXX, 4633-XXXX, 4634-XXXX y 4921-XXXX, por el
término de quince (15) dias ininterrumpidos durante las veinticuatro
horas y con el objeto de grabar todas las conversaciones mantenidas a

través de ésas.

El magistrado interviniente, previo repaso de los distintos
elementos probatorios colectados en la causa hasta ese momento, fundo
la mentada medida al hacer propios los argumentos esgrimidos por el
representante del Ministerio Publico Fiscal y dado que, en su opinion,
tales pedidos resultaban conducentes para individualizar a los autores
del hecho investigado. De igual manera, fund6 normativamente esta

resolucion en el citado articulo 236 del CPPN.

Asimismo, el pedido incoado por la Fiscalia Nacional en lo
Criminal de Instruccion N° 31, el cual luce a fs. 311/312vta., tuvo por
fundamento las investigaciones efectuadas por la Division Homicidios
de la P.F.A., por medio de las cuales se obtuvieron los datos personales
de quienes habrian estado involucrados en los hechos objeto de

investigacion, asi como también sus domicilios y abonados telefénicos.

Y a su vez, las conclusiones de tales investigaciones fueron
volcadas en una nota que obra a fs. 308/310, a través de la cual se dio
cuenta de los resultados obtenidos por personal policial perteneciente a
la Seccional 38°, las que fueron desplegadas en su oportunidad por

orden de la fiscalia interviniente.

Por otro lado, la restante resolucién impugnada que luce a fs.
468/469, la que fuera dictada un dia después —esto es, el 24 de
noviembre de 2012- de su homdloga medida antes mencionada,
también se remite a la peticion incoada por la fiscalia a fs. 467, la que
se origina a su vez en el oficio remitido por la Divisién Homicidios de
la P.F.A. que obra a fs. 466, y que se funda al mismo tiempo en las

consideraciones ya dadas a fs. 308/310.
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g) Resenadas entonces las resoluciones que deben ser objeto del
presente andlisis, no hay dudas que las dos decisiones jurisdiccionales
se apoyan en los respectivos pedidos fiscales y éstos, a su vez, en las

investigaciones policiales desarrolladas en forma previa.

Esta situacion impone consecuentemente adentrarse en el estudio
de las facultades investigativas que poseen las fuerzas policiales y

cuales son asimismo los alcances de ésas.

Como se sabe, esta cuestion se encuentra regulada por el articulo
183 del CPPN, en cuyo primer parrafo se establece que “la policia o las
fuerzas de seguridad deberdn investigar, por iniciativa propia, en virtud
de denuncia o por orden de autoridad competente, los delitos de accion
publica, impedir que los hechos cometidos sean llevados a
consecuencias ulteriores, individualizar a los culpables y reunir las
pruebas para dar base a la acusacion”. Ello es asi, pues “los intereses
publicos afectados por el hecho sospechado de ser delictuoso, obligan
al Estado a instaurar ciertos organos con el fin de hacer viable el
comienzo de la investigacion o pesquisa (art. 195)” (D’ALBORA,
Francisco, Codigo Procesal Penal de la Nacion. Anotado. Comentado.
Concordado, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 8" edicion corregida,

ampliada y actualizada por Nicolds D’ Albora, 2009, p. 299).

Al mismo tiempo, no debe perderse de vista que tal actividad es
desarrollada durante la etapa del procedimiento llamada “instruccion”,
la que busca —entre otros fines— comprobar la existencia de un hecho
delictuoso mediante las diligencias conducentes al descubrimiento de la
verdad; establecer las circunstancias que califiquen el hecho, lo
agraven, atenien o justifiquen o influyan en la punibilidad; e

individualizar a los participes (cfr. el articulo 193 del CPPN).

Asimismo, dicha etapa se encuentra a cargo —por regla general—
del juez de instruccidn, aunque cuando el sumario por un hecho ilicito

no tenga autor individualizado corresponderd entonces que la direccion
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de la investigacion quede delegada desde el inicio de las actuaciones en
el Ministerio Puablico Fiscal, con noticia al juez competente en turno
(cfr. los articulos 194 y 196 bis, respectivamente, ambos del CPPN);
pudiendo iniciarse por requerimiento fiscal, prevencién o informacién
policial (cfr. el articulo 195 del CPPN). Esta tltima se encuentra
regulada a su vez por el articulo 186, el que ordena a los encargados de
la prevencion comunicar inmediatamente al juez competente y al fiscal
el inicio de las actuaciones de prevencion, y actuar bajo la direccion de

éstos como auxiliares judiciales.

h) Recordados tales extremos normativos, si se efectiia una atenta
lectura de la totalidad de las actuaciones que integran el expediente
durante la fase procedimental de la instruccion se puede apreciar lo

siguiente, a saber:

I) Que la presente causa ha tenido origen en la prevencion policial
iniciada por la Seccional 41° de la P.F.A. en razén del enfrentamiento
armado que involucroé a personal policial con fecha 20 de noviembre de
2012 (sumario policial N° 3265/12), dandose inmediata intervencion a
la fiscalia de turno, la nimero 38, la cual a su vez ordend la realizacion

de ciertas medidas de investigacion (cfr. el acta de fs. 1/3);

IT) Que con posterioridad, la Comisaria 47° remite copias de la
declaraciéon del damnificado y del parte sumarial correspondientes al
sumario N° 3802/2012, en virtud de lo ordenado por el juzgado
instructor y toda vez que los hechos investigados en ambos podian

guardar relacion entre ellos (ver acta de fs. 51);

III) Que igual tesitura se aplico al sumario 7560/2012 de la Comisaria
38°, iniciado por el hecho delictivo ocurrido el dia 19 de igual mes y
afio, y en el marco del cual se le dio intervencién también a la
mencionada fiscalia de instruccién y a la fiscalia de instrucciéon de

Nueva Pompeya y Parque Patricios, ordenando ésta udltima que se
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llevaran a cabo diligencias tendientes a esclarecer el hecho objeto de

ese sumario;

IV) Que en el ambito de este dltimo sumario, con fecha 21 de
noviembre de 2012, el agente de la P.F.A. Maximiliano Radziwit se
constituyé en el lugar donde habria acaecido el hecho objeto de
investigacion, secundado por el sargento Herndn Minieri, siendo
contactado alli por vecinos del lugar, quienes se negaron a aportar sus
datos filiatorios por temor a futuras represalias, dada la alta
peligrosidad que posee el barrio en cuestion, los cuales manifestaron
que el vehiculo Ford Fiesta Sinetic, abandonado en ese lugar en el dia
de ayer, fue avistado en una calle sin denominacion que divide los
barrios “Rivadavia I y II”, a la altura de una virgen, y que fue abordado
por personas del sexo masculino que responden a los nombres de
Damidn Sotelo y Nicolds Baltazar, y a los apodos de “Papa” y “El
Polaco”, quienes se hallaban apoyados por una moto color roja que era
tripulada por dos personas de sexo masculino que serian de Villa
Soldati, observando al mismo tiempo que en horas de la madrugada
estas personas abandonaron el rodado detrds de la escuela N° 12 y
dijeron “vamos a prenderlo fuego que matamos a un poli”’; motivo por
el cual se le dio inmediato aviso a la fiscalia interviniente, la cual tomo
conocimiento de todo lo actuado y ordendé plasmar esto en una
declaracion; aportando el declarante Radziwit, de igual manera, algunos
datos relativos a los domicilios de los nombrados Baltazar, “Papa” y
“El Polaco”, ademas del lugar donde viviria Fabidn Sotelo (consultese

la declaracion de fs. 102/103);

V) Que con posterioridad obra también a fs. 224/225 una declaracién
del Inspector Diego Busto, perteneciente a la Seccional 41°, quien
verti6 manifestaciones de igual tenor a las realizadas por Radziwit, en
el sentido antes expuesto, aclarando que en el lugar se encontraban éste
ultimo y el Subinspector Leonardo Nieto de la Brigada de Homicidios

de la P.F.A. e indicando asimismo que se efectuaron comunicaciones
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con la fiscalia actuante, la cual ordend primeramente plasmar dicha
declaracién por escrito y luego requirié que se determinen todos los
datos necesarios a través de testigos y damnificados, y que se trabaje en

conjunto con la mencionada brigada policial;

VI) Que igualmente puede observarse a fs. 262/262vta. que en el marco
del sumario policial N° 5037/2012, iniciado en virtud de haberse
hallado el vehiculo marca Volkswagen “Vento”, patente KGZ-847, el
cual estaba incendidndose en el lateral Lacarra y el Pasaje “L” del
Barrio Carrillo, se efectué consulta inmediata con la Fiscalia Nacional
en lo Criminal de Instruccién N° 38, la que dispuso realizar tareas
investigativas tendientes a captar comentarios en el barrio relacionados

con tal hecho;

VII) Que a fs. 286, con fecha 21 de noviembre de 2012, la referida
fiscalia N° 31 orden6 a una serie de empresas telefonicas que
informaran el trafico de llamadas telefonicas y comunicaciones de radio
(trunking) practicadas por sus respectivos abonados en el término
comprendido entre las 23:00 horas del 20 de noviembre y las 02:00
horas del 21 de noviembre, ambos del 2012, respecto de las antenas que
tienen cobertura en el drea donde ocurrieron los diversos hechos

investigados;

VIII) Que al dia siguiente, dicha dependencia del Ministerio Publico
Fiscal le dio ingreso formal a este legajo en sus registros, de
conformidad con la manda del articulo 196 bis del CPPN, efectuando
una resefia de todos los hechos ocurridos, las medidas ordenadas y los
resultados obtenidos, ademds de convocarse —con fines investigativos y
en los términos de los articulos 212 y siguientes del CPPN-— a los

integrantes de la Division Homicidios de la P.F.A. (vid. fs. 292/305);

IX) Que a fs. 307 obra una constancia actuarial labrada en ocasién de la

comparecencia ante la sindicada fiscalia del Subinspector Leonardo
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Alberto Nieto, perteneciente a la Division Homicidios de la P.F.A., a

quien se le encomendo la realizacion de tareas investigativas;

X) Que en el ya aludido pedido incoado a fs. 308/310 por la Division
Homicidios de la P.F.A. se indic6 que, en base a lo ordenado por la
fiscalia interviniente y teniendo en cuenta lo informado en forma previa
por los vecinos del lugar, se determiné por el sistema de antecedentes
comerciales NOSIS, asi como también gracias a las actuaciones
labradas en dicha seccional en el marco de otra causa, en la cual la
hermana del sefior Damidn Sotelo aport6 datos personales, cudl era el
domicilio y el abonado del nombrado. De igual manera, en relacién con
Nicolds Baltazar, luego de practicarse averiguaciones en las
inmediaciones del lugar donde presuntamente se domiciliaba, se pudo
determinar que efectivamente residia alli y que afios atrds habia sido
detenido por secuestro extorsivo, lo que motivé una consulta con la
correspondiente Division Antisecuestros de la P.F.A., la cual aport6 sus
datos filiatorios, domicilio y nudmero telefébnico. A mayor
abundamiento, se realizaron también consultas a este fin mediante los
sistemas NOSIS, IDGE de la P.F.A. y Telexplorer; arrojando todas
resultados coincidentes. Por otra parte, se informa también que en
relacion con los apodados “Papa” y “El Polaco” no era posible por el

momento aportar mayores datos.

XI) Que finalmente, en el restante pedido efectuado a fs. 466/466vta.
por la policia se indic6 que, de acuerdo a averiguaciones practicadas
por esa fuerza, la persona apodada “Papa” seria Sebastian Alejandro
Guerra, en tanto que “El Polaco” seria alguien de apellido Lescano;
surgiendo también, por tareas de inteligencia y del legajo de identidad

del nombrado Guerra, una serie de abonados telefénicos.

Por otra parte, durante la audiencia de juicio oral, publico,
continuo y contradictorio se tuvo la oportunidad de escuchar a los
agentes policiales que participaron en tales actividades de

investigacion, el sargento Minieri, el cabo Bordon, el subinspector
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Nieto y el inspector Ojeda; quienes brindaron una explicacion relativa a
la metodologia aplicada en este caso, siendo contestes, coherentes y

consistentes en sus dichos.

1) Al analizarse el conjunto de las medidas que se fueron
tomando hasta arribar a las resoluciones que han sido objeto de
impugnacion, primeramente puede apreciarse que la totalidad de las
actuaciones aqui labradas han tenido su origen en diversos hechos que

motivaron la intervencion de la policia en carécter de prevencion.

De igual manera, en cada una de tales intervenciones policiales,
el personal a cargo efectud las inmediatas consultas y comunicaciones
con el Ministerio Publico Fiscal actuante; resultando ser diversas,
inclusive, las dependencias de dicho ministerio que intervinieron

inicialmente.

En cada una de esas ocasiones, la autoridad judicial a cargo —
siendo en este caso indiscutiblemente la fiscalia, ya que todos los
hechos fueron cometidos por autores desconocidos— ordend la
realizacion de una serie de medidas, todas ellas tendientes precisamente
a cumplir con la funcién que el cédigo ritual le asigna en estos casos:
esto es, comprobar la existencia de un hecho delictivo, delimitarlo en

forma clara y determinar quiénes son los responsables de su comision.

Asimismo, consecuentemente con lo antes expuesto, se advierte
que el personal policial se limit6 a cumplir con las instrucciones
impartidas desde las distintas fiscalias actuantes; haciendo uso entonces

de sus facultades dentro de los limites legales vigentes.

En efecto, entiendo que la realizacion de tareas de investigacion
en forma discreta y encubierta, previa orden judicial emanada en el
marco de un procedimiento penal, constituye el legitimo ejercicio de
una facultad legal reglada que, de por si y bajo las condiciones
existentes en autos, las que fueron motivo de descripciéon previa, no

afecta ninguna garantia constitucional.
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Es que, como claramente surge de la presente causa, no hay
dudas de que frente a una serie de hechos ilicitos ocurridos en la via
publica, y ante los cuales las fuerzas de seguridad estuvieron obligadas
a intervenir, se impone la ejecucién de una serie de medidas
investigativas. Y entre ellas, claro estd, se encuentra la identificacién y
el posterior interrogatorio de las personas que hayan presenciado o

tengan conocimiento del hecho en cuestion.

Luego, el llevar adelante esta medida puede generar dos
panoramas diferentes: que no se encuentren personas en condiciones de
brindar datos relevantes para la investigacion; o bien, que si existan. En
esta ultima hipétesis es posible advertir asimismo dos variantes, a
saber: que estos individuos se identifiquen y, consecuentemente con
ello, sean convocados a declarar en sede policial y/o (luego) ante los
estrados tribunalicios; o bien, que en virtud de diferentes razones
(generalmente por miedo o inseguridad) no quieran brindar sus datos

filiatorios, tornando asi imposible su comparecencia a testificar.

Esta ultima situacion ha sido la configurada en autos,
constituyendo el eje central sobre el cual versan las impugnaciones que
en esta materia han incoado ambas defensas. Sin embargo, nuevamente
entiendo que no existe ninglin impedimento legal ni constitucional para
que se pueda hacer uso de semejantes datos, al menos con el alcance

aqui otorgado.

En efecto, los elementos aportados por las personas que no
quisieron identificarse fueron tomados en forma exclusiva,
conjuntamente con el resto de las actuaciones que se labraron en razén
de la totalidad de los hechos ilicitos producidos y que motivaron la
intervencion de la policia en cardcter de prevencion, para sostener una
nueva medida de investigacidén, como es una intervencion telefénica, y

no para fundar una condena judicial.
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Con esto quiero decir que si bien es cierto lo sefialado por las
defensas, en cuanto indicaron que no tuvieron oportunidad de saber
quiénes habian efectuado tales declaraciones y, con ello, de
confrontarlas luego a una serie de potenciales preguntas, lo cierto es
que tales elementos han sido valorados —de manera conjunta con otros
ya existentes en los distintos sumarios policiales— sélo 'y
exclusivamente a los efectos de permitir el avance de la presente
investigacion; mas no asi, al unico objeto de encontrar responsables por

este medio a los acusados.

Esto entonces nos conduce al meollo de toda la cuestion, pues en
definitiva la pregunta que aqui debemos formularnos es simplemente
aquélla que tiene por objeto interrogarnos acerca de la fundamentacion
o no de la medida acd impugnada; teniendo en cuenta para ello el
panorama normativa y el estado de las constancias obrantes en autos

antes trazado.

Y frente a ello, la respuesta debe ser afirmativa; ya que
compartiendo aqui las palabras de una de las voces mds autorizadas en
la Argentina que hay en esta materia, el Profesor Julio Maier, no hay
dudas de que al tener que determinar las exigencias minimas que
autorizan la emision de una orden como la aqui impugnada, “...parece
necesario comprobar la existencia de una persecucion penal
concreta (cuyo objeto concreto esté definido: hecho punible
investigado), un cierto grado de conocimiento sobre ¢€l, la
probabilidad de que nos hallemos frente a un hecho punible, y la
necesidad de la medida para impedir su resultado, su aprovechamiento
o las consecuencias ulteriores, o para asegurar elementos de prueba
sobre la infraccion, la persona del autor o del participe en él. Es
como consecuencia de ello que la decision de emitir la orden debe
ser fundada (en el sentido de establecer el hecho punible probable que

se trata de prevenir o verificar) y que la orden misma debe
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determinar concretamente su finalidad de modo preciso, constando
en ella, por ejemplo, el lugar que debe ser allanado, los papeles o las
cosas a secuestrar, las comunicaciones a interceptar, etcétera” (MAIER,
Julio B. J., Derecho Procesal Penal, Tomo I: “Fundamentos”, Editores
del Puerto s.r.l., 2* edicidn, 3® reimpresion, Buenos Aires, 2004, p. 682;

la negrita me pertenece).

J) Por lo demas, en lo que hace a la cita de los precedentes de
nuestra CSIN “Quaranta” y “Halabi” entiendo que esas sentencias no
resultan aplicables al presente caso, desde el momento en que las
circunstancias facticas que integraban las constancias de tales
expedientes difieren sustancialmente de las configuradas en los

presentes autos.

En efecto, como se sabe, en el primero de los fallos antes
nombrados, la CSJN efectu6 un andlisis relativo a los derechos y
garantias que se encuentran comprometidos en situaciones como la que
aqui se encuentra bajo estudio, asigndndosele a ellos un significado y
alcance similar al presente, destacindose respecto a los hechos que

marcaron ese caso que una intervencion telefonica “...s6lo puede ser
validamente dictada por un juez cuando median elementos objetivos
idoneos para fundar una minima sospecha razonable (ver «Yemal»,
disidencia del juez Petracchi, considerando 5° y sus citas, Fallos:
321:510). 20) Que, en el caso, el juez no expresé en el auto de fs. 3 las
razones por las cuales considerd procedente la intervencion telefénica
dispuesta, tampoco remitié a ningiin elemento objetivo de la causa
que pudiera fundar una minima sospecha razonable y, por ultimo,
ni siquiera obra informacion de esas caracteristicas como
antecedente inmediato de la decision judicial examinada. En efecto,
lo Gnico con que se contaba a ese momento consistia, simplemente,
en datos aislados y afirmaciones infundadas aportadas por un

llamado telefénico anéonimo irrelevantes la mayoria de ellos a los
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fines del objetivo perseguido... Que, asimismo, ninguna
investigacion se encontraba en marcha en ocasion de disponerse la
intervencion ordenada a fs. 3, sino que esa medida de coercién puso en
marcha una investigacién judicial vulnerando derechos amparados
constitucionalmente sin justificacion conocida, reveldndose asi una vez
mas la falta de presupuestos para llevarla a cabo. 21) Que, en definitiva,
si la mera expresion de la sospecha de un funcionario publico no
constituye per se la base objetiva a la que se viene haciendo referencia
(causa «Yemal», disidencia del juez Petracchi, considerando 5° y sus
citas, Fallos: 321:510), tampoco puede entenderse que lo sean las vagas
afirmaciones formuladas en un llamado telefénico anénimo. Que si el
Estado pudiera entrometerse en el secreto de las comunicaciones
telefonicas a partir de «sospechas» de la entidad de las descriptas
mas arriba, el derecho reconocido constitucionalmente resultaria
ciertamente de poca o ninguna relevancia” (Fallo de la CSJN dictado
en autos “Quaranta, José Carlos s/ inf. Ley 23.737 —causa N° 763-" de

fecha 31 de agosto de 2010; el destacado es propio).

Por otra parte, tampoco se aprecian las razones por las cuales
seria aplicable a esta situacion los lineamientos trazados por la CSJN en
el precedente “Halabi”, pues la cuestion alli tratada si bien presenta de
manera directa un vinculo con esta problematica (a saber, el pedido de
inconstitucionalidad formulado por el ciudadano Halabi contra la ley
25.873 'y su decreto reglamentario 1563/04, en cuanto estos
instrumentos autorizaban la intervencion de las comunicaciones
telefonicas y por Internet sin que una ley determine “en qué casos y con
qué justificativos”), lo cierto es que las circunstancias que motivaron la
interposicion de dicho amparo son diametralmente diferentes a las que

originaron estas actuaciones.

Ello, maxime si se recuerda que en el voto mayoritario de dicha

sentencia expresamente se sefiald lo siguiente, a saber: “24) Que, en
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sentido coincidente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tiene dicho que el poder del Estado para garantizar la seguridad y
mantener el orden publico no es ilimitado, sino que «su actuacién esta
condicionada por el respeto de los derechos fundamentales de los
individuos que se encuentren bajo su jurisdiccion y a la observacion de
los procedimientos conforme a Derecho (...) con estricta sujecion a
los procedimientos objetivamente definidos en la misma» (Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Serie C, n° 100, caso «Bulacio
v. Argentina», sentencia del 18 de septiembre de 2003, ptos. 124 y 125;
ver Fallos: 330:3801). Acerca de estas situaciones este Tribunal ha
subrayado que sélo la ley puede justificar la intromision en la vida
privada de una persona, siempre que medie un interés superior en
resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las
buenas costumbres o la persecucion del crimen (Fallos: 306:1892;
316:703, entre otros). Es en este marco constitucional que debe
comprenderse, en el orden del proceso penal federal, la utilizacion
del registro de comunicaciones teleféonicas a los fines de la
investigacion penal que requiere ser emitida por un juez
competente mediante auto fundado (confr. art. 236, segunda parte,
del Coédigo Procesal Penal de la Nacion, segtin el texto establecido
por la ley 25.760), de manera que el comun de los habitantes esta
sometido a restricciones en esta esfera semejantes a las que existen
respecto a la intervencién sobre el contenido de las comunicaciones
escritas o telefonicas” (Fallo de la CSJIN dictado en autos ‘“Halabi,
Ernesto ¢/ P.E.N. — ley 25.873 — dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986” y
fechado el 24 de febrero de 2009; el resaltado es mio).

Finalmente, sin perjuicio de lo senalado previamente, en cuanto a
que la medida impugnada por los recurrentes se encuentra totalmente
fundada, respecto a lo sefialado por la defensa del imputado Guerra a

este respecto, en tren de analizar precedentes emanados de nuestro
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ultimo intérprete nacional de la CN, no escapa al suscripto que la
misma CSJN ha considerado en el precedente “Minaglia”, por mayoria,
como legitima una orden de allanamiento (que, como se sabe,
compromete garantias constitucionales y presenta igualmente una
reglamentacion de similares alcances y caracteristicas a los antes
analizados) dictada a través de una resolucion judicial que no indicé los
motivos sobre los cuales esa decision se fundamentd, cuando de las
constancias obrantes en autos si surgia la existencia de los elementos

necesarios que avalaran el dictado de semejante medida.

En efecto, en tal sentencia se sostuvo que: “17) En la causa ha
concurrido uno de los casos que exige la Constitucion para la
procedencia del allanamiento, esto es, la prevencion e investigacion
de un delito (Gonzdlez, Joaquin V.. «Manual de la Constitucién
Argentina», Editorial Estrada, 1897, pdginas 209/210). Ademds, han
existido también los justificativos que la ley, conforme la manda
constitucional, ha previsto como aquellos que pueden servir de

fundamento a la medida, en tanto, a partir de diversos elementos

arrimados al expediente (ya resefiados) se pudo construir una
razonable sospecha en cuanto a que en la morada en cuestion podian
encontrarse personas vinculadas al trafico de estupefacientes y, a su
vez, elementos relativos a tal actividad ilicita. Tales extremos permiten
aseverar, entonces, que el allanamiento dispuesto por el juez ha estado
debidamente justificado, en tanto existi0 un procedimiento policial
destinado a la prevencion y represion de delitos y, en dicho marco,
se hizo necesario, a partir de sospechas razonables fundadas en
constancias agregadas al expediente, el ingreso de la fuerza publica
a la finca para dar con los sospechosos e incautar el material
relativo a la actividad ilicita. A ello debe agregarse que, en razén de
haber sido precisamente un juez quien libré la orden de allanar, el

caso se ajusta a la exigencia que fijo esta Corte al interpretar y ampliar
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la garantia de la inviolabilidad de domicilio al exigir que sean los
magistrados quienes tengan a su cargo una decision tan sensible como
la de interferir en la vivienda de un ciudadano (Fallos: 306:1752, entre
otros). En tal sentido, y habiéndose afirmado que en la presente causa
se cumplieron las exigencias constitucionales que demandan que los
allanamientos estén fundados en los casos y justificativos previstos por
la ley y que sean dispuestos, en principio, por los jueces, debemos
preguntarnos si el requisito de registrar esos fundamentos en un auto o
acta puede tener una incidencia concreta en la proteccidon contra las
injerencias arbitrarias del Estado en los domicilios de los ciudadanos.
Respondiendo a tal interrogante, esta Corte entiende que, en sentido
constitucional, no existe tal conexion entre el requisito procesal en
cuestion y la garantia de la inviolabilidad del domicilio, toda vez que el
hecho de que los motivos de un allanamiento consten o no en el acta
respectiva (mas alla de la eventual infraccion procesal) no resulta
en modo alguno suficiente para determinar si en un caso concreto
han concurrido o no los casos y justificativos que exige la
Constitucion Nacional. Debe tenerse en cuenta, al respecto, que
mas alla de lo que se haga constar en el auto que dispone el
allanamiento, lo que resulta esencial para que un allanamiento se
ajuste a las pautas constitucionales es que del expediente (es decir,
de las actuaciones publicas referidas a la investigacion y sancion de
una conducta presuntamente delictiva) surjan los motivos que le
dieron sustento. Por ello, el juez o tribunal que deba analizar un caso
en el que se cuestione la validez de un allanamiento deberd siempre
estudiar los extremos objetivos agregados al expediente, sea que en el
auto de allanamiento y en la orden se hayan hecho constar los motivos
del acto o no. Por supuesto que un auto de allanamiento en el que se
hicieren constar los motivos del mismo puede llegar a facilitar la tarea
antes apuntada, pero esto, sin embargo, es relativo, ya que puede darse

el caso de un auto de allanamiento en el que se consignara con sumo
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detalle una serie de motivos para fundarlo que, en realidad, no existan
0, al menos, no consten en el expediente. En tal supuesto, tendriamos
un «auto fundado» en el sentido pretendido por el recurrente, pero en
modo alguno tendriamos un allanamiento llevado a cabo conforme a la
Constitucion, pues, en tal caso, el ineludible estudio de las constancias
del expediente nos llevaria a concluir que, en realidad, se traté de un
allanamiento constitucionalmente invalido por no estar sustentado en
elemento previo, objetivo y razonable alguno. En definitiva, y para que
quede claro el criterio que se expone, no se pretende aqui afirmar algo
tan absurdo como que los allanamientos puedan ser infundados, sino
que lo que se quiere evitar es que se incluya en la garantia de la
inviolabilidad de domicilio un requisito que en modo alguno resulta
determinante para su real vigencia y que puede llevar a que en algunos
casos (como el presente) se afirme que se ha afectado la garantia
cuando, en realidad, ello no es asi. Unas consecuencias tales llevarian
mas a desvirtuar el sentido de la garantia que a fortalecerla, toda vez
que se desdibujaria el criterio para determinar cudles son los auténticos
casos constitucionales en los que se puede estar ante una concreta
afectacion de la garantia a la que aqui se hace referencia. Por otra parte,
el criterio contrario podria llevar a declarar nulidades constitucionales
de manera meramente simbdlica y no porque hubiese existido una
concreta afectacion a la garantia de la inviolabilidad del domicilio. Asi,
en el caso de autos, la decision de anular el auto de allanamiento y la
orden respectiva, y todo lo obrado en consecuencia, implicaria, tal
como correctamente lo sefalara el tribunal a guo, una declaracion de
nulidad por la nulidad misma, ya que, atin con esa eventual declaracién
de invalidez, subsistirian incélumes todas las constancias arrimadas al
expediente que resultaron fundamento del allanamiento, pues estas
fueron agregadas con anterioridad a la orden de allanamiento y, por tal
motivo, no podrian ser afectadas por la anulacion” (Fallo de la CSJN,

“Minaglia, Mauro Omar y otra s/ infraccion ley 23.737 (art. 5 inc. c)”,
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de fecha 4 de septiembre de 2007; la negrita no se encuentra en el

original).

Por lo demads, entiendo que la linea argumental hasta aqui
desarrollada se encuentra reforzada en virtud de otras decisiones que ha
tomado la CSJN en materia de intervenciones telefonicas, en los
ultimos tiempos, al dictar sentencia en los casos “Aparicio, Patricia
Aurelia” (Fallos 341:150) y “Silva, Pablo Sebastian” (causa CSJ
58/2013(49-S)/CS1, fechado el 3 de noviembre de 2015); en tanto que,
en lo concerniente a la actuacion policial, se ha expedido este mismo
afio en el expediente n® CSJ 213/2015/RH1, caratulado “Halford, Jorge

Rubén”, el pasado 27 de septiembre.

k) Como se indic6 al inicio de este mismo acdpite, la defensa del
condenado Guerra también solicité —de una manera algo laxa e

imprecisa— que se declarara la nulidad de la orden de allanamiento.

Al respecto debo decir primeramente que, mas alla de que
especificamente no ha indicado cudl de los dos allanamientos
practicados en autos seria ilegitimo, los argumentos genéricos que ha
brindado el recurrente para terminar requiriendo la nulidad de esta
medida, en forma conjunta con las ya citadas —relativas a las diligencias
policiales y a las intervenciones policiales, todas las cuales acaecieron
de forma previa en el expediente—, nos colocan frente a un planteo que
sobre este punto en particular (esto es, el allanamiento y registro

domiciliario) carece de una sélida fundamentacion.

Pero, més alla de ello, lo cierto es que a la luz de las razones
desarrolladas a lo largo de todo este acdpite no hay dudas de que esta
clase de resolucion judicial, de acuerdo a como fue acd dictada, ha
cumplido satisfactoriamente con los requisitos establecidos en nuestro
CPPN; el que, como ya expliqué anteriormente, viene a reglamentar
precisamente las excepciones a la garantia de la inviolabilidad del

domicilio que consagra nuestra CN en su articulo 18.
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1) En efecto, esta materia se encuentra regulada en los articulos

224 y 225 del referido codigo ritual.

En lo aqui puntualmente interesa, el primero de ellos establece en
su primer parrafo que ‘“‘si hubiere motivo para presumir que en
determinado lugar existen cosas vinculadas a la investigacién del delito,
o que alli puede efectuarse la detencion del imputado o de alguna
persona evadida o sospechada de criminalidad, el juez ordenara por

auto fundado el registro de ese lugar” (la negrita me pertenece).
Luego, el otro articulo aqui mencionado dice que “cuando el registro
deba efectuarse en un lugar habitado o en sus dependencias cerradas, la
diligencia s6lo podrd realizarse desde que salga hasta que se ponga el
sol. Sin embargo, se podra proceder a cualquier hora cuando el
interesado o su representante lo consienta, o en los casos sumamente

graves y urgentes, o cuando peligre el orden publico”.

Asi las cosas, es mds que claro que para el legislador existen en
esta materia dos requisitos fundamentales que todo magistrado debe
observar, a los efectos de dictar entonces una orden de registro y
allanamiento legitima. El primero de ellos es la existencia de motivos
que posibiliten presumir la necesidad de tal medida y el segundo de
ellos, en tanto, es que dicho acto procesal de coercion sea llevado a

cabo previo dictado de una resolucién judicial fundada.

m) Ahora bien, cuando se examinan las dos ordenes de
allanamiento, la primera de ellas obrante a fs. 1076/1092, en tanto que
la restante glosada a fs. 1854/1855, bajo el halo de luz dado por las
pautas antes mencionadas, no hay dudas que sendas resoluciones han
cumplido acabadamente con las exigencias legales que reglamentan la

garantia constitucional en cuestion.

Ello es asi, ya que puestos a analizar qué significa que hayan
motivos para que el Estado se entrometa en la vivienda de un

ciudadano, “una aproximacion al asunto desde su faz negativa, es decir,
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a partir de lo que nunca deberia ser considerado constitucionalmente
pertinente a los fines de la expedicion de una orden de allanamiento,
aparece como conveniente a fin de comenzar a precisar el punto. Ya
dijimos que los justificativos/motivos para presumir no podian ser
arbitrarios. Pues bien, apelando a la conocida jurisprudencia de la CSN
acerca de la arbitrariedad de las sentencias —pertinente para cualquier
decision que involucre garantias constitucionales— y sin pretender
agotar todas las posibilidades, puede decirse que aquellos
Jjustificativos no se habrian reunido cuando los motivos para
presumir se basen en afirmaciones dogmaticas o aparentes, esto es,
en afirmaciones carentes de sustentacion objetiva, o bien en meras
apreciaciones subjetivas del juzgador o en argumentos carentes de

contenido, es decir, sin otro fundamento que su sola voluntad”
(Garay, Guillermo, IncHausTi, Santiago, “El allanamiento de domicilio:
la orden judicial y su fundamentacion”, publicado en Garantias
constitucionales en la investigacion penal. Un estudio critico de la
jurisprudencia, Florencia Plazas y Luciano Hazan compiladores, Del
Puerto, 1* edicidn, 1* reimpresion, Buenos Aires, 2010, p. 151; el

destacado es propio).

En efecto, la primera de estas dos decisiones realiza un
minucioso y fundado detalle del plexo probatorio reunido hasta ese
momento en la causa, por medio del cual se llega a la conclusion de que
se encontraban configurados en autos los presupuestos necesarios para
allanar los domicilios en esa resolucion indicados. A tal medida se
arriba, asimismo, como consecuencia del pedido incoado por el
Ministerio Publico Fiscal mediante su dictamen de fs. 978/997vta.,
mediante el cual el agente fiscal puso en evidencia el sustento factico y
objetivo por el que ameritaba dictarse el allanamiento y el registro

domiciliario.

Y por otro lado, la restante resolucion, si bien algo mds escueta

en su fundamentacidn, al ser una nueva orden derivada de la primera,
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entonces también se encuentra legitimada desde un punto de vista
constitucional y legal. Maxime, si “la jurisprudencia dominante acepta
los casos en los cuales la decision de librar una orden de allanamiento
se toma mediante la remisién expresa a elementos preexistentes. En
definitiva, la integracién con otras constancias del expediente —las que
se individualizan— permiten conocer las razones generadoras de la

decisi6én” (Ibem, p. 165).

Es que a esta conclusion se arriba sin ningun tipo de forzamiento,
de una manera légica y sencilla, si se tiene en cuenta que ya las
medidas por las cuales se dispusieron previamente las intervenciones
telefonicas estaban legitimadas y fundadas con los elementos
colectados en autos, lo que nos lleva a sostener entonces que los
allanamientos librados en esta causa, que tuvieron como motivos otros
elementos que se fueron reuniendo en este expediente, entre ellos los
resultados precisamente de tales intervenciones telefonicas, fueron una
injerencia justificada del Estado en el dmbito de privacidad constituido

por los domicilios de los imputados.

n) Que en virtud de todas las razones aqui expuestas,
correspondera entonces rechazar la totalidad de las nulidades

articuladas por las defensas.

4) Denuncia una deficiente, defectuosa y/o arbitraria

valoracion de los hechos y de las pruebas del proceso

a) Sorteados la totalidad de los planteos incoados por los
recurrentes relativos a posibles nulidades que hubieran afectado la
legitimidad del presente proceso, toca ahora que me aboque al agravio
que también introdujeran las defensas de los condenados, concerniente

a cuestiones de hecho y prueba.

b) En relacion con este topico, la defensa técnica del sefior
Sebastidan Guerra, encabezada por su letrado, el Dr. Angrisani,

considerd tanto en el correspondiente recurso de casacidén, como asi
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también en la presentacion que efectuara en términos de oficina y al
momento de asistir a la audiencia regulada por el articulo 468 del
CPPN, que existia un estado de duda razonable en lo que hace a la
participacion de aquél en los hechos objeto de discusion durante el

debate en autos.

Es que, en su opinion, el tribunal de juicio ha efectuado una
deficiente y defectuosa valoracion de los hechos del procedimiento; no
respetandose asi a la sana critica racional, y con ella a las leyes de la
légica y de la experiencia comun. Denuncia asimismo que no han
prevalecido las pruebas producidas durante la audiencia de juicio por

sobre las colectadas en la instruccion.

Luego indica que si bien el testimonio brindado por Ghiglione
fue claro, preciso, sincero y contundente, lo cierto es que no lograba
producir una exposicion con el grado de certeza requerido para declarar
la culpabilidad de su asistido; maxime cuando éste afirmé estar seguro
en un sesenta por ciento (60 %) y haber sido ademas el tunico testigo en
autos que reconocid a su defendido. Adicionalmente, subraya también
que el nombrado testigo se desvanecié por un instante, mientras se
astillaba el parabrisas y se tiroteaba con varias personas, € incurrié en
discrepancias respecto al nimero de individuos que se bajaron del

automévil involucrado en el hecho por el cual resulté damnificado.

De idéntica manera se cuestiona que el testigo Lencina —quien
identific6 a Guerra durante la rueda de reconocimiento— al declarar en
la audiencia afirm6 que era imposible reconocer a alguien por la lejana
distancia que se encontraba respecto al lugar de los hechos, y porque
era de noche, habia arboles y estaba en el medio el sefior Kucharsky;
indicando, por otra parte, que su declaraciéon fue ‘“guionada” en

instruccion.

Igual afirmacién brind6 el testigo Kucharsky, quien dijo que en

el Juzgado de Menores N° 4 “se le dictaba la declaraciéon”, no
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entendiendo la mayoria de los términos volcados en ella; en tanto que
también resaltdé que la testigo Marzorati habia indicado que en las

ruedas de reconocimiento existié6 comunicacion entre los testigos.

Y destaca que tampoco se profundizé lo afirmado por los
consortes de causa, en cuanto a que éstos manifestaron que el apodo
“Papa” pertenecia al hermano de su pupilo, el sefior Matias Guerra;
siendo que, por otro lado, la vaga descripcion fisica dada por el testigo
Ghiglione se ajusta a los dos hermanos Guerra, en virtud de la gran

similitud existente entre ambos.

Finalmente, el Dr. Angrisani precisa que Guerra en su descargo
no afirmé que el dia de los hechos el corte haya sido hasta las 19 hs.,
sino que estuvo un rato largo esperando a ser recogido; quejandose
igualmente que los audios nunca fueron puestos a disposicion de esa
defensa, incorporandose s6lo sus transcripciones, y que se empled para
fundar la condena prueba que no fue ventilada durante el debate (por

ejemplo, el testimonio del interno Giuggo).

c) Al mismo tiempo, la defensa oficial de los condenados
Baltazar y Sotelo también se agravidé por una supuesta falta de
motivacion de la sentencia, dado que la prueba habria sido valorada

arbitrariamente.

En efecto, de la totalidad de los actos procesales practicados por
dicha parte a este fin —esto es: el respectivo recurso de casacion, la
presentacion en los términos de oficina y la asistencia a la audiencia
ante esta Camara— surge que esa defensa cuestiona, por arbitraria, la
valoracién de la prueba producida en relacion con sus asistidos Sotelo —
en lo que hace puntualmente a los hechos II y III, pues sélo existen
respecto a ellos modulaciones de Handy que pueden llegar a
comprometerlo— y Baltazar —ya que éste ultimo fue reconocido en

rueda solamente por el segundo hecho-.
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En tal sentido, el recurrente entendié que en el presente caso ha
existido una afectacion al principio constitucional del in dubio pro reo,
en cuanto toda la sentencia se sostiene sobre la base de la hipétesis de
que en esta situaciéon ha existido una escalada delictiva, por lo que
resulta fundamental —segiin el modo de ver las cosas para esa defensa—
la declaracion de Lencinas, ya que nunca dijo que alguien bajara del

automovil.

Asi, siempre en opinion de esa parte, como se tuvo por probado
el hecho IV y V se extendié luego dicha conclusién a los anteriores
hechos. Y al mismo tiempo, como Baltazar fue reconocido en el
segundo hecho se prolong6 su participacion a los restantes; cuando el
ultimo de ellos ocurrié a unos cinco (5) kilémetros de distancia y con

una diferencia horaria de cuarenta y cinco (45) minutos.

d) Asi las cosas, en primer lugar debe sefnalarse aqui cuéles han
sido los hechos que se han tenido por probados en la sentencia

recurrida.

El tribunal de juicio encontré probado que “...minutos después
de las 23:00 horas del 20 de noviembre de 2012, CRISTIAN DAMIAN
SOTELO, NICOLAS SEBASTIAN BALTAZAR y SEBASTIAN
ALEJANDRO GUERRA vy otras personas, cortaron con fines de robo
el paso del rodado Chevrolet, «Astra», dominio EQK-286, estacionado
sobre la calle Vallejos y Marcos Paz de esta ciudad, y en cuyo interior
se encontraba su titular Claudia Marcela Venero. Con ese proposito, los
imputados detuvieron la marcha del Ford «Fiesta», dominio KDW-564,
sustraido el dia anterior a Anchordoqui, impidiendo la libre salida del
«Astra» de Venero. Acto seguido, dos de ellos se apearon armados del
«Fiesta», y aproximandose a ésta la obligaron a abrir la puerta del
rodado. De esa suerte, Baltazar se acerco y le exigié la cartera.
Habiéndose inicialmente negado a ello, el otro sujeto ingresd por la
puerta trasera y la golped en la cabeza con el arma de fuego que

portaba. Vencida su resistencia le sustrajeron el celular, las llaves del
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automovil y las de su oficina que estaban en un llavero con forma de
letra «C». Una vez en poder de los bienes mencionados se dieron a la
fuga en el mismo Ford «Fiesta», tomando la calle Vallejos en direccion

a la calle Lincoln de esta ciudad” (hecho II).

De igual manera, dicha judicatura también sostuvo que estaba

113

acreditado que “...minutos después de las 23:00 horas de aquella

misma noche del 20 de noviembre de 2012, los imputados
mencionados, CRISTIAN DAMIAN SOTELO, NICOLAS
SEBASTIAN BALTAZAR y SEBASTIAN ALEJANDRO GUERRA y
otras personas; interceptaron con fines de robo la trayectoria de salida
de la camioneta Honda «CVR» dominio CGL-821, detenida su
conductora Sofia Laura Marzorati, frente al 4200 de la calle Vallejos de
esta ciudad. Con esa finalidad, los inculpados bloquearon el paso de la
camioneta de Marzorati, con el mismo Ford «Fiesta» dominio KDW-
564, sustraido el dia anterior, y [de €l] descendié un sujeto armado que
comenzd a golpearle la ventanilla con el cafio del arma, dandole a
entender que le abriera la puerta. Lejos de acceder, y manteniendo
activado el cierre centralizado de aquellas, Marzorati comenzé a gritar
y a tocar bocina alertando asi a un vecino en un balcén cercano que
también comenzd a demandar ayuda a viva voz. La reaccion de ambos
provocO que los asaltantes regresaran al Ford «Fiesta» y huyeran sin

llegar a apoderarse de bien alguno” (hecho III).

Asimismo, también se tuvo por probado que “...escasos minutos
después, esto es, entre las 23:00 y las 23:45 horas del 20 de noviembre
de 2012, los mismos imputados CRISTIAN DAMIAN SOTELO,
NICOLAS SEBASTIAN BALTAZAR y SEBASTIAN ALEJANDRO
GUERRA Yy otras personas; interceptaron con fines de robo la marcha
del Volkswagen «Vento», dominio KGZ-847, conducido por Pablo
Alfredo Igartia sobre la calle Ladines a la altura de la calle Emilio
Lamarca de este medio. Repitiendo la modalidad de interponer el Ford

«Fiesta» dominio KDW-564, cortaron la trayectoria del «Vento»
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consiguiendo su detencién. Acto seguido, tres sujetos armados
descendieron del «Fiesta» y rodearon a Igartia por ambos lados
obligdndolo a salir del auto. Ya descendido, uno de aquéllos lo sujet6d
por el cuello e intentd hacerlo regresar a su rodado para que los
condujera a otro sitio. Negdndose a ello y luego de un breve forcejeo,
Igartua consiguié zafar y alejarse de su captor. Por su parte, los tres
asaltantes apeados del «Fiesta» ingresaron al «Vento» y se dieron a la
fuga llevdndose los efectos personales habidos en su interior, entre
ellos, el celular «Blackberry» de Igartia y la silla de viaje de su bebé. A
su vez, los otros dos sujetos hicieron lo propio desde el Ford «Fiesta»”

(hecho IV).

Finalmente, en la sentencia impugnada también se considerd
como cierto que “igualmente, cerca de las 23:45 horas de ese mismo 20
de noviembre de 2012, los mencionados, CRISTIAN DAMIAN
SOTELO, NICOLAS SEBASTIAN BALTAZAR y SEBASTIAN
ALEJANDRO GUERRA vy otras personas; interrumpieron con fines de
robo la marcha del Ford «Fiesta», dominio LQU-145, conducido por el
cabo primero Diego Martin Ghiglione con la compafiia de la cabo
Maria Lujan Campilongo, frente al 2685 de la calle César Diaz de esta
ciudad. Con esa finalidad, el conductor del «Fiesta», dominio KDW-
564, sustraido la noche anterior a Anchordoqui; sobrepasé al «Fiesta»
de Ghiglione, deteniéndosele por delante para impedir que continuara la
marcha. A su vez, y sin que Ghiglione lo percibiera inicialmente, el
«Vento» sustraido a Igartia se ubic6 por detrds de su rodado,
cortandole el escape en esa direccion. De inmediato, Guerra descendi6
armado del «Fiesta» y apuntdndolo al uniformado Ghiglione le hizo
sefias para que baje, sin perjuicio de lo cual, seguidamente le efectué un
disparo con su arma. Por su parte, Ghiglione, devolvi6 el fuego con su
pistola desde el interior del vehiculo y a través del parabrisas de éste.
No bien iniciado el intercambio de disparos entre ambos, enseguida

acudieron en apoyo los ocupantes del «Vento», que abrieron nutrido
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fuego desde atrds y hacia el interior del «Fiesta» donde aun
permanecian ambos policias. A resultas de los diecinueve disparos
contabilizados con posterioridad, la cabo Campilongo recibié un
impacto de bala en su cabeza que termin6 de provocarle la muerte horas
después. A su vez, el cabo Ghiglione resulté herido en la nuca por lo
que debid ser intervenido quirtdrgicamente en el hospital «Churruca

Visca» para extraerle el proyectil alojado en su tercera vértebra” (hecho

V).

Por otra parte, el primer hecho que fuera objeto de este proceso
se tuvo por probado en lo que hace a su materialidad, mas no asi
respecto a la intervencion que en ése la fiscalia les atribuy6 a los
acusados. Asi, se considerd acreditado que “...cerca de las 00:45 horas
del 19 de noviembre de 2012, por lo menos cinco sujetos interceptaron
con fines de robo la marcha del rodado Ford «Fiesta», dominio KDW-
564 tripulado por Jorge Horacio Anchordoqui con la compafiia de
Débora Giselle Dixon Madriz, en la interseccion de las calles Castro y
Gibson de esta ciudad. A ese efecto, luego de haberles cortado el paso
con una camioneta de color gris en la cual se conducian, cuatro de
aquellos se apearon con armas de fuego ordenando el descenso a los
ocupantes del Ford «Fiesta». De inmediato, los despojaron de sus
celulares «Samsung», variados objetos personales, dinero en efectivo y
elementos de trabajo de aquella habidos en el interior del rodado. Ya en
poder de los bienes, dos de los asaltantes se subieron al Ford «Fiesta»,
en tanto el par restante regresé a la camioneta gris en la cual habian
llegado. Acto seguido ambos rodados se retiraron juntos con rumbo

desconocido por la calle Gibson”.

e) En igual sentido, entiendo importante destacar cudles son los
elementos probatorios de cargo que han sido valorados por el tribunal
de juicio para tener por ciertos los hechos y la participaciéon que en
ellos le cupo a los condenados, en los términos y con los alcances dados

en dicha sentencia.
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De este modo, por un lado, y en lo que hace puntualmente a la
configuracién o no de las conductas que fueron objeto de acusacion por
parte del Ministerio Publico Fiscal, debe destacarse que se escucharon
durante el debate a la totalidad de las personas que fueron damnificadas
en cada uno de los cinco (5) hechos que constituian el objeto procesal
de la causa N° 7627, perteneciente al registro del Tribunal Oral de
Menores N° 2 de la Capital Federal, a saber: Jorge Horacio
Anchordoqui y Giselle Dixon Madriz (por el hecho I); Claudia Marcela
Venero (por el hecho II); Soffa Laura Marzorati (por el hecho III);
Pablo Alfredo Eduardo Igartia (por el hecho 1V); y Diego Martin
Ghiglione (por el hecho V).

Asimismo, también prestaron declaracién los agentes policiales
que actuaron en el marco de las funciones propias de la prevencion
(respecto a los hechos II, III y V) o bien que realizaron distintas
diligencias judiciales ordenadas en autos: ellos son Felipe Aguirre,
Mauro Matias Céceres, Rubén Dario Banegas, Juan Manuel Casafia,
Diego Hernan Polti, Marcelo Cardama, Blas Jorge David Gamarra,
Maximiliano Alberto Radziwit, Hernan Pablo Minieri, Mauro Radesh,
Diego Roberto Bustos, Cristian René Servino, Mario Andrés Banegas,
Walter Graneros, Mario Rolando Cérdoba, Julio Herndn Rojas, Carlos
Gaston Butiler, Marcelo Antonio Gonzélez, Marcelo Daniel Campos,
Leonardo Alberto Nieto, Silvio Mariano Ojeda, Alejandra Correa,
Leandro Anibal Simén, Marcos Maximiliano Ledesma y Marcelo Pablo

Guanes.

Y a su vez, concurrieron testigos que pudieron observar cOmo se
desarrollaron (en parte) las circunstancias que constituyeron materia de
debate, los sefiores José¢ Maria Caruso (por el hecho III), Diego
Marcelo Montesano, Jorge Luis Diaz, Claudio Francisco Zangari,
Jonathan Jesus Lencina, Gianfranco Acosta Kucharski, Bruno Schuger,
Marcelo Cardama, Norberto Carlos Montes de Oca y Hugo David

Carballo Argafiaraz (por el ultimo hecho).
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Finalmente, también declararon durante la audiencia la totalidad

de los imputados.

f) Por otra parte, a toda esa lista abundante de testimonios se
deben agregar también una serie de pruebas informativas, periciales y
documentales que tuvieron una incorporacion al debate (cfr. el articulo
355 y concordantes del CPPN) legitima e incuestionada, las que vienen
a complementar y a terminar de delimitar un panorama totalmente
acabado en relacion con los hechos que constituyen el presente objeto

procesal. Esas son:

Las actas de fs. 1/3, 7, 8, 15, 25/30, 33, 35, 39, 51/56, 76/91,
92/201, 240/276, 332/333, 337, 338, 546/622, 740, 813, 837,
1310/1311, 1676 y 1935/1936; las cuales dan cuenta de diversas
medidas adoptadas en el marco de los distintos sumarios policiales de
prevencion, tendientes todas ellas a asegurar los elementos de prueba

que puedan servir de base para la acusacion (cfr. el articulo 183 del

CPPN).

Los informes, algunos de ellos de naturaleza pericial (balistica,
quimica o médica) y otros de caricter policial, que lucen a fs. 66/75,
282/285, 308/310, 311, 382/410, 466, 533/536, 539/543, 591, 615/619,
641/645, 739, 741, 746, 753/756, 766/775, T76/785, 846, 1074/1075,
1362, 1363, 1522, 1526, 1554, 1583, 1585, 1593/1610, 1612,
1621/1622, 1638/1639, 1650, 1672, 1683, 1746/1748, 1758/1760,
1765/1768, 1787, 1795/1798, 1827, 1831/1832, 1851/1852, 1870,
1950, 1981/1983, 1985, 2023, 2047, 2115/2116, 2121/2122,
2127/2132, 2163/2174, 2178/2179, 2236, 2270/2278, 2373/2374,
2377/2379, 2416, 2440/2441, 2466/2468, 2516, 2534/2536, 2553/2554,
2564/2565, 2567/2570, 2781/2783, 2784/2786, 3231 y 3240 (cfr. los
articulos 133 y 253 del CPPN).

Las vistas fotogréficas, relativas principalmente a lugares y

objetos vinculados con los hechos de esta causa, obrantes a fs. 16/23,
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40/43, 279/281, 348/351, 578/585, 681, 728/733, 1325, 1334,
1390/1429, 1673/1675, 1951/1959 y 2282/2298 (cfr. el articulo 184,

inciso cuarto, del CPPN).

Las constancias agregadas a fs. 47, 235/236, 562/563, 590, 727,
816/817, 821, 760/761, 831/832, 1129/1131, 1354/1355, 1436, 1438,
1439, 1530, 1617/1619, 1801, 1822, 1931, 1937, 1962, 1974/1978,
1981, 2043, 2308/2309, 2342/2343, 2344/2349, 2352/2353, 2582/2583
y 3258/3259; por medio de las cuales se da cuenta de numerosas

diligencias practicadas en este expediente.

Las diferentes 6rdenes de allanamiento, conjuntamente con sus
respectivas actas (ver a este respecto, por un lado, las fs. 1221/1223,
1242/1244, 1250/1252, 1263/1265, 1289/1290, 1304/1306, 1320/1322
y 1331/1333; y, por el otro, las fs. 1226/1227, 1253/1254, 1266/1267,
1292/1293, 1307/1308, 1318/1319, 1335/1337 y 1338), llevadas de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 224 y concordantes del CPPN.

Los resultados de las ruedas de reconocimiento practicadas en
autos a fs. 1165, 1354/1355, 1570, 2069, 2160 y 2704 (de conformidad
con el articulo 270 y siguientes del CPPN).

Las declaraciones testimoniales prestadas a fs. 9, 673, 1245,
1246, 1697, 1775, 2140, 2142, 2146, 2199, 2242, 2245, 2264, 2310,
2311, 2350/2351, 2580 (articulo 239, siguientes y concordantes del
CPPN).

Las actuaciones sumariales glosadas a fs. 859/976, 1030/1066,
1142/1152, 1185/1209, 1210/1435, 1643/1677 y 1927/1933; y las que

fueron practicadas por la Division Homicidios de la P.F.A. de fs.

625/735, 1358/1374 y 3377.

Los discos compactos, DVD y soportes Opticos agregados a fs.

61, 346, 497, 605, 677, 839, 1035 y 1640.
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Los legajos de profugos, de celulares incautados y de
personalidad de cada uno de los imputados que corren por cuerda al

principal.

Y por dltimo, las transcripciones de las conversaciones
sostenidas en las lineas telefonicas intervenidas, las que lucen a fs.
695/712, 713/718, 719/720, 721/723, 724/725, 726, 1042, 1046/1066,
1073, 1196, 1199/1209, 1661/1668, 1833/1850 y 2314/2329.

g) De esta manera, si se repasa la totalidad de dicho plexo
probatorio no hay dudas de que la materialidad de los hechos objeto de
acusacion se encuentra plenamente acreditada, toda vez que las
diferentes personas que fueron declarando en cardcter de testigos han
podido brindar —algunas veces en mayor medida que en otras
oportunidades— una sélida, consistente y coherente version de cada uno
de €sos, sin mayores fisuras en sus respectivas exposiciones. Ello es asf,
a tal punto que las defensas no han impugnado este aspecto de la

sentencia.

Este resultado de incuestionable solidez probatoria en lo que hace
a la materialidad de los hechos permite al mismo tiempo identificar la
presencia indubitable de algunas circunstancias comunes a todas y cada
una de las conductas ilicitas aqui juzgadas; obteniéndose, luego de ello,
consecuencias innegables en lo que hace a la cuestién de la presunta

participacion de los imputados en tales acciones.

Asi, surge por un lado que el automoévil que fuera objeto de
desapoderamiento en el primer hecho ilicito —el Ford “Fiesta” color
blanco— fue visto por los testigos de los restantes hechos, involucrado
precisamente en las distintas maniobras delictivas subsiguientes. Al
mismo tiempo, el otro rodado también desapoderado en esta causa —un
Volkswagen “Vento”—, sustraccion que esta vez ocurri6 en el hecho IV,

fue visto al momento de la comisién del siguiente hecho (el quinto).
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Luego, en la totalidad de los relatos brindados por quienes
resultaron ser damnificados —y que corresponden a los hechos por los
cuales se ha dictado sentencia condenatoria— es posible detectar, sin
mayor esfuerzo intelectual, la existencia de una modalidad en las
maniobras tendientes a consumar la seguidilla de desapoderamientos:
esto es, la interceptacion al azar de vehiculos que circulaban en la via
publica, mediante los automdviles antes nombrados (en el caso de los
hechos II, Il y IV, s6lo a través del mencionado Ford “Fiesta”; en tanto
que en el quinto hecho a ése debe sumarsele precisamente el VW
“Vento” que fuera robado en el hecho anterior), seguido lo cual se
produjo siempre el descenso de un numero variable de personas,
cantidad que se modifica de acuerdo a las circunstancias que en
particular fueron configurdndose en cada uno de los diferentes hechos y
segun el progreso inicial que mostraba el plan delictivo; las que a su
vez se aproximan al rodado interceptado con fines de robo; haciendo
uso a tal objeto de violencia y amenazas sobre las personas, fuerza en

las cosas y/o exhibiéndose adicionalmente armas de fuego.

De esta configuraciéon en la modalidad delictiva se extrae
igualmente la presencia en todos estos hechos de un tunico objetivo,
sostenido en el tiempo, el que fue llevado a cabo por un mismo grupo
de personas; quienes en idéntico sentido fueron circulando en los
automoviles ya nombrados, en un lapso de reducidos minutos y en un

radio de distancia también escaso.

h) De lo expuesto en el punto precedente, en particular de las
conclusiones alli extraidas, puede afirmarse —mds alld de toda duda
razonable— que en los hechos identificados en esta causa con los
numeros II a V las personas involucradas en ésos han sido siempre las
mismas, sin perjuicio de los cambios en los roles que cada una de ellas
pudo haber experimentado, de acuerdo a las circunstancias particulares

que iban materializdndose ante cada hecho nuevo.
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Esta forma de razonamiento denominada inferencial, la cual ha
sido objeto de criticas por parte de ambas defensas, no puede ser
considerada —a diferencia de lo afirmado por ellas en sus respectivas
presentaciones— como arbitraria por si misma y violatoria del principio

constitucional que consagra el in dubio pro reo.

En efecto, no hay arbitrariedad ni afectaciéon a dicha maxima
constitucional si, por las caracteristicas propias de los hechos bajo
examen que conducen a identificar una misma mecdnica en el accionar
de las personas involucradas, una finalidad siempre igual, un idéntico
medio de locomocion, una sucesion sin solucion de continuidad de las
conductas en cuestion y una relativa cercania de los lugares en donde se
van sucediendo todos ésos, el juzgador deduce a partir de dicho
panorama féctico la participacién en cada uno de ellos de las mismas
personas, pues no se presenta acd una construccion argumentativa

carente de sustento factico.

En otras palabras, la duda esgrimida por las defensas a este
respecto, consistente en que tal vez no hayan intervenido sus asistidos
en todos y cada uno de tales hechos, sin mayores explicaciones o
elementos probatorios que sustenten tal posibilidad, no se presenta

como razonable.

1) En efecto, como bien explica Larry Laudan, “desde hace medio
siglo, cuando Gil Harman acufi6 el término de «Inferencia a la mejor
explicacion», numerosos epistemologos y filésofos de la ciencia han
venido explorando su idea de que la regla de decision para la
aceptacion de hipdtesis y teorias debe basarse en las virtudes
explicativas de los diversos candidatos en consideracion. En breve,
Harman sugeria que si podemos determinar cudl de las hipétesis
conocidas que explican los hechos en cuestion los aclara mejor,
entonces ésa es la hipotesis que debe aceptarse, derrotablemente, como

verdadera. [...] En cualquier proceso penal, estan en juego al menos
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dos historias o narraciones o conjuntos relacionados de aserciones:
aquella ofrecida por el fiscal y la que ofrece el inculpado. Incluso
cuando el inculpado no ofrece una historia como tal, sigue proponiendo
una hipétesis, a saber, que la forma en que la otra parte da cuenta de los
eventos es falsa en gran medida... [por lo que entonces, lo que uno
debe preguntarse es] si la acusacion contra el inculpado ha sido
probada, en lo que toca a la materia penal, mdas alla de toda duda
razonable... El problema, especialmente en el contexto penal, es que
nadie estd realmente seguro acerca de en qué consiste probar una
hipdtesis mas alla de toda duda razonable” (Laupan, Larry, El estdndar
de prueba y las garantias en el proceso penal, Hammurabi, 1° edicién,

Buenos Aires, 2011, ps. 89, 90, 99 y 100; el resaltado es propio).

Y luego agrega el mencionado autor que en relaciéon con este
modelo existen dos problemas distintos, siendo que “el primero es lo
que van Fraaseen, en otros contextos, ha llamado «el problema del
mejor candidato de un conjunto malo»... Si ninguna de las hipotesis
acerca del caso es mds o menos buena, entonces el jurado tiene la
obligacion de rechazar la hipdtesis de culpabilidad y conceder una
absolucion, a pesar de que la del fiscal haya sido la mejor explicacion
del caso... [Luego] el problema mas intrigante no emerge cuando
ambas partes tienen historias deficientes, sino cuando ambas ofrecen
hipétesis razonablemente plausibles. Asi, podemos llamar a éste el
problema del mejor candidato de un conjunto bueno” (ivem, ps. 101

y 102; nuevamente la negrita es mia).

Frente a esta dltima cuestion, entonces el citado epistemdlogo
nos sefiala —como una manera de superar este problema— que “la culpa
de un sujeto ha sido establecida mas alla de una duda razonable
cuando no existe alguna explicacion alternativa plausible de los
datos, que no implique la culpa del acusado. Una explicacion es

plausible si es internamente consistente, consistente con los hechos
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conocidos, no altamente inverosimil, y debe representar una
posibilidad real, no una mera posibilidad légica. Una posibilidad
real no supone violacién alguna de las reglas de la naturaleza, ni
tampoco supone algin comportamiento que sea completamente tnico y
que no tenga precedentes, ni supone alguna cadena improbable de
coincidencias. Aparentemente la idea es que una condena esta
justificada sélo si la teoria del caso ofrecida por el fiscal es plausible
y no existe alguna teoria alternativa plausible que sea compatible
con la inocencia del acusado” (Isipem, ps. 105 y 106; una vez mis el

destacado me pertenece).

J) De alli que entonces, a la luz de estos criterios delimitadores,
sostener que la mera invocacion de la posibilidad de que cualquiera de
los condenados (en concreto, Baltazar y Sotelo) se haya bajado en
cualquier momento del raid delictivo antes descripto, no interviniendo
asi en todos y cada uno de los hechos encadenados y consecutivos, sin
brindarse a este fin ningtin dato o elemento probatorio y/o indiciario
adicional més que la mencion de que dicha circunstancia pudo haber
efectivamente ocurrido, no constituye de por si una explicacion
plausible frente a la hipdtesis acusatoria, ya que €sa resulta ser
altamente inverosimil e inconsistente con los hechos probados;
torndndose asi, mas bien, en una mera posibilidad logica y no

efectivamente real.

En adicién, es importante recordar de nuevo aqui que fue
precisamente gracias a tales hechos que se pudo tener por acreditada la
participacion de un grupo de personas en igual numero, que todas ellas
respondian a similares descripciones fisicas y que actuaban de acuerdo
a una modalidad delictiva idéntica. Y por tales razones es que deviene
consecuentemente inconsistente con los hechos probados en esta causa

la hipétesis argiiida por la defensa oficial.
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Por todo ello, debe concluirse entonces que el razonamiento
desarrollado por el tribunal de juicio, mediante el cual se arribé a la
conclusion de que en cada uno de los hechos aqui sancionados ha
intervenido el mismo grupo de personas, no es arbitrario ni afecta al

principio constitucional del in dubio pro reo.

k) Aclarado este extremo, corresponde ahora que me aboque al
tratamiento del cuestionamiento incoado por el Dr. Angrisani, relativo a
si se encuentra probada o no la participaciéon de su asistido en los

hechos por los cuales se le aplicé una pena.

Al respecto, debe sefialarse primeramente que la sentencia aqui
impugnada tuvo por probada la participaciéon en ellos del nombrado
Guerra en base a las declaraciones testimoniales de Ghiglione, Lencina
y de los vecinos del lugar que testificaron durante el debate: los sefiores

Montesano, Zangari y Diaz.

A ellas debe sumarseles también las averiguaciones realizadas
por personal policial integrante de la Comisaria 38° de la P.F.A. y de la
Division Homicidios de igual fuerza, las modulaciones del aparato
“Nextel” que le fuera secuestrado al sefior Guerra al momento de su
detencion, las transcripciones practicadas en autos de las intervenciones
telefénicas correspondientes tanto a los didlogos como a los mensajes
de textos enviados desde los abonados telefonicos intervenidos y el

reconocimiento en rueda de personas.

) Dicho esto, el letrado defensor del condenado Guerra cuestioné
puntualmente el reconocimiento que efectud el testigo Ghiglione en
relacion con su asistido; sobre la base de que éste manifestd estar
seguro sOlo en un sesenta por ciento (60 %) de que Guerra haya sido la

persona que lo ataco, disparandole.

Efectivamente, es cierto que a fs. 2069 el mencionado Ghiglione
participé de una rueda de reconocimiento en la cual indic6 a Guerra

como la persona que intent6 robarle aquella noche; ya que por su cara y
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su fisonomia era muy similar (en un sesenta por ciento) a la persona

que le dispard.

Sin embargo, luego a fs. 2071 aclar6 que habia dado ese
porcentaje, ya que todo habia ocurrido de noche, estando muy oscuro, y
de manera bastante répida; especificando luego, adicionalmente, que lo
reconocidé —mds que nada— por la forma de su cara, por el color de ésa

(que era de tez triguefa), y dado que no habian diferencias fisonémicas.

Asimismo, durante el juicio oral y publico el nombrado
manifestd que “participé en dos o tres ruedas de reconocimiento. En la
ultima reconocié a una persona con caracteristicas muy semejantes al
sujeto que descendiera del rodado blanco desde la parte trasera

derecha... No recuerda haber visto a su compafera hacer algun
movimiento o comentario. Estaba focalizado exclusivamente en el
seguimiento de la persona que descendi6 y en el enfrentamiento.
[...] Le parece que a quien reconociera, lo hizo en un 70 por ciento. Lo
que lo llevé a decir eso fue la altura y el color de su tez. El parabrisas
de su rodado no estaba polarizado... Era de noche. Habia una
iluminacion normal de la acera. Lo que él vio bien, de frente, fue
porque tenia las luces de su vehiculo encendidas. Eran demasiados
los disparos que escuchaba por lo que desconoce si del auto blanco bajé
otro o no. Aun con el porcentaje que mencioné en el reconocimiento
(70 %), no tuvo dudas acerca de que el sujeto era el mismo que lo
ataco. [...] Se le pregunta si en el porcentaje que lo reconocio al
sujeto en la rueda tuvo dudas acerca de que se trataba de la
persona que lo atacara, [y] dice que no, que no tuvo dudas” (cfr. las
fs. 3033 y 3034, en donde se puede apreciar parte de la declaracion

brindada por el mencionado testigo durante la audiencia de debate; la

negrita no se encuentra en el acta original).

m) Como se sabe, “la individualizaciéon de los culpables de un

hecho ilicito es uno de los fines especificos del proceso penal. Su
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logro deviene complicado, sobre todo en aquellos lugares de poblacion
numerosa en donde son pocos los habitantes que se conocen entre si.
Ello determina que los sospechosos, victimas o testigos del delito
sean mencionados, mas que por sus nombres, por sus
caracteristicas fisicas. Aparece, asi, la necesidad de verificar si la
persona que por responder a las referencias suministradas ha sido
indicada como autora, victima o testigo del hecho delictivo, en realidad
es tal. Cuando para ello se la ponga en presencia de quien proporciond
los datos, a fin de que éste, viéndola, exprese si es 0 no la misma, se
habrd procedido a realizar un reconocimiento de identificacion
(«identificar», segin el Diccionario de la lengua espaiiola, es
«reconocer Si una persona 0 cosa es la misma que se supone se
busca»)” (CarreraTA NoRES, José€ Ignacio, y HairaBepIAN, Maximiliano
(con la colaboraciéon de Milagros Gorgas), La prueba en el proceso
penal: con especial referencia a los Codigos Procesales Penales de la
Nacion y de la Provincia de Cordoba, lLexis Nexis Argentina, 6

edicion, Buenos Aires, 2008, p. 139; la negrita me pertenece).

Ahora bien, este acto de reconocimiento e identificacion
constituye, en ultima instancia también, una declaracién que presta el
testigo; ello, sobre todo si se tiene en cuenta que el mismo CPPN
impone en su articulo 271 un interrogatorio previo. Al mismo tiempo,
debe indicarse aqui que “desde siempre ha existido un considerable
interés en establecer caracteristicas del testimonio de
reconocimiento que permitan advertir externamente su exactitud o
falsedad. Esta particular atencién se ha centrado en la confianza que
expresa el testigo, en el curso de su declaracién, de estar
reconociendo asertivamente al autor del hecho. En funcién de ello se
han desarrollado numerosos estudios que tienden a establecer una
adecuada relacién entre la seguridad y la precision. Como sefiala

Bothwell, la confianza es un factor determinante en la precision del
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reconocimiento, y los estudios realizados sobre ello han mostrado
importantes tasas de aciertos cuando el testigo puede expresar
tener altos niveles de confianza en la asignacion que formula. Por
cierto que esta confianza subjetiva en el reconocimiento no debe
encontrarse interferida ni ser retroalimentada” (Schiavo, Nicolas,
Valoracion racional de la prueba en materia penal, 2° edicidén
actualizada y ampliada, Hammurabi, Buenos Aires, 2015, ps. 83 y 84;

la negrita es mia).

Dicho esto, comparto totalmente lo manifestado por el mismo
recurrente en su libelo procesal, en cuanto en ése se indica que el
testimonio brindado por Ghiglione fue claro, preciso, sincero y

contundente.

Asi las cosas, teniendo en cuenta tales caracteristicas, no hay
dudas de que el testimonio objetado es un elemento de cargo que no
puede ser descartado a priori, sino que contrariamente la confianza por
€l exhibida en todas sus intervenciones, sumado ello al hecho de que ha
reconocido asertivamente al imputado Guerra como la persona que le
dispar6 el pasado dia 20 de noviembre de 2012, son suficientes para
considerarlo como una prueba seria que debe ser tomada como tal. Esto
es asi, a punto tal que si bien indic6 no tener dudas sobre el
reconocimiento practicado durante la instruccidon, asigné al mismo
tiempo un porcentaje a ello; dando cuenta de este modo de lo

concienzudo que siempre fue su testimonio.

n) Por lo demas, la circunstancia sefialada por el impugnante, en
cuanto subray0 que el nombrado Ghiglione se desvaneci6 por un
instante, mientras se astillaba el parabrisas y se tiroteaba con varias
personas, no resta credibilidad en absolutamente nada al
reconocimiento brindado por el testigo, ya que concretamente ése
refiri6 en el juicio que su atencidn se focalizo exclusivamente en seguir
a quien habia descendido con fines de robo, concentrandose luego en el

enfrentamiento que tuvo a continuacién con ése. Al mismo tiempo,
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aclar6 que el parabrisas de su rodado no estaba polarizado y que, si bien
era de noche, habia una iluminacién normal de la acera, siendo que
ademads pudo ver a Guerra bien de frente porque tenia las luces de su

vehiculo encendidas.

En tal sentido, debe hacerse notar adicionalmente que la
situacion remarcada por el Dr. Angrisani efectivamente ocurrié aquella
noche, aunque se trat6 de algo que sucedié con posterioridad al inicio
del tiroteo, lo que —como tal- no impidio al testigo el poder registrar y
grabar en su retina, de manera previa a toda esa situacion posterior, la

fisonomia de su atacante.

A la misma conclusion debe arribarse luego, cuando el recurrente
advierte la existencia de discrepancias respecto al nimero de individuos
que se bajaron del automévil involucrado en el hecho por el cual resultd
damnificado Ghiglione. Ello es asi, dado que no se entiende como esa
variacion, en el marco de un suceso como el aqui analizado, puede
hacer mella en la credibilidad del testimonio; maxime si se considera
que —como ya se dijo— el mencionado reconocimiento se sustenta en
una observacion que ocurre en forma previa al momento en el que se
desencadena la balacera, durante la cual es totalmente 16gico y natural
que el agente policial involucrado en ésa no pudiera haber registrado
con integra exactitud la mecdnica de los sucesos que se iban

concatenando tan rapidamente.

o) Por lo demads, los cuestionamientos dirigidos por la parte
recurrente relativos al testigo Lencinas —quien identificO a Guerra
durante la rueda de reconocimiento—, porque al declarar durante el
juicio afirmé que era imposible reconocer a alguien, refiriendo ademas
que su testimonio fue “guionado” en instruccidn; o bien los que son
referentes al testigo Kucharsky, quien dijo que en el Juzgado de
Menores N° 4 “se le dictaba la declaracion™; si bien conducen a

analizar tales elementos de prueba con un menor grado de credibilidad,
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lo cierto es que no resultan suficientes como para romper el cuadro

cargoso configurado contra el acusado Guerra.

De igual forma, tal conclusion es aplicable también al argumento
indicado por el recurrente, centrado en el hecho de que la testigo
Marzorati afirmé durante el juicio que en las ruedas de reconocimiento
existid comunicacion entre los declarantes; o que el testimonio del
interno Giuggo no fue ventilado validamente durante la audiencia de
juicio.

En efecto, tal cuadro probatorio se encuentra sélidamente
configurado no sélo por el testimonio de Ghiglione, sino también por
otros elementos que vienen a reforzar lo declarado por él. Me refiero,
claro estd, a los dichos prestados a lo largo del debate por los testigos
Montesano, Zangari y Diaz; y al mismo tiempo, a las modulaciones del
aparato “Nextel” que le fuera secuestrado al sefior Guerra al momento
de su detencion; ademads de las transcripciones practicadas en autos de
las intervenciones telefonicas —y cuya legitimidad ya he confirmado—.
A todo ello se suma, aunque es verdad con un caricter meramente
indiciario que viene a corroborar este extremo acreditado por tales vias
probatorias, las averiguaciones realizadas por personal policial
integrante de la Comisaria 38° de la P.F.A. y de la Divisién
Homicidios, en las cercanias del lugar donde ocurri6 este hecho; siendo
que se pudo escuchar durante la audiencia de juicio a los agentes

policiales que participaron de tales investigaciones.

p) De esta forma, es 16gico sostener que el estindar probatorio
alcanzado al término del debate para condenar al acusado Guerra ha
sido suficiente. En efecto, si bien por un lado “la regla «festis unus,
testis nullus» [un solo testigo, testigo nulo], si no puede ser ya
aceptada, debe inducir, por lo menos a proceder con sumo rigor en la
valoracién de la prueba fundada en la deposicién de un solo testigo, ya
que falta la posibilidad de someterla al control de otras pruebas”

(Leone, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo II:
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“Desenvolvimiento del proceso penal. El proceso de primera instancia”,
traduccion de Santiago Sentis Melendo, E.J.E.A., Buenos Aires, 1963,
p. 156), lo cierto es que en el presente caso no sélo existen otros
elementos que coadyuvan al testimonio prestado por Ghiglione, en lo
que hace puntualmente a la acreditacion de la participacién criminal del
imputado Guerra (me refiero -—claro esti— a las mentadas
transcripciones surgidas de las intervenciones telefonicas practicadas en
autos y al resultado de las modulaciones de Handy), sino que al mismo
tiempo, como ya se vio, tal declaracion ha sido valorada con sumo

rigor.

De alli que entonces corresponda descartar también la pretension
de la defensa por medio de la cual sostiene que el involucrado en este
hecho habria sido el hermano del acusado, de nombre Matias Guerra,
ya fallecido; pues dicha afirmaciéon jamds fue acompafiada de
elementos que pudieran generar una duda razonable en el tribunal de
juicio que lo condujera, como derivacion inexorable del principio
constitucional del in dubio pro reo, a absolver al encausado Sebastian

Alejandro Guerra.

Asimismo, en lo que hace al planteo del recurrente por el cual se
queja de que los audios nunca fueron puestos a disposiciéon de esa
defensa, incorpordndose sé6lo sus transcripciones, debe sefialarse que la
defensa del Dr. Angrisani formula esta afirmacion —pretendiendo con
ello quitar de legitimidad y credibilidad a tales pruebas— sin indicar
cudl ha sido el perjuicio que ello le habria irrogado; e inclusive realiza

esto sin negar tampoco la veracidad del contenido de tales escuchas.

De igual forma, tampoco logra demostrar por qué razén la
version dada por su asistido no colisiona abiertamente con otros

elementos colectados en autos, que la desacreditan por mendaz.

q) Finalmente, debe rechazarse también el pedido de nulidad de

la rueda de reconocimiento, pues —a mi modo de ver las cosas— no
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alcanza para articular un pedido de esta naturaleza la mera mencion de
que el acto procesal cuestionado seria ilegitimo por no haberse
informado al imputado de la facultad que tenia de abstenerse a

participar.

Ello es asi, mdxime si se tiene en cuenta que el CPPN, cuando
regula esta medida probatoria en sus articulos 268 a 275, no contempla
dicha posibilidad y menos aun, como consecuencia légica de ello,
conmina un incumplimiento de esta naturaleza con una nulidad de
orden absoluto; por lo que rige lo dispuesto como regla general por el
articulo 166 del CPPN, en cuanto manda que “los actos procesales

seran nulos s6lo cuando no se hubieran observado las disposiciones

expresamente prescriptas bajo pena de nulidad” (el destacado es mio).

r) En atencién entonces a los argumentos aqui expuestos, y de
conformidad con el criterio que ya vengo sosteniendo de manera
constante y uniforme, por medio del cual recuerdo que en “...el caso
«Rolén, Miguel Angel s/abuso sexual» (causa n° CCC
39411/2010/TO1/2/CNC1 y registro namero 996/2016 de la Sala III°
de esta Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de
Capital Federal, fechado el pasado 13 de diciembre de 2016) tuve
oportunidad de explicar —cita mediante del epistemoOlogo Larry
Laudan— que la duda razonable, es decir aquélla que conduce a la
absolucion del acusado por aplicacion del principio constitucional del
in dubio pro reo, no puede ser una mera duda posible; sino que, en
realidad, no debe existir ninguna explicacion alternativa plausible de
los datos —o sea, internamente consistente, consistente con los hechos
conocidos, no altamente inverosimil y que represente una posibilidad
real, no una mera posibilidad 16gica; es decir, que no suponga violacion
alguna de las reglas de la naturaleza, ni tampoco un comportamiento
que sea completamente Unico y sin precedentes ni, finalmente, una
cadena improbable de coincidencias— que, como tal, conduzca a afirmar

la no responsabilidad penal del acusado. De este modo, una condena ha
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sido legitimamente dictada desde el punto de vista probatorio sélo si la
hipétesis acusatoria ofrecida por el fiscal es plausible y no existe
ninguna teoria alternativa plausible que sea compatible con la inocencia
del acusado” (vid., ex plumiris, causa n° CCC 44601/2010/TO1/CNCl1,
caratulada “Rodriguez, Martin s/amenazas, lesiones leves (art. 89)”,
resuelta con fecha 14 de noviembre de 2017 y registrada bajo el nimero
1175/2017), corresponde en definitiva rechazar los recursos de casacion

interpuestos en lo que hacen puntualmente a este agravio.

5) Agravio relativo a la hipotética calificacion legal erronea y

al grado de participacion de los condenados en los hechos

a) También ha sido objeto de impugnacién por parte de ambas
defensas técnicas la calificacion legal conferida por el tribunal de
menores a los hechos objeto de juzgamiento; en particular la figura del
homicidio criminis causae aplicada al hecho V y el empleo de la
agravante consistente en el uso de arma de fuego que se sostuvo en

relacion con los restantes hechos probados.

Y de igual manera, la defensa oficial ha cuestionado la condiciéon
de coautores asignada a sus asistidos Sotelo y Baltazar respecto de

todos y cada uno de los hechos aqui tratados.

b) De este modo, la defensa del condenado Guerra sefald en
términos de oficina que no fue probado durante la audiencia de debate
que en el hecho V el delito se conecte subjetiva e ideoldgicamente con
otro ilicito, tal y como exige el inciso séptimo del articulo 80 que

pertenece al CP.

Asimismo, en la audiencia celebrada ante esta ciAmara indicé que
no se pudo explicar en la sentencia impugnada la ultraintencionalidad
propia de ese inciso y articulo ya citados; por lo que corresponderia
aplicar entonces la figura contemplada en el articulo 165 del cédigo

sustantivo.
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c) Por otra parte, el Dr. Mufioz sostuvo en su respectivo recurso
de casacién que era erréneo calificar los hechos II y III como
efectivamente se habia hecho en la sentencia impugnada respecto a su
defendido Sotelo, ya que la confesién de éste habia sido s6lo por los

dos ultimos hechos.

Adicionalmente, se indic6 que tampoco era acertada la
tipificacion escogida para el hecho V, el homicidio criminis causae, ya
que no estaba probado el despecho y la frustracion del imputado
Guerra; siendo que en relacion con sus asistidos Baltazar y Sotelo, ello
era mucho mas dificil de sostener. Remarcé también que la sentencia en
cuestion incurria en una manifiesta contradiccion, al condenar por
“impunidad” y por “no lograr el fin propuesto” contempordneamente.
Finalmente, reclamé por todo ello la aplicacion de la figura tipificada

en el articulo 165 del CP.

Luego, el defensor oficial ante esta instancia ratific6 los
argumentos brindados por su colega del Ministerio Publico de la
Defensa; agregando que se habia aplicado erroneamente a los hechos 11
a III la agravante del robo consistente en emplear armas con aptitud

para el disparo, pues no estaba probado dicho extremo en tales hechos.

Asimismo, afirmé que no era cierto que Guerra hubiese
disparado por despecho, lo que excluiria la agravante del séptimo inciso
que pertenece al articulo 80 del CP; ya que es necesario demostrar la
configuracion de los elementos subjetivos de ese tipo penal (fallo
“Vega Giménez” de la CSJIN), algo que la decision cuestionada no

habia hecho.

Por lo demas se critic6 también la calidad de coautores otorgada
a todos y cada uno de los coimputados en lo que hace a la totalidad de

los hechos probados.

d) En primer lugar, respecto al planteo concerniente a la

aplicacion, o no, de la agravante —para el caso del robo— por emplear un
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arma con aptitud para el disparo en relacion con los hechos II y III,
entiendo que tal cuestion debe ser zanjada a la luz de las
consideraciones ya volcadas previamente en el acapite anterior de este

mismo Vvoto.

En efecto, si he tenido por probada la existencia de un mismo
plan, aplicado por sus autores en forma concatenada y progresiva a lo
largo de un breve lapso de tiempo y en un corto radio de distancia, el
que consistia adicionalmente en desarrollar una misma metodologia de
accion, no hay dudas entonces que las armas de fuego empleadas en el
ultimo hecho de dicha seguidilla de delitos —esto es, en el hecho V
donde resultara muerta la agente policial Campilongo y lesionado su
compaiiero de armas Ghiglione— es 16gico inferir, también aqui, que
tales instrumentos fueron empleados consecuentemente en todos y cada
uno de los hechos que lo precedieron minutos antes; maxime cuando
existe consenso entre todos los damnificados de tales eventos (hechos II
a IV) en referir que los sujetos actuantes exhibieron armas de fuego en
cada una de esas situaciones, aunque ciertamente no llegaron a

accionarlas por no presentarse en ésas la necesidad de ello.

Sobre este ultimo aspecto volveré més adelante, dado que resulta
esencial para zanjar otro de los cuestionamientos introducidos en este
agravio: esto es, la calificacion legal escogida por el tribunal de juicio

para el hecho V.

e) Toca ahora el turno de introducirme en la problematica

relativa a la manera en que fue tipificado el hecho V.

Como se sabe, la sentencia recurrida considerd que tal conducta
debia ser encuadrada dentro del tipo penal contemplado en el articulo
80, inciso séptimo, del CP. Y las defensas, como ya hemos visto, han
requerido en cambio —por medio de diferentes argumentos— la
aplicacion del articulo 165 del CP, en cuanto ése afirma que ‘“‘se

impondra reclusion o prision de diez a veinticinco afios, si con motivo u
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ocasion del robo resultare un homicidio”. Al mismo tiempo, el aqui
mencionado inciso del articulo 80 del CP dispone, en lo que interesa,
que el homicidio “por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro

delito” se encuentra castigado con reclusion o prision perpetua.

f) Asi las cosas, el problema acd planteado conlleva en primer
lugar una diferencia en el monto de pena para nada despreciable entre
una y otra calificacion legal; ademds de generar dificultades en su
diferenciacion en casos como el presente, en el cual media

conjuntamente con el delito de homicidio un robo.

Es conocida por la doctrina nacional que el origen de esta
aparente superposicion entre un tipo legal y el otro deriva de la
circunstancia que el codificador de 1921 ha tomado la agravante del
articulo 80, inciso séptimo, perteneciente al CP, de la legislacion
italiana (mas precisamente de il Codice Zanardelli de 1889), en tanto
que para el supuesto contemplado en el articulo 165 del CP ha hecho lo

propio del codigo penal espafiol de 1886.

Y digo aparente superposicion, porque si bien es verdad que en
estos supuestos se presentan dificultades para encuadrar el hecho objeto
de un proceso en uno u otro tipo penal, lo cierto es que una
interpretacion sistemdtica 'y hermenéutica del CP impone su

diferenciacion.

Para llevar adelante esta labor, entiendo imprescindible recordar
aqui las palabras de quien hiciera un exhaustivo estudio sobre nuestro
CP, esto es el Dr. Rodolfo Moreno (h); quien ha sefialado que “cuando
s€ matare a una persona para preparar, facilitar, consumar u ocultar un
robo, la pena es la establecida en la ley para el homicidio calificado...
Pero aqui [se refiere al articulo 165 del CP] no se trata de eso, sino del
homicidio que se comete en ocasiéon del robo. [...] La exposicion de
motivos del proyecto de 1891 dijo sobre este punto: «El caso mas

grave de los enunciados en el articulo es, sin duda alguno, el del

Fecha de firma: 29/11/2018
Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632



nimero primero, si con motivo u ocasién del robo resultare un
homicidio. Se refiere la disposicion al caso de que el homicidio fuese
un resultado accidental del robo; no al caso en que el homicidio
fuese un medio de consumar el robo, o de prepararlo u ocultarlo, o
de asegurar sus resultados o la impunidad para si o para los
cooperadores, o por no haberse obtenido el resultado propuesto,
pues, para estos casos, la disposicion clara y terminante que
introducimos en el numero 4° del articulo 111, removiendo, asi, toda
duda que pudiera suscitarse, establece la pena de presidio perpetuo.
Referida la disposicion a un caso accidental, es en justicia necesario
despojar a la pena de su actual dureza e inflexibilidad, dandole
toda la extension requerida para que se atienda a todas las
circunstancias que medien en lo que la ley no puede prever con
precision»” (Moreno (hijo), Rodolfo, EI Céddigo Penal y sus
antecedentes, Tomo V, H. A. Tommasi Editor, Buenos Aires, 1923, p.

136; la negrita es mia).

Asi las cosas, es claro que si de la exposicion de motivos que se
tuvo para redactar el proyecto del CP expresamente se diferencié la
agravante del articulo 80, inciso séptimo, del CP respecto del articulo
165 que se halla en igual plexo normativo, no puede entonces
concluirse que ambos tipos se encuentran superpuestos. Y de ello
tampoco puede derivarse, en consecuencia y para casos como el
configurado en autos, una aplicacion unica, directa y exclusiva de
alguna de estas dos figuras, que excluya de este modo a la restante
(generalmente, la del articulo 165 del CP por contener una escala penal

menor).

A mero titulo ejemplificativo, se expiden en igual sentido, entre
otros, Diaz, Emilio, El cdédigo penal para la Repuiblica Argentina
(Promulgado en 29 de octubre de 1921). Comentario de sus

disposiciones, Libreria “La Facultad” — Juan Roldéan y Cia., 3* edicidn,
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Buenos Aires, 1928, p. 321; y SoLer, Sebastidn, Derecho Penal
Argentino, Tomo IV, Guillermo J. Fierro actualizador, Tipogréfica
Editora Argentina, Buenos Aires, 11* reimpresion total, 1999/2000, ps.
283 a 287, quien si bien critica la férmula explicativa antes transcripta,
pues la considera poco feliz, termina sefialando que “el hecho se agrava

porque se mata para robar”.

g) Es que para este ultimo autor, la figura penal cuya aplicacion
cuestionan los recurrentes es un “homicidio causalmente conexo”, en
el cual es preciso que se haya intentado un hecho punible, y
“subjetivamente, este hecho debe estar impelido por el fracaso...
Por eso llamamos a este hecho, en sentido psicoldgico, causalmente
conexo. No se trata de venganza, dice Impallomeni, sino de
resentimiento, de despecho por el fracaso, tanto si éste deriva de la
propia torpeza como de la resistencia que la victima opuso, p. ¢j., en
el caso de una violacion” (fDEM, Tomo III, ps. 47 y 48; el destacado es
propio).

Por otra parte, se ha dicho también que “la conexion ideologica
de causa impulsiva sucede cuando el autor mata por no haber obtenido

el resultado que se propuso al intentar el otro hecho punible (art. 80,

inc. 3°)... La calificante exige, en este caso, que antes del homicidio se
haya consumado o tentado otro delito. La esencia de la mayor
gravedad del hecho reside en el despecho del criminal por el
fracaso de su anterior conducta delictiva. La ley no toma en cuenta
la frustracion de cualquier conducta precedente, incluso la més cercana
a la delincuencia, como es la actividad preparatoria de un delito. El
disgusto del ya delincuente lo impulsa a delinquir una vez mas,
matando: obra a raiz de otro delito, por motivo de él, pero no lo
desea, sino que desea el homicidio. Sustancialmente, como lo sefiala

la letra de la ley, —al intentar el otro hecho punible—, la conexion

impulsiva sélo pretende ampliar a posteriori el dmbito de la conexidad
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final, que siempre se liga a un objetivo delictuoso. El homicidio es
aqui, en si mismo, el objeto del deseo del autor... El resultado cuyo
fracaso motiva el homicidio es cualquier efecto y consecuencia del otro
delito, consistente en la materialidad del delito mismo, o en algo que
sigue al delito y estd fuera de su corpus, sea que en el fracaso haya
tenido intervencién la victima del homicidio o que no la haya tenido”
(Nunez, Ricardo, Derecho Penal Argentino, Tomo Tercero “Parte
Especial”, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1961, ps. 53 y 54;

nuevamente el resaltado no se encuentra en el texto original).

En términos bastantes similares a estos se pronuncian también
FontAN BaLEsTrRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Tomo IV: “Parte
especial”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 109; y Rawmos, Juan,
Curso de Derecho Penal (segunda parte), compilado por Isauro P.
Argiiello y Pedro Frutos, Tomo V, 2° edicién corregida y aumentada,

Biblioteca Juridica Argentina, Buenos Aires, 1943, ps. 73 a 75.

h) Ahora bien, de las citas efectuadas anteriormente surge
claramente que, para los autores acd mencionados, en la figura
cuestionada existen, como elementos diferenciadores del homicidio en
ocasion de robo (segun el articulo 165 del CP), una relaciéon de
conexidad causal entre el delito de robo y la muerte de una persona, la
que se configura en razén de que el ilicito primeramente mencionado
(esto es el robo) es materializado mediante una accién que comienza a
ejecutarlo y que luego fracasa; permaneciendo asi en grado de conato
(cfr. el articulo 42 del CP), por ejemplo, en virtud de la propia
resistencia opuesta por la victima a tal conducta delictiva. Esta
circunstancia, asimismo, es la que provoca un resentimiento en el autor
que lo lleva a querer matar. Es decir que mata efectivamente a raiz del
fracaso sufrido en el acto de perpetrar el desapoderamiento ilegitimo,
mediante violencia en las personas o fuerza en las cosas; haciéndolo

con conocimiento y voluntad de dar muerte.
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Aclarados entonces tales extremos, en la conducta objeto de
andlisis se debe destacar especialmente que los acusados, sélo recién
cuando apreciaron la presencia de un policia, circunstancia que
pudieron deducir por el hecho fehacientemente acreditado en autos de
que Ghiglione se encontraba en ese momento uniformado, es que

hicieron uso de las armas de fuego que portaban con ellos.

En efecto, si se repasa lo sucedido previamente (hechos I a IV)
se puede sostener sin dificultad alguna que el empleo de las armas de
fuego tuvo una finalidad amenazante, pues ni siquiera frente a la leve
resistencia y posterior huida del lugar desplegada por Igartiia, quien
conducia el mentado vehiculo VW “Vento” al momento de acontecer el
hecho numerado como cuatro, los condenados hicieron uso de tales
instrumentos. Notese en tal sentido que el nombrado, una vez fuera de
dicho vehiculo, se resistié a volver a ingresar a ése y, previo forcejeo,
pudo zafarse y salir corriendo del lugar, sin mayores consecuencias

para su integridad fisica.

En cambio, la situacion configurada después de ello fue algo
distinta. Es que en el siguiente hecho —el V- si ocurri6 el empleo de las
armas de fuego en cuestion, cuando finalmente los acusados se
encontraron frente a la certeza clara y concreta de que la persona a ser
robada, un policia, opondria una resistencia —empleando a tal efecto el
arma de fuego que todo agente de las fuerzas de seguridad debe llevar
consigo mismo—; de manera tal que el robo —cuya ejecucion ya habia
comenzado con la interceptacion, detencion y posterior descenso del
auto Ford “Fiesta” de uno de sus integrantes, en este caso el imputado
Guerra, con el fin de proceder al abordaje del vehiculo que conducia
Ghiglione (metodologia en el accionar que ya habian aplicado
previamente en tres oportunidades recientes)— se veria finalmente
frustrado, dada la 16gica y natural resistencia que opondria un policia

federal.
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Dicho en otras palabras: el fin de robar una vez maés, en estas
circunstancias, no se concretaria aqui, dada la calidad de agente policial
que revestia la persona a la cual se intentaba desapoderar
ilegitimamente en esta nueva oportunidad. Y es precisamente dicha
condicion el factor mds relevante para analizar esta situacion, pues al
advertir Guerra que la persona a la cual se intentaba robar era alguien
que opondria resistencia (de hecho, la circunstancia misma de estar
uniformada es ya un signo inequivoco de oposicidn para cualquier
persona que pretenda acometer un hecho ilicito en contra de ésa)
decidi6é matarla, con conocimiento y voluntad expresa de ello; en virtud
del fracaso producido a su plan delictivo inicial, lo que se canaliza por
medio de dicha conducta, como producto del resentimiento producido

en los condenados ante el fracaso de su accionar delictivo original.

J) Prueba de esto, adicionalmente, es el hecho de que podria
haber desistido Guerra de la accién iniciada —el robo ya en fase de
tentativa—; volviendo a tal efecto sobre sus pasos de manera rdpida, e

ingresando entonces al vehiculo que lo transportaba.

Es que justamente, aqui no se hizo un abandono del lugar —como
si sucedi6 por ejemplo en el hecho IV—, a pesar de la resistencia
desplegada por la victima. Y esto es asi, ya que precisamente en el
hecho V atin no se habia consumado la conducta ilicita —consistente en
desapoderar ilegitimamente, por medio de violencia fisica—; a
diferencia de lo ocurrido en la situacion anterior, en la cual ya se habia
tomado posesion del vehiculo VW “Vento” que conducia Igartia, por
lo que entonces su resistencia y oposicion no implic6 ninguna clase de
frustracion en el plan y, por ende, no tornd necesario el empleo de las

armas de fuego que llevaban consigo.

Por lo demds, no puede dejarse de mencionar acd que la
circunstancia de haberse abierto fuego de la manera en que
efectivamente se hizo, la cual puede calificarse casi como

indiscriminada, atento el elevado numero de disparos que se le
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efectuaron desde atrds y desde adelante al vehiculo en el cual viajaban
los policias, ademds de sufrir también perforaciones otros rodados que
estaban estacionados en la via publica junto a los automdviles
involucrados en esta situacién, es evidencia indudable de que la
intencion que los condenados tuvieron alli, en dicho momento, ya no
fue la de perpetrar el robo (algo que finalmente no se consumo, pues se
aborto por las razones ya aludidas), sino que lisa y llanamente existio
entonces un dolo directo de matar; origindndose ello causalmente en la
frustracion del anterior hecho delictivo y en el consecuentemente

resentimiento que esta circunstancia generd en sus autores.

Es por todo ello que podemos coincidir con Molinario que ‘“en
este caso, se mat[6] porque antes sucedié algo”; siendo que “en
cualquier caso, psicolégicamente, nuestro hombre qued[d] resentido.
Ese resentimiento [fue] el motivo del homicidio” (MoLiNario, Alfredo,
Los Delitos, texto preparado y actualizado por Eduardo Aguirre
Obarrio, Tomo I, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1996,
p. 147).

k) Ademds, junto con los argumentos expuestos por los
recurrentes al momento de criticar la calificacion legal asignada en la
sentencia a sus defendidos, se cuestiond también el caracter de

coautores que a todos ellos se les atribuy6 en ésa.

Al respecto, debo recordar que —como integrante de la Sala IT de
esta camara— tuve la oportunidad de fallar en la causa n°
44.133/2015/TO1, caratulada “Diaz, Rodrigo y Bergara Pérez,
Sebastian Atilio s/homicidio” (registro n° 817/2018), el pasado dia 11
de julio de 2018; ocasién en la cual analicé la problemadtica vinculada a
la coautoria.

En efecto, en tal precedente sostuve que si lo obrado era producto
de una decisién tomada en conjunto, como puede ser en este caso la

creacion del riesgo juridicamente desaprobado consistente en perpetrar
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una serie de robos, lo hecho por cualquiera de los participes puede
cargarse a “la cuenta de todos ellos”.
En tal sentido, recordé las ensefianzas del profesor Helmut

3

Frister, en cuanto indica que “...la coautoria fundamenta una
responsabilidad por la actuacién en comun, que no se puede derivar por
completo de las reglas sobre autoria tinica. Asi, mediante la conjuncion
con otras personas, en todos los 6rdenes de la vida, los hombres tienen
la posibilidad de llevar a cabo proyectos en comun [...]. Quien se pone
de acuerdo con otros para realizar un proyecto tiene que asumir
que se le impute como acciones propias los aportes de los demas. La

libertad de hacer acuerdos en comin produce la responsabilidad

por la obra realizada en comin” (Frister, Helmut, Derecho Penal.
Parte General, traduccién de la 4* Edicion alemana de Marcelo A.
Sancinetti, revision de la traduccion de Maria de las Mercedes Galli, 1?
edicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2011, p. 538; la negrita
me pertenece).

Por lo tanto, lo importante a evaluar en estos casos €s Si nos
encontramos ante una comunidad en la decisién; o sea, si todos han
contravenido el mandato legal mediante un actuar conjunto, de forma
tal que la accién de uno no se explica de manera acabada sin tener en
cuenta el actuar de los demas. O, dicho en otros términos, que la accion
conjunta tiene un contenido simbdlico diferente al significado de cada
una de las acciones entendidas por separado.

Asimismo, otra vez mediante una cita del nombrado catedratico
aleman (Frister, Helmut, Concepto de culpabilidad y fundamento
punitivo de la participacion, traduccion de José R. Béquelin, Maria de
las Mercedes Galli y Marcelo Sancinetti, 1* edicion, Editorial
Hammurabi, 2017, p. 128), sefialé en el mentado precedente la
posibilidad de “...legitimar la punibilidad del coautor, sobre la base de
que mediante su intervencién en el hecho cometido en comun

contradice de manera individual la norma lesionada, resultando ello
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apropiado para fundamentar la responsabilidad por el hecho total,
puesto que no se deduce de la contradiccién individual a la norma de
una accion propia —como en el caso del autor unico—, sino de la
intervencion en una accion comun’.

Asi las cosas, siguiendo esta linea de pensamiento, conclui en el
referido fallo “...que para que exista la posibilidad de fundamentar la
responsabilidad por el hecho total —la coautoria— debe verificarse que
«...la intervencion en una accidén en comun tenga en la vida social el
mismo significado simbdlico que una accién individual y que ese
significado no necesariamente dependa de que por medio de la
intervencion se preste un aporte efectivo para el resultado de la accion
comtin» (Ipem, p. 128)”.

Asi las cosas, recordadas que fueron las principales ideas que
sostengo en esta materia, y mas allad de que la critica relativa a este
aspecto ha sido algo escueta, lo cierto es que de la mecédnica de los
hechos ya explicada en el acapite anterior no hay dudas de que en este
caso ha existido un plan disefiado por quienes participaron en todos y
cada uno de los hechos aqui probados, con el fin de cometer una
seguidilla de conductas delictivas consistentes en desapoderar a un
nimero indeterminado de personas, valiéndose para ello de algunos

medios en comun (automdviles y armas de fuego).

De este modo, la distribucion de roles evidenciada en cada hecho
y el asentimiento que ha mediado por parte de todos y cada uno de los
integrantes que tomaron parte en los hechos II a V, por medio del cual
Sotelo, Baltazar y Guerra les han dado un poder al otro para actuar
indistintamente a nombre de todos y cada uno de ellos, es una evidencia
incuestionable de la existencia en este caso de un actuar conjunto por
parte de los tres nombrados, en lo que hace a todos y cada uno de los
accionares delictivos que conformaron los acontecimientos cuya

materialidad se tuvo por probada. Tales extremos permiten entonces
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sostener la existencia en este caso de una coautoria en cabeza de los

tres condenados.

A dicha conclusion se arriba también si se tiene en cuenta, por
sobre todas las cosas, que ninguno de ellos ha retirado su aporte, lo que
implica un asentimiento al accionar global que incluye también, en tal
sentido, los elementos propios de la agravante acd cuestionada (el
inciso séptimo del articulo 80 del CP); manteniéndose una anuencia
ticita y constante que nunca jamas los aqui involucrados rechazaron de

manera expresa y clara.

1) Por ultimo, intencionalmente he decidido omitir aqui todo
abordaje relativo a la otra modalidad contemplada en el inciso séptimo
del articulo 80 que pertenece al CP, el cual fuera empleado también por
el tribunal de juicio para fundar su sentencia condenatoria, esto es el
matar “para procurar la impunidad”, ya que esta cuestion recibird

tratamiento especifico en el acépite siguiente de mi voto.

En efecto, en ése se abordara otro de los agravios introducidos
por la defensa oficial, el que estd directamente vinculado con esta
circunstancia, como resulta ser la denuncia por presunta lesion al

principio de congruencia.

m) En atencion a la totalidad de los argumentos aqui brindados es
que entiendo corresponde también aqui rechazar el recurso de casaciéon

en lo que especificamente hace a este agravio.
6) Denuncia lesion del principio de congruencia

a) La defensa oficial, entre los agravios incluidos en su recurso
de casacion, denuncié también una lesion al principio de congruencia,
toda vez que en el fallo impugnado —al momento de analizar la
calificacion legal de los hechos probados— consideré que el hecho
identificado con el nimero cinco debia ser calificado como homicidio
criminis causae, tanto por mediar la circunstancia de “no haber logrado

el fin propuesto al intentar otro delito”, extremo que efectivamente fue
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incluido en el alegato de la fiscalia al concluirse el debate, como asi
también “para procurar la impunidad”; siendo que esta modalidad de la
mencionada figura del homicidio agravado no habia sido referida por el

Ministerio Publico Fiscal en su acusacion.

b) Ahora bien, en atencién a las consideraciones que he volcado
en el acdpite anterior, por las cuales he tenido por bien aplicada la
figura penal del homicidio criminis causae, bajo la modalidad
configurada “por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro
delito”, y sin perjuicio de mi opinién personal relativa a la aplicacién y
alcance que debe otorgarsele al principio de congruencia (sobre ello
pueden consultarse, entre otros precedentes, mis votos emitidos en las
causas n° CCC 52062/2016/TO1, caratulada “Micha José Daniel
s/homicidio simple en tentativa”, registro n°® 665/2018, resuelta por la
Sala II de esta cdmara el 13 de junio de 2018, y n° CCC
22.404/2009/TO1/CNC1, caratulada “ORTIZ CONCHA, Henry
s/abuso deshonesto”, registro n° 1179/2018, fechada el 24 de
septiembre de 2018 y decidida por esta misma sala), lo cierto es que el
tratamiento de este agravio deviene (en este caso puntual)
absolutamente inoficioso, ya que en nada cambiaria —en lo que hace a
dicha conducta— su encuadramiento bajo el tipo penal del articulo 80,
inciso séptimo, del CP, segiin la modalidad antes mencionada, si

finalmente se acogiera aqui el mentado planteo.

7) Agravio consistente en una errdnea interpretacion y

aplicacion del articulo 4° de la ley 22.278

a) La defensa a cargo de la Dra. Reta ha requerido también una
reduccién en la pena aplicada a su asistido, el seior Sotelo; solicitando

que se le fije un monto de diez (10) afios de prision.

Funda esa peticion en los articulos 4, in fine, de la ley 22.278, 44,

inciso tercero, del CP y 37, inciso b), de la CDN. Al mismo tiempo,
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denuncia también una violacion del articulo 56 del CP, lo que volveria

infundada la sentencia aqui recurrida.

b) En efecto, dicha parte considera que estamos frente a una
decision judicial carente de fundamentacidn, en lo que hace a la fijacién
de la pena aplicada a su defendido. Manifiesta que ésa no se ha ajustado
a la CN ni a las normas internacionales concernientes a la justicia penal
juvenil; no existiendo en su exposicion parametros para determinar el

monto de la pena ni se delimitaron las agravantes de las atenuantes.

Agrega también que no hubo una sana critica racional de los
elementos y que la conclusién no se ha derivado de las premisas

planteas, lo que ha provocado la arbitrariedad de la sentencia.

De igual manera, denuncia una doble valoracion al momento de
graduar la pena, ya que se tuvo en cuenta la temeraria y violenta

modalidad comisiva, lo que afectaria el ne bis in idem.

Finalmente, sefala que —a diferencia de lo resuelto por el tribunal
de juicio— cuando una pluralidad de delitos y uno de ellos fuese
indivisible, debe aplicarse entonces la solucién articulada por legislador

en el articulo 56 del CP.

Luego, por mandato de los articulos 4° de la ley 22.278 y 44,
inciso tercero, del CP la escala penal deberd ser de diez (10) a quince
(15) afos de prision. Por lo que entonces, teniendo en cuenta los
principios de revision periddica, ultima ratio, delimitacion temporal y
excepcional, tal recurrente pidi6é aplicar una pena de diez (10) afios de
prision.

c) Asimismo, la defensa oficial encabezada por el Dr. Damian
Muiioz también ha incluido entre sus agravios uno de naturaleza similar
al incoado por la Dra. Reta, tanto respecto del condenado Sotelo como
asi también en lo que hace a su asistido Noguera (esto dltimo, en lo que

concierne a la condena que se le dicté en el marco de la causa N°

7801).
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d) Fund¢ tales pedidos en una errénea aplicacion de la ley 22.278
y en una falta de motivacion de la sentencia cuestionada; citdndose a tal
efecto los fallos “Mendoza” de la CIDH y “Maldonado” de la CSJN,
dado que —en su opinién— la necesidad de pena no puede surgir de la

“gravedad del hecho” o “peligrosidad”.

Por otra parte, denuncia también un andlisis parcial de lo que fue
el tratamiento tutelar de sus dos asistidos, citando otra vez los criterios
establecidos en la sentencia ‘“Maldonado”. Y agrega que la pena

impuesta a Sotelo no siguio los lineamientos trazados por la CIDH.

Asimismo, en relacién con éste ultimo recuerda un voto del
colega de esta sala, el Dr. Garcia, expedido en la causa “Tolosa
Inostroza y otros s/recurso de casacion” (CFCP, Sala II, rta. el
04/05/2011) y critica también que se haya tenido en cuenta para
aplicarsele la pena la “regular impresién causada” por el nombrado,
dado que ello resulta ser vago y afecta también al principio de

culpabilidad y a la defensa en juicio.

Finalmente, sostiene que el andlisis aplicado por el tribunal de
juicio respecto al monto de la pena aplicado al condenado Noguera en

la causa N° 7801 ha sido contradictorio.

e) Analizaré aqui la impugnacion en lo que hace exclusivamente
a la situacién del condenado Sotelo, posponiendo el tratamiento del
agravio traido a estudio de esta cdmara en relaciéon con el sefior
Noguera para mas adelante, por haberse dictado €se en el marco de la

causa N° 7801.

Asi las cosas, entiendo pertinente destacar —antes que nada— la
regla establecida en el articulo 56 del CP, el cual establece lo siguiente:
“cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con
penas divisibles de reclusion o prision se aplicard la pena mdas grave,
teniendo en cuenta los delitos de pena menor. Si alguna de las penas

no fuere divisible, se aplicara ésta inicamente, salvo el caso en que
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concurrieren la de prision perpetua y la de reclusion temporal, en que se
aplicard reclusion perpetua. La inhabilitacién y la multa se aplicardn
siempre, sin sujecion a lo dispuesto en el parrafo primero” (la negrita

me pertenece).

Por otra parte, debe aclararse que “las penas no divisibles no son
otras que las penas perpetuas” (Zarraroni, Eugenio Raul, Tratado de
Derecho Penal. Parte General, Tomo V, Ediar, Buenos Aires, 1983, p.
406). O dicho en otras palabras: las penas indivisibles son fijas por su
naturaleza o por su forma de imposicion; de manera tal que no cuentan
con un minimo y con un méiximo legal, ni pueden ser objeto de
cuantificacion judicial (cfr. de mi autoria, Cédigo Penal de la Nacion
Argentina comentado. Parte general, Rubinzal-Culzoni editores, 1?

edicion revisada, afio 2018, ps. 57 y 58).

f) Aclarados ambos extremos, si se tiene en cuenta la calificacion
dada a los hechos por los cuales Sotelo resultd finalmente condenado
en la instancia anterior, que por otra parte he confirmado en este mismo
voto, no hay dudas entonces que la pena a aplicarsele no puede ser otra
mas que la prision perpetua. A igual conclusion se arriba en la p. 502

del c6digo comentado, citado en el parrafo anterior.

Luego de ello se sigue que, por aplicacion de lo establecido en el
mencionado articulo 4° de la ley 22.278, que impone en su segundo
pardgrafo la aplicacion de la escala penal de la tentativa, disposicion
que a partir del precedente jurisprudencial ‘“Maldonado” de nuestra
CSIJN debe ser considerada como la regla en esta materia (cfr. TERRAGNI,
Martiniano, Proceso Penal Juvenil, prdctica y jurisprudencia, La Ley,
1° edicion, Buenos Aires, 2015, p. 395), el monto de pena a aplicar por
parte del tribunal debe oscilar entre los diez (10) y los quince (15) afios

de prision (cfr. el articulo 44, tercer parrafo, del CP).

Es por todo ello que el tribunal de juicio ha incurrido en una

erronea interpretacion y aplicacion de la ley penal.
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g) Que en atencidn entonces a tales consideraciones y parametros
a aplicar en esta materia, es que corresponderd entonces nulificar la
sentencia en lo que especificamente hace a este punto, previo reenvio, a
los efectos de que el mismo tribunal de menores aqui interviniente fije

una nueva pena, de conformidad a la escala penal ac4 fijada.
8) Planteo de inconstitucionalidad de la prision perpetua

a) Las tres defensas técnicas actuantes han requerido se declare la
inconstitucionalidad de la prisién perpetua; aunque lo hicieron en base

a argumentos diferentes.

b) Por un lado, la Dra. Reta —a cargo de la defensa técnica del
menor Sotelo— fund6 dicha peticion en razén de lo dispuesto por el
articulo 14 de la CP, en cuanto ése establece la imposibilidad de
conceder la libertad condicional a los condenados —entre otros
supuestos— por el delito tipificado en el inciso séptimo del articulo 80
del CP; sosteniendo que una regla asi colisiona con los articulos 25 y

37.b de la CDN, ademas del articulo 7.3 de la CADH.

En efecto, en su opinién, el articulo 14 del CP -—cuya
inconstitucionalidad solicita— resultaria violatorio de los principios de
resocializacion y legalidad (cfr. los articulos 40.1 y 25, ambos de la
CDN), como asi también del de progresividad (consagrado en los

articulos 5.6 de la CADH y 6 de la LEP).

De idéntica manera, en términos de oficina recordé el precedente
“Mendoza” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH);
sefalando que su asistido tenia tan sélo dieciocho (18) afios de edad, lo

que lo convertia en una personalidad en pleno desarrollo.

Finalmente, ya durante la audiencia celebrada ante esta camara,
esa defensa explico que en materia de sanciones a menores existian tres
principios, a saber: ultima ratio de la pena, delimitacién temporal y

revision periddica. Igualmente, critico la sentencia de grado por
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entender que no existe un momento procesal oportuno para plantear

esta inconstitucionalidad.

c) Asimismo, la defensa oficial de los condenados Baltazar y
Sotelo también articul6 un planteo de inconstitucionalidad respecto al
dictado de la prisién perpetua, aunque hizo correr dicha solicitud (de

manera algo indistinta) sobre dos carriles distintos.

Es que, por una parte, indicé que tal peticion estaba dada por
haberse  prescindido de los principios de razonabilidad,
proporcionalidad, culpabilidad, prohibicion de exceso y minima
suficiencia, recordando a tales fines que la ley 26.200 recoge el llamado
“Estatuto de Roma”; y por otro lado también se requiri6 la declaracion

de inconstitucionalidad del citado articulo 14 del CP.

A continuacién, durante la respectiva audiencia ante esta
judicatura se hizo mencion al fallo “Vinter” del TEDH y se recordo6 la
presunta afectacion que una pena de esta naturaleza tendria sobre el

principio constitucional de culpabilidad.

Finalmente, en dicha oportunidad, y ante una pregunta formulada
por mi distinguido colega de sala, el Dr. Luis Garcia, el Dr. Maciel
manifestd que lo que realmente se estaba planteando aqui era la
inconstitucionalidad del articulo 14 del CP; mads alld de que él pensaba

que la pena de prisi6n perpetua es inconstitucional per se.

d) De igual forma, también sostuvo un requerimiento de similar
naturaleza el letrado defensor del condenado Guerra, en cuanto
manifestd que por aplicacion del articulo 13 del CP (el que fija una
serie de pautas para que el condenado pueda acceder a la libertad) no
habia certezas sobre el momento en que terminaria la pena vy,
consecuentemente con ello, cuando su defendido podria acceder al
medio libre; extremo que, en su opinidn, afectaria el principio de

legalidad.
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Asimismo, indicé que se encuentran comprometidos aqui los
principios de culpabilidad —en cuanto el tipo penal escogido para la
calificacion del hecho posee una sancion fija—, division de poderes —
también en razén de la sindicada pena fija, ya que le impide al juez la
facultad de aplicar otra distinta—, resocializacién, proporcionalidad y

prohibicién de aplicacion de penas crueles.

En los términos de oficina, luego, agregdé que las penas
contempladas en el articulo 80 del CP son conceptual y realmente
indefinidas; siendo sé6lo eventualmente finitas si se cumplen los

requisitos del articulo 13 del CP.

Y finalmente, en la audiencia celebrada en los términos del
articulo 468 del CPPN volvi6 a requerir una vez mdas la

inconstitucionalidad de la pena de prision perpetua en esos términos.

e) Asi las cosas, nos encontramos frente a dos planteos diferentes
de inconstitucionalidad en lo que atafie a la aplicacion de la prision

perpetua.
Esta circunstancia impone entonces un tratamiento por separado.

f) El primero de ellos gira en torno a las consecuencias que
acarrean las disposiciones contenidas en los citados articulos 14 y 13
del CP, cuyas inconstitucionalidades se requieren (asi lo efectud
expresamente la Dra. Reta en relacion con el primero de ellos; en tanto

que sobre el segundo se expidio el Dr. Angrisani).

Al respecto, estimo pertinente recordar en primer lugar que esta
clase de planteo se articula por medio de lo que el legislador ha
denominado en el CPPN “recurso de inconstitucionalidad” (cfr. sus
articulos 474 y 475). En efecto, el primero de ellos establece que “el
recurso de inconstitucionalidad podrd ser interpuesto contra las
sentencias definitivas o autos mencionados en el articulo 457 si se
hubiere cuestionado la constitucionalidad de una ley, ordenanza,

decreto o reglamento que estatuya sobre materia regida por la
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Constitucion, y la sentencia o el auto fuere contrario a las pretensiones
del recurrente”; en tanto que el restante reza lo siguiente, a saber:
serdn aplicables a este recurso las disposiciones del capitulo anterior
relativas al procedimiento y forma de redactar la sentencia. Al
pronunciarse sobre el recurso, la Cdmara de Casacion declarard la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la disposicién impugnada

y confirmard o revocard el pronunciamiento recurrido”.

Asi, este remedio impugnativo se articula respecto de sentencias
o resoluciones que se pronuncien acerca de la denunciada
incompatibilidad entre normas contenidas en la CN y normas de
inferior jerarquia, para dar de este modo una solucién a las llamadas
“cuestiones federales complejas”; es decir, que estd destinado a
aquellas situaciones que persiguen restablecer la supremacia de la CN
por sobre todas las leyes, ordenanzas, decretos o reglamentos, de
acuerdo a lo sentado en el inciso primero del articulo 14 de la ley 48, y
siempre y cuando la sentencia impugnada se haya pronunciado en favor
de la validez constitucional de la norma cuestionada (cfr. PaLacio, Lino
Enrique, “El recurso de inconstitucionalidad en el Cddigo Procesal
Penal de la Nacion”, publicado en Doctrinas esenciales: Derecho
Procesal Penal, dirigido por Edgardo Alberto Donna, Tomo II, La Ley,
1* edicion, Buenos Aires, 2013, ps. 1156 y 1157).

g) Ahora bien, dicho esto, es claro que mas alla de las razones
brindadas por sendos recurrentes, en el presente caso todavia no ha
existido una concreta y real aplicacion de las disposiciones contenidas
en los articulos 13 y 14 del CP, las que constituyen el objeto de este
agravio en la impugnacién, por lo que entonces mal puede sostenerse
que exista siquiera aqui una “cuestion federal compleja”, desde el
momento en que —a diferencia de lo denunciado por los impugnantes—
no ha existido ningiin menoscabo en la supremacia de la CN, toda vez

que la decision judicial aqui recurrida no ha hecho operativas las
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disposiciones del CP cuestionadas y, por ende, tampoco se ha expedido

siquiera sobre su eventual inconstitucionalidad.

De alli que entonces tenga razon el tribunal de menores, en
cuanto ha rechazado este pedido por entender que resulta ser
prematuro; pues al no haberse aplicado atin las normas legales que acé
se denunciaron como inconstitucionales (en concreto, los articulos 13 y
14 del CP), no existe agravio alguno para quienes precisamente
plantearon esta cuestion (cfr. CLariA OLMEDO, op. cit., Tomo V: “La

actividad procesal”, p. 546).

Es que a dicho extremo se arribard recién cuando la presente
condena adquiera firmeza definitiva y, luego de ello, ya iniciada la
correspondiente etapa de ejecucion de la pena (fase final del
procedimiento penal) se configuren los requisitos exigidos por los
distintos cuerpos normativos (el CP y la LEP) para acceder a las
diferentes salidas anticipadas al medio libre que se contemplan para

quienes estan cumpliendo una pena privativa de la libertad.

Y asimismo, esto serd asi, por supuesto, en el caso de que no se
produzca una modificacién o derogacion en los mencionados articulos
13 y 14 del CP, que pudieran llegar a cambiar inclusive los motivos de
impugnacion exhibidos tanto respecto al menor de edad condenado
(Sotelo), como asi también en relacion con el sefior Guerra; gozando
ambos, obviamente, de la facultad de interponer un nuevo recurso para
el supuesto de que esta pretension sea rechazada por la judicatura a

cargo del control de la ejecucion de la pena.

Finalmente, en mi opini6n, advierto también que no resulta
suficiente para superar la valla de la admisibilidad la supuesta
afectacion que el no tratamiento de esta cuestion acarrearia en el
régimen penitenciario que se aplicard al detenido, toda vez que el

mismo articulo 1° de la LEP establece que “[l]a ejecucion de la pena

privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad
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lograr que el condenado adquiera la capacidad de respetar y
comprender la ley, asi como también la gravedad de sus actos y de
la sancion impuesta, procurando su adecuada reinsercion social,
promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad, que serd parte
de la rehabilitacién mediante el control directo e indirecto. El régimen
penitenciario a través del sistema penitenciario, debera utilizar, de
acuerdo con las circunstancias de cada caso, todos los medios de
tratamiento interdisciplinario que resulten apropiados para la

finalidad enunciada”.

En efecto, ello significa que el mismo conjunto normativo
encargado de regular la ejecucion de esta clase de penas se encuentra
guiado, entre otros principios, por un ideal resocializador que, como
tal, constituye una directriz; o sea, una norma de naturaleza muy
general que sefala la deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o fines
de cardcter econdmico, social, politico o juridico. Asi las cosas, dicho
principio se trata de una meta de tipo juridico; es decir, un logro al
cual deben procurar acomodarse la totalidad de las disposiciones de la
ley 24.660 que siguen a su invocada norma inicial (cfr. mi voto emitido
el 30 de diciembre de 2016 como juez integrante de la Sala I de esta
camara en la causa n° 381/2010/1/CNCI1, caratulada “Salinas, Matias
Ezequiel”, registro n® 1049/2016; precedente que, por lo demads, es
importante aclarar acd, no resulta aplicable al presente atento las

diferencia facticas existentes con el presente expediente).

Asi las cosas, es claro entonces que por mandato legal (vid. el ya
citado articulo 1° de la LEP) el tratamiento penitenciario dado a toda
persona privada de su libertad deberd estar guiado siempre, y en
cualquier caso, por el mencionado principio de la reinsercidén social:
esto es, por la busqueda de alcanzar el objetivo que el detenido (atin en
casos como el presente) se reincorpore al medio libre de manera

satisfactoria; aspecto sobre el cual, inclusive, podra peticionar el mismo
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detenido y obtener eventualmente cambios, gracias a otra directriz
consagrada por la LEP, denominada control jurisdiccional
permanente, por la cual debe existir una supervision imperativa y
continua de la autoridad judicial acerca de todas las cuestiones que
rodean la aplicacion de la sancion penal (consultese, en tal sentido, mis

consideraciones volcadas en el ya citado precedente “Salinas”).

De manera tal que, como ya tuve oportunidad de sostener en la
causa n° 2435/2017/2/CNCl1, caratulada “F., J.E. o M. y otros s/legajo
de casacion”, resuelta el 9 de junio de 2017 por la Sala II de esta
cdmara (registro n° 456/2017), en cuanto alli afirme que cuando un
planteo se presenta como absolutamente conjetural, hipotético y carente
de toda virtualidad, no puede hablarse consecuentemente de la
existencia de agravio alguno porque ello debe implicar siempre un
ataque a los intereses que poseen las partes, no se observan aqui —a la
luz de la argumentacion esgrimida por los recurrentes— razones ni
circunstancias suficientes, tales como para apartarse del criterio general

antes expuesto que rige en materia de admisibilidad.

h) Por otro lado, el restante pedido de ilegitimidad constitucional
se ha articulado sobre un eje bien distinto: esto es, la declaracién (por
diferentes razones) de inconstitucionalidad de la pena de prision
perpetua en si misma. Tal ha sido lo requerido primigeniamente por los
Dres. Mufioz y Angrisani; siendo que ambos lo han articulado de
manera genérica e imprecisa, tomando a ese fin como ejes para fundar
sus pedidos, puntualmente en lo que tiene que ver con sus respectivos
asistidos, los mencionados cuestionamientos constitucionales a los

articulos 13 y 14 del CP.

1) Ahora bien, en lo que hace especificamente al planteo incoado
por la defensa oficial, entiendo que el encuadramiento de tal pedido ha
sido algo confuso, en el sentido de que las referencias que sobre este
punto se efectuaron en el recurso de casacion y en los términos de

oficina oscilaron siempre entre una supuesta ilegitimidad constitucional
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del articulo 14 del CP, sobre la cual ya me he expedido, y una alegacion
en términos genéricos acerca de la prisién perpetua como una pena

inconstitucional.

Tal circunstancia fue precisamente el motivo que condujo —en mi
opinion personal— a que el colega de esta sala, el Dr. Garcia, al término
de la audiencia celebrada ante esta cadmara solicitara una aclaracion
sobre este punto; siendo que el Dr. Maciel —como puede cotejarse de la
correspondiente grabacion— respondi6 a ello, aclarando que la
inconstitucionalidad se articulaba s6lo en torno a la disposicion
contenida en el articulo 14 del CP, mas alld de su opinion personal

sobre esta problemdtica.

Por lo tanto, frente a esta aclaracién que el mismo recurrente ha
efectuado respecto a este punto, entiendo entonces que el agravio
referido a esta cuestion se encuentra ya zanjado en virtud de las

consideraciones dadas en forma previa.

J) Luego, en lo referente al planteo incoado por el Dr. Angrisani,
resulta 1mportante recordar en relacion con el recurso de
inconstitucionalidad que “es necesario que el recurrente haya
oportunamente discutido o alegado, en el caso concreto, y durante el
proceso, la constitucionalidad de una ley, decreto, reglamento o
resolucién. La simple inobservancia en el proceso de garantias
procesales establecidas por la Constitucion, es materia propia del
recurso de casacion. La cuestion de inconstitucionalidad debe
plantearse de manera expresa, clara y precisa, en la primera
oportunidad que tenga el interesado en el proceso para hacerlo, con
arreglo a las circunstancias; esto es, apenas se suscite o se pueda prever
que se suscitard. El interesado debe haber mantenido la cuestion en las
oportunidades ulteriores en que haya podido hacerlo. El recurso no es
admisible si el interesado ha aceptado, expresa o implicitamente, la

aplicacion de la ley, decreto, reglamento o resolucion que cuestiona. La

sentencia, el auto o el decreto del tribunal a guo, debe haber resuelto la
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cuestion declarando la constitucionalidad negada por el recurrente y,
como lo exige el recurso de casacion, entre el agravio invocado y su
fundamentacion debe existir concordancia. El escrito de interposicion
del recurso debe seiialar la aplicacion constitucional que se
pretende, esto es, debe contener una fundamentacion suficiente. El
recurso debe ser fundado, ser adecuado al motivo constitucional
esgrimido, con indicacién de los puntos de la resolucién atacada, cita
de la norma constitucional infringida y del precepto que sobre ella se ha
hecho prevalecer, ademas de explicitar la transgresion y su alcance en
relacion al derecho y garantia afectadas y exponer la solucién que se
pretende. El escrito en el cual se lo deduce debe sefialar de manera
expresa, clara y precisa los argumentos en cuya virtud se afirma la
contradiccion entre la norma legal aplicada y la Constitucion
nacional” (De La Rua, Fernando, La casacion penal. El recurso de
casacion penal en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, Lexis
Nexis, 2* edicion, reimpresion, Buenos Aires, 2006, ps. 368 a 370; la

negrita no se halla en el texto original).

k) Dicho esto, el recurso en lo que especificamente se refiere a
este punto no satisface consecuentemente y de manera acabada el

inexorable requisito de la fundamentacion.

En efecto, la introduccién de un pedido de inconstitucionalidad
debe conllevar necesariamente una fundamentacion suficiente que
exhiba, en relaciéon con las circunstancias concretas que presenta el
caso en el marco del cual es interpuesto, cudl resulta ser la transgresion
concreta y real de la garantia o principio constitucional al mismo

tiempo invocado.

Y tales extremos, entiendo yo, no se satisfacen por el solo hecho
de indicar de manera genérica una supuesta afectacion a garantias

constitucionales.
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Esto ultimo, maxime si se tiene en cuenta que ello ha sido
efectuado de manera laxa y atado también al planteo de
inconstitucionalidad del articulo 13 del CP, el cual ha recibido ya

suficiente tratamiento.

1) Que en mérito entonces a todos los argumentos previamente
expuestos deben rechazarse la totalidad de los pedidos de
inconstitucionalidad incoados en relacion con la aplicacion de la pena
de prision perpetua, ya sea que ésos se vinculen con la regulacion de los
articulos 13 y 14 del CP, como asi también respecto de aquéllos que
han pretendido la declaracion de inconstitucionalidad de la pena de

prision perpetua en si misma.

9) Tacha de inconstitucionalidad del inciso séptimo que

pertenece al articulo 80 del CP

a) Como ya se ha indicado oportunamente, la defensa oficial
también ha requerido, introduciendo en términos de oficina, la
declaracion de inconstitucionalidad de las agravantes tipificadas en el

inciso séptimo del articulo 80 del CP.

b) Para asi solicitarlo, se ha limitado a traer a colacién —
efectuando a tal objeto una transcripcion textual de sus pasajes maés
importantes— un precedente dictado por el Tribunal Oral en lo Criminal
N° 23 de Capital Federal, el fallo “Moreira, Matias Ariel” (causa N°
3189 del registro de esa sede tribunalicia), de fecha 18 de noviembre de
2009, en el cual mediante los votos de mis distinguidos colegas de esta
camara —que en aquel entonces integraban dicha judicatura—, los Dres.
Jantus y Magarifios, a los que por su parte adhirié también el restante
magistrado de ese tribunal de juicio, se considerd inconstitucional a la
agravante consistente en la comision de un homicidio “para procurar la
impunidad para si o para otro”, por entender que €sa violaba el

principio de reserva consagrado en el articulo 19 de la CN.
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Y al mismo tiempo, recordando lo decidido por la CSIN en el
caso “Baldivieso”, argumentd que no se podia descartar el tratamiento
de este agravio por la mera circunstancia de haber sido introducido en
términos de oficina, ya que de lo contrario existiria una afectacién al
derecho de defensa en juicio y al derecho con que cuenta todo

condenado de que su sentencia sea revisada de manera integral.

¢) En primer lugar, me remito aqui a lo expresado, mediante cita
de la obra del Dr. De la Rua, en el punto j) del acapite inmediatamente

precedente.

Luego, aun dejando de lado el plexo de requisitos vinculados con
la cuestion temporal, la oportunidad y el no consentimiento en la
aplicacion de la norma tachada por inconstitucional, cuya interpretacion
flexible ha sido expresamente solicitada por el recurrente en su
presentacion, lo cierto es que el planteo no satisface acabadamente el

inexorable requisito de la fundamentacion.

En efecto, la introduccion de un pedido de inconstitucionalidad
debe conllevar necesariamente una fundamentacién suficiente que
exhiba, en relacion con las circunstancias concretas que presenta el
caso en el marco del cual es interpuesto, cudl resulta ser la transgresion
concreta y real de la garantia o principio constitucional al mismo

tiempo invocado.

Y tales extremos, entiendo yo, no se satisfacen por el solo hecho
de meramente transcribir algunos fundamentos, desarrollados por dos
colegas integrantes de este mismo tribunal colegiado, volcados en una
sentencia que, por lo demds, se referia a otra modalidad comisiva del

inciso séptimo que pertenece al articulo 80 del CP.

Esto dltimo, maxime si se tiene en cuenta que ello ha sido
efectuado en total desconexién con los hechos que constituyen el objeto
procesal de esta causa, a los cuales se les aplic6 otra modalidad

agravante del mismo inciso y articulo, pero tratando de salvar dicha
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brecha mediante la simple afirmacién de que las conclusiones volcadas
en tal sentencia eran indudablemente aplicables a todos los supuestos

del inciso séptimo del articulo 80 del CP.

d) Es por todo ello que este planteo, al no alcanzar los requisitos
de fundamentacion debida y auténoma, y a la luz de lo que recordé —
cita mediante del precedente “Azcona, Juan Marcelo” (Reg. n° S.T.
2349/2017)—- en la causa CCC 17462/2016/TO1/CNC2, caratulada
“VERNASCA, Damian Maximiliano s/recurso de casacidén”, resuelta
por la Sala II de esta cdmara de casacion con fecha 11 de julio de 2018
(Registro n° 821/2018), debe ser consecuentemente declarado

inadmisible.

10) Agravios introducidos en el recurso de casacion

interpuesto por el Ministerio Puablico Fiscal

a) Como ya tuve oportunidad de senalar, el Ministerio Publico
Fiscal también ha interpuesto un recurso de casacion con la sentencia
dictada en este expediente por el Tribunal Oral de Menores N° 2 de

Capital Federal.

Originariamente dicha impugnacidon se interpuso contra los
puntos VI, VII y XV de dicha resolucién; siendo que esta cdmara ha
declarado ya la inadmisibilidad de tal recurso en lo que hace

especificamente a este ultimo agravio.

Asi las cosas, corresponde abocarme ahora al tratamiento de los
agravios dirigidos por la fiscalia contra los puntos VI y VII de la parte
dispositiva que integran la mentada decision. En ésos se absolvié —en el
marco de la referida causa N° 7627— a los acusados Horacio Eduardo
Arroyo y Brian Daniel Emanuel Noguera, disponiéndose al mismo
tiempo (y como consecuencia logica de ello) la inmediata libertad del

primero de los aqui nombrados.
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b) Este remedio de impugnaciéon se funddé en una supuesta
arbitrariedad que los jueces del juicio habrian cometido en razén de

vicios y fallas en la valoracion de la prueba producida en el debate.

A este fin, la titular de la accién penal destaco que la existencia
de escuchas telefénicas entre Noguera y Sotelo, la conversacion
también transcripta entre éste tltimo y su novia, el informe elaborado
en relacion con la actividad que tuvieron los aparatos Nextel el dia de
los hechos, la declaracion brindada por el Subinspector Nieto —quien
asegur6 haber escuchado al imputado Arroyo manifestar su
participacion en estos hechos delictivos mientras se celebraba un torneo
de futbol- y el reconocimiento en rueda del acusado Noguera que
efectuara el testigo Lencinas son elementos de prueba que, a su juicio,
resultan ser suficientes como para tener por acreditada la participacion
de los nombrados Noguera y Arroyo en los hechos por los cuales

merecieron condena los restantes coimputados (esto es, los hechos II a

V).

c) Asimismo, indic6 en tal recurso que en la sentencia
cuestionada no se valord ni se dieron argumentos en lo que hace a la
aplicacion de la agravante contemplada en el inciso 8° del ya
mencionado articulo 80 del CP, en cuanto ése califica el homicidio
cometido contra “un miembro de las fuerzas de seguridad publica,
policiales o penitenciarias, por su funcién, cargo o condicién”,

requiriendo entonces su aplicacion.

De igual forma se peticioné la aplicacion de las agravantes
genéricas del articulo 41 bis, en lo que hace al empleo de un arma de
fuego, y 41 quater, sélo para el caso de Arroyo por la intervencion de
un menor, ambos del CP. Finalmente, solicita también la condena por
portacion, alegando para ello que todos tenfan disponibilidad inmediata
de las armas que llevaban en los autos empleados para cometer los

sindicados hechos ilicitos.
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d) Como ya he tenido oportunidad de explicar previamente, al
abordar los acdpites cuarto y quinto de este voto, lo cierto es que —por
un lado— se cuenta aqui con una abundante cantidad de elementos
probatorios que dan cuenta con total certeza de la materialidad de los
hechos objeto de juzgamiento; aspecto que, como ya resalté también,

no ha sido objeto de cuestionamiento por parte de las defensas.

Y por el otro, la participacion que en ésos han tenido los
condenados ha surgido de una serie de pruebas de diferente naturaleza.
Sin embargo, y refiriéndome siempre a la situacion de aquellos que han
sido aqui penados —es decir Sotelo, Guerra y Baltazar—, dentro de ésas
junto con los elementos indiciarios y las pruebas de naturaleza indirecta
(a saber: transcripciones de conversaciones y mensajes telefonicos,
informes sobre modulaciones de celulares en la zona de los hechos,
testigos de oidas, etc.) se han podido recabar también testimonios de
personas que han comprometido directamente a los condenados, por

medio de algin reconocimiento.

Tal es precisamente lo que ocurrié con los imputados Guerra, a
quien el testigo y damnificado Ghiglione lo identificd, y con Baltazar,
respecto al cual sucedid algo exactamente igual cuando declard la
damnificada del hecho II Claudia Venero. Y en el caso de Sotelo se
cont6 con su declaracién libre y espontdnea brindada durante la
audiencia de debate, por medio de la cual reconocid su participacion en

los hechos IV y V.

Luego, como ya se explicd, el razonamiento inferencial permitié
tener por demostrado vélidamente la participacion de todos los
nombrados en los restantes hechos que conformaron las conductas

ilicitas del pasado dia 20 de noviembre de 2012.

e) Asi las cosas, no hay dudas entonces que los elementos
probatorios indicados por la fiscalia en su recurso son todos ellos de

naturaleza indiciaria o indirecta.
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Ello es asi, ya que ni las mencionadas escuchas telefénicas ni el
informe elaborado en relaciéon con la actividad que tuvieron los
aparatos Nextel el dia de los hechos pueden ser considerados elementos
suficientes como para tener por probada la intervencién en estos hechos
de los imputados Arroyo y Noguera. En efecto, constituyen elementos
indiciarios que de por si no superan el umbral de la duda razonable que
todo magistrado debe considerar al momento de tener que juzgar a un
acusado; haciéndola jugar a favor de éste cuando dicte sentencia por

mandato del articulo 18 de la CN (principio del in dubio pro reo).

En igual linea de razonamiento, aunque por tratarse de testigos de
oidas o de testimonios cuestionados en su credibilidad, deben
inscribirse las declaraciones prestadas por el Subinspector Nieto y por

el senor Lencinas.

En efecto, el primero de ellos obtuvo la mentada informacién en
el marco de la realizacion de tareas de investigacion policiales que si
bien pueden considerarse legitimas como para fundar algunas otras
medidas de prueba practicadas durante la instruccion (como las que ya
fueron objeto de andlisis anteriormente), lo cierto es que no pueden ser

tenidas como suficientes para dictar una condena.

Y respecto del reconocimiento practicado por Lencinas en
relacion con el imputado Noguera, s6lo debo decir que la credibilidad
de ese testimonio ha sido puesta en tela de juicio durante la audiencia
de debate, por lo que —a diferencia de lo ocurrido con las declaraciones
de igual tenor prestadas por Ghiglione y Venero— no puede tomarse
como Unico elemento para fundar una condena. Ello, maxime si se tiene
en cuenta que no existen otros elementos probatorios de igual
naturaleza que permitan ligar al acusado Noguera con los hechos objeto

de juzgamiento.

En consecuencia, resultan aplicables al presente acapite todas las

reflexiones volcadas en materia de duda y certeza, extremos que deben
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ser examinados al momento de dictar sentencia, que expresé en el
cuarto acdpite de este voto, y a donde me remito para no extender més

el desarrollo del presente.

f) Por lo demads, la solucién a la cual he arribado en virtud del
razonamiento expuesto precedentemente: esto es, la confirmacién de la
sentencia recurrida en cuanto ha absuelto a los acusados Arroyo y
Noguera, me impide adentrarme en el tratamiento de todos los planteos
vinculados a la calificacion legal aplicable a los aqui nombrados;
siendo que, por lo demads, a la luz de lo decidido en el acapite quinto,
relativo a la calificacion legal de los hechos por los cuales fueron
condenados los sefiores Guerra, Sotelo y Baltazar, y por cuanto alli
rechacé todas las impugnaciones dirigidas a cambiar la tipicidad de sus
conductas, permaneciendo entonces inc6lume la figura del homicidio
agravado (cfr. el inciso séptimo del articulo 80 del CP) que presenta
una pena de prision perpetua, deviene inoficioso el tratamiento de tales
planteos, toda vez que no existe al respecto agravio alguno para el
Ministerio Publico Fiscal al no poder agravarse mas la situacion de los

mencionados condenados.

De nuevo, como ya recordé en la citada causa n°
2435/2017/2/CNC1, caratulada “F., J.E. o M. y otros s/legajo de
casacion”, resuelta el 9 de junio de 2017 por la Sala II de esta cdmara
(registro n° 456/2017), cita mediante del procesalista argentino Claria
Olmedo, la necesidad del agravio funciona objetivamente como un
limite subjetivo en la facultad para impugnar que tienen las partes
(véase a este fin el segundo parrafo del articulo 432 del CPPN, en

cuanto requiere expresamente la existencia de un “interés directo”).

g) Que en mérito entonces a lo aqui sefialado, corresponde
entonces rechazar en su totalidad el recurso de casacién interpuesto por

el Ministerio Publico Fiscal.
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11) Finalmente, toca el turno de adentrarme ahora en la

impugnacion que ha sido incoada en el marco de la causa N° 7801.

a) Como ya indiqué en el acdpite 7, puntos c) y d), la defensa
oficial del condenado Noguera se quej6 —por las razones alli
sintetizadas, y a las cuales me remito— del monto de pena aplicado a su

asistido.

b) Ahora bien, entiendo que corresponde a esta camara
adentrarse aqui en la valoracién y fijaciéon del monto de pena a aplicar
al condenado Noguera, de conformidad a cuanto he dicho ya en otros
precedentes; entre ellos en la causa n° 43.506/2012/TO1/CNCI1,
caratulada “Cardenas, César Ariel s/ robo con armas”, Registro n°
400/2016 y fallada el 30 de mayo de 2016 por la Sala III de esta

judicatura.

c) Para llevar adelante esta labor, es importante recordar aquello
que ya tuve oportunidad de explicar el pasado 6 de mayo de 2016 en el
expediente n° 62.770/2013/TO1/5/CNCl1, caratulado “Prieto Oscar
Damidn s/ recurso de casacion”, Registro n° 351/2016 y resuelto por

esta misma sala.

En efecto, en aquella ocasiéon sostuve —especificamente en el
cuarto considerando de mi voto— que “el sistema de reacciones penales
en materia juvenil, en particular la regla del art. 4 de la ley 22.278, debe
ser interpretada a la luz de los arts. 3, 37, 39 y 40 de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, el art. 19 de la CADH, el art.
17 de las Reglas de Beijin, y las de la RIAD, en tanto el principio
rector ha de ser el interés prioritario del Nifio, a partir del cual la
prision debera ser utilizada s6lo como tltimo recurso y durante el
periodo mas breve que sea posible, y que tinicamente se impondra
en hechos considerados actos graves en el que concurran violencia

contra las personas. Ello, en consonancia con el contenido de la

opinién consultiva 17/2002 de la CIDH, y del informe 172/10 de la
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Comision IDH, donde se sehalara especificamente que criterios
meramente retributivos en esta materia, resultan incompatibles con los
estdndares internacionales del derecho penal juvenil. Razon por la cual,
la sancion penal s6lo debe aplicarse cuando resulte necesario en el
caso concreto. Toda esta linea de argumentacion ha sido expresamente
reconocida por nuestra CSIN en el precedente «Maldonado» (Fallos:
328:4343), donde se dej6 en claro que la necesidad de pena, de
ningiin modo puede ser equiparada a la gravedad del hecho.
Complementando ello, el informe 41/99 de la Comisién IDH, precisa
que la regla de pena como ultimo recurso conduce a que no debe
emplearse frente a situaciones que no son graves. Mientras que la
Observacion General nro. 10 del Comité de los Derechos del Nifio
explica que los tradicionales objetivos de represion y castigo deben ser
reemplazados por los de rehabilitacion y justicia restitutiva” (el

destacado no se halla en el texto original).

d) Asi las cosas, teniendo en cuenta que por el principio
dispositivo que rige en materia de recursos sélo puedo abocarme al
tratamiento del presente agravio, dejando de lado consecuentemente
cualquier andlisis respecto a la tipificacion legal atribuida a los cinco
hechos que se le imputaran en este expediente al sefior Brian Daniel
Emanuel Noguera (en concreto, todos ellos calificados como
constitutivos del delito de encubrimiento agravado — cfr. el articulo
277, incisos primero, apartado c), y tercero, apartados a), b) y c) del
CP), estimo pertinente reducir la sancion aplicada al condenado a un
monto total de seis (6) meses de prision en suspenso; por resultar ésa —
desde un punto de vista— coincidente con el monto minimo de la escala
penal de este caso (de conformidad con la manda del articulo 55 del CP
y con el antes citado precedente jurisprudencial ‘“Maldonado” de
nuestra CSIN, por el cual la aplicacion de la escala de la tentativa debe

ser considerada como la regla en esta materia) y —al mismo tiempo—
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toda vez que dicha pena es conteste con las constancias obrantes en

autos.

12) Por todo ello, propongo al acuerdo lo siguiente: I) Rechazar
integramente el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio
Publico Fiscal, sin costas (cfr. los articulos 456, 457, 469, 470, 471, los
dos ultimos a contrario sensu, y 532 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion); IT) Rechazar también en su totalidad el recurso interpuesto por
la defensa técnica del condenado Sebastidn Alejandro Guerra, sin
costas por entender que el aqui recurrente ha tenido razones plausibles
para impugnar la sentencia en cuestion (cfr. los articulos 456, 457, 469,
470, 471, los dos ultimos a contrario sensu, 530 y 531 del CPPN); III)
Rechazar integramente, de igual manera, el recurso interpuesto por la
defensa técnica del condenado Nicolas Sebastian Baltazar, sin costas
por haber existido razones plausibles para litigar en esta instancia (cfr.
los articulos 456, 457, 469, 470, 471, los dos ultimos a contrario sensu,
530 y 531 del CPPN); IV) Hacer lugar parcialmente a los recursos de
casacion interpuestos por la Dra. Reta y por el Dr. Mufioz vy,
consecuentemente con ello, casar parcialmente el punto dispositivo XI
de la sentencia que luce a fs. 3402/3406vta., anularlo y reenviar la
presente causa al tribunal de origen para que ése dicte al respecto una
resolucién con arreglo y de acuerdo al alcance aqui fijado, sin costas en
esta instancia (cfr. los articulos 44, 3° parrafo, 55 y 56 del CP y los
articulos 456, 457, 469, 470, 471, 530 y 531 del CPPN); V) Hacer lugar
parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la defensa técnica
oficial del condenado Noguera y, en razén de ello, casar parcialmente el
punto XV de la parte dispositiva de la mencionada sentencia Yy,
consecuentemente con ello, reducir la pena impuesta a Brian Daniel
Emanuel Noguera, la que se fija en seis (6) meses de prision en
suspenso, sin costas en esta instancia en virtud del resultado del
presente tramite impugnativo (cfr. los articulos 12, 29, inciso tercero,

40, 41, 44, tercer péarrafo, 45, 55 y 277, incisos primero, apartado c), y

Fecha defirma: 29/11/2018

Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632




tercero, apartados a), b) y ¢), del CP y los articulos 456, 457, 469, 470,
530y 531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion).

Tal es mi voto.

El juez Luis M. Garcia dijo:

1. Contra la sentencia dictada por el Tribunal Oral de Menores n°
2, cuyos fundamentos se agregan a fs. 3412/3509, han interpuesto
recurso de casacion el Ministerio Publico Fiscal, contra los
dispositivos; y de casacion e inconstitucionalidad las defensa de
Sebastian Alejandro Guerra contra los dispositivos, la Defensa Publica
contra los dispositivos en favor de Nicolas Sebastian Baltazar, Cristian
Damidn Sotelo y Brian Daniel Emanuel Noguera, y la Defensora de

Menores.

Il.a. El recurso de casacion del Ministerio Publico (fs.

3522/3544).

Las representantes del Ministerio habian impugnado varios
dispositivos de la sentencia dictada por el Tribunal de Menores n° 2.
Sin embargo, sOlo prima facie habian superado un examen de
admisibilidad sélo las impugnaciones dirigidas contra los dispositivos
VI y VII por los que se ha absuelto a Brian Daniel Emanuel Noguera y
a Horacio Eduardo Arroyo de la acusacion que se les habia dirigido en
la causa n° 7627, por aplicacion del art. 3, CPPN, y se ha dispuesto la

libertad del segundo.

Bajo la invocacion de arbitrariedad en la apreciacion de las
pruebas, pretende el Ministerio Publico que se revoquen esos
dispositivos, y se condene entonces a Horacio Eduardo Arroyo como
autor del delito de robo con arma de fuego reiterado en cuatro
oportunidades, en concurso real con homicidio “criminis causae” por
no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito y homicidio
“criminis causae” y agravado a su vez por ser la victima un miembro

de las fuerzas policiales en grado de tentativa, agravado a su vez por la
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utilizacién de un arma de fuego, en concurso real con portacion de arma
de guerra, agravada a su vez por la intervencion en el hecho de menores
de edad, requiriendo la imposicioén de la pena de prision perpetua y a
Brian Daniel Emanuel Noguera por el delito de robo con arma de fuego
reiterado en cuatro oportunidades, uno de ellos en grado de tentativa, en
concurso real con homicidio “criminis causae” por no haber logrado el
fin propuesto al intentar otro delito y homicidio “criminis causae” y
agravado a su vez por ser la victima un miembro de las fuerzas
policiales en grado de tentativa, agravado a su vez por la utilizacién de
un arma de fuego, en concurso real con portacién de arma de guerra,

solicitando la aplicacion de la pena de 25 afios de prision.

Condicionado al éxito de esa peticion, requiere el Ministerio
Publico que se declare que en el caso aplican a ambos las agravantes de
los articulos 41 bis, CP y ademads, respecto del primero, la del art. 41

quater, CP.

Promueve también la reforma del titulo de la condena impuesta a
Sebastian Alejandro Guerra, Nicolds Sebastian Baltazar y Cristidn
Damidn Sotelo, incluyendo en ella el delito de portacion de arma de
guerra sin la debida autorizacion legal y se queja de que la sentencia ha
omitido pronunciarse sobre la aplicacion de la agravante contemplada

en el inciso octavo del articulo 80, del CP, (fs. 3522/3544).

En todos estos puntos el recurso del Ministerio Publico es a mi
juicio inadmisible. Observo que no obsta el estadio alcanzado a un
nuevo examen sobre la admisibilidad (facultad que esta expresamente
prevista en la regla 18.2, parrafo quinto, de las reglas précticas para la

aplicacion del Reglamento de esta Camara).

Bajo la alegacion de arbitrariedad en la apreciacion de las
pruebas, el acusador publico presenta en rigor su discrepancia sobre
materias de hecho y prueba que han sido resueltas razonablemente y

han conducido a la absolucion por duda. El desarrollo que el juez Dias
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presenta en el punto 10 de su voto pone en evidencia que lo que
pretende el Ministerio Publico es un reexamen de los elementos de
prueba y una conclusion féctica distinta en punto a la certeza de
participacion de los acusados Brian Daniel Emanuel Noguera y a

Horacio Eduardo Arroyo en los hechos por los que vienen absueltos.

La fiscalia no tiene habilitado un recurso para revisar esas
materias, pues a su respecto el art. 456, CPPN, es de interpretacion

estricta.

Las pretensiones subsidiarias sobre la calificacion juridica, en lo
que concierne a los imputados absueltos, siguen pues la suerte de la

inadmisibilidad de la pretension principal.

En lo que concierne a la impugnacion parcial del titulo de la
condena dictada respecto de Sebastidn Alejandro Guerra, Nicolés
Sebastidn Baltazar y Cristidn Damian Sotelo, el recurso es inadmisible
por falta de demostracion razonada del gravamen que acarrea la alegada
inobservancia legal. En efecto, puesto que los nombrados vienen
condenados a titulo del art. 80, inc. 7, CPPN, la acusacion no demuestra
cudl es el gravamen que le acarrea el hecho de que no se hubiese
calificado el mismo hecho, ademas a tenor del art. 80, inc. 8, CP.
Finalmente, tampoco demuestra cudl seria el efecto diferencial que
tendria sobre la escala legal compuesta segtn el art. 55, CP, el hecho de
que se incluyese en el titulo de la condena el delito de portacién no

autorizada de arma de guerra.

Por ello, en este aspecto el recurso es también inadmisible porque

no se fundamenta la existencia de un gravamen concreto (arts. 432 y

468, CPPN).

1.b. Los recursos de casacion e inconstitucionalidad
interpuestos contra la sentencia de condena por la defensa
particular de Sebastian Alejandro Guerra (3510/3521 vta.), por la

defensa publica en favor de Nicolas Sebastian Baltazar, Cristian
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Damian Sotelo y Brian Daniel Emanuel Noguera (fs. 3554/3580), y
por la defensora de menores, en favor de estos dos tltimos

(3545/3553 vta.).

Esas impugnaciones traen a esta Cdmara variados motivos de
agravio, que requieren establecer un orden de tratamiento. Mientras que
muchos de ellos caen sin esfuerzo en alguno de los dos motivos de
casacion enunciados en el art. 456, CPPN, otros consisten en sustancia
en criticas al modo en que en la sentencia se han determinado los
hechos y se ha atribuido a los acusados haber participado en ellos. En
este caso, tratdndose de una sentencia de condena, las impugnaciones
han de examinarse conforme al estdndar establecido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el caso publicado en Fallos:

328:3399 (“Casal, Matias Eugenio™).

En vistas de su multiplicidad y variada naturaleza examinaré su
admisibilidad en cada caso, pues aunque se trate de motivos de
casacion autorizados, ello no excusa a la defensa de la carga de
presentar razonadamente el fundamento de cada motivo de agravio, y
de criticar, en lo pertinente, los fundamentos de la decision recurrida. El
mismo abordaje ha de seguirse en cuanto a los motivos propios de los
recursos de inconstitucionalidad, sujeto a la comprobaciéon de que la
tacha de inconstitucionalidad hubiese sido planteada ante el tribunal de
la causa, y decidida de modo adverso a las pretensiones de los

recurrentes (art. 474, CPPN).

2. Entiendo adecuado en primer lugar abordar los planteamientos
de nulidad que, de prosperar, podrian tener por efecto la exclusién de
medios de conviccidn que hubiesen sido utilizados de modo dirimente

como soporte de las conclusiones fécticas de la sentencia.

Pues parte de las impugnaciones de la defensa no radican tnica
ni esencialmente en la valoraciéon de la prueba, sino, antes bien,

involucran de modo previo la consideracion de una cuestion de orden
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heuristico-juridico que exige examinar de qué elementos podia el
tribunal valerse como fuente de informacién, mientras que otros
motivos de agravio hacen a la apreciacion de la entidad y contenido de

esa informacion.

Es pues, presupuesto de la valoracion de los elementos de prueba
producidos, la constatacion de la regularidad del procedimiento por los
que ellos fueron obtenidos, porque el tribunal de juicio sélo esta
autorizado a valorar medios de prueba admisibles y producidos

regularmente.

Por regla, la inobservancia de reglas de produccién de elementos
de prueba sancionada con nulidad debe ser acusada en tiempo
oportuno, bajo pena de caducidad (art. 170, CPPN), salvo que la
inobservancia implique violacién de normas constitucionales, en cuyo
caso puede ser declarada en cualquier estado o grado del proceso (art.

168, CPPN).
2.a. Nulidad de la “actuacion policial”.

La defensa de Sebastidn Alejandro Guerra ha promovido la
nulidad “de la labor policial” argumentando que ha sido extrafia la
manera en que se llegd a identificar a los supuestos autores del hecho
catalogado como hecho n° 5 en la acusacion, y pone en cuestion los
dichos del policia Maximiliano Radziwit en cuanto declaré que vecinos
le habian hecho saber, en reserva, los apodos de los presuntos autores y
sus domicilios. Afirm6 que es imposible determinar si efectivamente
declararon bajo reserva por alegado miedo o reticencia a identificarse, o
si se ha tratado de una estratagema del policia para no explicar de qué
manera obtuvo la informacién y arroja la hipétesis de que es muy
probable que Sebastidn Alejandro Guerra y el personal policial se

conociesen.

En el plazo de oficina el defensor del imputado Guerra presentd

una impugnacion general de la pesquisa policial, que segin pretende
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posibilitdé “la 1ilegitima individualizaciéon y aprehensién de los
imputados”, sefialando que no se observé el art. 183, CPPN, y
argumenta que la fiscalia no tuvo control permanente sobre el progreso
de la pesquisa. Sobre el punto argumentd que los testigos Maximiliano
Radziwit, Leonardo Nieto y Mariano Ojeda no pudieron asegurar de
qué manera se desarrollaron las tareas investigativas, y que el
argumento central por el que solicita la nulidad de la actuacion policial
es el anonimato de quienes habrian dado los datos que permitieron
ordenar los allanamientos, intervenciones telefénicas y demads

diligencias.

El planteo estd defectuosamente fundado, pues la nulidad es una
sancion por la inobservancia de formas procesales, 1o que requiere que
el impugnante demuestre cudl seria el acto que ha incurrido en
infraccion a alguna norma sancionada expresamente con nulidad, o en
su defecto, que se trata de actos que caen bajo el paraguas de las
nulidades de orden general del art. 167, CPPN. No se identifica sin

embargo ni el acto o actos, ni la norma infringida.

En segundo lugar, se exige que se demuestre que la actividad
policial cuyos resultados pretenden anularse y asi excluirse del proceso,
ha constituido una nulidad general que implique violaciéon de una
disposicion constitucional, pues sélo en ese caso podria oponerse en
cualquier estado y grado del proceso. De lo contrario, las hipotéticas
nulidades no comprendidas en el art. 168, CPPN, caen bajo la sancion
de caducidad del art. 170, inc. 1, CPPN. Ahora bien, la defensa no ha
hecho ninguna argumentacion razonada y sustancial por la que su
pretension de nulidad, no articulada hasta el momento del término del

plazo de citacion a juicio no estaria alcanzada por la regla de caducidad.

A mayor abundamiento observo la falta de claridad conceptual al
proponer de modo promiscuo “la nulidad de la actuacién policial”, pues
en rigor, lo que se expone como fundamento es la desconfianza sobre la

fuente de las primeras informaciones que habria recogido la autoridad
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de prevencién en su investigacion, lo que -en defecto de mejores
precisiones- remite en todo caso a una reserva sobre el valor probatorio
de las informaciones recogidas de fuente an6nima, lo que encubre una
confusion entre elementos de prueba y fuentes de investigacion de los

elementos de prueba.

En todo caso, y también a mayor abundamiento, es pertinente
aqui llamar la atencion sobre la doctrina sentada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el caso “Halford, Jorge Rubén” (causa CSJ

213/2015/RH1, sent. de 27/09/2018).

En ese caso de la Camara Federal de Casacion Penal que -por
mayoria- habia declarado la nulidad del proceso desde su génesis sobre
la base de a) la ilegitimidad del modo en que se habia recabado la
denuncia que habia impulsado la investigacién, y b) la omisién de
comunicar la actividad desarrollada respecto de los imputados a las

autoridades judiciales y del Ministerio Publico.

En cuanto a lo primero la Camara habia destacado que el
procedimiento policial que habia llevado al hallazgo de estupefacientes
almacenados en un domicilio de la provincia de Santa Fe era
incompatible con la doctrina del caso de Fallos: 333:1674
(“Quaranta”), que seguin ese tribunal obligaria a los funcionarios de la
fuerza de seguridad actuante a registrar la identidad de la persona cuya
denuncia motivéd su actuacion y les impediria emprender
autonomamente actividades de investigacion, sin dar intervencion
previa a las autoridades judiciales y del Ministerio Publico competentes
a fin de que sean éstas las que autoricen y, en su caso, dirijan las
medidas de investigacién requeridas para una eventual persecucion

penal.

La Corte descalific6 la sentencia destacando que ‘“‘ambas
circunstancias se relacionan, en ultima instancia, con el control de

legitimidad de la actuacién de los funcionarios de la policia de la
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Provincia de Santa Fe al momento de proceder a la interceptacion del
vehiculo en el que circulaban los imputados y a inspeccionar su
contenido” y evoco su jurisprudencia segun la cual “el examen de un
proceso exige al juez valorar la concatenacién de los actos de acuerdo
con la sana critica racional y atendiendo a las reglas de la 16gica (cfr.
doctrina de Fallos: 310:1847 y 311:2045) y que esas reglas se verian
alteradas si, como ha sucedido en este caso, se anula un procedimiento
como consecuencia de supuestas irregularidades cometidas con
anterioridad al tinico acto con efectiva injerencia en los derechos

fundamentales de los imputados” (cursiva agregada).

Destaco la Corte que “no hay razon alguna que pueda dar
fundamento a una prohibicion constitucional de que las fuerzas de
seguridad que reciben informacién acerca de la comision de un delito
de accion publica desarrollen las tareas de investigacion que son
propias de su funcién, antes de transmitirlas a los magistrados

encargados de la persecucion penal”.

Apoyando su razonamiento en la idea que separa los actos
generales de investigacion de aquellos que involucran injerencias en
derechos fundamentales, sentencié que “la fundamentacion que ensaya
el a quo con el fin de explicar la extension de la nulidad decretada es
incorrecta, en tanto no se advierte alli que ni el modo en el que fue
recabada la notitia criminis, ni las posteriores tareas de verificacion de
la informacién alli aportada que desarrollaron los agentes policiales,
generaron alguna afectacion irreparable a las garantias constitucionales
que amparan a los investigados, que merezca ser desvinculada en su
andlisis de las restantes circunstancias que permitieron al tribunal oral

que dicto la sentencia condenatoria sostener la validez de lo actuado™.

En orden a la objecién sobre la intervencién inmediata del
representante del Ministerio Publico, la Corte evocd su decision del

caso de Fallos: 338:1504, “Lemos, Ramon Alberto”. Se trataba alli de
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una nulidad de la instrucciéon emprendida por prevencion policial por

ausencia de requerimiento fiscal de instruccion.

En esta sentencia, la Corte habia acogido el dictamen del
Procurador Fiscal, que habia abordado el examen de la actividad de
prevencion de la policia de seguridad a partir del art. 183, CPPN, y en
particular la habilitacion para investigar -aun “por iniciativa propia” y a
fin de “reunir las pruebas para dar base a la acusacion”- en el marco del
sumario iniciado por prevencion sobre la base del resultado arrojado a
partir del control e inspeccion de un automotor. Alli se habia
examinado la validez del inicio de la instruccion en virtud de una
prevencion policial segun el art. 195, CPPN, que no precisaba de un
requerimiento del fiscal de instruccién ni de orden judicial expresa.
Sobre este punto subrayd que averiguaciones cuyos resultados se
cefifan a la constatacion de domicilio y antecedentes de la persona
detenida constituian una diligencia de practica para su identificacion, y
se habia relevado que se habian recogido con el fin de incorporar esos
datos para presentar al juez la solicitud de medidas de injerencia
domiciliaria. A su vez, en punto a las facultades de prevencién e
investigacion por propia iniciativa de los delitos de accion piublica, el
Procurador Fiscal habia expuesto que “mientras el Congreso no legisle
de otra manera la estructura del proceso penal nacional, es oportuno
indicar que la forma de apertura del proceso [...] del modelo actual” no
era susceptible de impugnacion constitucional y prevenia contra
interpretaciones forzadas “cuyo efecto podria [...] invadir un dmbito

que la Constitucion Nacional reserva al Poder Legislativo” ( con cita de

Fallos: 324:3358; 326:417; 328:690).

Las decisiones de la Corte Suprema precedentemente resefiadas
ofrecen una doctrina que repulsa nulidades como la que sin ninguna
fundamentaciéon razonada ha intentado la defensa de Sebastidn

Alejandro Guerra.
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Por todas las razones expuestas, concluyo que el recurso de
casacion es inadmisible por este motivo de agravio segun los arts. 463 y

170, inc. 1, CPPN.

2.b. Nulidad de las ordenes judiciales de intervenciones

telefonicas.

En el debate la Defensa Publica habia articulado la declaracion
de nulidad de los autos de fs. 373/374 y fs. 468/469 (confr. acta del
debate, fs. 3387vta./3388) argumentando que las intervenciones
telefonicas deben ser ordenadas por auto fundado, y que no se habia
satisfecho la doctrina del caso de Fallos: 333:1674 (“Quaranta, José
Carlos”), por ausencia de motivacion tanto del pedido de la fiscalia
como del auto del juez, y por ello solicitd la absolucion de todos los
acusados a excepciéon de Damidn Sotelo. La defensa de Sebastidn
Guerra no habia hecho ningiin planteo en este sentido (confr. acta del

debate, fs. 3387/3387vta.).

En la sentencia el a quo rechazd la instancia de nulidad tanto de
las 6rdenes de intervencion de lineas como de las 6rdenes de inspeccion
domiciliara, con un argumento comun. Relevé que “[...] Con el fin de
recabar informacion acerca de lo ocurrido, el Subinspector Maximiliano
Radziwit se constituyé en el barrio aludido (Barrio Rivadavia I) y
dialogé con distintos vecinos que prefirieron permanecer en el
anonimato. Segun éstos le manifestaron, el dia 20 de noviembre, vieron
a los también vecinos Damidn Sotelo, Nicolds Baltazar y a dos sujetos
respectivamente apodados ‘“Papa” y “Polaco” dentro del Ford “Fiesta”
blanco en una calle que divide los barrios “Rivadavia I’ y “Rivadavia
IT”. Conforme aquéllos le revelaron, los sindicados también le
prendieron fuego al rodado poco después por haber matado a un policia
segun proclamaron a viva voz en el barrio. Esta informacion fue
posteriormente aportada a personal de la “Divisiéon Homicidios” de la
Policia Federal que se hizo cargo de la investigacion. [...] En todos

ellos, los asaltantes se valieron del Ford “Fiesta”, dominio KDW-564,
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de color blanco sustraido el dia anterior (Hecho 1), y en el hecho que
damnific6 a los suboficiales mencionados, también de un Volkswagen
“Vento”, dominio KGZ-847, de color azul oscuro, sustraido
previamente a Igartda (Hecho N° 4). Ambos rodados fueron
respectivamente recuperados al dia siguiente en los barrios “Carrillo” y
“Rivadavia I”, con dafos de diversa entidad causados por incendio
intencional y en el caso particular del “Fiesta” también con impactos de
bala. A consecuencia de la profundizacion de las tareas investigativas
desarrolladas en su comienzo por personal de la Comisaria 38° y de la
“Division Homicidios” de la Policia Federal en forma conjunta y luego
exclusiva; se determind la identidad y/o apodos de las personas
sospechadas, posibles domicilios, nimeros telefénicos de algunos de
ellos y/o de sus allegados [...] Las averiguaciones en los barrios
“Carrillo”, “Rivadavia I” y “Rivadavia II”, y su consecuente
convalidacion en base a circunstancias facticas coetdneas 'y
concordantes; fueron inmediatamente puestas en conocimiento del
fiscal a cargo de la pesquisa que basado en ellas requirié6 por auto
fundado la intervencion e informacién de trafico de las lineas
telefonicas sospechadas, fs. 311/312. Ambas diligencias fueron
ordenadas en forma fundada por el juez de la causa en las resoluciones
de fs. 373 y 468 [...] el juez instructor ordend a fs. 1094 y siguientes,
una serie simultinea de requisas domiciliarias a fin de procurar las
aprehensiones de los sujetos que surgieron sindicados en aquellas y el
secuestro de los objetos vinculados a esos ilicitos que alli hubieren [...]
En virtud de esa facultad, el personal de la comisaria 38° y luego las
distintas brigadas de la “Divisiéon Homicidios” de la Policia Federal,
realizaron diversas tareas de inteligencia que les encomendo la Fiscalia
por entonces a cargo de la instruccion, conforme la delegacién normada
en el articulo 196 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, fs. 208,
292/305 y 307. Los resultados asi obtenidos fueron comunicados

periddicamente a dicha Dependencia, fs. 308/310, 311, 466, y 631/635.
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Se infiere pues, que la Fiscalia tuvo control permanente sobre el
progreso de la pesquisa, ticitamente convalidada por la Defensa Oficial
una vez materializadas las respectivas imputaciones. Ciertamente,
aquélla no dej6 constancia expresa alguna de la violacién o menoscabo
de las garantias constitucionales que ahora se reclaman conculcadas
[...] en estos actuados, las intervenciones telefonicas fueron ordenadas
con los imputados ya individualizados, conforme los resultados de las
tareas investigativas previas, que a su vez aparecian convalidadas sobre
bases objetivas concordantes. Esto es, la concreta existencia de los
cinco hechos precedentes, perpetrados con escasa distancia espacial y
temporal entre si; la coincidente descripciéon de los sospechosos
aportada por las respectivas victimas; y la localizaciéon de dos vehiculos
sustraidos a éstos, incendiados y descartados en las cercanias de las
viviendas donde aquellos moraban y que de inmediato

abandonaron...”(fs. 3414/3416 vta.).

En su recurso la Defensa Publica que representa a Nicolas
Sebastian Baltazar, Cristian Damian Sotelo y Brian Daniel Emanuel
Noguera ha postulado la nulidad de las decisiones que dispusieron
intervenciones telefonicas, y de todo lo actuado en consecuencia, por
ausencia de fundamentacién de las 6rdenes. Segin su tesis el déficit se
origina en las irregularidades de las tareas de inteligencia realizadas,
destacando que se obtuvo informacién acerca de la participacion de
Baltazar, Sotelo y Noguera en base a comentarios o rumores de vecinos
no identificados por lo que resultdé imposible controlar la prueba de
cargo. Sefnal6 que ningun policia pudo dar detalle de los vecinos que
brindaron informacién, entonces, consideré que la investigacion se
inici6 a partir de informacién brindada de manera an6nima; y se refirié
a la declaracién de Leonardo Nieto quien no pudo detallar cudles fueron
las tareas realizadas, mads all4 de indicar que se habia presentado como

periodista y luego como deportista.
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También se queja de que ni las peticiones fiscales, ni las
decisiones judiciales, fueron minimamente motivadas, segtin lo exigen
los arts. 69 y 236, CPPN. Asi, con evocacion de la regla de exclusion
que infiere del caso publicado en Fallos: 308:733 (“Rayford”), y con
cita del caso de Fallos: 333:1674 (“Quaranta’), inst6 la declaracién de
nulidad del auto de fs. 373/374 que dispuso la primera intervencion

telefonica, y de todos los actos posteriores.

En el plazo de oficina la Defensa Publica mantuvo que las
resoluciones se dictaron sin motivacion lo que entiende surge de
manera manifiesta de los autos de fs. 373/374 y 468/469, destacando
que el art. 236, CPPN, sanciona con nulidad el defecto de
fundamentacion de las 6rdenes de intervencion de las comunicaciones

telefonicas.

Por su parte, el defensor de eleccion de Sebastian Guerra, en su
escrito de interposicion del recurso, ha introducido un titulo que dice
“Planteo de nulidad respecto a la labor policial, intervenciones
telefonicas y allanamientos”. Sin embargo, no hace un planteo
autbonomo de impugnacion de los autos que ordenaron las

intervenciones telefonicas.

En el plazo de oficina el defensor de Guerra argumentd que
presupuesto de una intervencion telefénica es que el pedido provenga
del agente fiscal, que existan motivos que la justifiquen, que la orden se
dispongan por auto fundado y que la intervencién tenga por objeto las
comunicaciones de las que se vale el imputado. Sostuvo que las 6rdenes
de intervencion telefénica carecian de cualquier valoraciéon o
explicacion, dado que se remitieron al contenido de los informes de la
Divisiéon Homicidios de la Policia Federal Argentina, y sobre esa base
afirmé que carecian de la fundamentacién requerida por el art. 236,

CPPN, y no satisfacian las exigencias “constitucionales y rituales”.
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Todas estas instancias de nulidad caen sin esfuerzo en el motivo
de casacion formal del art. 456, segundo supuesto, CPPN. No obstante,
mas alla de ciertas proposiciones genéricas, los impugnantes no han
demostrado que los autos de fs. 373/374 y 468/469 carezcan de la
minima fundamentacién exigible segtn el art. 236, CPPN, y en rigor su
ataque se apoya en suspicacias sobre las fuentes de informacion de la
policia a partir de las cuales ésta desarrolld tareas de cruzamiento de
informaciones publicas y privadas para identificar las lineas con las que
se comunicarian los autores del hecho identificado con el nimero 5 en
la acusaciéon. Ademads, tampoco demuestran cudl es el efecto que la
nulidad tendria sobre la sentencia, porque si se persigue la exclusion de
los datos que eventualmente se hubiesen obtenido de la vigilancia de
las lineas telefonicas, es necesario ademas demostrar cual seria
concretamente el efecto de la exclusidn sobre la sentencia, o, en otros
términos, que la sentencia se ha apoyado de modo dirimente en
aquellos datos y que su construccion argumental no podria sostenerse

sin aquellos datos obtenidos de las intervenciones telefonicas.

Para examinar los agravios concernientes a la nulidad de las
ordenes judiciales de intervenciéon de lineas telefonicas, considero

necesario relevar los antecedentes de la adopcion de esas medidas.

2.b.1. A fs. 308/310, obra una nota de la Division Homicidios de
la Policia Federal Argentina de 22 de noviembre de 2012, por la que
pide al fiscal que actuaba en el caso la intervencion de distintas lineas
telefonicas, se requiriese el listado de llamadas entrantes y salientes con
ubicacion geogréfica de celdas desde el 21 al 23 de noviembre de 2012
y las antenas de apertura de llamados telefénicos de los domicilios en

los que se cometieron los hechos objeto de la prevencion policial.

Como respaldo del pedido en la nota se informa que “...surgi6
informacion aportada por la Comisaria 38* en cuya jurisdiccion e
inmediaciones fueron habidos los vehiculos utilizados en el crimen y

posteriormente incendiados, la posibilidad de que los autores del hecho
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sean: “Damian Sotelo”, “Nicolds Baltazar”, “El Polaco” y “Papa”, con
domicilios en el Bo. Rivadavia, siendo ordenado por esa Fiscalia que se

chequee tal punta de investigacion™.

A continuacién la Division Homicidios expuso las tareas
desarrolladas para individualizar a esas personas. Asi, informd que
“Respecto de Damiadn Sotelo, quien se domicilia en el Barrio Rivadavia
IT Edificio 5 Piso 3° Dto. “C” de esta Ciudad de Buenos Aires,
consultado por sistema IDGE el mismo no se encuentra en archivo, al
igual que en la consulta efectuada en el sistema de antecedentes
comerciales, donde se desprende que a dicho inmueble corresponde el
abonado 6078-XXXX”. Por otra parte, dejaron constancia que en el
marco de otra causa (n° 25444/2012) la hermana de aquel, Johana

Vanesa Sotelo, aport6 los teléfonos 15-6918-XXXX y 4633-XXXX".

También se informan los datos filiatorios de Nicolas Baltazar,

quien se domicilia en el Barrio Rivadavia I, Casa 1037, y que su

teléfono es 4634-XXXX.

Respecto de la persona apodada “Polaco” se informa que a ese
momento no se habia podido establecer la existencia de un menor de
edad que respondiese a ese apodo, ni tampoco con respecto a “Papa”.

113

También de la nota se desprende que “...Sin perjuicio de lo
informado, surge que luego del hecho, todos los mencionados se
habrian ausentado de sus respectivos domicilios, encontrandose el
Barrio Rivadavia y el Barrio Illia muy alterado y sensible, ante la
presencia policial, producto de las distintas averiguaciones que se
practicaron en las ultimas horas, producto de estar aqui emplazados los
lugares donde fueron abandonados los vehiculos utilizados en el
ilicito...”.

A fs. 311/312, la Fiscalia interviniente dejé constancia que el dia

23 de noviembre de 2012 la Division Homicidios informé que la
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persona apodada “Papa” seria Sebastidn Guerra, que residiria en la calle

Echagiie 1243, con linea telefénica 4921-XXXX.

En la misma fecha, la Fiscalia requirié a distintas empresas
telefénicas informe sobre el trafico de llamadas y comunicaciones de
radio realizadas por distintos abonados. También solicit6 al Juzgado de
Instruccion informen diferentes datos y la intervencion telefonica con

escucha directa de distintos abonados.

El fiscal fund6 su pedido sustentado del siguiente modo “...de
las tareas realizadas por la Seccional 38" de la P.F.A. en el lugar donde
fuera hallado el rodado “Ford Kinetic”, dominio KDW564 surge que
estarian involucrados en el suceso objeto de autos Damidn Sotelo,
Nicolds Baltazar y dos individuos apodados “el Polaco” y “Papa”. En
igual direccidn, investigaciones efectuadas por la Division Homicidios
de la P.F.A. permitieron obtener los datos personales de los nombrados,
como asi también domicilios y abonados telefénicos (ver fs. 308/310 e
informe volcado al inicio). De todo ello, especificamente, se desprende
que Damian Sotelo se domiciliaria en el Barrio Rivadavia II, Edificio 5,
piso 3° departamento “c¢”, al que le corresponde el abonado 6078-
XXXX (“Telefénica de Argentina”) y que a la hermana de éste, Johana
Vanesa Sotelo, se vincularian las lineas 15-6918-XXXX (“Movistar”) y
4633-XXXX (“Telefonica de Argentina”)...también se desprende que
Nicolas Sebastian Baltazar se domiciliaria en el Barrio Rivadavia I°,
Casa 1037, y su teléfono es 4634-XXXX (“Telefonica de Argentina”); y
que Sebastidan Guerra, apodado como “Papa”, registraria el domicilio de
la calle Echagiie 1243 de esta ciudad, que posee asignada la linea

telefénica nro. 4921-XXXX...” (fs. 311/312).

El juez de instruccion por auto de 23 de noviembre de 2012 (fs.
373/374) después de tomar nota del pedido policial de fs. 308/310 y el
dictamen fiscal de fs. 311/312, hizo lugar a la intervencién de distintas
lineas telefénicas con escucha directa, senalando la necesidad de

individualizar a los autores del grave hecho investigado, por el plazo de
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15 dias ininterrumpidos durante las 24 horas con el objeto de grabar

todas las conversaciones mantenidas a través de aquellas.

Al dia siguiente, el 24 de noviembre de 2012, la Division
Homicidios sefial6 por nota de fs. 466 que “...todos los comentarios
recogidos en forma encubierta en inmediaciones del Barrio Rivadavia
II, como asi también en el Bo. Ramoén Carrillo, donde fueran
encontrados abandonados e incendiados los vehiculos empleados en el
hecho, seglin constancias obrantes en autos, indican coincidentemente
que quienes intervinieron en el crimen, son “Papa”, “El Tucumano”,
"Damian” 'y “El Polaco”; habiendo establecido mediante
averiguaciones, ya en dominio de esa Fiscalia, que “Papa” es Sebastian
Alejandro Guerra; “El Tucumano”, Nicolds Sotelo; “Damidn”, Damidn
Baltazar y “El Polaco”, hasta ahora s6lo se ha establecido que su
posible apellido seria “Lescano”. En base a ello, solicit6 la intervencion

telefonica de los nuevos numeros alli detallados.

A fs. 467, la fiscalia requiri6 al juez las intervenciones,
basdandose en la nota de la Division Homicidios, sefialando que
Toda vez que el dia sibado 25 de noviembre pasado, por pedido
-telefénico- de esta ultima reparticion policial se requirid (articulo 236
del C.P.P.N.) al titular del Juzgado interviniente, por el mismo medio,
la intervencién de los abonados nros. 4921-XXXX; 4919-XXXX;
4272-XXXX; 11-3170-XXXX y 11-3925-XXXX, la cual fue dispuesta

ese dia por dicho Magistrado...”.

El dia 24 de noviembre de 2012 (fs. 468/469) el juez de
instruccion ordend la intervencidn telefonica de las lineas indicadas en

esa nota, fundamentando la medida en términos andlogos a los del auto

de fs. 373/374.

2.b.2. Las comunicaciones interpersonales realizadas por via
telefonica se encuentran amparadas por lo dispuesto en los articulos 18

y 19 de la Constitucion Nacional. El art. 18 de la Constitucion Nacional
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confiere inmunidad relativa a la correspondencia escrita, y se extiende
por analogia a las comunicaciones que se cursan por medio del servicio
publico de telecomunicaciones, aunque la Ley Fundamental no
mencione expresamente a las comunicaciones telefonicas. El silencio
sobre el punto no puede llevar a desconocer la analogia que existe entre
las comunicaciones cursadas por correspondencia y las transmitidas por
via telefonica, teniendo en cuenta que la eleccion de comunicarnos con
otros y, en su caso, el contenido de la comunicacién, pertenecen al
nicleo de la accion humana, por esencia comunicativa, y por ende son
un acto de ejercicio de la autonomia individual, a cuyo respecto es
necesario reconocerle a la persona la posibilidad de realizarlas en un

ambito de intimidad si quiere excluirlas del conocimiento de terceros.

Por otro lado, el art. 19 de la Constitucién también da un
fundamento genérico al derecho a la intimidad, esto es, a excluir del
conocimiento de terceros ciertas cosas, datos, rasgos o acciones de la
persona que no afectan a terceros, ni al orden ni a la moral publica.
Pertenecen al ambito de intimidad las conductas de la persona que
tienen una dimension intersubjetiva y que expresan una accion
comunicativa, como ser las conversaciones en forma directa entre
presentes o a distancia por medios técnicos, sea que éstos exijan la
presencia simultdnea de los interlocutores -como el teléfono-, o no

-como la correspondencia epistolar o la electrénica.

Sin embargo, no todo lo intimo es privado segun la Ley
Fundamental, y no puede reputarse reconocido en nuestro sistema
constitucional un derecho absoluto al secreto de las comunicaciones y a
excluirlas del conocimiento de terceros. En efecto, a tenor del art. 19,
CN, en el caso de que las comunicaciones afecten a terceros, al orden o
a la moral publica, ellas dejan de pertenecer ya al dmbito de las
acciones privadas del articulo 19 y dejan de estar exentas de la
injerencia estatal (confr. la distincion entre intimidad y privacidad en el

sistema constitucional en mi trabajo La intervencion de las
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comunicaciones telefonicas y otras telecomunicaciones en el Codigo
Procesal Penal de la Nacion, publicado en “Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal”, n°® 6, pp. 407 y ss. ; y en Nino, Carlos Santiago,
Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires 1992,

pp. 304 y ss.).

Ahora bien, la mera probabilidad de que se encuentren afectados
derechos de terceros, el orden o la moral publicos no acarrea, por si sola
la pérdida de toda inmunidad contra el conocimiento de las
comunicaciones por parte de terceros. Incluso comunicaciones no
amparadas por el articulo 19, CN, gozan en principio de la garantia
formal del secreto. Desde el punto de mira constitucional, si se admite
que la inviolabilidad de la correspondencia del art. 18, CN, se aplica
por extension a las comunicaciones telefénicas, debe también
concluirse que la intervencién y conocimiento de esas comunicaciones
estardn sujetos a lo dispuesto por una ley que debera determinar en qué

casos y bajo qué justificativos procede su conocimiento e intervencion.

A su vez, las disposiciones de tratados de derechos humanos
comprendidos en el art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional ofrecen
proteccién a la vida privada -en particular los arts. 11, inc. 2, y 30,
CADH, y el art. 17, PIDCP-, cuyas disposiciones prohiben injerencias
abusivas o arbitrarias en la vida privada y obligan a los Estados a

conferirles la proteccion de la ley contra las injerencias o ataques.

De alli que, cuando el art. 11, inc. 2, de la Convencién proclama
que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia [...]”°, debe interpretarse que las injerencias no

prohibidas deben estar autorizadas por una ley en sentido formal.

Al respecto ha declarado la Corte IDH que ‘“aunque las
conversaciones telefénicas no se encuentran expresamente previstas en

el articulo 11, de la Convencidn, se trata de una forma de comunicacion
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incluida dentro del dmbito de proteccion de la vida privada” (caso
Tristdn Donoso vs. Panamd, Serie C, Nro. 193, sent. de 27/01/2009,

parr. 55).

La ley es la primera forma de proteccion contra la arbitrariedad,
por lo que ha de prestarse atencion a la ley aplicable en el caso, para
examinar si la decision de vigilancia de las comunicaciones ha sido
adoptada conforme a la ley y sin arbitrariedad. La Corte IDH ha
declarado que las decisiones que adopten los drganos internos que
puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente motivadas y
fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias, y que
ellas “deben exponer, a través de una argumentacion racional, los
motivos en los cuales se fundan, teniendo en cuenta los alegatos y el
acervo probatorio aportado a los autos”. Ha sefialado también que el
deber de motivar puede variar segin la naturaleza de la decision y que
“en los procedimientos cuya naturaleza juridica exija que la decision
sea emitida sin audiencia de la otra parte, la motivacion y
fundamentacion deben demostrar que han sido ponderados todos los
requisitos legales y demds elementos que justifican la concesion o la
negativa de la medida” (Corte IDH, caso “Escher y Otros vs. Brasil”,
Serie C, vol. 200, sent. de 08/07/2009, parr. 139). Desde esa
perspectiva ha considerado arbitraria una decision judicial que no habia
expuesto “el andlisis de los requisitos legales ni los elementos que la
motivaron a conceder la medida ni la forma y el plazo en que se
realizaria la diligencia, lo que habia implicado la restriccién de un
derecho fundamental que no satisfacia los requisitos de la ley doméstica

(parr. 140).

Ahora bien, el art. 236, CPPN, establece que el juez podra
ordenar la vigilancia de las comunicaciones telefonicas “por auto
fundado”. La ley no regula de modo exhaustivo los presupuestos,

porque solo exige a los efectos de intervenir alguna comunicacion: a)
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decision judicial, b) por auto fundado, y ¢) que la vigilancia se refiera al

imputado de un delito.

El concepto de “auto” no es natural, es juridico, y en el orden
nacional viene exigido por el art. 122, CPPN, para la resolucién de un
incidente, de un articulo, o cuando el c6digo expresamente lo requiera,
y debe ser motivado bajo pena de nulidad. Un auto es una decision
judicial escrita. Ahora bien, el nivel de exigencia de fundamentacion ha
de construirse topicamente, segun la naturaleza y fines de la decision,
para proteger en cada caso contra decisiones arbitrarias, comprendido
en el concepto de arbitrariedad la falta de finalidad legitima, su
innecesariedad, o su desproporcion. Por esta via la fundamentacion
persigue la exclusiéon de decisiones irregulares o arbitrarias, y pone
limite a la libre discrecionalidad del juez, posibilitando el control de sus
decisiones. Ademads, en segundo lugar, la exigencia de fundamentacion

sirve a la publicidad y control republicanos.

En el primer sentido, la exigencia procesal de fundamentacion
persigue, ex-ante, evitar la arbitrariedad judicial, y ex-post, permitirle al
afectado conocer el fundamento de la decision que lo agravia y
eventualmente promover su control por los 6rganos competentes. En
efecto, la fundamentacion de la decisién judicial escrita es la forma de
hacer cognoscible el juicio que ha hecho el juez como garantia previa
del dictado de la orden, sobre los elementos de hecho y de derecho que
lo justifican en el caso concreto. En otras palabras, es la forma de hacer
cognoscible el examen de proporcionalidad en cuanto mecanismo para
evitar injerencias estatales arbitrarias, protegiendo en cada caso los
derechos fundamentales en la medida asegurada por la Constitucion del
Estado, y las prohibiciones probatorias como limites establecidos a la
averiguacion de la verdad en proteccion de esos derechos

fundamentales.

Asi, si bien debe reconocerse a los jueces un cierto margen de

apreciacion conforme a las circunstancias concretas del caso, ese
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margen de apreciacion no es absolutamente discrecional, en la medida
en que estin obligados a expresar por escrito -al menos de modo
sucinto- los motivos de hecho que fundamentan la decisién de la

medida de intervencion telefénica.

En tales condiciones, todos los elementos materiales que
constituyen los presupuestos de la orden de intervencién de las
telecomunicaciones deben ser reconocibles en el auto del juez que la ha
decidido. En general, basta con la referencia: a) a los elementos de
hecho que sustentan la sospecha, b) a la necesidad e idoneidad de la
medida para conseguir el fin perseguido, y ¢) a las valoraciones en
torno a la gravedad del hecho que justifican la injerencia. Es la
referencia a estos elementos, la que, en definitiva, permitird conocer el
juicio seguido por el juez, y posibilitard ex-post el examen de
proporcionalidad en cuanto mecanismo para evitar injerencias

arbitrarias.

Ademas, la vigilancia de las telecomunicaciones a tenor del art.
236, CPPN, presupone que se haya iniciado un proceso por alguna de
las formas fijadas en la ley, que se haya precisado medianamente su
objeto, y que haya un imputado, indicado o sospechoso; que haya
elementos objetivos minimamente suficientes para sospechar la
existencia del hecho, y la vinculacién del imputado o sospechoso con el

medio de comunicacion que se pretende vigilar.

2.b.3. Sentadas esas premisas parto de considerar que el dia 23 de
noviembre de 2012, cuando el juez de instruccion dict6 el primer auto
ordenando la vigilancia de lineas telefénicas, ya se habia iniciado el
proceso por prevencion policial (art. 195, segunda alternativa, CPPN),
y su objeto -constituido por varios hechos- estaba claramente definido.
En los péarrafos primero a sexto del auto de fs. 468/469 el juez de

instruccion se refiri6 circunstanciadamente a su objeto.
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En segundo lugar el juez ha tomado nota de las informaciones
que le habia provisto la fiscalia de instruccion sobre las diligencias de
investigacion realizadas, y sobre las personas sospechadas, algunas sélo
designadas por apodos, otras cuya existencia, identidad nominal,
domicilios y lineas telefénicas probablemente utilizadas se habia
obtenido del examen de bancos de datos publicos y de empresas de
telefonia. La nota de la fiscalia informaba detalladamente los elementos
de hecho que sustentan la sospecha de intervencion de esas personas. El
juez ha declarado expresamente que decidia “haciendo propios los
argumentos esgrimidos por el representante del Ministerio Publico” y
declar6 que “toda vez que resulta necesario individualizar a los autores
del grave hecho investigado, siendo conducentes las medidas
postuladas por la fiscalia” ordendé la intervencién de las lineas

telefonicas que se identifican en esa decision.

El fin perseguido es legitimo, pues con la medida se perseguia
“individualizar a los autores” del grave hecho investigado, esto es,
encontrarlos y poder someterlos al proceso. Las defensas no contestan
el fin legitimo. La necesidad e idoneidad de la vigilancia de las
comunicaciones para alcanzar ese fin tampoco es contestada, como
tampoco lo es la gravedad del hecho -en el que en la ejecucion del robo
habia resultado muerta una de las victimas y se habia intentado matar a
la otra- a lo que se suma que el juez ordend las escuchas por un tiempo
limitado a quince dias. En rigor, s6lo queda del motivo de impugnacion
no la alegada inexistencia de fundamentos, sino en rigor un problema
distinto, cual es si los fundamentos que estaban en la base de la medida
eran suficientes para justificar su adopcion, en particular, porque los
nombres o apodos de las personas que habian tomado parte en el hecho,
o en el incendio de los coches robados, habian sido obtenidos por la

policia de vecinos que prefirieron no divulgar su identidad.

La impugnacion se cifie pues al alcance de la doctrina que la

defensa pretende inferir de la sentencia del caso “Quaranta” antes
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citado. En esa sentencia la Corte habia afirmado que una orden de
vigilancia de las comunicaciones telefénicas a los fines de develar su
secreto y conocer su contenido “s6lo puede ser validamente dictada por
un juez cuando median elementos objetivos idoneos para fundar una
minima sospecha razonable” (consid. 19). No habia sido tal el caso,
segun la Corte, porque el juez no habia expresado en el auto “las
razones por las cuales considerd procedente la intervencion telefonica
dispuesta, [ni] tampoco [habia remitido] a ningtin elemento objetivo de
la causa que pudiera fundar una minima sospecha razonable y, por
ultimo, ni siquiera obra[ba] informacién de esas caracteristicas como
antecedente inmediato de la decision judicial examinada” (consid. 20).
Destac6 al respecto que “lo tinico con que se contaba a ese momento
consistia, simplemente, en datos aislados y afirmaciones infundadas
aportadas por un llamado telefénico an6bnimo” que eran irrelevantes y
conjeturales, y en particular porque no habia mas que una afirmacion
genérica en punto a que la persona a vigilar “...se dedicaria al trafico de
estupefacientes, mds precisamente a la comercializacion de troqueles de
L.S.D. y anfetaminas...”. Relevd al respecto que esas informaciones
anonimas “resulta[ban] manifiestamente insuficientes para brindarle al
juez una base sustancial, objetiva, que le permita determinar la
existencia de una sospecha razonable” y consider6 decisivo que
“ninguna investigaciéon se encontraba en marcha en ocasiéon de
disponerse la intervencion ordenada [...], sino que esa medida de
coercion puso en marcha una investigacion judicial vulnerando
derechos amparados constitucionalmente sin justificacion conocida”
(consid. 20). En vistas de esas particulares circunstancias concluy6 la
Corte que “si la mera expresion de la sospecha de un funcionario
publico no constituye per se la base objetiva a la que se viene haciendo
referencia (cita omitida), tampoco puede entenderse que lo sean las

vagas afirmaciones formuladas en un llamado telefonico andnimo”

(consid. 21).
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La defensa pretende que de esa decision se inferiria una regla
general segun la cual ni la policia, ni el juez podrian aprovechar una
informacion provista por via an6nima para fundar una orden de
intervencion telefénica, sin embargo la doctrina de ese fallo no
establece tal doctrina, y su alcance es mucho mas discreto y ajustado a
las circunstancias de ese caso, en el que la unica fuente sobre cuya base
se habia ordenado la vigilancia telefénica se cefifa a ese llamado
anonimo, la policia no tenia previamente una investigacion en curso de
un delito concreto, las referencias al delito en el llamado eran vagas, y
no se habia realizado ninguna actividad de investigacion previa dirigida
a obtener algin dato objetivo que pudiese dar sustento a una minima

sospecha razonable.

Al contrario, en el caso presente, la policia habia tomado
conocimiento del delito y de sus circunstancias de modo previo, habia
recogido pruebas materiales y la version de una de sus victimas, habia
hecho indagaciones que la habian llevado a ubicar dos de los autos
robados, incendiados, y habia recogido informaciones de los vecinos
sobre las personas que lo habrian incendiado, también del mismo
barrio, habian emprendido indagaciones en bases de datos sobre las
personas, sus domicilios, sus antecedentes y las lineas telefonicas a las
que tendrian acceso. Como se advierte, el caso no guarda ninguna

analogia con las circunstancias del caso “Quaranta”.

Por lo demads, observo que decisiones posteriores de la Corte han
aclarado que en ese caso no se ha sentado una regla general con el
alcance que la defensa de Baltazar, Sotelo y Noguera pretende. Evoco
en particular el caso “Silva, Pablo Sebastidn” (causa CSJ 58/2013, sent.
de 03/11/2015), en el que la Corte Suprema acogié el dictamen del
Procurador Fiscal en el que se descalificé el alcance que una Sala de la
Camara Federal de Casacion Penal habia dado a la doctrina del caso
“Quaranta”, rechazando que en ese pronunciamiento la Corte hubiera

fijado una “regla abstracta” segun la cual carecerian de fundamento
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suficiente, y en consecuencia serian nulas las 6rdenes de injerencia en
las comunicaciones “cuando han sido dictadas sin otro antecedente que
una denuncia anénima”. Sefial6 también que la decision descalificada
habia asignado a la garantia constitucional de las comunicaciones un

alcance que desatendia las caracteristicas del caso.

Evoco también que, en decisiones posteriores la Corte,
recogiendo nuevamente la posicion del Procurador Fiscal, se rechazé la
existencia de una regla general abstracta que pudiese inferirse del caso
“Quaranta”. Asi, por ejemplo, en el caso publicado en Fallos: 341:150
(“Aparicio, Patricia Aurelia”), a la denuncia anénima habian seguido
actividades de vigilancia y de constatacion de ciertos datos, lugares y
actividades mencionados en la delacién anénima, y todas éstas habian
constituido la base de las 6rdenes de vigilancia de las comunicaciones.
Se censur6 la nulidad decretada por la Camara Federal de Casacion
Penal sefialando que, aunque lo obtenido a partir de las vigilancias no
autorizaba “en solitario” a comprobar una presunta comision de delito,
no se habia explicado en el fallo “por qué motivo no alcanzarian al
menos para otorgar un mayor nivel de verosimilitud a la denuncia, o
incluso en un marco de andlisis integral de las circunstancias que
formaban su objeto, alglin grado de razonabilidad a la sospecha sobre
las presuntas conductas delictivas informadas, mdxime cuando tales
averiguaciones no arrojaron elementos incompatibles con esa

actividad”.

Concluyo, pues, que la extension que en el recurso se asigna a la
doctrina del caso “Quaranta” es inexacta a la luz de las circunstancias
concretas de ese caso, y de la ratio del caso “Aparicio”, que define de

modo restrictivo su alcance.

Dicho esto, observo que, por lo demds, no se trata de juzgar
varios afos después, y a la luz de toda la informacién recogida como
resultado de las intervenciones telefénicas, si el auto que las ordené

estaba fundado, sino de examinar si, en el momento de su dictado, el
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juez de instruccion tenia a su alcance “elementos objetivos idoneos
para fundar una minima sospecha razonable”. Mi conclusién es en
este punto afirmativa, pues no se trata de especular si otro juez habria
requerido de mds informaciones o elementos objetivos para llegar a
formarse la minima sospecha, sino si el que lo decidi6 lo hizo sobre la

base de una minima sospecha razonable.

Las mismas observaciones son extensivas a la impugnacion del
auto de 24 de noviembre de 2012, por el que el juez amplié la
intervencion a otras lineas, sobre la base de las mismas informaciones
con las que habia contado en la orden del dia anterior, una vez que la
policia informé sobre el resultado de ulteriores indagaciones sobre la
probable identidad nominal de otros de los intervinientes en los hechos,

y de los domicilios y lineas con los que se comunicarian.

Encuentro, por lo demads, un defecto de argumentacion adicional
en las pretensiones de los impugnantes, porque -con cita del caso
“Rayford”-  se pretende la nulidad de todo lo actuado como
consecuencia del resultado de la vigilancia de las lineas, y en definitiva
la absolucién de los acusados. En rigor, una nulidad extendida a actos
ulteriores so6lo podria justificarse mediante una aplicacion razonada de
la llamada “regla de exclusién”, lo que presupone: a) identificar
concretamente cudles son los elementos de prueba o informaciones que
se habrian obtenido como resultado exclusivo de la vigilancia de las
comunicaciones; b) en qué medida otros actos del proceso habrian
dependido de esos elemento de prueba o informaciones, y c¢) en
particular de qué elementos de prueba o informaciones se habria
servido el a quo en su sentencia para sustentar de modo dirimente su
conviccion condenatoria. Ninguna de estas cuestiones aparece expuesta
de modo minimamente razonado en los recursos de casacion, de modo
que no se demuestra de manera consistente la procedencia de la

solucién que se pretende.
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Por todas estas razones, concuerdo con el juez Dias en punto a
que corresponde rechazar los recursos de casacion en cuanto se quejan
del rechazo por el a quo de las instancias de nulidad de los autos de fs.

373/374, y 468/469.
2.c. Nulidad de las ordenes de allanamiento.

El 11 de diciembre de 2012 el Ministerio Publico Fiscal pidi6 al
juez que ordenara diversos allanamientos (fs. 978/997) en base a
declaraciones testimoniales, actas, fotografias, planos, pruebas
periciales e informes médicos que se habian recolectado, en particular,
sobre la base de la declaracion del policia Maximiliano Radziwit quien
“refirid haberse constituido en el Barrio Rivadavia, a fin de recabar
informacion sobre el hecho que aqui se investiga. Indicé que al
entrevistarse con los vecinos del lugar -quienes se negaron a aportar sus
datos por temor a posibles represalias de los autores del ilicito-, éstos le
manifestaron que el automoévil marca “Fiesta Modelo Kinetic”, dominio
KDW-564 (recuérdese, propiedad de Anchordoqui), habia sido visto el
dia 20 de noviembre del afio en curso, en una calle sin denominacion
que divide los barrios Rivadavia I y II, a la altura de una Virgen, y que
lo tripulaban Damidn Sotelo (domiciliado en Barrio Rivadavia II,
edificio 5, 3° C de esta ciudad), Nicolds Baltazar (domiciliado en
Barrio Rivadavia I, casa 995 de este medio) y dos sujetos apodados
“Papa” (domiciliado en Barrio Illia II) y “el Polaco” (domiciliado en
Barrio Rivadavia II, edificio 10). Asimismo, agregé el preventor que
los entrevistados refirieron que en aquel momento, los individuos eran
apoyados por una motocicleta de color roja que era tripulada por dos
personas de sexo masculino que vivirian por Villa Soldati. A su vez,
indic6 que los testigos le sefialaron que aquellos individuos
abandonaron el automoévil en cuestion detras de la escuela n°® 12,
mientras referfan “vamos a prenderlo fuego que matamos a un poli (ver

fs. 95y 102/103)” (fs. 992/992 vta.).
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El fiscal tom6 como base también las notas de fs. 308/310, 466 y
625/735 mas la nota de fs. 727 de la que se desprende la indagacion de
una serie de domicilios, donde la Division Homicidios de la Policia
Federal Argentina informé que “...efectuado un andlisis de lo actuado
en relacion a las declaraciones testimonial (SIC) del personal policial y
testigos de los diferentes hecho delictivos, se llega a la conclusién que
los domicilios que podrian interesar para una potencial diligencia
judicial a consideracion del Magistrado interventor, serian los
siguientes:...” Alli detalla once domicilios en los que residirian los

imputados en esta causa.

En el pedido de la fiscalia se subray6 que en los hechos habian
operado un grupo de personas, oriundos del Barrio Rivadavia o Illia de
esta ciudad, que se dedican a la sustraccién de rodados, empleando
armas de fuego y que utilizan un modus operandi idéntico en todos los
casos. Indic6 también que habrian sido las mismas personas las que
participaron en todos los hechos que se investigan, en base al escaso
lapso temporal y la corta distancia que existe entre los sitios en los que

los hechos sucedieron.

También se tomo nota de que el testigo Diego Martin Ghiglione,
a quien se le exhibiera el video registrado por el domo de filmacién,
habia declarado que en el hecho habian intervenido un Ford modelo
Kinetic blanco y un VW Vento de color oscuro.

(13

Finalmente, en el pedido la fiscalia expuso que “...la
comprobacion de los datos que inicialmente llegaron a la causa, pudo
ser plasmada con la labor de la Division Homicidios de la PFA que...
logrd, en primer término establecer una serie de abonados telefénicos
utilizados por tales individuos. La escucha de las conversaciones
registradas arroj6 como resultado que dichos sujetos conforman una
banda que se dedica, entre otros, a sustraer rodados. Y dentro de este

escenario, resultan por demds llamativos algunos comentarios que, de

la transcripcion de aquellas, quedaron plasmados en la causa, como ser
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la conversacion que “Chochi” (Damiidn Sotelo) mantuvo con su
hermano ...pocos dias después del homicidio de Campilongo, en cuyo
contexto este ultimo le pregunt6 qué estaba haciendo, y tras recibir
como respuesta -por parte de Damidn Sotelo- que estaba en su casa,
aquél le dijo textualmente “Damidn tomate el palo, deja de hacerte ver”
y luego “Va a tener una re bronca boludo”. Idéntica impresion genera
un mensaje de texto enviado el 24 de noviembre de 2012 desde el
celular nro. 15-6918-xxxx, utilizado por la hermana de Damiédn Sotelo,
cuyo contenido reza “...tengo un re bondi en mi casa, se mand6 un
remoco el chochi est”. Ello se complementa y se robustece ain con las
tareas de cardcter reservado desplegadas en los barrios Illia, Rivadavia I
y I, y en las inmediaciones, de las que se pudo conocer, tras cotejar y
practicar averiguaciones respecto de la informacién que quienes
habrian participado activamente en los hechos investigados serian
Sebastian Alejandro Guerra (alias “Papa”), Nicolds Baltazar (alias el
“Tucumano’), Damiédn Sotelo (alias “Chochi”), Alexis Ezequiel Ojeda
(alias “Papi”) y Horacio Arrollo (alias “Pulga”), cuyos domicilios han

sido debidamente constatados...” (fs. 996).

En base a esos fundamentos solicité el allanamiento de los
domicilios detallados a fs. 996 vta. con el objeto de identificar a las
personas que alli se encuentren y para el secuestro de los bienes
detallados a fs. 997, se tome indagatoria a Guerra, Sotelo, Baltazar,

Ojeda, Arroyo y Lescano y se efectie una rueda de reconocimiento.

A fs. 1076/1092, por auto de 17 de diciembre de 2012, el juez de
instruccion tomando nota de lo argumentado por la fiscalia, en especial
la informacion recabada por Maximiliano Radziwit y las notas de la
policia, ordend el allanamiento, detencion y secuestro de distintos
elementos. Sin embargo, entendié que, hasta ese momento, de las
intervenciones telefénicas no se habia podido recabar datos ni
informacion que permitiere vincular directamente a los implicados con

los sucesos.
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Mas tarde, por auto de 28 de enero de 2013 el juez de instruccion
autorizo el allanamiento de otros domicilios con el objeto de proceder

al secuestro de armas de fuego (fs. 1854/1855).

En el plazo de oficina, el defensor del imputado Sebastidn
Alejandro Guerra impugné de manera promiscua y sin identificarlas
puntualmente las Ordenes de allanamiento ordenadas durante la
instruccion, remontandose su impugnacion a “la actuacion policial” y, a
su vez, critic6 que no se habia fundado debidamente la inferencia de
que las personas que se buscaban relacionadas con los hechos, vivieran

en los domicilios indicados en las 6rdenes.

La impugnacion no tiene un minimo sustento objetivo. En cuanto
a lo primero, me remito a lo desarrollado en el punto 2.a.; en cuanto a
lo segundo, porque no se ofrece ninguna critica concreta para demostrar

que la identificacion de los domicilios careciese de toda base objetiva.

Tengo dicho como ex juez subrogante de la Sala II de la Camara
Federal de Casacién Penal en el caso “Garcia, José Pablo” (causa n°
9235, rta. el 10/2/2011, Reg. n° 17929.2) que, en cuanto aqui interesa,
el texto del art. 224, CPPN, establece que “Si hubiere motivo para
presumir que en determinado lugar existen cosas vinculadas a la
investigacion del delito, o que alli puede efectuarse la detencidn del
imputado o de alguna persona evadida o sospechada de criminalidad, el

juez ordenaré por auto fundado el registro de ese lugar”.

La exigencia de obrar por auto fundado es una proteccion legal
contra injerencias arbitrarias en el domicilio o en otros lugares

cerrados.

Aqui no viene atacado el nivel de fundamentacion de la decision,
sino la calidad de las fuentes sobre cuya base el juez habria fundado su
presuncion en el sentido de la disposicion legal al igual que para

ordenar la intervencion de las lineas telefonicas.
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La ley no establece ninguna exigencia acerca de la calidad de las
fuentes sobre cuya base se arriba a la presuncidn a la que ella se refiere.
De tal suerte, salvo que se trate de una fuente a la que se ha accedido
mediante una infraccién constitucional, el juez estd habilitado a
considerar todas las fuentes disponibles para formar su decisién en los

términos del art. 224 y del 236, CPPN.

El ataque contra los autos de allanamiento por parte de la defensa
de Guerra se apuntala en el hecho de que el juez de instruccion se
habria apoyado en los dichos del policia Maximiliano Radziwit quien, a
su vez, habia recabado informacion de vecinos que no fueron

1dentificados.

Aqui he de hacer varias consideraciones que entiendo

pertinentes.

Ninguna disposicion impide, durante la etapa de investigacion,
aprovechar los datos o informaciones andénimas o de informantes
conocidos pero cuya identidad no se revela que aparezcan adecuadas
para orientarla y establecer las circunstancias del hecho e individualizar

a sus participes (art. 193, CPPN).

Por ello, el desconocimiento por la policia o el juez de la
identidad de los informantes, o el conocimiento que no se revela, no
funda en si mismo ninguna prohibicién de aprovechamiento del dato
para orientar la investigacion. En todo caso, lo decisivo es si la
informacion aparece verosimil, confiable en si misma, o en todo caso
otros elementos o datos objetivos concurren a darle verosimilitud y

confiabilidad.

Al concurrir al dictado de mi voto como ex juez subrogante de la
Sala IT de la Camara Federal de Casacion Penal en el caso “Betanzo,
Ricardo Gabriel” (causa n° 8618, rta. el 17/11/08, reg. 13526), también
examiné el texto del art. 224, CPPN. Alli destaqué que la ley requiere la

existencia de elementos objetivos que permitan razonablemente
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justificar la presuncion de que en el lugar a registrar se encuentran
cosas vinculadas con la investigacion o las personas buscadas y que “a
este respecto la ley no establece una tasacion del grado de certeza o

conviccion que permitirian alcanzar esos indicios™.

La Corte Suprema se ha pronunciado en punto a las condiciones
minimas a las que debe sujetarse una injerencia estatal en ambitos
protegidos por los arts. 18 y 19, CN. En particular, ha establecido que
los jueces deben hacer expresos los fundamentos de la autorizacidn,
que presupone la disponibilidad de “elementos objetivos idoneos para
fundar una minima sospecha razonable” (confr. el citado caso
“Quaranta, José Carlos™, consid. 19, con cita de la disidencia del juez
Petracchi, en Fallos: 321:510, “Yemal”, consid. 5). Segiin esa decision,
incumbe al juez indicar el elemento objetivo en el que se funda esa
sospecha, una informacion de esas caracteristicas tiene que aparecer

como “antecedente inmediato de la decision judicial” (ibidem, consid.

20).

Tomando como punto de partida los dichos de los vecinos, dicha
fuente anonima no podia fundar por si misma una medida de coercion
personal como la que representa un registro domiciliario, pero ninguna
norma o principio prohibe tomarla en cuenta como punto de partida de

una investigacion.

La informacion obtenida sin identificarse a quienes la aportaron,
ha constituido un anoticiamiento que dio origen a toda una linea de
investigacion y pesquisa, de entre otras, que resultdo en definitiva
suficientemente corroborada por otros elementos disponibles, segin la
estimacion del juez de instruccién, a los efectos de ordenar el

allanamiento y luego en la sentencia.

Aqui observo que, en rigor, la defensa no ha hecho ningin
esfuerzo en impugnar la valoracién de los elementos e informaciones

disponibles con las que el juez de instruccion habia contado al ordenar
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los allanamientos, sino que se ha restringido a alegar que no podia
tomar como base de su decisién las informaciones recibidas por
Maximiliano Radziwit. De modo que, contestada esa pretension, no hay
infraccion al art. 224, CPPN, puesto que el juez al decidir los
allanamientos ha expresado de modo suficiente los motivos para
presumir que en los domicilios en que se emprenderian podrian estar

los participes del hecho, o elementos vinculados con éste.

Agrego ademds que, en la impugnacion se pretende que deben
anularse las 6rdenes de allanamiento, y que la consecuencia seria la
extension de la nulidad a todo lo actuado con posterioridad.
Nuevamente aqui la pretension es objeto de andloga censura a la que
expuse en el nimero anterior, pues mediante la extensién de los efectos
de la nulidad se pretende -con cita del caso “Rayford”- la aplicacion de
una regla de exclusion y en definitiva la absolucion de los acusados.
Nuevamente aqui la pretension estd desprovista de toda argumentacion
razonada, porque no se identifican cudles son los elementos de prueba o
informaciones que se habrian obtenido como resultado de la ejecucion
de las d6rdenes de allanamiento, ni se identifica alguna decision en el
proceso que se hubiese apoyado en esos elementos de prueba o
informaciones, ni, en particular, tampoco se identifica qué elementos de
prueba o informaciones habrian constituido un sustento dirimente para
las argumentaciones de hecho de la sentencia de condena. Estas
cuestiones no aparecen expuestas de modo minimamente razonado en
el recurso de casacion, de modo que tampoco aqui se demuestra de

manera consistente la procedencia de la solucién que se pretende.

Concurro de este modo, también en este motivo de agravio, a la

solucion que propone el juez Dias.

3. La nulidad de la diligencia de reconocimiento en rueda

documentada en el acta de fs. 2069.
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En otro orden, el defensor de Sebastidan Alejandro Guerra ha
impugnado de nulidad la diligencia de reconocimiento en rueda de
personas en la que Diego Martin Ghiglione sefial6 a su defendido (fs.

2069).

Afirma que existe deber de informar al imputado de su derecho a
negarse a participar de la rueda, que ese derecho se infiere de la
garantia contra la auto incriminaciéon que tiene su base en el art. 18,
CN, que -segun pretende- protege a la persona de la utilizacion de su
dimension corpodrea para producir prueba en su contra. Sobre la base de
esa concepcion, se duele de que en ocasion de la realizacién de la
diligencia de reconocimiento en rueda de personas, acto al que, segin
pretende, el imputado tenia derecho a negarse a participar, no le fue
informado tal derecho, lo que, segliin arguye, constituye una
inobservancia que fulmina de nulidad la diligencia de reconocimiento

en rueda.

3.a. Observo que durante el emplazamiento de citacién a juicio
(art. 354, CPPN) el actual defensor del imputado Sebastidn Alejandro
Guerra habia ofrecido expresamente la incorporacion al juicio del acta
de fs. 2069 que documenta la diligencia de reconocimiento en rueda
realizado por el testigo Ghiglione (fs. 2027), y no hizo ninguna
observacion ni introducido ninguna impugnacion hasta la expiracion,
por lo que si se tratase de una alegada nulidad formal, la
impugnabilidad caeria bajo la regla de caducidad del art. 170, inc. 1,
CPPN, a lo que se suma que el ofrecimiento como elemento de prueba
implica la aceptacién de los efectos del acto, segtin el art. 171, inc. 2,

CPPN.

Observo también que de modo escueto el nuevo defensor del
imputado habia introducido la nulidad de las diligencias de
reconocimiento al momento de contestar la acusacion, aunque sin
revestirla de una argumentacion razonada sobre cudl seria la

disposicion o garantia constitucional afectada (cfr. acta del debate de fs.
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3386/3391). Este ropaje argumental aparece por primera vez intentado

en el recurso de casacion.

Ahora bien, si se tratase -como lo pretende la defensa- de una
nulidad que afecta la garantia contra la auto incriminacién forzada,
entonces ninguna caducidad podria oponerse al planteo, segtin el art.

168, CPPN.

3.b. A efectos de abordar la impugnacién de la defensa, es dable
recordar que en el caso de Fallos: 255:18 (“Cincotta, Juan José”) la
Corte Suprema ha declarado que: “El requerimiento judicial del
reconocimiento del imputado, en los términos de los arts. 264, y
siguientes del Codigo de Procedimientos en lo Criminal, no es
violatorio del art. 18, de la Constitucion Nacional, en cuanto veda la
exigencia de “declarar contra si mismo”. El reconocimiento del
imputado, en los términos del art. 264, del Cédigo de Procedimientos
en lo Criminal, constituye corriente y razonable ejercicio de la facultad
estatal investigatoria de los hechos delictuosos y no es “prueba” en el

sentido de la norma del caso.”

Mais razones concurren en el mismo sentido de aquella doctrina
de la Corte. Es pertinente evocar aqui el alcance que segun mi juicio
tiene el art. 18, CN, seguin lo he expuesto, antes de ahora, en el caso
“Ferndndez, Federico Lelio” (causa n°® 30961/2015, Sala 1, sent. de
28/03/2018, reg. n° 329/2018).

Entre las medidas de proteccion establecidas en el art. 18, CN su
segunda frase declara: “Nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo”. De esa frase se extrae, sin esfuerzo, que la Constitucién
prohibe el uso de compulsion fisica o moral para obtener
comunicaciones o expresiones de una persona y que la protege de verse
obligada a testificar contra si misma o de proveerle al Estado alguna

otra prueba de naturaleza testimonial o comunicativa.
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El art. 18, CN consagra el derecho del imputado a guardar
silencio sobre la imputacién, como derecho a no ser compelido por
ningin medio (obligado) a realizar actos comunicativos (declarar) que
constituyan una cooperacion a la prueba de la acusaciéon. Ese derecho
integra el privilegio contra la autoincriminacién, pero su campo es
menor, pues se cifie al derecho a no realizar declaraciones, y a gozar de
garantias para no ser compelido a formular declaraciones, que podrian

ser incriminantes.

El derecho al silencio presenta una facies negativa y otra
positiva, esto es, derecho a no declarar y derecho a obtener proteccion
juridica contra cualquier acto estatal que persiga obligar a declarar. En
conexion con el privilegio contra la autoincriminacién y el llamado
principio de inocencia se encuentra la regla segin la cual la carga de la
prueba de la acusaciéon pesa sobre el acusador. Ahora bien es
inconcebible e impracticable un proceso de enjuiciamiento y un juicio,
sin cierto ejercicio de coercion sobre el imputado para la practica de la
prueba. Aparece entonces en este aspecto también la pregunta acerca de

la llamada ““incoercibilidad” del imputado.

En general se observa la tendencia a identificar el derecho al
silencio y el privilegio contra la autoincriminacidén, como si se tratase
de denominaciones intercambiables de un mismo concepto. Sin
embargo, esto es incorrecto. Como se ha sefialado graficamente en la
doctrina, las dos garantias pueden ser vistas como dos circulos
parcialmente secantes, en el que el mas pequefio representa el derecho
al silencio y se cifie al derecho a no hablar, mientras que el otro mayor
lo trasciende, y no se restringe a las comunicaciones verbales (Trechsel,
Stefan, Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford University
Press, Oxford 2005, p. 342). A este respecto se observa, por ejemplo,
que puede ponerse en duda que del art. 14.3, letra g, PIDCP, pueda
inferirse un privilegio general contra la autoincriminacion que exceda el

campo de las personas llamadas a dar “declaraciones” (Gollwitzer,
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Walter, Menschenrechte im Strafverfahren — MRK und OPBPR
Kommentar, De Gruyter, Berlin, 2005, p. 422, nro. 252).

En lo que se refiere al empleo de coercion sobre el imputado, se
propone una aproximaciéon general en el sentido de que no puede
obligarse al imputado a ser sujeto u 6rgano de la prueba en su propio
perjuicio; en cambio, bajo ciertas condiciones, puede el imputado ser

objeto de prueba, de examen, inspeccion, medicion, etc.

Las dificultades e inconsecuencias que plantean los intentos de
distincion tedrica entre sujeto/organo de la prueba y objeto de la
prueba, actividad/pasividad, o actuacién y tolerancia del imputado han
sido expuestas con solvencia en la doctrina nacional (Confr. Cordoba,
Gabriela, Nemo tenetur se ipsum accussare: ;principio de pasividad?
en AAVYV, Estudios sobre Justicia Penal, Homenaje al Profesor Julio B.

J. Maier, Del Puerto, Buenos Aires, 2005, ps. 285 y ss.).

Desde sus inicios, el art. 18, CN ha sido entendido como una
superacion de los procedimientos de las Leyes de Partidas, que
regulaban los tormentos como medio de investigacion, procurando
arrancar al reo la confesiéon (Gonzdlez, Joaquin V., Manual de la
Constitucion Argentina, 16 edic., Angel Estrada y Cia., Buenos Aires,
sin fecha, p. 188), y que su texto no ha sido originalmente concebido
para prohibir toda forma de coercién sobre el sospechoso o imputado
de un delito. La cldusula se refiere Unicamente a la transmision o
revelacion por el imputado de conocimientos o datos, por via oral,
escrita, por signos, ademanes o gestual, que se refieren a la imputacion
que se le formula o que podrian tener relevancia para la imputacion. A
este respecto el imputado es un sujeto incoercible del procedimiento
penal (Maier, Julio B. J., Nemo tenetur e investigacion de la filiacion,
en Anitua, Gabriel Ignacio / Gaitdn, Mariano (Compiladores), “Las
pruebas genéticas en la identificacién de jovenes desaparecidos”, Del
Puerto, Buenos Aires, 2012, p. 144), pero el principio de inocencia

-segun su sentido historico y cultural no excluye, de modo absoluto
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sino relativo, el empleo legitimo de la coercion estatal durante el
procedimiento penal (Cérdoba, Gabriela, Buscando ADN. Cuestiones
procesales en torno a las nuevas medidas de prueba. Obtencion de

ADN y Nemo tenetur, en Anitua / Gaitan, cit., p. 156).

Con acierto se sefiala que si no pudiese ejercerse coercion sobre
el imputado a ningun fin, seria imposible llevar adelante un proceso
penal, salvo que se admitiesen los juicios en ausencia (De Luca,
Pruebas sobre el cuerpo del imputado o testigos y garantias
constitucionales, en Anitua / Gaitan, cit., p. 9); o al menos que ello
equivaldria a excluir no s6lo todo sometimiento del imputado a
determinadas medidas de prueba, prescindiendo de su voluntad, sino
que, ademds, significaria directamente dejar librado a su voluntad el

someterse al proceso penal (Cérdoba, Buscando ADN..., cit., p. 153).

Al contrario, y como contrapartida del interés estatal de perseguir
la comisién de hechos punibles y de aplicar la ley penal, se exige al
imputado tolerar el proceso y someterse a €l con cierta carga de
coercion que le es inherente, segin la necesidad. Pues del hecho de que
incumba al Estado demostrar que se han reunido los presupuestos de la
punibilidad, no se sigue que el Estado deba prescindir de toda coercion
necesaria para la realizacion del proceso penal, y en particular de la
actividad probatoria, siempre que se respeten otros limites inherentes a
la dignidad del imputado, o que se infieren de otros derechos

fundamentales (Cérdoba, Buscando ADN..., cit., p. 158).

Pues seria una exageracion pretender que del privilegio contra la
auto incriminacién, garantizado por reglas de incoercibilidad del
imputado, se deben inferir interpretaciones extensivas que lleven a la
prohibicion absoluta de medidas que obliguen al imputado a colaborar
de algin modo en el proceso, o al menos a una prohibicién de toda
disposicién o acto que lo obligue a colaborar “activamente” en su
propia incriminacion, sin perjuicio del deber de tolerar “pasivamente”

la realizacién de medidas de investigacidn sobre €l.
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Sin perjuicio de las dificultades conceptuales que encubren los
términos actividad/pasividad o colaboracion/tolerancia, y su pobre
capacidad para ofrecer criterios de distincidn, lo relevante parece ser
determinar si es el imputado el llamado a proveer la informacion, en
cuyo caso lo cubre el privilegio de incoercibilidad, o si sélo es llamado
para inspeccion, observacion o exploracion y los llamados a proveer
de informaciones sobre esa inspeccion, observacion o exploracion son
personas distintas del imputado. En rigor, sobre el imputado se pueden
gjercer legitimamente todas las medidas de coercion que permiten la ley
y la Constitucion, pero ninguna de esas medidas puede tener como
finalidad el obligarlo a declarar, ni, por tanto, se pueden utilizar con ese
sentido. Se afirma asi que su incoercibilidad es sélo moral y da
inmunidad contra todo menoscabo de su libertad de decision y de
manifestacion en todo lo que se refiere al objeto del proceso, pero que,
en cambio, “su corporeidad fisica estd constrefiida a los actos de
coercion o aseguracion” (De la Rua, Fernando, Proceso y Justicia,
Buenos Aires 1980, p. 265). Pero a la vez que debe garantizarse la
libertad moral del imputado, y los derechos que con consecuencia de
ella, éste “estd también obligado por una serie de deberes comprendidos
en el genérico de sometimiento a la jurisdiccion” (ibidem, p. 267), que
comprende el deber de presentacion personal y la sujecion a medidas

coercitivas previstas en la ley.

Asi, la coercion puede ser legitimamente utilizada en el proceso,
o para el proceso, con fines de aseguramiento del proceso mismo, o de
alguno de sus actos, p. €j., para identificar al imputado, para someterlo
o sujetarlo al proceso, para mantener el orden de las audiencias, o para
evitar que elimine elementos de prueba. También puede ser
legitimamente utilizada con la finalidad instrumental a la recoleccion
de un elemento de prueba o la recepcion de la prueba; para que el

imputado sea sometido a una rueda de reconocimiento.
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Siempre sin embargo, la coercién sobre el imputado sélo serd
legitima en la medida en que no sea inherente a la practica un
requerimiento para que éste aporte informaciones por una via

comunicativa.

En sintesis, no todo empleo de coercién sobre el sospechoso o
imputado cae bajo la prohibicion del art. 18, CN que declara que nadie

puede ser obligado a declarar contra si mismo.

3.c. Sentado el marco tedrico la discusién sobre si el imputado
puede ser obligado a comparecer y a tolerar la inspeccién en una rueda
para reconocimiento transita a mi juicio por carriles estériles, pues sin
perjuicio de las dificultades conceptuales que encubren los términos
actividad-pasividad o colaboracion-tolerancia en tal clase de actos el
imputado no es llamado a proveer la informacién, en cuyo caso lo
cubre el privilegio nemo tenetur, sino que éste es llamado para
inspeccidn, observacion o exploracion por personas distintas del
imputado. El reconocimiento en rueda no es en si mismo un acto
comunicativo, no se requiere del imputado que realice comunicaciones
emanadas de su espiritu o provea informaciones. Este acto no cae bajo
la prohibicidén nemo tenetur. Si existe una base legal, incluso se puede
usar la coercion del imputado para ser sometido a inspeccidén por otros.
En todo caso, los limites podran inferirse de otras disposiciones
constitucionales, pero no del art. 18, CN y por ende no hay base para
afirmar el pretendido derecho a negarse a participar en una rueda de
reconocimiento (sobre esto, in extenso, mi ensayo El silencio y el
privilegio contra la auto-incriminacion en el proceso penal, en Plazas,
Florencia / Hazan, Luciano, Garantias constitucionales en el

enjuiciamiento penal, Del Puerto, Buenos Aires, 2015, ps. 258 y ss).

De modo que el imputado, que estd obligado a comparecer a las
ruedas de reconocimiento segun el procedimiento regulado en la ley, no
puede negarse a tomar parte en ese acto, y puede, con ciertos limites,

ejercerse coercion legal sobre €l para asegurar su realizacion.
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Concluyo asi que la pretension de la defensa de Sebastian Guerra
que afirma la existencia de un derecho a negarse a participar de la
rueda, y de un derecho derivado de ser informado de su facultad de

negarse a esa participacion, carece de toda base constitucional y legal.

Puesto que no esta en juego el art. 18, CN ni la garantia contra la
autoincriminacion forzada, la instancia de nulidad que la defensa de
Sebastian Guerra ha articulado contra los actos de reconocimiento en

rueda de personas debe a mi juicio ser rechazada.

4. Las determinaciones de hecho de la sentencia, la
participacion atribuida a los imputados, y las impugnaciones de las

defensas de esas determinaciones.

Por raz6n de brevedad he de remitirme en este topico a la sintesis
de los agravios y a la respuesta que a ellos ha dado el juez Dias en el
punto 4 de su voto. En esa intervencion se ha dado exhaustiva respuesta
a todos y cada una de las lineas de ataque, con argumentos que en lo
sustancial comparto, y que exponen un escrutinio puntual de los
argumentos de hecho de la sentencia impugnada, constatando el respeto
de la sana critica de los elementos de juicio, que la deja a salvo de toda

duda razonable.

En refuerzo del exhaustivo examen del primer voto, s6lo he de
agregar algunas consideraciones puntuales sobre la sana critica del
testimonio, sobre las facultades de defensa que incluyen el control de la
prueba y la produccién de la propia teoria del caso, y sobre el valor

sintético del término “duda razonable”.

4.a. La critica del resultado de los actos de reconocimiento en

rueda de personas.

El juez Dias, en el punto 4.k de su intervencion aborda y da
exhaustiva respuesta a la critica de la declaracion testifical del sefior

Diego Martin Ghiglione que ha indicado en rueda de reconocimiento a
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Sebastian Guerra como la persona que habia descendido del rodado

blanco y habia desatado los disparos.

Me refiero deliberadamente a la critica del testimonio porque sus
manifestaciones en el acto de realizaciéon de la rueda, y las que
posteriormente dio en el juicio, son todos elementos que constituyen el

relato de su declaracion testifical.

Argumenta el defensor que el testigo Diego Martin Ghiglione no
pudo determinar con exactitud en el reconocimiento en rueda de
personas al sujeto que se posiciond frente a €l, subraya que aquél dijo
que estaba seguro s6lo en un 60%, y afirma la existencia de “un 40% de

duda razonable™.

Del acta de debate (fs. 3033 y 3034) se desprende que el testigo
Diego Martin Ghiglione fue preguntado acerca de los porcentajes sobre
los que habia declarado en otras oportunidades. Mi primera pregunta es

(Qué pregunta es esa?.

Un testigo declara sobre lo que sabe o conoce, y puede dar
indicios de su seguridad, sus dudas o su incerteza de variadas formas.
Sin embargo un testigo no es un estadistico que pueda precisar en base
a porcentajes su seguridad o no en lo que estd siendo preguntado.
Ningtn estadistico podria por lo demds medir certezas o incertezas
mediante bases porcentuales, porque la certeza o la incerteza en la
evocacion de hechos es un fenémeno psicoldgico que no es medible en
numeros porcentuales o relaciones estadisticas. ;Como medir la certeza
en numeros porcentuales? El nimero porcentual es el resultado de un
cociente aplicado a un objeto medible en nimeros, o en otros términos
una fraccién x de cien partes iguales. ;Cudles son las partes que entran
en juego en el acto psicoldgico del reconocimiento, como se establece
la igualdad entre apariencia, contextura, altura, color de la piel, forma y
rasgos del rostro, los ojos, la forma de mirar, las sefias particulares,

cicatrices, piercings, tatuajes, sexo o género, color de cabellos, corte de
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cabellos, vestimenta, extremidades, etc.? ;Cudl es el cociente de
igualdad entre estos rasgos o caracteristicas que permite establecer que
todos conforman el cien por ciento y cada uno de ellos una fraccién
igual del todo? ;Nos reconocemos los humanos por porcentajes, o por
rasgos o caracteristicas fisicas distintivas? La pregunta sobre la
seguridad en base a una medida porcentual es una pregunta tonta que
no tiene respuesta, y si se la responde la respuesta es tonta. A lo sumo
una muy baja fraccion porcentual sugiere incerteza, y una alta sugiere
certeza, pero la mera expresion de un porcentaje no dice lo que dice un

interrogatorio adecuado sobre el grado de seguridad o confianza.

Asi, lo que debe examinarse, conforme a la sana critica es si el
testigo estd seguro de quien es el imputado y si aquél fue el que
intervino en los hechos que, en este caso, lo perjudicaron a él. Es
importante también indicar que las apariencias, rasgos, caracteristicas
que uno u otro testigo puedan recordar y comunicar dependen de
distintos factores. Es la critica de su testimonio la que permitird

formarse un juicio sobre su seguridad.

El juez Dias ha expuesto certeramente un examen critico que no
confina la mayor o menor certeza a un valor porcentual que no tiene
objeto de referencia. Con estas adiciones adhiero a sus conclusiones

sobre este punto.

4.b. El control de las transcripciones del resultado de las

intervenciones telefonicas.

En el plazo de oficina la defensa de Sebastian Alejandro Guerra
se ha quejado de que no ha podido escuchar los registros de audio del
resultado de las intervenciones telefonicas (cfr. fs. 2927). El planteo es
extemporaneo, porque no habia sido traido en el recurso de casacion y
el art. 465, CPPN no autoriza a la introduccién de nuevos agravios
(confr. mi voto en Sala 1, causa n° 41.781/13, “Moraca, Carlos

Andrés”, sent. de 14/7/17, reg. n°® 617/2017)
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Sin embargo, otro argumento es dirimente, porque cuando se
trata del ejercicio de una facultad defensiva sélo podria eventualmente
haber algin motivo de agravio formal, a tenor del art. 456, inc. 2,
CPPN, cuando se ha privado a la defensa, en infraccién a la ley, del

ejercicio de esa facultad.

Ahora bien, la existencia de los registros de audio era conocida y
al momento de ofrecer prueba (fs. 2926/2928) el defensor anterior, bajo
el titulo de “prueba documental o instrumental,” habia solicitado la
incorporacion por lectura de las “tareas de inteligencia de fs. [...]
625/735 [...]” (confr. punto 17 del ofrecimiento). Del examen de esas
fojas se vislumbra que contienen distintas actuaciones labradas por la
Divisién Homicidios de la Policia Federal Argentina; y en cuanto aqui
interesa, a fs. 694/726 obran algunas transcripciones parciales del
resultado de las escuchas teleféonicas; en cambio, la defensa del
imputado en ningin momento del proceso ni en el juicio solicitd la
reproduccion de los registros de audio obtenidos de las intervenciones.
No puede quejarse pues de que se la hubiese privado de la posibilidad

de confrontar la fidelidad de las transcripciones.

Cuando las transcripciones fueron incorporadas por lectura en el
transcurso del debate oral (cfr. fs. 3024) tampoco la defensa promovié
ninguna incidencia, por lo que ahora alega como agravio carece de

sustancia.

Pues quien se dice agraviado por una resolucion adversa, y alega
que se ha incurrido en alguno de los errores formales o sustanciales
comprendidos en el art. 456, CPPN, tiene la carga de fundamentar, al
menos minimamente, el motivo de agravio. Tal exigencia se extrae sin
esfuerzo del art. 463, CPPN, y entiendo que la defensa del imputado no

la ha satisfecho.

4.c. La queja por infraccion al principio in dubio pro reo.
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Entiendo adecuado exponer alguna consideracion adicional sobre

la alegacion del desconocimiento del principio in dubio pro reo.

Pues aunque en general comparto las apreciaciones del juez Dias,
expuestas en el punto 4.h de su voto, estimo que no es 0cioso
profundizar sobre la exigencia de que la existencia de los hechos y la
culpabilidad del acusado sean establecidas més alli de toda duda

razonable.

La acusacion tiene la carga de presentar una teoria del caso,
articulada alrededor de un relato, y tiene la carga de probar su teoria
mads alld de toda duda razonable. LLa defensa no tiene la carga de
presentar una teoria del caso, ni un relato que se opongan a los de la
acusacion, pero si elige no hacerlo, sélo le queda a su disposicién
exponer por qué la prueba producida no es suficiente para sostener los
hechos de la acusacion y la responsabilidad del acusado mas alla de
toda duda razonable. A este respecto, no basta con que se alegue que
los hechos pudieron haber sido de otro modo, sino que es necesario
presentar alguna argumentacion, sobre la base de la prueba disponible,
que sugiera que los hechos pudieron haber ocurrido de un modo

distinto.

A este respecto he dicho antes de ahora como juez de la Sala 1 de
esta Camara en “Cordero, Facundo Ernesto Nahuel” (causa n°® CCC
31287/2014/TO1/CNC1, rta. 30/10/2015, Reg. n°® 605/2015) y mas

recientemente en  “Sdnchez,  Luciano  Pablo”  (causa n°

70858/2014/TO1/CNCI, rta. el 12/7/2018, Reg. n° 841/2018) que la
duda que se alega sélo es una duda razonable cuando se sustenta en la
insuficiencia de los indicios sobre los que se construye la hipdtesis
acusatoria, lo que presupone la identificacion de elementos objetivos
que los neutralizan y excluyen, y permiten construir una hipotesis de
hecho distinta. Por cierto, una mente imaginativa encontrard siempre
hipétesis de duda. Empero, el principio in dubio pro reo no consiste

simplemente en la formulacion puramente intelectual de otras hipotesis
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tedricamente posibles, diferentes a las de la acusacién, sino en la
comprobaciéon de que el acervo de elementos de prueba disponible
admite la formulacién de més de una hipoétesis, y que el examen critico
de ella no permite descartar alguna de ellas, lo que conduce a no poder
afirmar la de la acusacién mads alld de toda duda razonable. Porque
desde el punto de vista sistemdtico, y del discurso, siempre es
imaginable la posibilidad de proponer hipdtesis alternativas, en otros
términos, toda pretension acusatoria es siempre susceptible de ser
puesta en duda. De lo que se trata es que la duda alegada debe encontrar
sustento objetivo en el material probatorio, y no constituye el
enunciado de un mero ejercicio dialéctico. Por eso el principio de
inocencia cae cuando se afirma una hipétesis mds alld de toda duda

razonable.

Tanto la certeza como la duda deben ser razonadas, y deben ser
razonadas a la luz de los elementos de conviccion o indicios que han
sido puestos a disposiciéon del juez o tribunal de forma regular. De
modo que, si al impugnar las determinaciones de hecho de la sentencia,
la defensa alega una duda razonable sobre cémo acaecieron los hechos,
tiene la carga de destruir la construccion hecha a partir del acto
complejo de valoracion de esos indicios, identificando otros indicios y
demostrando por qué éstos los neutralizan y excluyen, y como permiten

construir una hipétesis de hecho distinta de la afirmada en la sentencia.

Dicho esto, adhiero a las consideraciones del juez Dias que ha
desechado las alegaciones que se han hecho invocando el principio in
dubio pro reo, pues no encuentro ninguna fisura en la conviccién de
que las mismas personas tomaron parte en todos los hechos, empleando
armas de fuego. La afirmacion de que algunas personas pudieron haber
descendido en alguin punto del raid, o que es posible que no se hubiesen
empleado las mismas armas en todos los hechos, es tan posible como la
afirmacion contraria. Pero mientras que en la contraria el a guo ha dado

con arreglo a la sana critica una razén objetiva de su conviccidn, la
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defensa no ha ofrecido ningun indicio objetivo para sugerir que los
hechos o las personas pudieron haber sido distintos; en otros términos,
las defensas no han ofrecido ningin indicio objetivo que pudiese
introducir alguna duda razonable sobre las reconstrucciones de hecho

de la sentencia.

Con estas argumentaciones adicionales concurro a la respuesta
que el juez Dias ha dado a las impugnaciones sintetizadas en el punto 4

de su voto.
5. Calificacion legal del hecho n° 5 de la causa n° 7627.

A fin de abordar de la forma mas clara posible las impugnaciones
en punto a la calificacion legal que el Tribunal Oral de Menores le ha
asignado al hecho n° 5 de la acusacion -causa n° 7627- corresponde
comenzar por relevar cudl ha sido la materia de la acusacion fiscal y

cudles los términos de la sentencia recurrida sobre este punto.

En el requerimiento fiscal de elevacion a juicio, se habia acusado
a Sebastidn Alejandro Guerra, Nicolds Sebastidn Baltazar y a Cristian
Damiin Sotelo de haber cometido dos hechos de homicidio —uno de
ellos en grado de tentativa-, que segun el Ministerio Publico estaban
agravados criminis causae ‘“por no haber logrado el fin propuesto al
intentar otro delito”. En el caso del homicidio consumado se sostenia
también la agravacion por tratarse la victima de un miembro de las

fuerzas de seguridad policial.

Al cabo del debate, el representante del Ministerio Piblico habia
acusado por “robo con armas consumado en tres oportunidades; robo
con arma de fuego reiterado en cuatro oportunidades pero una de ellas
en grado de tentativa, en concurso real con homicidio criminis causae
por no haber logrado el fin propuesto, en concurso real con homicidio
criminis causae por no haber logrado el fin propuesto y por ser
integrante la victima de las fuerzas de seguridad en grado de tentativa;

y en concurso real con la portacion de arma de guerra. Respecto de los
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homicidios entiendo que corresponde la agravante del [art.] 41 bis,
[CP]. Respecto de Baltazar, Arroyo y Guerra entiendo que corresponde
la agravante del art. 41 guater, CP. (...) Entiendo que aqui no hay duda
de que el homicidio criminis causae es precisamente producto de no
haber logrado el fin propuesto, hay una conexién ideoldgica causal. El
motivo determinante, precisamente no haber podido conseguir el fin
propuesto de la sustraccion que pensaban realizar en ese momento, y
como lo sefiala la misma figura en la jurisprudencia no necesita la
reflexion de los imputados sino su decision. En cuanto a la coautoria no
tengo duda de la intervencion y el co-dominio funcional de todos.
Indudablemente cada uno cumple una funcién, uno dispara, otro
maneja para permitir escaparse del lugar, pero el dolo homicida esta
presente en este grupo que precisamente se observa de la manera en que
fue cometido el hecho y de la cantidad de disparos y de la forma en que
fueron producidos” (Video “Audiencia 06-11(alegatos I).avi” cuyo

soporte se encuentra agregado al acta de fs. 3386).

En la sentencia se tuvo por probado el hecho de la imputacion
identificado como hecho 35, sefialando que “cerca de las 23:45 horas de
ese mismo 20 de noviembre de 2012, los mencionados Cristian Damian
Sotelo, Nicolds Sebastidn Baltazar y Sebastidn Alejandro Guerra y otras
personas, interceptaron con fines de robo la marcha del rodado Ford
Fiesta, dominio LQU 145, conducido por el cabo primero Diego Martin
Ghiglione y la compaiiia de la cabo Maria Lujan Campilongo, frente al
2685 de la calle César Diaz de esta Ciudad”. Después de describir
cOmo interceptaron el automovil obligando a su conductor a detenerse,
se afirmé “Guerra descendié armado del “Fiesta” y apuntdndole al
uniformado Ghiglione le hizo sefias para que se baje, sin perjuicio de lo
cual, seguidamente le efectué un disparo con su arma. Por su parte
Ghiglione devolvié el fuego con su pistola desde el interior de su
vehiculo y a través del parabrisas de éste. No bien iniciado el

intercambio de disparos entre ambos, enseguida acudieron en apoyo los
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ocupantes del "Vento”, que abrieron nutrido fuego desde atras y hacia
el interior del “Fiesta” donde ain permanecian ambos policias. A
resultas de los diecinueve disparos contabilizados con posterioridad, la
cabo Campilongo recibié un impacto de bala en su cabeza que terminé
de provocarle la muerte horas después. A su vez, el cabo Ghiglione
result6 herido en la nuca por lo que debi6 ser intervenido
quirdrgicamente en el hospital “Churruca Visca” para extraerle el

proyectil alojado en su tercera vértebra”.

Se argumenté en la sentencia lo siguiente: “no bien Guerra
dispar6 su arma al advertir la condicién de uniformado de Ghiglione,
sus compaiieros lo cubrieron con nutrido fuego de armas de grueso
calibre. La corta distancia y el reducido espacio al que iban dirigidas las
descargas significaron el virtual fusilamiento de ambos ocupantes del
“Fiesta” de color gris en el cual se detectaron diecinueve improntas de
bala disparadas por dos armas distintas”. El a quo determindé que
“Guerra abri6 fuego con su arma movido por el despecho y frustracion
que le produjo descubrir la condicion de policia de Ghiglione, quien a
su vez al verlo amenazante y armado delante suyo, empuiid
instintivamente su pistola reglamentaria para defenderse del inminente
asalto”. En funcién de ello tuvo por acreditado que “[c]onscientes ya
del prematuro fracaso del robo y desfavorable giro que tomaban las
cosas, los demads asaltantes (Sotelo y Baltazar) abrieron fuego a
discrecion desde la retaguardia y hacia el reducido interior del “Fiesta”,

hiriendo de extrema gravedad a ambos agentes del orden”.

El Tribunal Oral de Menores, al establecer la ley aplicable,
sostuvo que correspondia aplicar el art. 80, inc. 7, CP, por tratarse de un
homicidio agravado por no haber logrado Guerra, Baltazar y Sotelo el
fin propuesto al intentar el delito de robo; argumenté que “[v]iendo
frustrado el robo intentado, los encausados dispararon a quien
sorpresivamente se los impidid y a su acompafiante, materializando con

ello la causal impulsiva del nexo ideolégico ente ambos delitos”, el
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robo y el homicidio. Relevé que “pese a los disparos en su contra,
Guerra se las ingeni6 para llegar a la seguridad del “Fiesta” blanco que
lo aguardaba, cubierto por el fuego de apoyo a discrecién abierto desde
la retaguardia de las victimas. Después de ello, los agresores se
replegaron a los rodados sin apoderarse de efecto alguno, dando cabal
prueba de la completa renuncia al despojo”. En consecuencia valor6
que “[s]Jemejante modalidad comisiva no hace sino confirmar el total
desprecio por el resultado de la tipicidad asumida con la descarga

homicida”.

Por otra parte agregd que “al ver fracasado su designio criminal
primigenio, los encartados mataron con la deliberada intenciéon de
procurarse la impunidad (...). Es decir que mataron para huir”. Sostuvo
en definitiva que “la frustraciéon y despecho experimentados al intentar
el robo y la busqueda de impunidad, han actuado como motivos
determinantes del homicidio, sin necesidad de reclamarseles
premeditacion o pre ordenaciéon en dicho accionar” y declar6 que
bastaba que “la letal determinacidn se exteriorizara al momento mismo
del asalto armado”. Por tultimo descart6 la argumentacion del defensor
publico introducida en el debate, a la que calific6 como una “seudo
legitima defensa” por considerar que la agresion inicial de Guerra habia
sido “ilegitima y no provocada por Ghiglione o la difunta

Campilongo”.

Para sostener esa conclusion valord los dichos del suboficial
Ghiglione en cuanto a que “Guerra se aped del “Fiesta” que lo habia
encerrado, y de inmediato se apostd armado cuatro o cinco metros por
delante suyo, dindole a entender que se baje del vehiculo con el
evidente propdsito de robarlo”. Sobre esa base estimé que ‘“[c]asi
simultdneamente, Guerra debi6 divisar desde su privilegiada posicion el
uniforme policial de Ghiglione, que instintivamente llevd la mano a su
pistola y trat6 de huir dando marcha atrds. Viendo que la condicién

policial de la victima frustraria el robo, y pudiendo haber regresado a la
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seguridad del “Fiesta” que lo aguardaba, Guerra le efectué un primer
disparo que asimismo sirvid para alertar a sus compaferos expectantes
en ambos vehiculos”. Entendi6 el a guo que, atrapado en esa situacion,
“Ghiglione alcanz6 a responder la agresion con una salva de seis
disparos hasta resultar herido” y que “Campilongo en cambio, no tuvo
esa suerte pues cayO herida de muerte sin siquiera poder llegar a
empuiiar su pistola”. En atencion a ello interpreté que “Guerra
efectivamente abrié fuego dando por abortado el robo al advertir el

estado policial de Ghiglione, e intuir que €ste se defenderia”.

Concuerdo con el juez Dias en punto a que los defensores no han
logrado controvertir la reconstruccion factica hecha por el tribunal a
quo respecto del hecho calificado con el nimero 5 en la sentencia,
salvo en lo que diré sobre el aporte concreto de los encausados Sotelo y

Baltazar en la ejecucion del hecho.

La defensa del imputado Guerra disputa que esté demostrada la
finalidad de disparar las armas en el robo, segliin una argumentacion
que construye sobre la base de como ejecutaron los hechos anteriores el
mismo dia. Encuentro en la argumentacion de la defensa un
desesperado intento de despojar de sentido a las acciones de los
ladrones. La primera pregunta es: ;para qué se proveyeron de armas
cargadas? La respuesta es simple: para ejecutar el robo. La segunda
pregunta es: ;estaban dispuestos a usar las armas disparando en caso de
ser necesario? La respuesta afirmativa es simple: si lo estaban; no lo
consideraron necesario en la ejecucion de los robos cometidos contra
Claudia Marcela Venero, Sofia Laura Marzorati y Pablo Alfredo
Igartda, que eran civiles, y que nada indicaba que pudiesen estar
armados. La apreciacion de la necesidad cambi6 cuando resulté que el
cuarto auto que interceptaron esa noche estaba tripulado por dos
policias de uniforme, porque el uniforme era indicio de que podian
estar armados, y Sebastidn Alejandro Guerra ya habia descendido y se

habia puesto, empufiando el arma, a corta distancia del auto. También
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habian descendido armados del automoévil que se colocéd detrds del
interceptado algunos de los complices de Guerra. La siguiente pregunta
es: (era necesario el disparo de armas de fuego? La respuesta la dio de
modo concluyente Sebastidn Alejandro Guerra, que tan pronto hacia
seflas al cabo Ghiglione para que descendiera le efectué un disparo.
Este respondi6é y se desaté la balacera entre Ghiglione y el grupo de
ladrones. La cuarta pregunta es: ;por qué disparaban los ladrones? La
respuesta es compleja: el primer disparo correspondia todavia a la
ejecucion del robo porque Guerra le hacia sefias al policia para que
descendiese. Este disparo no puede considerarse como pretende la
defensa “defensivo” pues es el que desatd el tiroteo. Los siguientes
disparos tampoco pueden calificarse de “defensivos”, como lo pretende
la defensa de Baltazar y Sotelo, en rigor eran una reaccién a la
respuesta defensiva del policia, enmarcada sin esfuerzo en la defensa
propia del art. 34, inc. 6, CP, quien al responder comenzaba a frustrar el
robo. Los ladrones estaban en rigor realizando actos ejecutivos del
robo, y al mismo tiempo reaccionando porque el policia lo estaba
frustrando, defendiéndose a los disparos. No es posible determinar -en
las fracciones de tiempo que duré la balacera- cuando decidieron no
seguir adelante con el plan. Lo cierto es que o disparaban porque creian
inicialmente poder dominar la situacién, o lo hacian como reaccién por
caer en la cuenta que no lograban el fin propuesto, o lo hacian para

poder escapar, esto es, para lograr la impunidad.

Subrayo que en los recursos no se ha propuesto ninguna tesis
alternativa a las que acabo de mencionar en el parrafo precedente, y
esto es a mi juicio dirimente porque, si no hay una alternativa distinta a
ellas, entonces no hay ninguna duda razonable de que los ladrones
obraron satisfaciendo todas o alguna de ellas. Ninguna de esas

alternativas se corresponde con el supuesto de hecho del art. 165, CP.

Ahora bien, dos observaciones son necesarias para agotar la

respuesta al agravio de las defensas.
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Postulan los defensores que los disparos realizados por Guerra a
escasa distancia del automoévil en el que se encontraban Ghiglione y
Campilongo y en direccion a éstos, formaron parte de una reaccion de
corte “defensista” frente a un determinado estimulo. Por cierto, no
refutan lo determinado en la sentencia en punto a que fue el imputado
Guerra quien inici6 la tanda de disparos, pero ademads, en rigor sus
argumentaciones no conducen a excluir la aplicacion del art. 80, inc. 7,
CP, porque en ese caso la reaccion frente a la respuesta defensiva es o
bien un modo de ejecucion del robo -se mata para cometer el robo- o
bien es una reaccién por ver frustrado el robo, o es una forma de

asegurar el escape para lograr la impunidad.

En otro orden, se alega que ha de beneficiarse a los condenados

con la aplicacion del art. 3, CPPN.

La pretension de la recurrente remite al problema de construccion
de la sentencia designado como determinacion alternativa del hecho o
“Wabhlfeststellung”, problema que he abordado, antes de ahora, en
variadas oportunidades (por primera vez como juez subrogante en la ex
Camara Nacional de Casacion Penal, Sala II, causa n°® 5122, “Vera,
Angel Rubén y otro”, sent. de 26/06/2008, reg. n° 12.016). Adelanto
que no es necesario para abordar el punto definir si la accién homicida
juzgada en el caso fue realizada por no haber logrado el fin propuesto al
intentar el robo o para procurar la impunidad de los autores, pues de
cualquier manera serd de aplicacion el inciso 7° del art. 80, del Codigo

Penal.

Nada impide que los agentes obren con mas de una finalidad o
motivacion; la impugnacion de la defensa sugiere que la afirmacion de
ambas hipétesis encubriria una duda acerca de la real finalidad o

motivacion con la que obraban quienes dispararon.

Ahora bien, aun la eventual existencia de alguna duda sobre cudl

de las hipotesis alternativas es la ajustada a lo acontecido no impone la
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exclusion de la atribucidn de responsabilidad por la forma agravada del
homicidio del art. 80, inc. 7, CP, cuando, como en el caso, alguna de
esas dos hipdtesis es necesariamente la correcta, y no cabe la
posibilidad de considerar una hipétesis distinta que no cayese bajo el
supuesto de hecho de esa forma agravada del homicidio. Sélo si
hubiese duda razonable acerca de la posibilidad de una hipoétesis
distinta que excluiria su aplicacion, entonces el principio in dubio pro
reo conduciria, de modo residual, a la consideracion de otros supuestos

de homicidio.

En doctrina se aborda el problema que sefialo bajo el rétulo de
determinacion alternativa del hecho. Asi se expone que “existen
supuestos en los que a la conviccion del juez le consta que el acusado,
caso de no haber cometido el delito que se le reprocha y en virtud de
ello poder ser absuelto por el principio ‘in dubio pro reo’, debié haber
cometido necesariamente otro hecho cuya comprobacion, no obstante,

unicamente puede ser realizada alternativamente [...]” (Jescheck,

Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5° edicion,
Comares, Granada, 2002, paginas 153/155). Describe este autor que
“luln caso especial de la determinacion alternativa viene constituido
por la ‘pura alternatividad de los hechos’: en verdad, aqui queda claro
cudl es la norma penal aplicable pero no la accion a través de la cual
el autor ha infringido aquella.” (ibidem, p. 155), supuesto que se
designa como eleccidén alternativa en sentido impropio -unechte
Wahlfeststellung- por oposicion a la propia que consiste en la eleccion
alternativa entre dos disposiciones que no pueden ser objeto de
infraccion al mismo tiempo (Lackner, Karl /Lackner, Karl / Kiihl,
Kristian, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 22a. Edic., Beck, Munich,
1997, § 1, nro. 9), o también alternatividad factica
-Tatsachenalternativitit- frente a alternatividad de tipos penales
-Tatbestandsalternativitit-  respectivamente  (Schonke, Adolf /

Schroder, Horst, Strafgesetzbuch Kommentar, 23a. Edic. actualizada
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por Lenckner, Theodor / Eser, Albin / Cramer, Peter / Stree, Walter,
Munich, 1988, § 1, nro. 58). Existe acuerdo que entre las primeras se
incluyen los casos de ejecucidon de un mismo injusto bajo diferentes
modalidades de accidén, y los casos de diversas circunstancias de

calificacién con igual contenido de injusto (ibidem, § 1, nro. 61).

En la primera descripcion como eleccion alternativa propia
encuadra la determinacion alternativa que ha hecho el tribunal de juicio

y que ataca el recurrente.

Una vez agotados regularmente los presupuestos que habilitaban
a los jueces para dictar una sentencia, considerando desde todos los
puntos de vista posibles la acusacion penal, la prohibicion “non liquet”
les impide excusarse de dar una respuesta a la peticion de condena,
pues el proceso penal no puede quedar sin solucién una vez cumplidas
validamente sus etapas. Se sostiene asi que la determinacion alternativa
no es una infraccion sino “una excepcion necesaria al principio ‘in
dubio pro reo’ anclada en motivos politico-criminales que en verdad
rige para aquellos casos en los que las distintas posibilidades estdn
situadas en una relacion de alternatividad y no en una relacion

gradual del mds o menos [...]” (ibidem, p. 155).

Desde una posicién mas rigurosa, se contesta que “no podria
permitirse la determinacion alternativa ni siquiera tratdndose de
formas de expresion equivalentes del mismo tipo penal; porque
también, en este caso, es imposible indicar ‘los hechos que se
consideran probados’ [...] sobre los cuales debe descansar la
condena.” (Maurach, Reinhart / Zipf, Heinz, Derecho Penal Parte
general. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1994, vol. 1, péginas 164 y sgtes.).
Sin embargo, estos autores luego se hacen cargo de las potenciales
criticas y admiten que “la absolucion tendria que herir el sentimiento
de justicia de la sociedad, si queda en claro que con seguridad, el
autor es culpable y que lo que no se sabe es solo el tipo penal que se ha

cumplido.” Terminan entonces admitiendo la posibilidad de Ia
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determinacion alternativa, precisamente para casos como el presente, o
sea en “aquellos actos con un contenido de ilicito esencialmente
equivalente, ‘circunstancias de hecho comparables desde la
perspectiva ético-juridica y psicologica” (ibidem; sobre esto, mas

referencias en Schonke-Schroder, cit., § 1, nro. 65).

Desde el punto de vista procesal, y como resguardo frente al
peligro de infraccion al principio in dubio pro reo se exige que en cada
caso se trate de una “alternatividad exclusiva entre los supuestos
facticos que entran en consideracion”, donde “exclusiva significa que se
descartan otras posibilidades (impunes o reductoras de la punibilidad)”
(Schonke-Schroder, cit., § 1, nro. 85), porque de lo contrario, si
existiese una posibilidad razonable de que la prueba indique hacia un
supuesto factico que acarrea la impunidad o una punibilidad més leve,
la determinacidn alternativa del hecho seria contraria al principio in
dubio pro reo (Sala 1, causa n°® 6516/2012, “Gomez, Norberto Raiil”,
sent. de 30/10/2018, reg. n° 1381/2018).

Ahora bien, observo que al cabo del debate, la Fiscal General
habia sostenido que “el motivo determinante es, precisamente no haber
podido conseguir el fin propuesto de la sustracciéon que pensaban
realizar en ese momento, y como lo sefiala la misma figura en la
jurisprudencia no necesita la reflexion de los imputados sino su
decision. En cuanto a la coautoria no tengo duda de la intervencion y el
co-dominio funcional de todos. Indudablemente cada uno cumple una
funcidn, uno dispara, otro maneja para permitir escaparse del lugar,
pero el dolo homicida esta presente en este grupo que precisamente se
observa de la manera en que fue cometido el hecho y de la cantidad de
disparos y de la forma en que fueron producidos” (acta del debate, fs.

3386/3391).

A su vez el tribunal oral en la sentencia, de entre todas las
alternativas posibles de ejecucion del homicidio criminis causae se ha

concluido que los ladrones “mataron para huir”, que “la frustracién y
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despecho experimentados al intentar el robo y la busqueda de
impunidad, han actuado como motivos determinantes del homicidio, sin
necesidad de reclamdrseles premeditacion o pre ordenacion en dicho

accionar’.

En el recurso de casacion, el Defensor Publico de Cristian
Damian Sotelo y Nicolds Sebastidan Baltazar acusa defecto de
congruencia entre la imputacion que constituyd materia de acusacion y
la que finalmente se atribuy6 a sus defendidos. Alega que el a guo ha
introducido de manera sorpresiva una circunstancia agravante del
homicidio por la que no habia mediado acusacion, esto es, el haber
matado a otro “para procurar la impunidad para si o para otro”. Llegado
a este punto, he de concordar con el juez Dias en cuanto sostiene que
las defensas no han logrado conmover la sentencia en punto a que los
ladrones desataron su balacera al ver que el policia Ghiglione frustraba
de modo inminente el plan de robo. Ello deja sin sustancia al agravio de

incongruencia que alega la defensa.

A mayor abundamiento sefialo que, por las razones desarrolladas
en los parrafos precedentes, es también inoficioso abordar la alegacién
de incongruencia entre la acusacion y la sentencia, pues los argumentos
que presentan las defensas dirigidos a cuestionar que los ladrones
hubiesen realizado los disparos mortales por no haber logrado su
proposito, consisten en que “se defendieron” de la reaccion defensiva
del policia y en que de ese modo, frustrado el robo se retiraron, es
decir, su tesis conduciria a que respondieron con fuego para lograr su
impunidad frente al robo frustrado. Como se expuso maés arriba, la linea
argumentativa de la defensa no conduce a excluir la aplicacion del art.
80, inc. 7, CP, ni a demostrar el supuesto de hecho de aplicacion del art.
165 CP, sino que conduce a la aplicacion de otra de las alternativas de

la primera de esas disposiciones.

El hecho fue calificado como homicidio criminis causae a tenor

del art. 80, inc. 7, CP, y atribuido a Sebastidan Alejandro Guerra,
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Damidn Sotelo y Nicolds Sebastian Baltazar a titulo de coautores. En la
sentencia, de todas las formas alternativas de agravacion comprendidas
en esa disposicion se les atribuyé haber obrado “para procurar la
impunidad para si o para otro y por no haber logrado el fin propuesto al
intentar otro delito, reiterado en dos oportunidades, una de ellas en

grado de tentativa” (SIC).

6. El Defensor Publico de Cristian Damidn Sotelo y Nicolés
Sebastidn Baltazar alega también, subsidiariamente, que no se habria
acreditado ninguno de los modos alternativos del supuesto de hecho de
agravacion del art. 80, inc. 7, CP; aduce ademés que no podrian
concurrir al mismo tiempo el homicidio con 4dnimo de lograr la
impunidad y el homicidio por no haber logrado el fin propuesto,
afirmando que se trata de “dos ultraintenciones especificas” y “bien
diferenciables” entre si. Postula que “la resolucién no determina con
certeza ese despecho o resentimiento que exige el tipo penal en
andlisis” y propone que “desde el momento en que Ghiglione empufia
su arma y apunta, la dindmica del hecho se modifica sustancialmente,
deviniendo -por las caracteristicas del hecho en andlisis- inaplicable la
figura del criminis causae”. En funcién de ello plantea la concurrencia
de un supuesto de “violencia defensista” fundado en que la sentencia
reconoce que “Guerra se sinti6 amenazado al ver a Ghiglione armado
ya que “empuiié instintivamente su pistola reglamentaria para
defenderse” y se comprobo “la existencia de seis (6) disparos, a través
del parabrisas, con incidencia desde el interior hacia el exterior del

vehiculo”.

Pretende en suma que es inaplicable al caso la figura del art. 80,
inc. 7, CP, y postula la aplicacion de la “figura mds benigna” del art.

165, CP.

Ahora bien, la Defensa Publica no discute que el hecho de matar
a otro “por no haber logrado (el autor) el fin propuesto al intentar otro

delito” se satisfaga con la demostracion de que éste matd guiado por un
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sentimiento de desprecio, resentimiento o frustraciéon. En efecto, la
recurrente no controvierte la interpretacion que en este sentido ha hecho
en la sentencia el Tribunal Oral de Menores, por lo que -en principio-
ninguna consideraciéon cabe efectuar sobre esta interpretacion
dogmidtica, sin perjuicio de lo que se expondrd méas adelante sobre los
supuestos de hecho alternativos del art. 80, inc. 7, y sobre su

confrontacion con el art. 165, CP.

En rigor, lo que se plantea es que no se han acreditado los
elementos del supuesto de hecho de la agravacién, al tiempo que
propone otra interpretacion de los hechos del caso. Aduce que los
disparos dirigidos a los dos policias serian calificables como “violencia
defensista” que descartaria la aplicacion de la agravante del homicidio

criminis causae.

Esta tesis posee puntos de encuentro con la que sostiene por su
parte el defensor de eleccion de Sebastidn Alejandro Guerra, quien
seflala que los imputados “fueron con el dolo de robar y el propio
relato de Ghiglione otorga la sefial que estaba armado y frente a esa
impronta adversarial de un eventual cruce de fuego, los perpetradores
se vieron amenazados y accidentalmente responden ante semejante
evidencia desafiante” y se pregunta “[;]quién quiere ir detenido frente a
esta situacion delictual?”. Reafirma su tesis de que los imputados
dispararon por encontrarse frente a un “cruce posible de fuego”, con la
consideracion adicional de que “la ineficiencia del Sr. Ghiglione lo
[llevo] a tener la lamentable desgracia de perder la vida de su
compaifera, ante un robo real y actual”. Sobre esa base, y con citas de
doctrina sobre las diferencias dogmaticas existentes entre la figura del
art. 80, inc. 7, CP y la del art. 165, CP cuya aplicacion al caso no
explica, concluye solicitando que “por aplicacion del in dubio pro reo
[se] revoque la calificacion legal adoptada por la prescripta en el art.

165, [CP]” (SIC).
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A diferencia de la Defensa Publica, el defensor particular de
Sebastidan Alejandro Guerra no ofrece ninguna refutacion de la
calificacion del hecho como un homicidio agravado por no haber
logrado su asistido el fin propuesto —esto es, la ejecuciéon de un robo-.
En cambio, se limita a intentar controvertir que, sobre la base de la
prueba producida en el debate, se pueda tener por cierto que su asistido

mato a la victima para procurar su impunidad.

En efecto, al momento de ampliar los fundamentos del recurso de
casacion, el defensor de Sebastidn Alejandro Guerra plantea la
existencia de un cuadro de duda respecto de la acreditacién de que su
asistido mat6 a Ghiglione para procurar su impunidad por la existencia
de “otros indicios (...) que no acompaian tal hipétesis”. En ese orden
releva que -de haber sido esa la intencidén de Guerra- “logico es pensar
que se hubiera tomado tiempo para matar a ambos y no dejar testigos
que lo pudieran identificar”; y que “[tJampoco consta que el imputado
haya intentado causarles dafio a las otras victimas con el objeto de
lograr su impunidad eliminando a los testigos que llevaria a su
individualizacion”.

Concluye entonces que “frente a la reaccién de la victima
(empufiar su arma y apuntar hacia el agresor) intentd mantener el
control de la situacién perdida, y finalmente, ante la inminencia de un
disparo de Ghiglione, decide disparar dejando en su camino mucho mas
que las huellas que resultarian necesarias para identificarlo como el

autor del crimen o testigos, desinteresdndose asi de seguir con el robo”.

Por todos esos fundamentos concurre al pedido de la Defensa
Publica de que -por aplicacion del art. 3, CPPN- se califique al hecho
n° 5 de la imputaciéon como constitutivo de robo con homicidio a tenor

del art. 165, CP.

6.a. Al abordar el motivo de agravio comienzo por sefialar un

serio defecto argumental de los dos defensores que postulan que ha de
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aplicarse el art. 165, CP, pero no ofrecen ninguna argumentacion
razonada sobre el sentido y alcance de esta disposicion que pena con
prision de diez a veinticinco afios al autor de un robo “si con motivo u
ocasion del robo resultare un homicidio”. En su pretension el vacio
argumental es evidente, porque no niegan expresamente el alcance que
el a quo ha dado al art. 80, inc. 7, CP, sino que disputan que esté
probado el nexo psicoldgico que funda la agravante, sin embargo, no
explican cudles serian los elementos del supuesto de hecho del art. 165,
CP, que deberian darse por probados, lo que presupone explicar ese

supuesto de hecho agravado.

6.b. Es adecuado comenzar por ciertos aspectos del supuesto de
hecho del art. 80, inc. 7, CP, que declara que se aplica prisiéon o
reclusion perpetuas al que matare: “Para preparar, facilitar, consumar u
ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar la
impunidad para si o para otro o por no haber logrado el fin propuesto al

intentar otro delito”.

Se trata de un supuesto de agravacién de los homicidios dolosos
del art. 79, CP, que se conecta subjetivamente con otro delito, que
puede ejecutarse tanto en el momento de la preparacion del otro delito,
tanto durante su ejecucién, o incluso después de su frustracion,
consumacion o agotamiento. En el término “otro delito” se comprenden
-entre otros- los homicidios conectados con un robo, pero mientras que
en el supuesto del art. 165, CP, se trata de la muerte que resulta con
motivo u ocasion del robo, 1o que presupone que el robo ha tenido
comienzo de ejecucion y comprende todas las muertes hasta al menos
la consumacién del robo; en el supuesto de la primera disposicion se
comprenden los homicidios cometidos antes del comienzo de
ejecucién, y también los cometidos después de su frustracion,
consumacion o agotamiento. Esta distincion no requiere en la especie
de explicaciones mas exhaustivas porque en el presente caso el

homicidio se dice cometido durante la ejecucion del robo.
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Evoco también que antes de ahora he expuesto en punto a la
tipicidad subjetiva de la figura del homicidio agravado del art. 80, inc.
7, CP, que lo relevante no es si se trata de algo premeditado o
espontdneo -como parece sefialar el defensor de Guerra en su recurso-
sino determinar si, en el momento de realizar la accién idénea para
matar, el agente toma la resolucion de realizarla con la finalidad de
facilitar, consumar u ocultar otro delito, o para asegurar sus resultados
o procurar la impunidad, o si lo hace por no haber logrado el fin
propuesto (confr. mis intervenciones como juez subrogante de la Sala II
de la Camara Federal de Casacion Penal en causa n° 5122, “Vera,
Angel Rubén”, sent. de 26/06/2008, reg. n° 12.016; y en causa n°
11.269, “De Agustini Iran”, sent. de 12/07/2011, reg. n°® 18.919).

Como expuse en esas decisiones, y reitero aqui, también quedan
atrapados por el art. 80, inc. 7, CP, los casos que con originalidad la
defensa califica de ‘“violencia defensiva”. Por cierto, también la
violencia empleada por primera vez por el ladrén recién cuando la
victima intenta defenderse, es una violencia que constituye el supuesto
de hecho del robo. Pues el art. 164, CP comprende indistintamente la
violencia que “tenga lugar antes del robo para facilitarlo, en el acto de
cometerlo o después de cometido para lograr la impunidad”. Aqui es
indistinto si la violencia constituye en si misma el comienzo de
ejecucion del robo, o el medio empleado por primera vez por el ladron

cuando el sujeto pasivo intenta defenderse.

Ahora, si la violencia elegida por el autor del robo consiste en
matar para preparar, facilitar, consumar u ocultar un robo, o en matar
para asegurar los resultados del robo, o en matar para procurar la
impunidad del robo, o en matar “por no haber logrado el fin propuesto
al intentar el robo”, entonces el delito no es un robo, ni un robo del que
resulta un homicidio, sino un homicidio conectado con la preparacion,

la ejecucidn o el ocultamiento o impunidad de un robo.
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El argumento de la violencia homicida “defensiva” es irrelevante
en el marco del art. 80, inc. 7, CP, porque éste no excluye los casos en
los que se mata porque la victima se defiende. Se afirma en la doctrina
que “El hecho debe estar impelido por el fracaso [...] No se trata de
venganza [...] sino de resentimiento, de despecho por el fracaso, tanto
si éste se deriva de la propia torpeza como de la resistencia que la
victima opuso [...]” (Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, 3°.

edic., TEA, Buenos Aires 1970, Tomo II1, p. 45).

Mais aun, emplear un arma de fuego es una decision de eleccion
racional de medios sobre la base de la experiencia de que muchas
victimas intentan resistir el robo y defenderse. Si el agente decide
emplear el arma disparando con riesgo para la vida de la victima,
porque ésta se defiende, la agravante aplica en tanto se pueda demostrar
que se decidi6 matar sea para ejecutar el robo o asegurar su
consumacion, sea para lograr la impunidad, sea porque no se ha logrado

el fin propuesto.

El art. 80, inc. 7, CP, enuncia agravantes de modo alternativo. No
es aqui sin embargo necesario, porque no estd comprendido entre las
hipétesis de la acusacion, examinar los supuestos de agravacion del
homicidio “para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o
para asegurar sus resultados”, pues en la sentencia s6lo han estado en
juego las hipétesis de agravacion del homicidio y la tentativa de
homicidio cometidos “para [...] procurar la impunidad para si o para

otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito”.

La Defensa de Sotelo y Baltazar afirma que no es posible la
concurrencia de dos supuestos de agravacion, sin embargo no ofrece
ninguna explicacion razonada de esa afirmacion. Desde el punto de
vista psiquico, es siempre posible que el agente mate por mds de una
finalidad, por ejemplo, para consumar el delito y también la impunidad,

o por haberse frustrado el hecho y también asegurar la impunidad.
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Todos los supuestos de hecho del art. 80, inc. 7, CP, no son sino
casos especiales del art. 79, CP, por lo cual, se trata siempre de un
homicidio doloso. Se predica en general que junto con el dolo, el inc. 7
requiere especiales elementos subjetivos consistentes en un nexo
psicoldgico con cierto animo o finalidades que no se confunden con el

dolo.

En general se suele afirmar que se trata de elementos subjetivos
del tipo o ultrafinalidades, que excluyen la posibilidad de un homicidio
agravado por dolo eventual, porque las ultrafinalidades presupondrian
un dolo directo (confr. p. ej., Nufez, Ricardo, Derecho Penal, Parte
Especial, ed. Omeba, Buenos Aires 1961, tomo III, p. 55, Donna,
Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte Especial, ed. Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires 1999, tomo I, p. 51).

No basta sin embargo con la concurrencia del homicidio con otro
delito, pues, segin se predica, se exige una conexion de motivo o
finalidad y “esta conexion no debe identificarse con una simple
simultaneidad, pues la agravante no se refiere al hecho objetivo del
concurso del homicidio con otra infraccion. Ello implicaria crear una
sancion especial para un simple caso de concurso de delitos. La
particularidad de esta conexidén es su aspecto subjetivo. Por eso la
figura no es aplicable si en la conciencia del autor, en el momento del
hecho, no estuvo presente el especifico motivo enunciado en la norma”
(D'Alessio, Andrés José / Divito, Mauro, Cédigo Penal de la Nacion,
Comentado y Anotado, 2°. ed. La Ley, Buenos Aires 2009, Tomo II, p.
26, se remonta a Soler, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, 3% edic.,

TEA, Buenos Aires 1970, Tomo III, ps. 41/42)

Esta tesis sin embargo estd puesta en cuestion por cierta doctrina
que predica que “esta interpretacion confunde el fin con el que se
realiza el homicidio, con el dolo con que se realiza el mismo”. Se
argumenta que ‘“‘el fin, por ejemplo, de facilitar la comision, es una

finalidad que tiene una estructura similar al dolo directo recortado de su
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referencia objetiva (no importa si ese fin se logra o no), el dolo de
matar puede variar en su contenido siempre que se encuentre cubierto
por el fin exigido por el tipo penal. Cualquier dolo es apto para las
exigencias de este tipo objetivo, que no varia de lo exigido en relacién
con el tipo de homicidio simple, pero la complejidad del tipo subjetivo
necesita del especial elemento relativo a la finalidad especifica distinta
del dolo”. (Villar, Mario, en Baigun, David / Zaffaroni, Eugenio Raul,
Codigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal vy
jurisprudencial, 1*. edic. Hammurabi, Buenos Aires 2007, tomo 3, p.
277). Se afirma no ha de confundirse el dolo con la finalidad sefialando
que la preposicion “para” no refiere al dolo sino al especial elemento
subjetivo o en otros términos “que la conducta del autor de matar se
ejecute con esa finalidad, sin excluir que con una conducta el autor
comprenda diversas alternativas, entre las cuales una o mads le sirvan
para lograr su impunidad [...] La conclusion preliminar relativa a este
topico puede formularse de la siguiente forma: si entre los riesgos
propios de su conducta, por ejemplo, dirigida a lograr la impunidad, se
encuentra un riesgo para la vida que se concreta en el resultado y éste
es abarcado por el dolo, cualquiera sea la especie de dolo de que se
trate, es suficiente para considerar esa conducta tipica enmarcada en
esta forma agravada de homicidio” (Villar, op. y loc cit., p. 281). Sin
embargo, esta critica no es aceptable, porque no es aceptable el
resultado al que conduce. Al extender la aplicacién del art. 80, inc. 7,
CP, a cualquier homicidio por dolo eventual, se trastoca el sentido a la
agravante, porque no se pena con la pena mas grave a quien “matare” a
otro, para lograr la impunidad, sino a quien para lograr la impunidad
voluntariamente cree un riesgo para la vida, y se lo represente. Por lo
demas, tampoco ofrece una explicacion coherente en referencia a otros
supuestos de conexion final, tales como matar para consumar otro
delito, o para ocultarlo, o por no haber logrado el fin propuesto. En

cualquier caso, no es necesario en la especie poner a prueba esta tesis,
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porque segun la sentencia, el imputado Guerra, y los demds participes
que dispararon contra los policias que estaban en el automdvil obraron

con dolo directo de homicidio.

Un problema especial se presenta cuando se trata de la ejecucion
conjunta de un delito entre varios participes, y se comete el homicidio
“para” consumarlo u ocultarlo, o para asegurar sus resultados, o “para
procurar la impunidad” o “por no haber logrado el fin propuesto al

intentarlo”.

Por definicion en la coautoria todos los autores toman parte en la
realizacién de los elementos objetivos del tipo, y también su dolo
abarca todos esos elementos objetivos. Ahora, puesto que por
definicion la conexidon final o de motivos del art. 80, inc. 7, CP, no se
identifica con el dolo, se plantea la cuestiéon acerca de cémo todos los
autores, y en su caso los participes que no son autores son alcanzados

por la agravante.

La cuestion no aparece problemdtica cuando se trata de matar
para preparar, facilitar o consumar otro delito, o para asegurar sus
resultados, o para lograr la impunidad cuando el acuerdo para cometer
un homicidio con alguna de esas finalidades ya estaba comprendido en
el plan de los autores o participes en la etapa previa de la preparacién
del otro delito. Tampoco es problemdtica cuando los que toman parte
en la ejecucion del otro delito, durante su ejecucion, por actos expresos,
o concluyentes realizan aportes para matar a otro con alguna de esas
finalidades. Mas dificultoso es decidir los casos en los cuales quienes
toman parte en la ejecucion del delito no realizan aportes para matar a
otro, y algunos de los coautores matan a otro sea por alguna de esas
finalidades, sea por no haber logrado el fin propuesto. Pues la coautoria
en el otro delito -por ejemplo en un robo con armas de fuego- permite
bajo ciertas condiciones atribuir coautoria en el homicidio que resultare
con motivo u ocasion del robo aunque la muerte no se produzca de

propia mano, sin embargo, es problemdtico sostener que también
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permite atribuir coautoria en un homicidio agravado segun el art. 80,

inc. 7, CP.

El problema surge de la falta de claridad en la explicacion de la

ubicacion sistematica de las finalidades o motivos de esa disposicion.

El art. 48, CP, declara que “Las relaciones, circunstancias y
calidades personales, cuyo efecto sea disminuir o excluir la penalidad,
no tendran influencia sino respecto al autor o complice a quienes
correspondan. Tampoco tendrdn influencia aquellas cuyo efecto sea
agravar la penalidad, salvo en el caso en que fueran conocidas por el
participe”. Se explica que “La expresion participacion criminal se
emplea en la rdbrica del cédigo en sentido amplio, es decir, de
intervencion de pluralidad de personas en el hecho (indica a los
participantes y no solo a los participes en sentido estricto). Es evidente
que no se refiere a los participes stricto sensu, sino a los participantes
lato sensu, porque los que tomasen parte en la ejecucion son autores
[...] y estdn considerados bajo esa rubrica” (Zaffaroni, Eugenio Raul /
Alagia, Alejandro / Slokar, Alejandro, Derecho Penal, Parte General,
1*. edic. EDIAR, Buenos Aires, 2000, p. 755).

El art. 48, CP, sin embargo, no se refiere a motivos o finalidades
que agravan la pena, sino a “relaciones, circunstancias y calidades
personales” que tienen por efecto agravar la penalidad, que influyen en
la pena cuando “fueran conocidas por el participe”. Esto plantea dos
problemas: a) si las finalidades o motivos son “relaciones,
circunstancias o calidades personales”, en el sentido del art. 48, CP; b)
en caso afirmativo, por qué razén un elemento de finalidad o de dnimo
se suplen por un elemento de “conocimiento” para la aplicacién de las

circunstancias de agravacion.

En cuanto a la primera cuestion, la del obrar con la finalidad de
preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, o el obrar para

asegurar sus resultados, o el obrar para procurar la impunidad para si o
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para otro, o el obrar por no haber alcanzado el fin propuesto al intentar
otro delito; no son ni una relacién personal con otros, ni una calidad
personal, ni una circunstancia de la persona, sino un elemento final en
el plan del agente. El coautor o participe pueden conocer las relaciones,
circunstancias o calidades personales de un autor, y ser
responsabilizados més gravemente por cooperar al hecho del autor

conociendo esas circunstancias, calidades o relaciones.

Ahora, cuando se trata de finalidades o elementos de animo, la
atribucion de coautoria o participacion en el hecho no se resuelve
facilmente con las reglas generales de co-dominio del hecho en el caso
de la coautoria, o de accesoriedad en el caso de la participacion, porque
en general esas reglas refieren a la cooperacion en el mismo injusto

tipico, o a la accesoriedad del injusto tipico realizado por el autor.

De modo que sélo si se define que las finalidades especiales o
motivos de los supuestos de agravacion enunciados en el art. 80, inc. 7,
CP, constituyen elementos subjetivos del tipo, puede entonces entrar en
consideracion la posibilidad de aplicacion de la agravante a todos los
coautores o la extensién a los participes que conocen que el autor

realiza ese elemento del tipo.

Sin embargo, la ordenacién como elemento subjetivo del tipo es
altamente disputable. El problema no parece haber suscitado la atencién
de la doctrina local, que no asigna la agravante al injusto, sino més bien
a la reprochabilidad. Asi se sostiene que “La particular odiosidad del
hecho deriva de que el supremo bien de la vida es rebajado por el
criminal hasta el punto de servirse de ella para otra finalidad. Su
psiquismo tiende directamente a otra cosa distinta para cuyo logro la
muerte -a la cual la accion también se dirige- aparece para €l como un
medio necesario o simplemente conveniente o favorable” (Soler,
Sebastidn, Derecho Penal Argentino, 3°. edic., TEA, Buenos Aires
1970, Tomo 1III, p. 42). También que “El fundamento de la agravante

radica en la mayor criminalidad del animo homicida que se vislumbra
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en la accion del agente” (D'Alessio, Andrés José / Divito, Mauro,
Céodigo Penal de la Nacion, Comentado y Anotado, 2°. ed. La Ley,
Buenos Aires 2009, Tomo II, p. 25).

A este respecto, la afirmacién de que en el inc. 7, del art. 80, CP,
se trata de elementos subjetivos del tipo distinto del dolo (D'Alessio,
Andrés José / Divito, Mauro, Cédigo Penal de la Nacion, Comentado y
Anotado, 2°. ed. La Ley, Buenos Aires 2009, Tomo II, p. 27), nada dice
todavia sobre las consecuencias que se extraen para su comunicacion a

los coautores y los participes.

El problema lo insindan ciertos comentaristas, pero no ofrece
una respuesta para el derecho argentino en tanto sefiala que “Se trata de
[...] formas de expresar especiales elementos subjetivos del tipo (con
cita de Stratenwerth) [...] los especiales elementos subjetivos se
distinguen del dolo en que éste se define por su referencia a las
circunstancias objetivas del hecho, mientras que los primeros no tienen
una contrapartida en el tipo objetivo”. A continuacion evoca que “La
discusion acerca de estos elementos se dio en torno a la relacion entre
los tipos penales contenidos en los §§ 211 y 212 del C6d Penal Alemén.
Para algunos autores se trataba de causas tipificadas de aumento de la
culpabilidad, en cambio, otros veian en ellos circunstancias
fundamentadoras de la pena y que su ausencia atenda la pena en el §
212; sin embargo ha predominado la idea de que se trata de elementos

subjetivos del injusto” (Villar, op. y loc cit., p. 276).

El comentario suscita el interés por visitar la discusion en la
doctrina extranjera, que ha examinado la cuestion en torno a la

participacion y la accesoriedad del hecho del autor.

Mas allé de ciertas distinciones de detalle, se concuerda en que la
participacion no lleva en si misma el contenido del injusto, sino que lo
toma del favorecimiento del hecho ajeno. Por ello la accesoriedad -atn

limitada- no restringe el contenido del injusto del hecho principal. Se
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advierte no obstante que “una rigida regulacion de la accesoriedad, que
extendiera sin mds a todos los intervinientes cada uno de los elementos
del injusto que cualificase o privilegiase al hecho principal, resultaria
injusta, porque cabe que el factor que altera la punibilidad se halle tan
unido a la persona que s6lo pueda perjudicar o beneficiar a aquél en
quien realmente concurra. De alli se sigue el criterio, segin el cual los
elementos personales especiales que agravan, o en su caso, atentan la
pena en la eleccion del tipo aplicable s6lo han de apreciarse en el autor
o participe en el que concurren” (Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de
Derecho Penal. Parte General, traducc. de la 4°. edic. alemana,
Comares, Granada, 1993, p. 598, nro. 4). Se propone asi distinguir entre
los elementos personales referidos al hecho y los referidos al autor: asi
en el asesinato (homicidio calificado) la alevosia pertenece al primer
grupo, y los motivos y la intencién de ocultar otro delito al segundo.
Los segundos, no estarian alcanzados por la accesoriedad, y estarian
excluidos respecto de los participes en los que los motivos o la

intencién no concurren.

Desde otra perspectiva, se afirma que los elementos del “tipo de
culpabilidad” y en especial los elementos de la actitud interna se
distinguen de los elementos personales especiales regulados por las
reglas de accesoriedad, porque la culpabilidad es independiente en las
formas de intervencion (Jescheck, op. cit., p. 600, nro. 4, letra c¢). Se
observa no obstante que “En cualquier caso la distincion carece de
interés para los elementos del tipo de culpabilidad que modifican la
pena porque en todo caso, se excluye la accesoriedad” (ibidem), de
donde “el principio de independencia de la culpabilidad significa que a
cada uno de los diferentes intervinientes solo se le castiga por su propia

culpabilidad” (ibidem. p. 601).

Stratenwerth recoge la distincion de elementos personales
referidos al hecho y elementos personales referidos al autor, y toma

nota de la opinién segun la cual “la intencién de ocultar otro hecho
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punible” seria un elemento personal sdlo referido al autor que no
alcanza al participe si no concurre también en él, aunque la aborda
criticamente. Propone 1) que los elementos subjetivos del ilicito nunca
deberian ser considerados como elementos personales especiales, 2) no
todos los elementos subjetivos del tipo atafien al ilicito (injusto), pero
en tanto afecten la culpabilidad se aplica la regla que excluye la
accesoriedad (Stratenwerth, Giinter, Derecho Penal. Parte General I,
traducc. de la 4*. edic. alemana, Hammurabi, Buenos Aires 2005, § 12,

nros. 195, 196).

En cuanto a la existencia de los elementos tipicos personales se
discute si ha de verse una infraccion de la accesoriedad en el ambito del
injusto. Y se predica que el art. 28, inc. 2, StGB seria aplicable a los
elementos especiales de culpabilidad modificatorios de la punibilidad y
el 29 solo a los elementos fundantes de ella. Estas opiniones
desconocen que los §§ 26 y 27 no exigen accesoriedad en el ambito de
la culpabilidad, aunque la existencia de elementos especiales de la
culpabilidad es discutida porque una doble correspondencia entre ilicito

y culpabilidad no seria posible.

Segiin Maurach la referencia a cualidades, relaciones o
circunstancias en el § 28 comprende “circunstancias temporales” como
la actuacién con dnimo de asesino, codicia o bien con mdviles bajos del
§ 211 (Maurach, Reinhart / Gossel, Karl-Heinz /Zipf, Heinz, Derecho
Penal, Parte General, traducc. de la 7%. edic. alemana, Astrea, Buenos
Aires, 1995, vol. 2, § 53, nro. 146). Este autor sigue la distincion entre
elementos personales especiales que sirven en general a la
caracterizacion especial del hecho y elementos personales especiales
que se relacionan con el autor y postula que se aplica la accesoriedad en
los elementos personales especiales que caracterizan de forma especial
la respectiva lesion al bien juridico (nros. 152 y 154). Asi, estdn
vinculadas a la personalidad y por ello son cualidades especiales, en el

sentido del § 28 el dar muerte con dnimo asesino, por codicia, por
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moviles bajos, por satisfaccion del instinto o para la ocultacion de un
hecho punible distinto, en tanto los elementos de alevosia, crueldad y
medios peligrosos de la forma de comision estin referidos al tipo

(ibidem, nro. 158).

Senala a su vez Roxin que sélo cabe hablar de accesoriedad
cuando el autor ha realizado el supuesto de hecho objetivo y subjetivo
del tipo; mientras que cada participe responde segun su culpabilidad. A
partir de ello expone que “Un elemento subjetivo puede caracterizar el
tipo delictual al referirse al bien juridico protegido, pero también puede
cooperar a determinar el tipo delictivo caracterizando el objeto de la
accion tipica, la forma de su menoscabo o tendencias relevantes para el
injusto. En cambio, cuando un elemento no se refiere al tipo delictivo,
sino que Unicamente describe motivos, sentimientos y actitudes internas
independientes de aquél (y agravantes por regla general), se trata de
elementos de la culpabilidad” (Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte
General, traducc. de la 2*. edic. alemana, Civitas, Madrid, 1997, Tomo
I, § 10, nro. 71). En el primer grupo aparecen relevantes el modo y
forma de la agresion al bien juridico, en el segundo no. Asi se expresa
que en el asesinato la “codicia” y cualquier otro moévil abyecto (en el §
211 StGB), es un elemento de la culpabilidad. También pertenecen a la
culpabilidad los elementos del asesinato para posibilitar u ocultar otro
delito, ya que el “otro delito” estd fuera del typus delictivo del
aniquilamiento de vida ajena, por lo que la intencién dirigida a ese fin

no aumenta el injusto sino la culpabilidad (ibidem, nros. 73 'y 74).

El breve repaso de la discusién en el derecho y la doctrina
alemanas sobre los difusos limites entre elementos subjetivos del tipo y
elementos de la culpabilidad, y las dificultades de ordenacién de
elementos subjetivos que fundamentan el injusto y elementos subjetivos
que agravan la culpabilidad ofrece elementos argumentales para
abordar el problema que presenta el art. 80, inc. 7, CP, cuando se trata

de definir su aplicacion en la coautoria y en la participacion.
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A este respecto su valor es meramente discursivo y argumental, y
no estrictamente dogmatico, porque las categorias de autoria y
participacion del derecho aleman no son idénticas a las de los arts. 45 y
46, CP, porque la regla del art. 48, CP, no es comparable a la de los
arts. 26 a 29, StGB. En cambio, se aprecia pareja dificultad en definir el
concepto de circunstancias, calidades y relaciones personales, y su

vinculacion con el injusto o la culpabilidad.

Hechas las salvedades, puede afirmarse lo siguiente: a) el autor o
participes que conocen las calidades, relaciones o circunstancias
personales que fundamentan el injusto, o que lo agravan, sufren la pena
aumentada segun el art. 48, CP; b) si se trata de un &nimo o motivo que
no fundamentan el injusto, ni lo agravan, sino que s6lo son tenidos en
cuenta por la ley para aumentar el reproche de culpabilidad, la escala
penal agravada sélo se aplica al autor o cooperador en el que concurren

el animo o motivo.

En lo que interesa a este caso, el matar por no haber logrado el
fin propuesto al intentar el robo, o el matar para lograr la impunidad del
robo, no definen el injusto del homicidio, ni agravan el injusto, porque
nada modifican en lo objetivo, y s6lo fundamentan una pena aumentada
en funcién de la mayor reprochabilidad de la finalidad o mévil. De
modo que s6lo quienes matan con esa finalidad o mévil, o quienes con
esa finalidad o mévil dan cooperacion a matar, caen bajo el supuesto de
la figura del art. 80, inc. 7, CP. En los demds casos en los que se
coopera a un robo sin que la finalidad o moévil de matar guien esa
cooperacion, serd aplicable al coautor o participe el art. 165, CP, si con
motivo u ocasion del robo “resultare un homicidio”. Aplicando la
misma ratio, s6lo quienes comienzan la ejecucion de un homicidio con
esa finalidad o mévil y no lo consuman, o quienes con esa finalidad o
movil dan cooperacién a matar, caen bajo el supuesto del art. 80, inc. 7,
CP. En los casos en los que se coopera a un robo sin que la finalidad o

movil de matar guien esa cooperacion, y el autor intentase un homicidio
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y no lo consumase por circunstancias ajenas a su voluntad, no serd
aplicable al coautor o participe el art. 165, CP, pues con motivo u
ocasion del robo no ha “resultado un homicidio”; se presenta en este
supuesto un caso de concurso ideal entre el robo y el homicidio en
grado de tentativa si en la ejecucion del robo alguno de los coautores
intentare un homicidio con las finalidades o motivos del art. 80, inc. 7,

CP, y esa finalidad o motivo no concurriese en el coautor o participe.

Por estas razones, no puede compartirse la opinién de la doctrina
que en el caso del art. 80, inc. 7, CP, admite la participacion y propone
la regla de la comunicabilidad segun el conocimiento y el dolo eventual
(SIC) Soler, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, 3*. edic., TEA,
Buenos Aires 1970, Tomo III, p 44.

Establecido el criterio de aplicacién del art. 80, inc. 7, CP, a los
coautores y participes del homicidio, se presentan necesarias ciertas

aclaraciones sobre al art. 165, CP.

6.b.1. El art. 165, CP, conmina el robo con una pena aumentada

“si con motivo u ocasion del robo resultare un homicidio”.

A modo introductorio sefalo sintéticamente que en el marco del
art. 79, CP, obra con dolo de homicidio quien realiza una accidén que
crea de modo voluntario un riesgo para la vida del sujeto pasivo, en la
medida en que reconoce la posibilidad de que ese riesgo mortal se
concrete. El elemento subjetivo de la figura legal bésica se satisface
aunque el sujeto no persiga causar la muerte, no obre por un movil
homicida, o no desee o busque directamente la muerte del afectado (cfr.
mi voto como juez subrogante en la ex Cdmara Nacional de Casacion
Penal, Sala II, Causa n°® 8645, “Gerbolés, Arturo Anibal s/recurso de
casacion”, rta. el 10/12/09, Reg. n® 15.667, y mas recientemente en esta
Camara, Sala 1, causa n° 67556/2013, “Monteros, Guillermo Alfredo”,
sent. de 27/09/2018, reg n° 1197/2018).
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Evoco también que antes de ahora he desarrollado las razones
por las que entiendo que salvo el caso de los homicidios cometidos para
preparar, facilitar o asegurar los resultados de un robo, para procurar la
impunidad para si o para otro, o por no haberse logrado el fin propuesto
al intentar otro delito, comprendidos en el art. 80, inc. 7, CP; caen bajo
el supuesto del art. 165, CP, todos los demds casos en los que -en la
gjecucion de un robo- se comete un homicidio bajo formas dolosas no
guiado por esa conexién final o causal, y los casos en los que con
motivo u ocasion del robo resulta la muerte de modo doloso no guiado
por aquel nexo, de modo preterintencional, o de la creacion imprudente
de un riesgo en la ejecucion de un robo (“Pérez Paredes, Andrés

Alberto”, sent. de 27/12/2017, reg. n° 1380/2017).

El art. 80, inc. 7, CP, pena un homicidio doloso agravado por la
conexion subjetiva; el art. 165, CP, describe un delito complejo que
pena un atentado violento contra la propiedad, y un “resultado” de
homicidio que es objetivamente imputable a la violencia empleada en la

ejecucion del robo.

Antes de ahora he expuesto la concepcion segun la cual, cuando
en ocasion de la ejecucion del robo el ladron emplea medios de fuerza o
violencia que crean un riesgo no permitido para la vida de una persona,
y de ese riesgo resulta una muerte, estd satisfecho el supuesto de hecho
tipico del art. 165, CP. Evoco aqui los desarrollos que he expuesto
antes de ahora sobre el art. 165, CP, en cuyo supuesto de hecho estan
comprendidos homicidios dolosos, asi como las muertes que resultan de
una conducta imprudente del ladrén, que no obra con dolo de matar a la
victima del robo (confr. mi intervencién como juez subrogante de la ex
Camara Nacional de Casacion Penal, Sala II, causa n® 5066, “Gomez,

Claudio Marcelo”, sent. de 03/07/2008, reg. n°® 12.058).

Senalé que el legislador ha establecido una forma de agravacion
en el supuesto del resultado muerte con motivo o en ocasiéon de robo.

Esto surge de los propios términos empleados por la ley, que al
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construir el supuesto de hecho objetivo del art. 165, CP, ha prescindido
de utilizar el verbo matar que se utiliza en el art. 79, CP, y ha empleado
el verbo “resultare un homicidio”, lo que indica que el legislador no ha
querido remitirse a las reglas generales del concurso de delitos y ha
buscado crear un tipo complejo en el que la muerte producida
involuntariamente, pero “resultante” del riesgo propio de la violencia

del robo, también queda comprendida en la figura especial.

Esta forma de imputacion mas grave de la muerte presupone que
el resultado “muerte”, no querido o no perseguido por el ladrén, le es
atribuible porque es consecuencia del riesgo objetivo creado por el
empleo de un determinado medio de ejecuciéon o consumacion que €l
eligid. Los riesgos que se derivan del modo de ejecucion del robo
elegido por el autor son riesgos no permitidos, y la ley hace cargo al
agente de su concrecion, de una forma mads agravada que cuando el
riesgo creado no proviene de la eleccion de los medios de ejecucion de

un robo.

También evoco la decision a la que he concurrido en tiempo de
integrar el Tribunal Oral en lo Criminal n°® 9 de esta ciudad (causa n°
534, “Sdnchez, Diego Sebastidn”, sent. de 10/03/98) donde sostuve, en
voto conjunto, que le es atribuible al agente el resultado muerte, no
querido o no perseguido por él, pero que le es atribuible porque es
consecuencia del riesgo objetivo creado por el empleo de un
determinado medio de ejecucion o consumacion del robo, que €l eligid.
Asi, el homicidio que “resulta” del riesgo creado ilicitamente, aun
cuando en la descripcion féactica probada aparece como provocado por
una accién no voluntariamente dirigida a causar la muerte ni una lesién
que pudiera abarcarla por via de dolo eventual ni de modo
preterintencional, es subsumible como culposo, y le es también

atribuible en los términos del art. 165, CP.

Es decir, tratindose de un homicidio en ocasion de robo,

teniendo por probado que el robo ha sido doloso, y que no se presentan
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satisfechos los supuestos de agravacion del art. 80, inc. 7, CP, toda
muerte producida sin la concurrencia de alguno de los elementos
subjetivos de esta disposicion, sea atribuible a titulo de dolo o de culpa
o imprudencia queda abarcada por el art. 165, CP. Aqui el legislador ha
dejado de lado la posibilidad de construir una escala penal compuesta
por la de los arts. 166, y 79, CP, o en su caso 81 u 84, CP, al sancionar
la figura compleja del art. 165, CP, que ha establecido un supuesto
especifico que pena distintos supuestos de la muerte de una persona que
resulta con motivo o en ocasiéon de robo. Esto surge de los propios
términos empleados por el legislador, que ha prescindido de utilizar el
verbo matar al construir la figura del art. 165, CP, y ha empleado el
verbo “resultare un homicidio”, al que cabe atribuir el alcance expuesto

mas arriba.

El art. 165, CP, comprende -por cierto- los casos de homicidios
dolosos cometidos con motivo o en ocasidon del robo, salvo los casos
del art. 80, inc. 7, CP, en los cuales se mata a otro, sea para preparar,
facilitar o consumar el robo, o para asegurar sus resultados o procurar la
impunidad para si o para otro, o cuando se mata por no haber logrado el

fin propuesto al intentar el robo.

En la tarea de delimitar el alcance de una y otra disposicion legal
entiendo que ninguna indagacion histérica de las distintas fuentes
extranjeras de los arts. 165 y 80, inc. 7, CP, podria llevar a buen puerto,
porque las consideraciones sobre su alcance en los respectivos codigos
que fueron su inspiracion -Cédigo Penal espafiol y Codigo Penal
italiano, respectivamente- tienen eje sistematico y sus limites en el que
cada una de ellas estan insertas. En cambio, la coexistencia de ambas en
el Cdédigo Penal argentino requiere independizarse de las fuentes y
reconstruir el sistema de éste. En esta reconstruccién el lenguaje

empleado tiene un peso relevante.

Desde esta perspectiva, las palabras de la ley son dirimentes,

pues, el texto legal utiliza el verbo “resultare” un homicidio, de modo

Fecha de firma: 29/11/2018
Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: HORACIO DIAS,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara ||| ||| ‘|I||||| ”l

#15611573#222819853#20181203144128632



que lo que agrava la escala penal es el “resultado” en la medida en que
¢éste sea objetivamente imputable a la accion violenta del agente, y si se
trata de la coautoria, imputable objetivamente a la ejecucion del plan
comun. Por lo demas, el término “resultare un homicidio” no es un
concepto normativo que comprenda sélo los casos de dolo directo y
eventual, cuando no se presenta la conexion final del art. 80, inc. 7, CP,
pues -en todo caso- la ley tampoco emplea el verbo “cometiere un
homicidio” ni “matare a otro” como en la figura béasica del art. 79, CP.
Estdn comprendidos también, los casos en que el homicidio es
objetivamente atribuible al riesgo creado por las violencias de la

ejecucion del robo.

Cuando con motivo u ocasion del robo resulta un homicidio,
corresponde examinar dos supuestos. Si el agente mata para facilitar,
consumar o asegurar el producto del robo o para lograr la impunidad no
aplica el art. 165, CP. En cambio éste aplica si “resulta un homicidio
con motivo u ocasion del robo”, esto es, en los casos en los que falta la
conexion final con el robo, o falta el motivo de no haber logrado el fin
de robo. También estin comprendidos en el art. 165, CP, a los
participes que prestan aporte al robo cuya ejecucion crea un riesgo para
la vida del sujeto pasivo, y resulta un homicidio sin conexién final con

el robo, o sin compartir el motivo de no haber logrado el fin de robo.

6.c. Dicho esto, no encuentro fundado ningin motivo que
justifique modificar la calificacion legal de homicidio y homicidio en
grado de tentativa, ambos agravados criminis causae, por €l que viene
condenado Sebastidn Alejandro Guerra. Adhiero en este asunto a la
respuesta que en este punto y respecto del nombrado viene propuesta

por el juez Dias.

6.d. Resta por ultimo abordar los planteos traidos por el defensor
publico de Cristian Damidn Sotelo y Nicolds Sebastian Baltazar que

alega errénea aplicacion del art. 80, inc. 7, CP, en lo que concierne a la
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participacion que la sentencia les ha atribuido con relacién al hecho

ndamero 5.

No abordaré aqui las criticas que hace la defensa a la atribucién
de participacion en este hecho, porque he adherido en lo sustancial a los
razonamientos y conclusiones del juez Dias, y me cefiiré a sus
observaciones sobre la naturaleza de su participacion y a la disposicion
legal declarada aplicable en la sentencia.

La defensa se ha referido a la declaracion de Cristian Damidn
Sotelo, destacando que éste dijo: “fui a robar no a matar a nadie”, “si
sabia que era policia no le hubiéramos robado”, “su participacion en
el hecho fue manejar”, “no bajé del auto, no tiré ni disparé”, “bajo su
compaiiero y Matias, Papa y Lucas. Cuando el Ford Fiesta blanco
cruza al Ford Fiesta gris escucho un tiro, se agacha y ahi se inicio el

tiroteo. No sabe quien tiré” (fs. 3561 del escrito del recurso, con

remision a fs. 3337).

El Defensor Publico ha alegado que “nada ha podido establecer
la sentencia sobre la concreta participacion de [sus] asistidos” en el
hecho identificado como numero 5. Respecto de Nicolds Baltazar
sefalé que “la sentencia no logra adjudicarle ningtin rol ni actividad
concreta (...) ni siquiera ha podido establecer si conducia alguno de los
vehiculos, si se quedd dentro de alguno de los automdviles o si fue uno
de los sujetos que dispar6 contra los damnificados”, determinacion que,
seglin el defensor “en atencién a la figura legal escogida, deviene de
vital importancia”. Opone también que en lo que concierne a Cristian
Sotelo “la resolucidon padece igual déficit. En particular, considerando
que Sotelo confesd que su participacion en dicho suceso se limité a
conducir el vehiculo, negando categéricamente haber descendido como
asi también haber disparado” (fs. 3568 vta./3569). Sobre esa base

disputa que sea aplicable a los nombrados el art. 80, inc. 7, CP.

En primer término, observo que el a quo ha establecido

fundadamente la atribucion de coautoria a Nicolds Baltazar y Cristian

Fecha de firma: 29/11/2018
Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632



Sotelo en el robo emprendido contra los policias Gighlione y
Campilongo. Ha dicho que “los encausados han de responder en
caricter de coautores, por cuanto ha quedado demostrado con el devenir
de los hechos que tenian un plan ordenado basado en el principio de
divisién del trabajo”. Con cita de doctrina expuso que “la coautoria
exige, simultdneamente con la voluntad de participacion en el dominio
colectivo del hecho, la voluntad del dominio comun del hecho por la
comunidad de personas. Ello requiere, en principio, un plan y una
resolucion delictiva comunes a todos los coautores que forman el ente
colectivo y, ademds, como voluntad de participacidon, una actuacion
conjunta querida en virtud de la cual cada coautor particular efectiie
su aporte objetivo al servicio de la realizacion del plan comin” [cita
omitida]. Conforme ello, se deduce que el elemento subjetivo de este
grado de participacién, consiste en la existencia de una decision
conjunta al hecho, que puede provenir de un acuerdo expreso o tdcito,
basado en la distribuciéon de funciones o roles de cada uno de los que
toman parte en su ejecucion. Este acuerdo comiin al ilicito permite
atribuir a cada uno de los participes los aportes de los otros”. Desde
esta concepcion se concluyd que Nicolds Sebastian Baltazar, Cristian
Damidn Sotelo y Sebastidn Alejandro Guerra debian responder
respectivamente en calidad de coautores en ese y en los anteriores
robos, segun el 45 CP, pues “entre ellos se repartieron los roles a
desempenar conforme lo describieran las distintas victimas. Unos
bajaban armados del rodado, asegurdndose superioridad numérica en
los casos que ameritara, en tanto otros aguardaban en su interior
brindando el apoyo que pudiera ser necesario a la empresa delictiva y
de ser preciso también estaban prestos para conducir aquellos que se
apropiaran o para abrir fuego de cobertura En el hecho 5, por
ejemplo, obraron situando los vehiculos por delante y por detrds del
conducido por Ghiglione, para luego abrir fuego mayoritariamente los

ocupantes del “Vento” situado a la retaguardia...” (fs. 3494/3495).
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Hasta aqui, no hay error en la atribucién de coautoria en el robo
ejecutado con el empleo de armas de fuego, que quedd en grado de

tentativa.

También hay suficientes elementos para atribuir la muerte, en los
términos del art. 165, CP, a todos los coautores del robo, aunque alguno
de ellos no hubiese efectuado disparos contra los policias que estaban
en el automovil. Pues si se tiene por probado que estaba en el plan
comun de la ejecucion del robo emplear armas de fuego, con ello se
crea el riesgo —por todos los que concurren al plan- de que las armas
efectivamente sean usadas con motivo u ocasion del robo y alguien
resulte muerto. Al acordar el plan se acuerda la creacion del riesgo, y la
concrecion de este, esto es cuando con motivo u ocasion del robo
resulta un homicidio, hace aplicable el art. 165, CP, a todos los

coautores.

En cambio, distinta es la cuestion -como se ha desarrollado mas
arriba- cuando alguno de los coautores del robo, durante su ejecucion,
decide matar a alguno de los sujetos pasivos porque no se logra el fin
propuesto, o para lograr la impunidad. En tal supuesto de hecho, para
imputar el homicidio agravado a todos los coautores del robo es
necesario demostrar: a) que la ejecucién de uno o varios homicidios
con esa finalidad o motivo estaba ya de antemano comprendida en el
plan de los autores, o b) que aunque no comprendida originariamente,
uno o varios de los coautores deciden matar porque no se logra el fin
propuesto, o para logra la impunidad, y los restantes prestan su
cooperacion de un modo inequivoco a la modificacion del plan con el

mismo fin.

En la reconstruccion del a quo no se ha establecido ninguno de
los dos supuestos. En cuanto al primero, no hay ninguna afirmacién de
que estuviese ya comprendido en el plan original el matar con alguno

de los fines o motivos enunciados en el art. 80, inc. 7, CP. Y en lo que
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concierne a la segunda hipétesis, la determinaciéon del hecho en la

sentencia es defectuosa y equivoca.

Parto de sefialar que en la sentencia jamds se dice asertiva y
razonadamente que los imputados Nicolds Baltazar y Cristian Sotelo
hubiesen descendido de alguno de los automdviles que encerraron al
que tripulaban los policias, que hubiesen estado armados, y que

hubiesen disparado contra €stos.

Asi, se describe el primer disparo realizado por Guerra y se dice
que “No bien iniciado el intercambio de disparos entre ambos,
enseguida acudieron en apoyo los ocupantes del “Vento”, que abrieron
nutrido fuego desde atrds y hacia el interior del “Fiesta” donde atn
permanecian ambos policias”. En este pasaje no se identifica a los

“ocupantes” del automdvil Volkswagen Vento.

Al fundar esta determinaciéon del hecho se argument6 en la
sentencia lo siguiente: “no bien Guerra dispard su arma al advertir la
condicion de uniformado de Ghiglione, sus comparieros 1o cubrieron
con nutrido fuego de armas de grueso calibre. La corta distancia y el
reducido espacio al que iban dirigidas las descargas significaron el
virtual fusilamiento de ambos ocupantes del “Fiesta” de color gris en el
cual se detectaron diecinueve improntas de bala disparadas por dos
armas distintas” (fs. 3490). Aqui tampoco identifica a los
“compaferos” ni se establece que hubiesen sido Baltazar o Sotelo
quienes efectuaron disparos. Por lo pronto, ademads, si una de las armas
la empufiaba y la usaba Guerra, se infiere que entonces se utilizé una
segunda, pero no necesariamente otras, de lo que se deriva la pregunta

acerca de quién empufiaba y disparaba la segunda arma.

También se expone en los fundamentos que el policia Ghiglione,
“empuiid instintivamente su pistola reglamentaria para defenderse del
inminente asalto”, y se afirma que ‘“[c]onscientes ya del prematuro

fracaso del robo y desfavorable giro que tomaban las cosas, los demads
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asaltantes (Sotelo y Baltazar) abrieron fuego a discrecion desde la
retaguardia y hacia el reducido interior del “Fiesta”, hiriendo de
extrema gravedad a ambos agentes del orden”. En la sentencia no se
explica como se determina que los “demads asaltantes” que abrieron
fuego fueron Sotelo y Baltazar, mdxime cuando en ella se tiene por
probado que se usaron dos armas distintas y no tres, y cuando en la
determinacion del hecho se tiene por probado que el hecho lo
ejecutaron Cristian Damidn Sotelo, Nicolds Baltazar, Santiago

Alejandro Guerra “‘y otras personas’.

El Tribunal Oral de Menores, al establecer la ley aplicable,
sostuvo que correspondia aplicar el art. 80, inc. 7, CP, por tratarse de un
homicidio agravado por no haber logrado Guerra, Baltazar y Sotelo el
fin propuesto al intentar el delito de robo; argumenté que “[v]iendo
frustrado el robo intentado, los encausados dispararon a quien
sorpresivamente se los impidid y a su acompafiante, materializando con
ello la causal impulsiva del nexo ideoldgico ente ambos delitos”, el
robo y el homicidio. Relevd que “pese a los disparos en su contra,
Sebastian Alejandro Guerra se las ingeni6 para llegar a la seguridad del
“Fiesta” blanco que lo aguardaba, cubierto por el fuego de apoyo a
discrecion abierto desde la retaguardia de las victimas. Después de ello,
los agresores se replegaron a los rodados sin apoderarse de efecto
alguno, dando cabal prueba de la completa renuncia al despojo”. En
consecuencia valoré que “[s]emejante modalidad comisiva no hace sino
confirmar el total desprecio por el resultado de la tipicidad asumida con
la descarga homicida”. Aqui nuevamente se observa falta de precision,
que encubre la ignorancia acerca de quiénes fueron los que dispararon
ademds de Guerra. La referencia a “los encausados” sugiere que
comprende a éste, a Sotelo y Baltazar, porque por éste hecho son los
Unicos llevados a juicio, acusados y condenados, pero, nuevamente, no
se expresa asertivamente ningin elemento de juicio sobre el que apoyar

la afirmacion de que los tres estaban armados, se apearon, y dispararon
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contra los policias. La indeterminacién es a tal punto patente que se

refiere al repliegue hacia los rodados de “los agresores”.

Reiterando la misma indeterminacion, se afirma en la sentencia
que “al ver fracasado su designio criminal primigenio, los encartados
mataron con la deliberada intencién de procurarse la impunidad (...).
Es decir que mataron para huir’. Sostuvo en definitiva que “la
frustracion y despecho experimentados al intentar el robo y la busqueda
de impunidad, han actuado como motivos determinantes del homicidio,
sin necesidad de reclamarseles premeditacion o pre ordenaciéon en
dicho accionar” y declar6 que bastaba que “la letal determinacién se
exteriorizara al momento mismo del asalto armado” (fs.
3490vta./3491). Valen aqui las mismas observaciones del péarrafo

anterior.

Por cierto, desde la dptica del tipo subjetivo del art. 80, inc. 7,
CP, -y en consonancia con lo que ya se dijo- cuando se trata de la
intervencion de varias personas en el hecho, tampoco se requiere un
acuerdo previo “para matar”’, puesto que el acuerdo puede expresarse
durante la ejecucion del robo. En este sentido, aunque al momento del
disefio inicial del plan de robo los autores no hubiesen podido prever
todas las posibles evoluciones del plan, son decisivas las conductas y
aportes realizados por cada uno de los autores en la ejecucién de ese
plan, en la medida en que constituyan una expresion de la actuacion
comun concordante, incluso aunque exterioricen una adhesion sucesiva
a la iniciativa de uno de los autores (cfr. caso “Vera, Angel Rubén” ya

citado).

Hechas estas consideraciones, no se ajusta a la interpretacion del
art. 80, inc. 7, en funcién del art. 45, CP, propuesta supra, nro. 6.b, la
atribucion promiscua de la agravacion a los acusados Sebastidn
Alejandro Guerra, Cristian Damidn Sotelo y Nicolds Sebastidn
Baltazar, porque mientras que se ha atribuido fundadamente al primero

haber hecho disparos con el fin de matar a los policias por no haber
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logrado el fin propuesto al intentar el robo, o alternativamente para
lograr la impunidad, el fundamento de hecho de la cooperaciéon de
Cristian Damiédn Sotelo y Nicolds Sebastidn Baltazar a la modificacion
del plan original, y al fin o motivo de agravacién, no se expone en la
sentencia de un modo razonado. Pues no se establece en ella, con
arreglo a las pruebas y a su sana critica, que estos ultimos hubiesen sido
quienes dispararon desde atrds, o hubiesen prestado una cooperacion a
la modificacion del plan, para matar a los policias con alguno de los

fines o motivos que enuncia el art. 80, inc. 7, CP.

Puesto que, como he propuesto anteriormente, la finalidad y
motivo enunciados en esa disposicion no constituyen elementos del
injusto, que alcanzan por regla de accesoriedad a todos los participes,
sino elementos que elevan la pena por aumento de la culpabilidad, que
no estan regidos por la accesoriedad y deben por ende concurrir en cada
participe, entonces concluyo que el art. 80, inc. 7, CP ha sido mal
aplicado en lo que concierne a la cooperacion que se ha establecido en
la sentencia respecto de Nicolds Sebastian Baltazar y Cristian Damidn

Sotelo.

Corresponde asi reformar parcialmente los puntos dispositivos de
la sentencia recurrida y declarar que Nicolds Sebastidn Baltazar y
Cristian Damidn Sotelo son autores responsables de robo con homicidio

(art. 165, CP).

No comprendido el homicidio en el plan original, no les es
atribuible el homicidio en grado de tentativa cometido en perjuicio de
Diego Martin Ghiglione (arts. 42 y 79, CP), porque la tentativa se
define por el “fin de cometer un delito determinado” y su comienzo de
ejecucion, lo que excluye -por definicion del legislador- el dolo
eventual (confr. mi voto en el caso “Monteros, Guillermo Alfredo” ya
citado y en causa n° 42/2014, “Vera Echeverria, José Luis”, sent. de
11/05/2018, reg. n® 663/2018, entre otras). De modo que el defecto de

demostracion de que los nombrados hubiesen determinado o alentado a
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Sebastian Alejandro Guerra o a alguno de los otros asaltantes, a matar a
los policias, o que hubiesen cooperado de algin modo a ese fin, impide
aplicarles a aquéllos el art. 79, en funcién del art. 42, CP. No obstante,
y de modo residual han satisfecho el supuesto de hecho del art. 166,
inc. 1, CP, porque si se ha acordado la ejecucion de un robo empleando
armas de fuego, la cooperacion al robo durante su ejecucion es una
cooperacion a la concrecion del riesgo para la integridad fisica, que se
concretd con el uso del arma de fuego y la causacion de las lesiones
comprendidas en los arts. 90 y 91, CP. A este respecto, el art. 166, inc.
I, CP, no requiere dolo directo, y se satisface con que “por las
violencias ejercidas para realizar el robo se causare alguna de las
lesiones previstas en los articulos 90 y 91”. Se trata en definitiva de un
concurso ideal entre los delitos definidos por el art. 165 y 166, inc. 1,
CP, porque los resultados son separables, pero la ejecucion del robo ha

sido unica. Rige el art. 54, CP, y asi propongo se declare.

6.e En definitiva, como resultados del acuerdo parcial que presto
al juez de primer voto, y de la disidencia parcial que acabo de exponer:
a) concurro a la solucién propuesta por el juez de primer voto en cuanto
ha rechazado la impugnaciéon de la defensa del imputado Sebastian
Alejandro Guerra y propone la confirmacién del punto dispositivo XIII
de la sentencia, en cuanto lo ha declarado coautor de los delitos de robo
con armas de fuego, reiterado en tres oportunidades, una de ellas en
grado de tentativa (hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627) que concurre
materialmente con los delitos de robo agravado por haber sido
cometido mediante el uso de armas de fuego en grado de tentativa, en
concurso real con homicidio calificado por no haber logrado el fin
propuesto al intentar otro delito y para procurar la impunidad para si o
para terceros, reiterado en dos oportunidades una de ella en grado de
conato (hecho 5 de la causa 7627) (arts. 42, 44, 45, 55, 80, inc. 7, 166,
inc. 2do, parrafo segundo, Cédigo Penal); b) se reforme parcialmente el

punto dispositivo X de la sentencia y se declare que Cristian Damiédn
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Sotelo es autor responsable de los delitos de robo con armas de fuego,
reiterado en tres oportunidades, una de ellas en grado de tentativa
(hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627) que concurren realmente con los
delitos de robo con homicidio, en concurso ideal con robo ejercido con
violencias que causaron lesiones del art. 90/91, CP (hecho 5 de la causa
7627) (arts. 42, 45, 54, 55, 165, 166, incs. 1 y 2, parrafo segundo, CP;
¢) se reforme parcialmente el punto dispositivo XII de la sentencia y se
declare a Nicolds Sebastidn Baltazar coautor penalmente responsable de
los delitos de robo con armas de fuego, reiterado en tres oportunidades,
una de ellas en grado de tentativa (hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627),
que concurren materialmente con robo con homicidio, en concurso
ideal con robo ejercido con violencias que causaron lesiones del art.
90/91, CP, (hecho 5 de la causa 7627) (arts. 42, 45, 54, 55, 165, 166,
incs. 1y 2, parrafo segundo, CP).

7. La impugnacion de inconstitucionalidad del art. 80, inc. 7,

CP.

De modo subsidiario, el Defensor Publico de los condenados
Baltazar y Sotelo que los asiste ante esta Camara, al momento de
ampliar los fundamentos del escrito de interposicién del recurso de
casacion ha impugnado de inconstitucionalidad el art. 80, inc. 7, CP.
Sin perjuicio de sefialar que la impugnacion de inconstitucionalidad es
extempordnea a la luz de lo que dispone el art. 474, CPPN, de todos
modos su tratamiento seria inoficioso a la luz de lo que se propone en el
punto precedente, que, por virtud de la modificacién de la calificacién
juridica, deja afuera toda posibilidad de imposicién a los nombrados de

una pena de prision o reclusion perpetuas.

8. La impugnacion de la pena de dieciocho afios de prision

impuesta a Cristian Damian Sotelo.

La Defensa Publica de Cristian Damidn Sotelo ha impugnado la

imposicion de pena de prision por tres razones: defecto de
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fundamentacion de la necesidad de aplicacion de pena, defecto de
fundamentacién de la medida de la pena impuesta y error en la

construccion de la escala penal aplicable segun el art. 55, CP.

Asimismo ha impugnado la imposicién de una pena de prisién
temporal por delitos comprendidos en los arts. 14, CP, y 56 bis, Ley
24.660, alegando que esa pena, que deberd ejecutarse en su totalidad, es
contraria a “los principios y estindares internacionales en materia penal
juvenil” e inconciliable con la doctrina de la Corte IDH en el caso

“Mendoza vs. Argentina”.

Por su parte, la Defensora Publica de Menores, Claudia Lopez
Reta, en su recurso de casacion, ha impugnado la imposicién de una
pena de dieciocho afos de prision a Cristian Damidn Sotelo desde dos
ejes: alega defecto de fundamentaciéon del monto punitivo impuesto
postulando se aplique el minimo legal que determina en 10 afos de

prision, y acusa erronea aplicacion al caso del art. 55, CP.

Los planteos se han vuelto inoficiosos a partir de lo que se ha
propuesto en el punto 6.e precedente. Pues reformada la calificacion de
los hechos, se presenta necesaria una nueva decision sobre la pena a

imponer.

Ahora, tratdndose de la pena impuesta a una persona por delitos
de los que ha sido hallado responsable de haber cometido antes de los
18 afios de edad, el art. 4, de la Ley 22.278, leido a la luz del art. 37,
inc. b, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que declara que
“la prision de un nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan s6lo como medida de ultimo recurso y durante el periodo
mds breve que proceda”, impone una audiencia amplia en la que
puedan ser debatidas y consideradas no s6lo la gravedad de las
infracciones y la culpabilidad por el hecho, sino también necesidades
preventivas que tomen en cuenta la evolucion de aquél desde el tiempo

transcurrido, y las mayores o menores necesidades preventivas para su
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reintegracion a la vida social tan pronto esto aparezca adecuado a sus

circunstancias personales y a la gravedad de las infracciones cometidas.

Esta audiencia amplia no puede ser realizada en el tramite del
recurso de casacion, pues su objeto excede la jurisdiccion apelada, por
lo que entiendo corresponde el reenvio del caso para que, por otro
tribunal, se dicte nueva sentencia sobre la necesidad y medida de la
pena segun los criterios que he desarrollado en mis intervenciones en
esta misma Sala 1, en la sentencias de las causas “Prieto, Oscar
Damidn” (causa n°® 62770/2013, sent. de 06/05/2016, reg. n° 351/2016)
y en “Brest, Jonathan Emiliano” (causa n° 61109/2013, sent. de
13/07/2016, reg. n° 519/2016).

9. Impugnaciones de inconstitucionalidad de la pena de

prision perpetua impuesta a Sebastian Alejandro Guerra.

Entre los hechos por los que ha sido hallado responsable
Sebastidan Alejandro Guerra, uno de ellos, identificado con el nimero 5
en la acusacion, ha sido calificado como homicidio agravado a tenor del
art. 80, inc. 7, CP, disposicion que lo conmina con prisiéon o reclusion
perpetuas. La defensa del condenado impugna de inconstitucional la
pena perpetua en si misma, y ademds, impugna de inconstitucional el
régimen de ejecucion, que por virtud de los arts. 14, CP, y 56 bis, Ley
24.660, tornan a la pena materialmente perpetua, por excluir cualquier

forma de liberacion.

Parejas impugnaciones habia traido la Defensa Publica de
Nicolds Sebastidan Baltazar contra la pena de prision perpetua que le
habia impuesto el Tribunal Oral de Menores. Sin embargo, entiendo
inoficioso abordar estas impugnaciones en virtud de la reforma parcial
de la sentencia que he propuesto en el punto 6.e, reformando la
calificacion del hecho identificado con el nimero 5, mediante la
aplicacion de disposiciones menos graves que no conminan con prision

o reclusion perpetuas.
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9.a. Impugnacion de la constitucionalidad de la pena de

prision perpetua.

El defensor de Sebastidn Alejandro Guerra ha promovido se
declarase la inconstitucionalidad de la pena perpetua alegando que tales
penas ‘“‘genéricamente consideradas” serian inconciliables con los
principios constitucionales de culpabilidad por el acto, division de
poderes, legalidad estricta, con la prohibicién de imposicion de penas
crueles, inhumanas o degradantes, y con lo que designa como “mandato

resocializador”.

Este motivo no es propio del recurso de casacion, sino del de
inconstitucionalidad del art. 474, CPPN. Sin embargo, la designacién
del recurso no afecta la admisibilidad en la medida en que la
impugnacion planteada ha sido abordada por el a quo en la sentencia, y

la decision ha sido adversa a la pretension de los recurrentes.

En la sentencia, el Tribunal Oral de Menores declar6 que la pena
de prision perpetua per se no vulnera disposicion alguna de la
Constitucion Nacional ni de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que gozan de su misma jerarquia, de cuya “interpretacion por
parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién no se infiere la

inconstitucionalidad” alegada.

Sostuvo ademds que la pena de prision perpetua impuesta a
Guerra “no deviene desproporcionada en relaciéon a la magnitud del
injusto y a su grado de culpabilidad expuesto durante el transcurso de la
seguidilla de hechos delictivos que culminé con la vida de Campilongo,
y puso en serio riesgo la de Ghiglione”, de los que valor6 en particular
“la incuestionable gravedad, especialmente del hecho 5, que supuso la
irreversible afectacion del bien juridico conculcado, motivado ademas
por el fracaso del robo armado propuesto y para procurar la impunidad

de sus participes”.
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Las argumentaciones del defensor de Sebastidn Alejandro Guerra
se articula, sin citarla, sobre la base discursiva de una decision de la
jurisprudencia de un tribunal inferior de la Provincia de Buenos Aires
(caso “Etcheverry, Daniel Ricardo”, del Tribunal Oral en lo Criminal
n° 1 de la localidad de Necochea, TC N° 4850-0039, sent. de
13/05/2013, voto del juez Mario Juliano), que ya han sido abordadas en
detalle y contestadas en mi voto del caso “Arancibia, Carlos Ignacio”
(causa n° 500000964/2008, sent. de 28/03/2018, reg. n® 313/2018) a

cuyos fundamentos me remito en razén de brevedad.

En resumen en esa oportunidad expuse que la pena de prision
perpetua no estd prohibida -en general- por el derecho internacional de
los derechos humanos, sino que -en todo caso- se encuentra sujeta a
limitaciones de derecho internacional en la practica, como sucede con
las limitaciones que se infieren de los arts. 10.3, PIDCP, y 5.6, CADH,
por las que, toda pena de prision que -por razones juridicas o de hecho-
se ejecute realmente de por vida seria inconciliable con la finalidad
esencial de reforma y readaptacion social que esas disposiciones
asignan ora al sistema penitenciario, ora a las penas privativas de la
libertad. Asi como una pena facticamente de por vida, es decir, una
pena de prision que no permita en algin momento recurrir a una
autoridad para discutir la posibilidad de obtener la liberacién podria ser
también contraria a la prohibicion de imposicion de penas y tratos
crueles, inhumanos o degradantes que se desprende de los arts. 7,
PIDCP, 5.2, CADH y 16.1, de la Convencion contra la Tortura y Otros

Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Expliqué entonces que las penas de reclusion o prision perpetuas,
reguladas por los arts. 5, 6, 9 y concordantes del Codigo Penal, han sido
concebidas, en general, de un modo que, desde un punto de vista
juridico, no son en rigor “a perpetuidad”, pues permiten solicitar la
libertad condicional satisfechos los 35 afios de cumplimiento (art. 13,

CP), y si no fuesen revocadas dentro de los cinco afios de obtenida la
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libertad condicional se tienen por extinguidas (art. 16, CP). De modo
que, al menos desde su configuracién juridica, no puede racionalmente
predicarse que esas penas persiguen la exclusion social de modo
definitivo, y por ende serian contrarias a los arts. 10.3, PIDCP, y 5.6,
CADH.

A su vez, en un caso anterior a ese, expuse que la finalidad
esencial de reforma o readaptacion social que esas disposiciones le
asignan al régimen penitenciario o a la pena, no implica que esa sea la
Unica finalidad admisible sino que -junto con ésta- pueden perseguirse
otros fines a través del encarcelamiento (cfr. Sala 1, causa n°
50310/2007, “Losio, Leandro David”, sent. de 14/03/2018, reg. n°
200/2018).

De modo que, habida cuenta de que la defensa de Sebastidn
Alejandro Guerra no trae ningun planteo diferente a aquéllos que ya
han sido suficientemente contestados en los fallos citados, y en funcion
de los argumentos alli expuestos, concluyo que corresponde rechazar
la impugnacién de inconstitucionalidad de la pena de prisidén perpetua

impuesta a Sebastidn Alejandro Guerra en la sentencia recurrida.

9.b. Planteo de inconstitucionalidad de los arts. 14 CP, y 56 bis
Ley 24.660.

Ademads de la impugnacién de la pena de prisién perpetua como
tal, el defensor particular de Sebastidn Alejandro Guerra alega que ésta
“también es inconstitucional para el caso concreto”, en tanto sostiene
que una condena “a morir en prisiéon” (cfr. argumentd en la audiencia
celebrada ante esta Sala) es incompatible con los arts. 5y 7, CADH.
Aunque no identifica expresamente las disposiciones legales que serian
incompatibles con la Constituciéon, se deduce sin esfuerzo de su
argumentacion que ellas son las que excluyen toda posibilidad de
libertad condicional u otra forma de libertad anticipada, esto es, los arts.

14 CP, y 56 bis Ley 24.660 en tanto argumenta que su aplicacion
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conduce a que la pena se ejecute a perpetuidad, esto es, sin “certeza de
finitud”, y alega que el condenado debe contar con la posibilidad de

saber que “un dia conocido el encierro acabara”.

Este agravio de la defensa se reconduce bajo la via del recurso de
inconstitucionalidad del art. 474, CPPN, que, como se dijo, exige que la
cuestion haya sido planteada ante el tribunal de la causa y que éste
hubiera emitido una decision adversa a la pretension del recurrente. El
planteo de inconstitucionalidad de los arts. 14, CP y 56 bis Ley 24.660,
habia sido introducido por el defensor publico de Cristian Damiin
Sotelo y Brian Daniel Emanuel Noguera al cabo del debate ante los
jueces de la instancia en ese acto y la sentencia se ha expedido en
sentido contrario a esa peticion. A los fines de la admisibilidad es
irrelevante examinar si aquellos imputados tienen interés actual en la
declaracién de inconstitucionalidad (vide supra punto 6.e), pues lo
unico que se exige a tenor del art. 474 CPPN es que la cuestion hubiese
sido planteada, y la decision hubiese sido contraria a la inteligencia que

pretende la defensa del otro condenado a prision perpetua.

9.b.1. En el punto dispositivo XIII de la sentencia se ha
condenado a Sebastidn Alejandro Guerra a la pena de prision perpetua,
por haber sido hallado coautor de robo con armas de fuego reiterado en
tres oportunidades, una de ellas en grado de tentativa (hechos 2, 3 y 4
de la causa 7627) en concurso real con los delitos de robo agravado por
su comision con armas de fuego en grado de tentativa, en concurso real
con homicidio calificado por no haber logrado el fin propuesto al
intentar otro delito y procurar la impunidad para si o para terceros,
reiterado en dos oportunidades una de ella en grado de conato (hecho 5
de la causa 7627) y se ha rechazado la impugnacion de
inconstitucionalidad de la prision perpetua, que habia planteado la
defensa en su alegato final. En la sentencia se declararon aplicables los
arts. 5, 12, 19, 29, inc. 3, 42, 44, 45, 55, 80, inc. 7, y 166, inc. 2, parrafo
segundo, del Cédigo Penal.
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El tribunal a quo ha declarado “inoportuno y prematuro” evaluar
la constitucionalidad de las disposiciones de los arts. 14, CP, y 56 bis,
Ley 24.660, en conexién con el delito por el que fue condenado
Sebastidan Alejandro Guerra por considerar que, a ese momento, no
habia cumplido el “tiempo minimo de pena” que lo habilitara a solicitar
alguna de las “ventajas” alli previstas. Con cita de cierta jurisprudencia
de la Camara Federal de Casacion Penal entendié que la defensa no
habia invocado la existencia de un “efectivo y concreto perjuicio” que
pudiera “habilitar la competencia del tratamiento de una cuestion como
la planteada, ello asi toda vez que tanto Guerra como Baltazar no tienen
aun sentencia firme condenatoria y no se hallan sometidos al régimen

progresivo penitenciario”.

La recurrente sostiene que el rechazo del planteo de
inconstitucionalidad impetrado por esa razén es inconciliable con el
principio de legalidad consagrado en el art. 9, CADH, del que entiende
se deriva que “la ley debe contemplar, en forma expresa, no sélo el
quantum punitivo (cantidad de pena) sino también sus caracteristicas
cualitativas y el modo en que va [a] desarrollarse su ejecucion” por lo
que sostiene su vigencia en la etapa de ejecucion penal. En el recurso se
alega ademads, aunque sin mayor sustento argumental, que debe existir
al momento de la condena “certeza de que la pena tiene una duracién

precisamente determinada, que un dia conocido el encierro acabard”.

Entiendo que en este punto asiste razon a la defensa, por lo que
he de apartarme de la solucion propuesta por el juez Dias. Considero
que el imputado tiene un interés actual en la impugnacion de dos
disposiciones que de modo general impiden todo tipo de liberaciéon
anticipada a condenados por el delito por el que él ha sido condenado

en esta causa.

En efecto, el art. 5, de la Ley 24.660, dispone: “El tratamiento del
condenado debera ser programado e individualizado y obligatorio

respecto de las normas que regulan la convivencia, la disciplina y el
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trabajo”. Ese tratamiento debe disefiarse caso por caso, teniendo en
cuenta si la ley permite al condenado aspirar a una liberacién anticipada
o si alguna disposicion clausura toda posibilidad. A su vez, el
condenado tiene derecho a saber si sus esfuerzos en la observancia de
los reglamentos carcelarios o en ajustarse a las exigencias del
tratamiento para el avance en la progresividad serd recompensado con
una liberacion anticipada. Si una ley clausura mediante una regla
general -como sucede en este caso con los arts. 14, CP, y 56 bis, Ley
24.660- cualquier posibilidad de aspirar a una liberacion anticipada por
la naturaleza del delito por el que se ha dictado la condena, el
condenado tiene derecho a someter a escrutinio su constitucionalidad
aunque no hubiese alcanzado el tiempo de cumplimiento de pena que lo
habilitaria a peticionar su salida anticipada bajo alguna de las formas
previstas legalmente, porque las disposiciones que excluyen la
posibilidad de obtener la libertad anticipada tiene incidencia directa y
actual en el disefio y ajuste del tratamiento personalizado al que se
refiere el art. 5, de la Ley 24.660, (confr. mutatis mutandis mi voto en
causa n° 136256/2013, “Coronel, Cristian”, sent. de 11/10/2018, reg.
n° 1304/2018). Asi, el hecho de que se trate de una pena de prisioén
perpetua sin posibilidad de liberacion afecta de modo actual el

programa de ejecucion.

Evoco también que en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se ha abordado la cuestion de las penas perpetuas e
indeterminadas, desde la Optica del art. 3, de la Convencion Europea
para la Salvaguarda de los Derechos Humanos, y se ha declarado que
los criterios y condiciones establecidos en el derecho doméstico
concernientes a la revision deben tener un grado suficiente de claridad y
certitud, lo que no sélo es un requerimiento general del imperio del
derecho, sino que se atraviesa con el proceso de rehabilitacion, que
corre el riesgo de ser impedido si el procedimiento de revision de la

condena y las perspectivas de liberacion no son claras o certeras. Asi
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declar6 que “los condenados a una pena perpetua tienen derecho a saber
desde el principio qué es lo que deben hacer para ser considerados para
la liberacion y bajo qué condiciones” lo que incluye el tiempo en que la
revision tendrd lugar o puede ser pedida (TEDH, Gran Céamara,
“Hutchinson c. Reino Unido”, peticiéon No. 57592/08, sent. de 17 de
enero de 2017, parr. 44, con remisién a “Vinter v Reino Unido”,
TEDH, Gran Camara, peticiones nros. 66069/09, 130/10 y 3896/10,
sent. de 09/07/2013, parr. 122).

Desde esta perspectiva, si llevase razén el recurrente en punto a
que la indeterminacién de la duracién de la pena de prisiéon perpetua
afecta en su ejecucion misma derechos fundamentales del condenado, y
la torna una pena cruel, inusual y desproporcionada, diferir a un tiempo
futuro el pronunciamiento sobre la tacha de inconstitucionalidad del art.
14, segunda frase, del Codigo Penal, sujetindolo a que ese
pronunciamiento se dicte cuando se hubiesen satisfecho todas las
condiciones del art. 13, CP, para obtener la libertad condicional, no
constituiria ningin remedio para reparar alguno de los agravios que se
invocan, y en particular, que en su ejecucion la pena perpetua seria
cruel, inusual y desproporcionada, y frustraria las finalidades que la
legitiman, seguin los arts. 7, del PIDCP, 5.2, CADH, y 16.2, de la

Convencion contra la Tortura.

Distinta es la conclusion a la que arribo en lo que respecta a la
impugnacion del art. 56 bis, de la Ley 24.660, porque no surge del
recurso del defensor la fundamentacion suficiente para superar las
condiciones de admisibilidad. Esta disposicion -en lo que al caso de
Sebastidn Alejandro Guerra interesa- declara que “No podrédn otorgarse
los beneficios comprendidos en el periodo de prueba” a los condenados
por los delitos que alli enumera, y en particular a los condenados por
“Homicidios agravados previstos en el articulo 80 del Cédigo Penal”, y
por “delitos previstos en los articulos 165 y 166, inciso 2, segundo

parrafo del Codigo Penal”. Su ultimo parrafo declara que “Los
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condenados incluidos en las categorias precedentes tampoco podran
obtener los beneficios de la prisién discontinua o semidetencion, ni el
de la libertad asistida, previstos en los articulos 35, 54 y concordantes
de la presente ley”. A diferencia de lo observado respecto de la
impugnacion del art. 14, CP, la recurrente no demuestra cudl seria el
agravio actual, ni demuestra acabadamente cudl seria el fundamento de
la impugnacion constitucional de una disposicion respecto de la cual no
demuestra que hubiese sido aplicada en algun sentido respecto de
Sebastian Guerra, ni tampoco, habida cuenta de que éste ha sido
condenado a una pena de prision perpetua, cudl seria la relacién directa
de esta disposicion con la privacion de la posibilidad de postular en el
futuro la libertad asistida habida cuenta de que esa liberacién anticipada
sOlo se concede a condenados a penas temporales, segtin el art. 54, de la
Ley 24.660, cuya conformidad con la Constitucién no se pone en

cuestion.

9.b.2. Superada la admisibilidad, observo que en rigor, aunque lo
que se impugna es el segundo parrafo del art. 14, CP, que excluye la
posibilidad de que el condenado por ciertos delitos alli enunciados
obtenga la libertad condicional y asi su liberacion anticipada, deben
distinguirse la situacion de los condenados a penas temporales, que por
efecto de ese obstaculo legal s6lo podrian obtener la libertad al tiempo
del agotamiento total de su pena, de la situacion de los condenados a
penas de prision o reclusion perpetuas, que jamas podrian obtener la
libertad y por ende, la ejecucion de sus penas seria de por vida, salvo
que en algin momento obtuviesen una conmutacién o indulto. Esta
distincién la he adelantado ya en mi intervencion en la sentencia del
caso “Losio, Leandro David”, porque los problemas que plantean una y
otra situaciéon no son idénticos; Sebastidn Alejandro Guerra se

encuentra en el segundo grupo.

En aquel caso conclui que, la restriccion de acceso al régimen de

la libertad condicional por aplicacion del segundo pérrafo del art. 14,
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CP, en el marco de la ejecucion de una pena de prision o reclusion
temporal no suscita ningin conflicto constitucional ni desde la Optica
del art. 16, CN, ni desde la de la finalidad esencial de reforma y
readaptacion que los arts. 10.3, PIDCP, y 5.6, CADH, asignan al

sistema penitenciario o a la pena, respectivamente.

Sin embargo dejé a salvo que la misma solucién no aplicaria en
el caso de aplicarse el obstaculo del art. 14, CP, a las penas de prision o
reclusion perpetuas. Adelanto que entiendo que el art. 14, CP, es

inconciliable con los arts. 7, y 10.3, PIDCP, y 5.2, y 5.6, CADH.

9.b.3. El art. 14, CP, aplicado a la ejecucién de penas privativas
de libertad perpetuas es inconciliable con los arts. 10.3, PIDCP, y 5.6,
CADH.

Antes de ahora, y en variadas ocasiones, he advertido sobre el
abuso retorico de la idea de resocializacion, y del poco rigor con el que
se abordan las disposiciones de los arts. 10.3, PIDCP, y 5.6, CADH,
que declaran que la reforma y readaptacion es la finalidad esencial del
sistema penitenciario, o de la pena, respectivamente (vide, p. e€j.,
“Giménez, José Santiago”, Sala 1, causa n° 25.999/2014, sent. de
10/07/2015, reg. n° 238/2015; “Tolaba, Brian Nahuel”, Sala 1, causa n°
500.000.185/2011, sent. de 15/02/2018, reg. n° 80/2018; “Losio,
Leandro David”, Sala 1, causa n° 50.310/2007, sent. de 14/03/2018,
reg. n° 200/2018).

La determinacion del sentido y alcance de esas disposiciones
ofrece un punto de partida relevante para examinar la compatibilidad
del art. 14, CP, con esas disposiciones convencionales que
complementan la primera parte de la Constitucion segin su art. 75, inc.

22.

Mientras que el art. 10.3, PIDCP, declara que “[e]l régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la

reforma y readaptacion social de los penados”, el art. 5.6, CADH,

Fecha de firma: 29/11/2018
Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632



-

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 45877/2012/TO1/CNC1

declara que “[1]as penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”. Una
comparacion del lenguaje de ambos textos pone en evidencia que sus
proposiciones no son idénticas. Mientras que el art. 10.3, PIDCP, se
refiere al régimen penitenciario, que consiste en un “tratamiento” con
finalidad esencial de reforma y readaptacion social, el art. 5.6, CADH,
se refiere a la finalidad esencial de las penas. En la primera disposicion
es clara la relacion con la etapa de ejecucion de las penas, en el
segundo queda abierta la pregunta acerca de si se refiere a la finalidad
de la imposicién de las penas privativas de libertad, o a la de su
ejecucion.

He observado también que el texto del Pacto en inglés alude a
“reforma 'y rehabilitacion social” (reformation and social
rehabilitation), y en francés a “enmienda y reinsercion social”
(amendement et reclassement social) donde no es claro si enmienda y
reforma por un lado, y rehabilitacion, readaptacion y reinsercidn, por
otro, son sinénimos exactos. Parejos interrogantes suscita el texto del
art. 5.6, CADH, cuyos textos en portugués e inglés coinciden a la letra
con el espafiol, pero cuyo texto en francés se refiere a la “enmienda y

reinsercion social” (amendement et reclassement social).

Frente a un texto convencional de un tratado en varios idiomas,
que no tiene una regla de conflicto o preferencia por uno de los
idiomas, todos los idiomas constituyen un unico texto, cuyo sentido
exacto debe ser establecido, en defecto de regla de colision expresa,
considerando los términos de todos los idiomas de celebracion,
buscando el resultado que més se adecue al objeto y fin del tratado
(confr. mi ensayo: Escenas de un centro comercial. Sobre el insulto
racista o de odio, el insulto periodistico y las relaciones entre la
retractacion de la injuria y el derecho de rectificacion o respuesta, en
JA 2004 T 270). No se trata de tratados celebrados para el intercambio

reciproco de derechos para el beneficio mutuo de los Estados, sino de

Fecha de firma: 29/11/2018
Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632



unos cuyo objeto y fin son la proteccion de los derechos humanos, por
los cuales se crea un orden legal objetivo dentro del cual los Estados,
por el bien comin asumen obligaciones, no en relaciones con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion; se trata de
tratados orientados a reconocer y garantizar derechos de la persona
humana (confr. Corte IDH, Opinién Consultiva n° 2/1982, sent. de
24/09/1982, Serie A, n° 2, parr. 29). Esta naturaleza ofrece la guia para
la interpretacion de términos prima facie diferentes de los respectivos
idiomas en que se celebr6 el tratado, indicando buscar una
interpretacion segtin su objeto y fin mds favorable al reconocimiento y

proteccion de los derechos y libertades de la persona humana.

Desde esta perspectiva, el término ‘“reinsercién” social en
francés, otorga mds precision a los términos ‘readaptaciéon” o
“rehabilitacion”, porque el primero es claramente anténimo del término
“exclusion social”. De modo que ninguna pena privativa de libertad
serd compatible con las disposiciones convencionales que se examinan
si persiguiese la exclusion definitiva e irrevocable de la vida social
libre. En cambio, una exclusién temporaria de la vida libre en sociedad
es inherente a la ejecucion de cualquier pena privativa de libertad, y

esta consecuencia es inevitable.

Las penas de reclusién o prision perpetuas, reguladas por los arts.
5, 6, 9 y concordantes del Cddigo Penal, han sido concebidas, en
general, de un modo que, desde un punto de vista juridico, no son en
rigor “a perpetuidad”, pues permiten solicitar la libertad condicional
satisfechos los 35 afios de cumplimiento (art. 13, CP), y si no fuesen
revocadas dentro de los cinco afios de obtenida la libertad condicional
se tienen por extinguidas (art. 16, CP). De modo que, al menos desde su
configuraciéon juridica, no puede racionalmente predicarse que esas
penas persiguen la exclusiéon social de modo definitivo, y por ende

serian contrarias a los arts. 10.3, PIDCP, y 5.6, CADH.
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Sin embargo, el art. 14, CP, plantea un problema especial, porque
define casos en los que no procede la libertad condicional. Cuando se
trata de su aplicacion a condenados a penas de prisiéon perpetua, este
articulo conduce a que la pena se ejecutara por tiempo indeterminado, y
por el tiempo de vida del condenado, salvo que éste obtuviese un
indulto o una conmutacion. Es inequivoco que el art. 14, CP, al menos
en cuanto aplica a penas privativas de libertad perpetua, persiguen la
exclusion social del condenado de modo definitivo y por ende son

inconciliables con los arts. 10.3, PIDCP, y 5.6, CADH.

9.b.4. El art. 14, CP, aplicado a la ejecucion de penas privativas
de libertad perpetuas es inconciliable con los arts. 7, PIDCP, 5.2,
CADH y 16.2, de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, porque si no existe una
posibilidad de liberacién en algiin momento de ejecucion, el encierro en
un establecimiento cerrado de por vida es cruel e inhumano si no ofrece
al condenado la esperanza de que, esforzdndose podréd obtener en algin

momento la libertad.

Es pertinente revisitar aqui ciertas cuestiones que abordé en
ocasion de mi intervencion en el caso “Arancibia, Carlos Ignacio”,

antes citado, donde examiné cierta jurisprudencia internacional.

En primer término tomé nota de las observaciones del Comité de
Derechos Humanos sobre el art. 7, del Pacto, en el caso “Bronson
Blessington and Matthew Elliot v. Australia” (Com. nro. 1968/2010, de
fecha 22/10/2014, doc. UN CCPR/C/112/D/1968/2010; en adelante se
cita traduccion no oficial del texto de la observacion que fue emitida en
inglés). Se trataba alli de penas de prision perpetuas (life sentences)
impuestas a dos condenados por hechos cometidos como menores de
edad, a los catorce y quince afios de edad, por haber sido hallados
culpables de haber raptado a una mujer a punta de cuchillo, en
cooperacion con otros tres nifios en situacion de calle, en ocasion de

sorprenderla cuando estaba en el estacionamiento de ferrocarril, de
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haberla llevado a otro lugar, de haberla violado y después de ello de
haberla llevado a un lago préximo y de haberla matado ahogdndola por
inmersion. El Comité declar6 que “la imposicion de penas perpetuas a
los autores (life sentences), como menores, solo podria ser compatible
con el art. 7, leido conjuntamente con los arts. 10.3 y 24, PIDCP, si hay
una posibilidad de examen y perspectivas de liberacion, no importa
cual fuese la gravedad del crimen cometido y sus circunstancias”.
Declar6 que “esto no significa que la liberacion deba ser
necesariamente concedida. Mas bien significa que la liberaciéon no
deberia ser una mera posibilidad tedrica y que el procedimiento de
examen deberia ser exhaustivo, permitiendo a las autoridades
domésticas evaluar el progreso concreto hecho por los autores hacia la
rehabilitacion y la justificacién para continuar la detencién, en un
contexto que tome en consideracion el hecho de que tenian al momento
de cometer el crimen catorce y quince afios de edad, respectivamente”

(confr. parr. 7.7).

En ese caso el Comité observo que la legislacion doméstica no
satisfacia ese estdndar, porque el procedimiento de examen de la
detencion “esta[ba] sujeto segiin varias reformas a la legislacion
aplicable, a condiciones tan restrictivas que las perspectivas de
liberacién aparec[ian] extremadamente remotas”, teniendo en cuenta
también una recomendacion de un juez de que jamads fuesen liberados
(never to be released). Considerd, ademads, el Comité que segin la ley y
la jurisprudencia domésticas “si eventualmente la liberacion tuviese
alguna vez lugar, ella estaria basada en la inminente muerte o en la
incapacidad sobreviniente de los autores, y no en los principios de
reforma y rehabilitacion social contenidos en el articulo 10, parrafo 3,
del Convenio [...]” (ibidem, parr. 7.8). E1 Comité concluy6 que en esas
condiciones, las penas perpetuas, del modo que eran aplicadas a los
autores, no eran compatibles con las obligaciones asumidas por el

Estado parte segun el art. 7, leido en conjunto con los arts. 10.3 y 24,
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del Pacto (parr. 7.12). En esa observacion se dio especial importancia a
que se trataba de penas impuestas a menores de edad, que la ley
doméstica requeria que transcurriese un prolongado periodo antes de
que pudieran promover el examen de su peticién de liberacién, que las
causas por las que podian ser liberados se referian a inminencia de
muerte o incapacidad sobreviniente, y habia sefialado que segun el art.
10.3, PIDCP, el sistema penitenciario no deberia ser ‘“estrictamente
retributivo” 'y que deberia perseguir esencialmente la reforma y

rehabilitacion social del condenado.

Aunque la observacion se refiere a la condena de nifios, que
requiere una justificacion maés estricta de la aplicacion de penas y de la
supervision de su ejecucién y duracién, ella permite, sin embargo,
extraer algun criterio general, que puede resumirse en que una pena
perpetua, sea ésta impuesta a adultos o a nifios, no es inconciliable con
el art. 7, PIDCP, si: a) ofrece una perspectiva de liberacion; b) la
legislacion doméstica ofrece un procedimiento de examen exhaustivo
que permita evaluar el progreso concreto hecho por el condenado hacia
la rehabilitaciéon y, en su caso, la justificacion para continuar la
detencién; c¢) no se restringe a casos in extremis o incapacidad

sobreviniente.

Estimé también util hacer una somera revision de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el art.
3, de la Convencion Europea para la salvaguarda de los Derechos del
Hombre, que prohibe la tortura y los tratos y penas crueles o inhumanas
(en adelante TEDH y CEDH, respectivamente), no obstante que esa
jurisprudencia se refiere a un tratado regional del que la Reptblica
Argentina no es parte. El recurso a la jurisprudencia de un 6rgano de
aplicacion de un instrumento internacional elaborada en Ila
interpretacion de un tratado de derechos humanos de su competencia,
para interpretar otro tratado distinto, es pleno de sentido como

instrumento auxiliar, pero solo resulta licito en la medida en que exista
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“equivalencia en lo esencial” entre las normas cuya interpretacion se
busca (Corte IDH, OC 5/85, La colegiacion obligatoria de periodistas,
Serie A, n°® 5, sent. 13/11/1985, parrafos 44/45). De modo que, hecha
esa salvedad, la jurisprudencia puede proveer instrumentos
argumentales también aplicables a los arts. 7, PIDCP, 5.2 CADH vy
16.2, CT, en la medida en que lo esencial tienen la misma ratio que el

art. 3, CEDH.

Para decidir si la pena perpetua es compatible con el art. 3,
CEDH, el abordaje del TEDH ha centrado el examen del marco legal

doméstico que rige cada caso.

En “Kafkaris v Chipre” un condenado a pena de prision perpetua
por homicidio alegaba que su pena equivalia a una prision indefinida.
El TEDH declar6 que la pena de prisién perpetua impuesta a un adulto
no era en si incompatible con el art. 3, CEDH, no obstante, que si ésta
fuese irreductible podria ser incompatible con éste. Al respecto declar6
que para decidir si era compatible con aquél, en el nivel doméstico
deberia haber algtin procedimiento que permitiese la consideracion de
su liberacion. Afirm¢6 alli que era necesario examinar si la pena
perpetua era pasible de ser reducida de jure y de facto, y se satisfizo
con la posibilidad de obtener gracia o perdon (“Kafkaris v, Chipre”,

Peticion No. 21906/04, Gran Camara, sent. de 12/02/2008, pérr. 98).

En “Vinter v Reino Unido” (TEDH, Gran Camara, peticiones
nros. 66069/09, 130/10 y 3896/10, sent. de 09/07/2013) se trataba
especificamente del examen de las penas perpetuas y de la posibilidad
de una liberacion anticipada en el sistema legal del Reino Unido. Los
peticionarios habian sido objeto de “érdenes de por vida” (whole life
orders), lo que significaba que la tnica via para obtener su liberacion
estaba sujeta a la discrecion del Secretario de Estado de Justicia del
Reino, y sélo por razones humanitarias, por ejemplo en caso de
enfermedad terminal (parr. 12). La Gran Camara del TEDH adopt6 un

criterio mds estricto que el anterior, mediante un escrutinio del
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procedimiento de examen de las penas de por vida, y declaré la
existencia de violacion al art. 3, CEDH, debido a la irreductibilidad de
hecho de tales penas. En particular declar6 necesaria la existencia de
una perspectiva de liberaciéon para que la pena perpetua fuese
compatible con el art. 3, CEDH, y estim6 que el poder de revisiéon del
Secretario de Justicia era poco claro. Al respecto la Gran Camara del
TEDH fi1j6 un estandar segun el cual debe haber “un examen que
permita a las autoridades domésticas considerar si los cambios en la
vida del condenado son tan significativos, y si durante la ejecucion de
la pena ha hecho tal progreso en direccion a la rehabilitacion que
signifique que la continuacién de la detencion no puede ser ya
justificada por razones penoldgicas” (parr. 119); varias de esas razones,
que comprenden el castigo, la disuasion, la protecciéon publica y la
rehabilitacion estardn presentes al momento de la imposicion de la
pena, pero no son estiticas y pueden variar en el curso de ejecucion de
la pena (parr. 111). El TEDH destac6 que no tenia autoridad para
prescribir la forma de examen, y que correspondia a los tribunales
nacionales determinar la forma y los tiempos; sin embargo compard
legislaciones del ambito europeo y del Estatuto de Roma que permitian
la revisién a partir de los veinticinco afios de ejecucién de la pena, y
después de ello periddicamente (parr. 118) y considerd injustificado
que la ley no hubiese establecido un plazo para promover la revision
(parr. 129). En un voto concurrente, la jueza del TEDH Ann Power-
Forde afirm6 que los condenados deberian tener un “derecho a la
esperanza” y deberia darseles la oportunidad de rehabilitarse mientras
cumplian sus condenas, pues negarles “la experiencia de la esperanza”
seria negarles un aspecto fundamental de su humanidad, y hacer eso
seria degradante. Segiin esta idea la rehabilitacién no es posible sin una
perspectiva de liberacién lo que concuerda con la observacion de la

Gran Camara segun la cual seria irrazonable esperar que el condenado
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trabaje en pro de su rehabilitacion sin saber qué deberia hacer para ser

elegible para la liberacion, ni bajo qué condiciones (parr. 122).

Mas tarde, en “Ocalan v Turquia (Nro. 2)”, la Segunda Seccion
del TEDH sostuvo que el hecho de que el Presidente solo tenia
autoridad para ordenar la liberacion de un condenado a pena perpetua si
fuese anciano o estuviese enfermo no correspondia a su estandar de
“perspectiva de liberacion™ por motivos legitimos de orden penoldgico
y por lo tanto violaba el art. 3, CEDH, (TEDH, “Ocalan v Turquia
(Nro. 2)”, peticiones nros. 24069/03, 197/04, 6201/06 y 10464/07, sent.
de 18/03/2014, parrs. 203 y 207).

Finalmente, en la sentencia emitida en el caso “Hutchinson v.
Reino Unido” (peticién No. 57592/08, sent. de 17 de enero de 2017), la
Gran Céamara del TEDH destac6 que, en el contexto del art. 8§, CEDH,
“el énfasis en la rehabilitacion y reintegracion se ha vuelto un factor
imperativo que los Estados miembros necesitan tener en cuenta al
disefiar sus politicas criminales” (“Hutchinson”, parr. 43, con remision
a “Khoroshenko v. Rusia”, [GC], parr. 121, entre otros). Afirmé que
andlogas consideraciones aplican segin el art. 3, CEDH, dado que el
respeto por la dignidad humana requiere de las autoridades de la prision
que se orienten a la rehabilitacion de los condenados a penas perpetuas,
de donde se sigue que la revision de la pena perpetua “debe tomar
cuenta del progreso que el penado ha hecho hacia la rehabilitacion,
evaluando si tal progreso ha sido tan significativo que la detencion
continua ya no puede ser justificada por razones penoldgicas legitimas,
por lo que un examen limitado a razones humanitarias es insuficiente”
(“Hutchinson”, parr. 43, con remisioén a “Vinter y otros”, cit., parrs.

113-116 y 127).

En “Hutchinson” el TEDH afirmé que los criterios y condiciones
establecidos en el derecho doméstico concernientes a la revisién deben
tener un grado suficiente de claridad y certitud, lo que no sélo es un

requerimiento general del imperio del derecho, sino que se atraviesa
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con el proceso de rehabilitacion, que corre el riesgo de ser impedido si
el procedimiento de revision de la condena y las perspectivas de
liberacion no son claras o certeras. Asi declar6 que “los condenados a
una pena perpetua tienen derecho a saber desde el principio qué es lo
que deben hacer para ser considerados para la liberacién y bajo qué
condiciones” lo que incluye el tiempo en que la revision tendrd lugar o
puede ser pedida (“Hutchinson”, parr. 44, con remision a “Vinter y
otros”, parr. 122). Es relevante sefialar aqui que el TEDH ha dejado a
salvo que no le correspondia establecer el tiempo en que deberia
proceder la revisién, y sin perjuicio de una indagacién sobre los
tiempos en materiales del derecho comparado e internacionales
relevantes, ha indicado, sin embargo, que esta es una cuestién que cae
dentro del margen de apreciacion que ha de acordarse a los Estados
Contratantes en materia de justicia criminal y de condena
(“Hutchinson”, parr. 44, cit., con remision a “Vinter y otros”, parrs.

104, 105 y 120).

En el caso “Hutchinson” se trataba de la legislacion del Reino
Unido, que no fijaba un plazo cierto para promover la revisioén de la
duracion de la condena a pena perpetua, aunque segun las disposiciones
domésticas el condenado podia recurrir al Secretario de Estado en
cualquier momento. El TEDH record6 su decision en “Vinter y otros”,
segun la cual el condenado no deberia ser obligado a esperar y cumplir
un numero indeterminado de aiios antes de que se le permita confrontar
la pena con el art. 3, CEDH, y expreso que “en general, la provision de
una revision automadtica de la condena después de un tiempo minimo
especificado representa una importante salvaguarda para el condenado
contra el riesgo de violacién del art. 3” (parrs. 66 y 67). Ahora bien,
distingui6 los casos en los que habia sido llamado a examinar
legislaciones domésticas que expresamente prohibian al condenado
promover su liberacion durante todo el curso de la condena, en los que

declaré que correspondia al Estado establecer un procedimiento de
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revision fijando el tiempo minimo de afios que debia cumplir de la pena
(Ocalan no. 2), de los casos del Reino Unido y Chipre en el que el
proceso de revision podia ser promovido por el condenado en cualquier
momento, sin necesidad de haber cumplido un tiempo minimo, y
finalmente lo distinguié de un tercer grupo de casos en los que el
sistema doméstico fijaba un tiempo a partir del cual el condenado
tendria derecho a una revision de la duracion de la pena (“Hutchinson”,
parr. 68, con cita de “Cacko v. Slovakia”, peticion no. 49905/08, sent.
de 22/07/2014, y de “Bodein v. Francia”, peticion no. 40014/10, sent.
de 13/11/2014). El TEDH declar6 que, en vistas de los hechos de ese
caso, no encontraba reservas en punto a la indeterminaciéon y a las
repercusiones en toda la vida del condenado, porque éste podia ser
liberado “en cualquier tiempo” y quedaba a disposicion de éste instar el
mecanismo de revision en cualquier tiempo, y se excusd de examinar
cuan eficiente seria ese mecanismo, en la medida en que el peticionario
no habia alegado que se le impidiera o disuadiera de usarlo. No
obstante -sin fijar un estdndar temporal- recordé6 que en el derecho
comparado y el derecho internacional relevantes, se observa un ‘“claro
apoyo por la institucion de un mecanismo especial que garantice que la
revision tenga lugar no mds alld de los veinticinco afios después de la
imposicion de la prision perpetua, con ulteriores revisiones periddicas”

(parr. 69, con remision a “Vinter y otros”, parr. 120).

Es util destacar que en “Bodein v. Francia” (citado en la triple
distincion de “Hutchinson”, parr. 68) se trataba de la aplicacion de la
ley francesa segun la cual procedia el reexamen de la situacion del
condenado a pena de prision de seguridad perpetua después de
cumplidos treinta afios de la pena, a instancias de aquél o del ministerio
publico, para acordar medidas de ajuste de la pena, en particular la
liberacién condicional. Ese reexamen tenia por objeto un
pronunciamiento sobre la peligrosidad del condenado, que tomase

cuenta de su evolucion en el curso de la ejecucion de su pena. La

Fecha de firma: 29/11/2018
Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632



-

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 45877/2012/TO1/CNC1

Quinta Secciéon del TEDH declar6 que a diferencia del sistema
britanico, el sistema no ofrecia incertidumbre sobre la existencia de una
“perspectiva de liberacién”, y tomd nota de que incluso el juez de
ejecuciéon podria poner fin a la pena “en consideracién al
comportamiento del condenado y de la evolucién de su personalidad”
(“Bodein v. Francia”, parr. 60). El TEDH record6 que ella no tenia por
funcion decir a partir de qué momento corresponderia tal examen, en
vistas del margen de apreciacion que corresponde acordar a los Estados
en esta materia (ibidem, con cita de “Vinter y otros”, parr. 120).
Observo que “el plazo de treinta afios previsto [en la ley francesa] se
ubica mas alld de la “tendencia en favor de la instauracion de un
mecanismo especial que garantice un primer reexamen dentro de un
plazo médximo de veinticinco afios después de la imposicion de la pena
perpetua”’ (ibidem). Observd, no obstante, que la ley doméstica
permitia computar el tiempo total de encarcelamiento, incluido el
sufrido con anterioridad a la imposicion de la pena, y asi deducir la
detencion provisional de la pena a ejecutar por lo que, computando la
prision cautelar, en el caso el condenado podria peticionar el reexamen
y eventualmente obtener la liberacion condicional veintiséis afos
después del pronunciamiento de la sentencia firme de condena. Declaré
asi que “‘en vistas del margen de apreciacion de los Estados en materia
de justicia criminal y de determinacion de penas, el Tribunal concluye
que esta posibilidad de reexamen de la reclusion a perpetuidad es
suficiente para considerar que la pena pronunciada contra el requirente
es susceptible de reduccion a los fines del art. 3 de la Convencion” y
que “por lo tanto no ha habido violaciéon de esta disposicion”

(“Bodein”, parrs. 61 y 62).

Dicho esto, se observa que en principio el régimen legal del art.
13 —texto vigente-, CP, no establece una duracién méaxima de la
ejecucion de las penas de prision y reclusion perpetuas, sino un tiempo

minimo de ejecucion de treinta y cinco afios. Esta indeterminaciéon no
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permite sostener que la pena perpetua sea inhumana o degradante,
porque el sistema legal ofrece una perspectiva de obtener la libertad
condicional, de renovar el pedido periddicamente si fuese denegada, y

de obtener la extincidn al cabo de cinco anos de obtenida.

El repaso de decisiones internacionales ofrece puntos para un
examen critico y permite sostener que ni la indeterminacién en si, ni
una exigencia de un minimo de ejecucion de treinta y cinco afios de
pena -computando en ella el tiempo de prisién cautelar- conducen por
si solo a calificar a la pena perpetua regulada en el Codigo Penal

argentino como inhumana o degradante.

En cuanto a la indeterminacion inicial es pertinente reproducir
aqui lo declarado por el TEDH en el caso “Bodein v. Francia”, ya
citado. Alli el TEDH expres6 que lo que prohibe el art. 3, CEDH, “es
que la pena sea de jure y de facto irreductible. En el caso contrario, no
se plantea ninguna cuestion bajo el dngulo del art. 3 si, por ejemplo, un
condenado a perpetuidad, en virtud de la legislacion nacional, puede
tedricamente obtener una liberacion, y demanda ser liberado, pero es
rechazado por razén de que constituye todavia un peligro para la
sociedad”. Ha declarado el TEDH que “la Convencion impone a los
Estados contratantes tomar medidas orientadas a proteger al publico de
crimenes violentos y no prohibe infligir una pena de duracién
indeterminada a una persona hallada culpable de una infraccion grave,
que permita mantenerla detenida mientras lo requiera la proteccion del
publico”. Ha declarado también que “por lo demads, para determinar si
una pena perpetua puede ser tenida por irreductible, hay que indagar si
puede decirse que el detenido condenado a perpetuidad tiene chances
de ser liberado. Alli donde el derecho nacional ofrece la posibilidad de
revisar la pena perpetua con el fin de conmutarla, suspenderla, de
ponerle fin o incluso de liberar al detenido bajo condiciones, estdn

satisfechas las exigencias del art. 3” (parr. 54).
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Establecido que la posible duracién indeterminada de la pena no
constituye en si misma a la pena en inhumana o degradante, en la
medida en que el condenado tenga una perspectiva de liberacion, ha de
destacarse también que, aunque el minimo de treinta y cinco afios de
cumplimiento de la pena configura un tiempo de duracién considerable,
seria necesario demostrar que ese tiempo -de jure- es desproporcionado
a la infraccion, o, en las circunstancias del caso y del condenado, de

facto equivaldria con toda probabilidad a una pena de por vida.

El tiempo a partir del cual podria el condenado promover su
libertad condicional, los requisitos que debe satisfacer, y las razones
preventivas por las que le podria ser denegada, no son puramente
discrecionales y estdn suficientemente indicados en el art. 13, CP, asi
como el procedimiento y la autoridad judicial competente para
conceder o denegar la liberacion estan también regulados en los arts.
491 y 505 a 510, CPPN, y en particular en los arts. 7, IV.3, 28, 30, 31,
104, de la Ley 24.660, y en los arts. 40 a 48, del decreto n°® 396/1999.

Finalmente, tampoco se demuestra que el tiempo minimo de
treinta y cinco afios de privacion de libertad computable para la pena,
exigido por el art. 13, CP, sea evidentemente desproporcionado a la
gravedad de la infraccion de homicidio criminis causae por el que ha
sido condenado Sebastidn Alejandro Guerra. A este respecto, es de
sefialar que este tiempo es apenas superior al tiempo de los treinta y tres
afos y cuatro meses requerido para obtener la libertad condicional
cuando se trata del maximo de la pena temporal de cincuenta afios de
prision o reclusidon que puede imponerse en los casos de concurso real
de delitos, segtin el art. 55, CP. Aunque en otro contexto legal, la Corte
Suprema ha desechado por falta de fundamentacion la alegacion de que
una pena de treinta y cuatro afios y seis meses de prision fuese en si una
pena cruel, inhumana y degradante, y ha declarado que una pena de esa
magnitud “resulta admisible en nuestro ordenamiento juridico, sin que

aqui se la haya descalificado constitucionalmente per se”, y sefialando
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la “extrema gravedad de los diversos hechos por los que se condenara
[al recurrente]” incumbia a la defensa exponer razonadamente por qué
habria de admitirse la impugnacion de inconstitucionalidad (Fallos:
333:866; “Estévez, Cristian Andrés o Cristian Daniel”, sent. de
08/09/2010). De modo que se requiere que quien impugna la pena por
desproporcionada al injusto demuestre de modo puntual y razonado con
referencia a las circunstancias concretas del caso la desproporcion que

alega.

Ahora bien, lo que vuelve a la pena de prision perpetua impuesta
a Sebastidn Alejandro Guerra inconciliable con los arts. 7, PIDCP, 5.2,
CADH y 16.2, CT, es la inexistencia de un régimen juridico que
permita al condenado alguna esperanza razonable de liberacion si hace
sus esfuerzos en el curso de la ejecucion para aprovechar todas las
herramientas que lo ayudarian a la reinsercion en la vida libre. Pues el
art. 14, CP, lo priva de esa esperanza al obstar a cualquier posibilidad
de liberacion en algin momento después de haber cumplido alguna
parte relevante de su condena. La excepcion de esta disposicion tiene
por tunica razon la retribucion a quien ha cometido infracciones de las
mas graves del Codigo Penal. Ahora, la gravedad estd ya
suficientemente expresada con la conminacién de la pena mds grave del
catdlogo penal, pero la exclusiéon de alguna posibilidad objetiva de
liberacion prescinde de tomar en cuenta “el progreso que el penado ha
hecho hacia la rehabilitacion, evaluando si tal progreso ha sido tan
significativo que la detencion continua ya no puede ser justificada por
razones penoldgicas legitimas” y busca exclusivamente causar dolor y
excluir al condenado de la vida social libre, transformando a los
establecimientos penitenciarios en jaulas de seres humanos sin otra
finalidad. La posibilidad tedrica de obtener un indulto o conmutacién
no priva a las penas perpetuas que se ejecutan segtn el art. 14, CP,
porque se trata de decisiones del poder ejecutivo puramente

discrecionales.
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Asi, por todas estas consideraciones, concluyo en este punto que
el art. 14, CP, en cuanto obsta a que los condenados a penas de
reclusion o prisidn perpetua puedan en algin momento de la ejecucion
de la pena obtener una decisién que examine la posibilidad de obtener
la libertad, es inconciliable con la prohibicién de aplicacion de penas
crueles, inhumanas o degradantes del art. 7, del PIDCP, 5.2, CADH, y
16.2, CT, y que por ende, no puede aplicarse cuando se trata de penas
de prision o reclusion perpetuas, de modo que todo condenado a tal
clase de penas sepa, desde el primer dia de cumplimiento de su pena,
que podra aspirar a la libertad condicional cuando satisfaga todos los

presupuestos del art. 13, CP.

A este respecto, es innecesario establecer un tiempo de
agotamiento de la pena de prision o reclusion perpetuas, porque este
viene fijado en la ley, por referencia al art. 13, en funcién del art. 16,
CP, que declara que “transcurrido [...] el plazo de cinco afios sehalado
en el articulo 13, sin que la libertad condicional haya sido revocada, la
pena quedara extinguida, lo mismo que la inhabilitacion absoluta del

articulo 12”.

Un problema especial podria plantearse en la eventualidad de que
la libertad condicional concedida durante la ejecucion de una pena de
prisidn o reclusion perpetuas fuese revocada por alguna de las causales
del art. 15, CP, en cuyo caso no podria el condenado volver a pretender
una nueva liberacion condicional, segun lo prohibe el art. 17, CP. En
este caso, sin embargo, no seria la pena perpetua la que entraria en
colision con las disposiciones convencionales citadas, sino,
eventualmente, el art. 17, CP. Sin embargo, es inoficioso examinar aqui
el problema, porque referiria a un evento conjetural y no actual, en
tanto presupondria que el condenado a pena de prisién o reclusién
perpetua hubiese satisfecho los requisitos para la obtencién de la
libertad condicional, que la hubiese promovido y le hubiese sido

concedida, y que hubiese cometido un nuevo delito o incurrido en
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alguno de los incumplimientos que autorizan a su revocacion. Sobre tal
base conjetural que requiere de presupuestos de hecho que no han
ocurrido, y que son eventuales, no puede juzgarse que la prision
perpetua, tal como estd concebida en el Codigo Penal, es siempre y en
todo caso inconciliable con las disposiciones que enuncian la finalidad
esencial de reinsercion social y proscriben la posibilidad de que

persigan la exclusion social de modo definitivo e irrevocable.

Concluyo asi, que debe declararse que el art. 14, CP, es

inaplicable en los casos de penas de reclusion o prisidon perpetuas.

9.b.5. La defensa de Cristian Damidn Sotelo y de Nicolds
Sebastidn Baltazar, habia impugnado también el art. 14, CP, en relacion
a la pena de prisién perpetua que se les habia impuesto en la sentencia
recurrida, recurriendo a lo que define como “principio de
progresividad”, que dice se infiere del art. 29, inc. b, CADH, que
pretende impediria reformas regresivas que priven de la posibilidad de

libertad condicional en casos en los que antes la ley lo permitia.

La conclusién a la que he llegado mds arriba, en cuanto he
propuesto la modificaciéon de la calificacién juridica del hecho n° 5
(punto 6.e), y el reenvio para la fijacién de una pena temporal por un
nuevo tribunal que deberda determinarse dentro de una escala
determinada, hace inoficioso examinar la correcciéon de estas

alegaciones, porque el gravamen ya no es actual sino conjetural.

La Defensa Publica de Cristian Damidn Sotelo y Nicolds
Sebastian Baltazar habia también impugnado de inconstitucionalidad el

art. 56 bis, de la Ley 24.660.

Sin abrir juicio sobre el fondo de la cuestion planteada, en vistas
de lo que he concluido en el punto 6.e precedente, hasta tanto no se
dicte respecto de los nombrados una nueva sentencia sobre la pena, es

inoficioso el tratamiento de esa impugnacion.

10. Recurso de casacion de la representante de la fiscalia.
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10.a. La representante de la fiscalia se ha agraviado de la
calificacion legal por la que el Tribunal Oral de Menores condené a
Sebastian Alejandro Guerra, Nicolds Sebastidan Baltazar y Cristian
Damidn Sotelo en el marco de la causa n® 7627, en tanto no aplicé la

circunstancia agravante del art. 41 bis, CP, en relacion al hecho 5.

Este motivo de agravio del Ministerio Publico es inadmisible en
lo que concierne a la condena impuesta a Sebastian Alejandro Guerra,
porque no supera el limite objetivo del art. 458, inc. 2, CPPN, que solo
lo autoriza a recurrir contra “la sentencia condenatoria, cuando se haya
impuesto una pena privativa de libertad inferior a la mitad de la

requerida”.

Ello, habida cuenta de que en el alegato final al cabo del debate
la fiscalia habia solicitado se impusiese a los acusados una pena de
prision perpetua por la que en definitiva se los condend. De este modo,
no satisfecho el requisito objetivo aludido y atendiendo a que la
modificaciéon de la calificacion legal que pretende la recurrente no
tendria ademads ningun efecto sobre el monto de pena que finalmente ha
sido impuesto a Sebastidn Alejandro Guerra, se concluye que el recurso

de casacion ha sido mal concedido en este punto.

10.b. Por otra parte la fiscalia se habia quejado de la omisién de
aplicacion de la agravante del art. 41 quater, CP, respecto de Horacio
Eduardo Arroyo en los hechos de la causa n® 7627 por los que habia
sido absuelto en la sentencia. Asimismo, en el acdpite siguiente de su
recurso dirige la misma critica contra la absolucion dictada en favor de
Arroyo (y de todos los demds imputados, incluso de los que fueron
encontrados responsables de la comision de esos hechos) en relacion a
la imputacion de portacion de arma de guerra contenida en la acusacion

de la causa n® 7627.

Atento a la conclusion que se ha arribado maés arriba (vide supra

punto 10.a), en el sentido de que el recurso de casacion interpuesto por
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la fiscalia contra el dispositivo VI de la sentencia es inadmisible, resulta

abstracta la pretension que aqui se enuncia.

10.c. Por ultimo, la representante del Ministerio Publico recurre
la absolucion de Brian Daniel Emanuel Noguera por la imputacion de
portacién de arma de guerra que incluyé dentro de la acusacién por la

causa n°® 7627.

Segiin se desprende del acta que documenta la exposicion de
alegatos de las partes una vez concluido el debate oral y publico, la
fiscal Susana Pernas habia acusado a Noguera como coautor de los
hechos de la causa n° 7627 por los que solicitd la imposicién de una
pena de prision perpetua; y como autor del delito de encubrimiento
reiterado en cinco oportunidades en el marco de la causa n° 7801, por

los que pidi6 se lo condenase a cuatro afios de prision.

Caben aqui las mismas consideraciones efectuadas en el punto

10.b respecto de Horacio Eduardo Arroyo.

En funcién de ello se concluye que los acdpites 1 y 2 del recurso

de la fiscalia han sido mal concedidos por el a quo.

11. Pena de tres afios de prision impuesta a Brian Daniel

Emanuel Noguera en el marco de la causa n° 7801.

Alterando el orden de presentacion, he dejado para considerar en
ultimo término la impugnacion de la defensa de Brian Daniel Emanuel
Noguera y de la Defensora de Menores, dirigida contra la decision de
imponer pena al nombrado, alegando inobservancia del art. 4, de la ley
22.278. La alteracién del orden se explica por razones légicas, pues al
mismo tiempo el Ministerio Piblico habia impugnado el dispositivo VI
de la sentencia por el que se habia absuelto al nombrado de las
acusaciones por los hechos objeto de la causa n°® 7627; de modo que, de
haber tenido éxito la fiscalia en su impugnacién, habria sido de

inoficioso tratamiento el agravio de la defensa que ahora se aborda.
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Al momento de decidir sobre la necesidad de imposicion de pena
a Brian Daniel Emanuel Noguera el juez de primer voto, al que
adhirieron los demds, relevé las condiciones en las que éste habia
transitado su periodo de tratamiento desde la fecha de su disposicion el
19 de diciembre de 2012 hasta el momento de la sentencia que se dictd

el 19 de diciembre de 2014.

En funcién de ello concluyé que “no puede negarse que Noguera
ha mantenido un comportamiento aceptable intramuros. Sin embargo,
no me parece que existan indicadores confiables en los cuales basarse

para afirmar [que] podra sostener dicha conducta una vez externado”.

Fund6 su postura en el hecho de no haber observado “durante los
mds de tres meses de debate, que el joven recapacitara sobre la
gravedad de los hechos en los cuales se involucré y las graves
consecuencias que generaron”. Explicé que “[e]llo quedd puesto de
manifiesto cuando pretendié justificar su conducta durante sus sendos

descargos en la audiencia de debate”.

Il.a. Segin el art. 4, de la Ley 22.278, establecida la
responsabilidad del imputado por delito cometido entre los dieciséis y
los dieciocho afios de edad, el pronunciamiento judicial sobre la
necesidad de aplicarle una pena estd condicionado a que haya cumplido
al menos dieciocho afios, y a que haya sido sometido a un cierto tiempo

de observacion y tratamiento tutelar.

La conexion entre tratamiento y edad alcanzada es evidente tan
pronto se toma en cuenta que la necesidad de pena se enjuicia por
cuatro criterios: las modalidades del hecho, los antecedentes del
imputado, el resultado del tratamiento tutelar, y la impresién directa
recogida por el juez o tribunal. En el voto de la causa “Prieto Oscar
Damidn” citado en el nimero anterior, y en sus antecedentes, he

destacado que el art. 4, de la ley 22.278, permite una amplia disociacion
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entre la cuestion de la medida del injusto y la culpabilidad y la cuestion

de la necesidad de pena, y en su caso, de la necesidad de ejecutarla.

De modo que no se trata solamente de decidir la aplicacion de
una pena una vez satisfechos los criterios de atribucién objetiva y
subjetiva del hecho al nifio, o en otros términos de la comprobacién de
que ha realizado un hecho prohibido o mandado en una ley penal, y que
ha sido hallado responsable por estar satisfechos los criterios que
autorizan a un reproche de culpabilidad. Aun establecido que el agente
es responsable de un injusto culpable, otros criterios adicionales son

necesarios, segun la ley, para imponerle una pena.

La ley parte de la consideracion de “las modalidades del hecho”.
Aqui pesan, en primer lugar, los componentes objetivos del injusto y la
culpabilidad del agente por éste. Tratdndose de un nifio, el reproche de
culpabilidad no puede dejar de tomar en cuenta no sélo la gravedad del
injusto, sino la edad del nifio al momento de cometerlo, y sus demas
circunstancias personales, en cuanto son relevantes para estimar cudl es
el grado de comprension de la criminalidad del hecho ejecutado, y cudl

el rango de autodeterminacion de que gozaba al ejecutarlo.

En el caso de Fallos: 328:4343 (“Maldonado, Daniel Enrique y
otro s/robo agravado por el uso de armas en concurso real con
homicidio calificado”), que evoca la recurrente, la Corte Suprema ha
declarado que “la medida de la pena no puede exceder la del reproche
que se le formule a la persona por haber escogido el ilicito cuando tuvo
la posibilidad de comportarse conforme a la norma, o sea, que la pena
debe ser proporcional a la culpabilidad de autor, y esta culpabilidad se
determina seguin el dmbito de autodeterminaciéon que éste haya tenido
para ejercer su conciencia moral en la constelacion situacional en que
hubiese actuado y en relacién a sus personales capacidades en esa
circunstancia” (voto de la mayoria de los jueces Petracchi, Highton de
Nolasco, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti, consid. 36). Alli se advirti6

que “existen casos [...] en los que nifios y adolescentes incurren en
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comportamientos ilicitos de alto contenido antijuridico [n]o obstante,
corresponde a un incuestionable dato Ontico que éstos no tienen el
mismo grado de madurez emocional que debe suponerse y exigirse en
los adultos, lo que es verificable en la experiencia comtn y corriente de
la vida familiar y escolar, en que se corrigen acciones de los nifios que
en los adultos serian francamente patoldgicas” y se expresd que “[e]sta
incuestionada inmadurez emocional impone, sin lugar a duda alguna,
que el reproche penal de la culpabilidad que se formula al nifio no
pueda tener la misma entidad que el formulado normalmente a un
adulto. Desde este punto de vista, la culpabilidad por el acto del nifio es
de entidad inferior a la del adulto, como consecuencia de su
personalidad inmadura en el esfera emocional” (ibidem, consid. 37),
sefialando que, por referirse a nifios, se trata de personalidades cuya

esfera afectiva no ha alcanzado su completo desarrollo.

En el caso citado sentenci6 la Corte que “[...] en el marco de un
derecho penal compatible con la Constitucion y su concepto de persona
no es posible eludir la limitacién que a la pena impone la culpabilidad
por el hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un nifo, la
reduccion que se deriva de la consideracion de su inmadurez emocional
o afectiva universalmente reconocida como producto necesario de su
etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la apelacién a la
culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente incompatible con
nuestra Ley Fundamental” y concluy6é que “[e]n tales condiciones, no
resta otra solucién que reconocer que la reaccion punitiva estatal debe
ser inferior que la que corresponderia, a igualdad de circunstancias,
respecto de un adulto” (ibidem, consid. 40). Aunque no se infiere
forzosamente de la CDN esta conclusion como regla general
imperativa, el resultado encuentra apoyo en el inc. 1, del art. 40, CDN,
que indica tener en cuenta la edad del nifio, al tiempo que el inciso 4,

prescribe que, al momento de decidir la medida a aplicar al nifio
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declarado culpable de una infraccion penal, ésta guarde proporcidén con

sus circunstancias.

En definitiva, en el primer criterio del art. 4, de la Ley 22.278, se
trata pues de componentes del injusto y de la culpabilidad sopesados
con especial consideracidn a las caracteristicas personales y situacidén

del nifio al cometerlo.

De suerte tal, es admisible, por ejemplo, establecer distinciones
respecto de un mismo injusto objetivo, segun si el nifio apenas habia
entrado en la edad de imputabilidad, o si estaba mas préximo a cumplir
los dieciocho afos y adquirir plena imputabilidad, en la medida en que
en casos regulares la edad es indisociable del mayor o menor grado de
desarrollo de su personalidad y de su esfera afectiva, y de su rango de
autodeterminacién en relacidén a esos componentes. Las circunstancias
personales, en especial las que constituyen indicio de su mayor o menor
grado de socializacion al momento de cometer el delito, son relevantes
también para la graduacion de la pena segun la culpabilidad. Sobre
estas bases se establece el reproche maximo que admite la culpabilidad

de ese nifno en concreto.

Ahora bien, si en general se admite que en vista de menores
necesidades preventivo especiales la pena determinada respecto de un
adulto sea inferior a la que corresponderia al reproche de culpabilidad
merecido (Roxin, Claus, Sentido y limites de la pena estatal, en
“Problemas basicos del derecho penal”, ed. Reus, Madrid, 1976, ps. 26
y 30; Stratenwerth, Giinter, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner
Teil 11, Strafen und Mafinahmen, 2a. ed. Stampfli & Cie. AG, Berna,
2006, p. 204, nros. 70/72.), esto es tanto més indicado cuando se trata
de un nifio que no ha completado su proceso de evolucién personal, y
en particular de socializacion, proceso del que, segun éste se desarrolle,
podrian esperarse menores necesidades preventivo especiales o,
alternativamente, por las circunstancias del nifio, podria estimarse que

las necesidades preventivas podrian procurarse por otra via. Las
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diversas medidas que puede intentar el Estado respecto de ese nifio, el
ofrecimiento de ayuda a sus padres, si fuese posible, el intento de
integrarlo en un proceso educativo o eventualmente terapéutico, con
miras a ayudarlo a completar su socializacién, o a incorporar pautas de
respeto de los derechos de los demds, o rutinas para el
desenvolvimiento en la vida civica, son alternativas preferidas por la

Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 40.1 y 4, CDN).

Sin embargo, puesto que la ley “supedita” la aplicacion de una
sancion a la consideraciéon de “las modalidades del hecho”, la
disposicion no se agota en la constatacion del injusto y de la
culpabilidad, sino que sugiere una apreciacion politico criminal que
indique la necesidad de aplicaciéon de una pena. Porque si no se
constatare la presencia de los requisitos para establecer que el imputado
ha cometido un injusto culpable, entonces, directamente, no procederia
la aplicaci6on de una pena, por aplicacion de las reglas generales que
abarcan la atribucion de responsabilidad penal tanto a nifios como a

adultos.

En este campo pesan pues, no sélo el injusto y la culpabilidad,
sino la gravedad del injusto y la gravedad de la culpabilidad, de modo
que hechos de escasa gravedad o casos de una culpabilidad menor,

hacen “innecesaria” la aplicacién de una pena.

Aunque lo que aqui digo vale de modo general en la ley, que no
distingue entre las distintas sanciones posibles, vale en particular en lo
que se refiere a la pena privativa de libertad. A este respecto el art. 4 de
la Ley 22.278 debe ser interpretado de conformidad con el art. 40, inc.

4, CDN.

El art. 4, de la Ley 22.278, inicia la enunciacion de los criterios
decisivos mencionando ‘“las modalidades del hecho”. Si este articulo ha
de interpretarse en concordancia con los arts. 37 y 40.4, CDN, entonces

la decision sobre la aplicacion de una medida de institucionalizacion,
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incluidas en esta categoria las penas privativas de libertad o una medida
alternativa a éstas, ha de tener en cuenta la “proporcion” con la
infraccion. A este respecto no es ocioso recordar que se entiende que la
pena privativa de libertad debe quedar reservada a las infracciones més
graves, porque segun el primero de los articulos citados s6lo se puede
recurrir al encarcelamiento como medida de ultimo recurso y por el
tiempo mas breve que proceda (vide su Observacion General n° 10
sobre “Los derechos del nifio en la justicia de menores”, doc. UN

CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, § 71).

11.b. Ahora bien, examinado el caso bajo la luz del estdndar
propuesto supra encuentro constatado el defecto de fundamentacion
que acusa la defensa, respecto de la necesidad de aplicacién de pena a

Brian Daniel Emanuel Noguera establecida por el a qguo.

En primer lugar observo que el Tribunal Oral de Menores, de
forma genérica y sin ninguna conexion concreta con los hechos de la
imputacion, ha determinado que éstos fueron graves y que han tenido
graves consecuencias, y afirmado que no ha constatado signos de
arrepentimiento en el joven Brian Daniel Emanuel Noguera. Sin
embargo, no ha hecho mérito de las circunstancias facticas que tuvo por
probadas en la sentencia, entre las que se desprende que todos los
efectos previamente sustraidos a las victimas de los desapoderamientos
resefiados a fs. 3426/3427 fueron hallados en el domicilio del
nombrado en un Unico acto de registro llevado a cabo el 18 de
diciembre de 2012, cuando éste tenia dieciséis afos, esto es, en el

umbral minimo de imputabilidad legal.

Si en la decisién sobre la necesidad de aplicaciéon de una pena a
una persona que ha cometido un hecho delictivo entre los dieciséis y
dieciocho afios, viene en primer lugar la consideraciéon acerca del
hecho, su mayor o menor gravedad, y la menor o mayor culpabilidad
del imputado, entonces esa necesidad de pena s6lo puede evaluarse

frente a un injusto concreto, realizado por un autor concreto, en el
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marco de sus posibilidades de comprenderlo y obrar. En segundo lugar
el art. 4, de la Ley 22.278, inicia la enunciacién de los criterios
decisivos mencionando “las modalidades del hecho”, y si éste ha de
interpretarse en concordancia con los arts. 37 y 40.4, CDN, entonces la
decision sobre la aplicacion de una medida de institucionalizacién
-incluidas en esta categoria las penas privativas de libertad o de una
medida alternativa a ésta-, ha de tener en cuenta la “proporcion” con la
infraccion, dejando reservada la pena privativa de libertad a las

infracciones mas graves.

Ahora bien, no encuentro que el delito de encubrimiento
agravado por el que ha sido condenado Brian Daniel Emanuel Noguera
revista una gravedad tal que reclame la imposicién ineludible de una
pena de prision en funcién de su gravedad, en tanto éste no estd
comprendido dentro del catdlogo de las infracciones de mayor reproche

del Codigo Penal.

Ademads en la sentencia no se expone, con arreglo a criterios
sustanciales, cudl es la razon que permitiria inferir que Brian Daniel
Emanuel Noguera no seria capaz de sostener el “comportamiento
aceptable” en el medio libre, sin tomar en cuenta el desempefio
demostrado durante su internacién, a cuyo efecto no basta la alusién a
la inexistencia de “indicadores confiables”. No encuentro en la
sentencia ninguna base objetiva para fundar tal prondstico, por lo que
éste aparece como una afirmacién meramente intuitiva que, como tal,
es insuficiente para justificar la necesidad de aplicacion de una pena de

prision al imputado por un delito de gravedad relativamente menor.

Ese defecto de fundamentacion de la sentencia recurrida se
evidencia ademas en el hecho de que no se sefialan elementos negativos
que, sopesados en el contexto de toda la informacién que se relevé en el
caso, permitiesen concluir en un prondstico preventivo especial
negativo respecto de Brian Daniel Emanuel Noguera. Tampoco se

observan consideraciones especificas sobre la factibilidad de
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reintegracion en contexto de contencidn, tan pronto se observa que la
sentencia reconoce que su familia lo visitaba asiduamente y constituia
“un gran sostén normativo y afectivo” para aquél, que se encontraba
realizando tratamiento psicolégico y cursando el primer ciclo de

educacion secundaria.

La omision de tratamiento de todos esos extremos, sumado a la
inferencia meramente dogmatica y sin base objetiva respecto de las
posibilidades de Brian Daniel Emanuel Noguera de reintegrarse al
medio libre, tornan arbitraria la sentencia por encontrarse
deficientemente fundada, por lo que debe ser anulada en este punto.
Esta decision impone que el caso sea reenviado a otro tribunal de juicio
a fin de que emita un nuevo pronunciamiento respecto de la necesidad
de aplicacién de una pena a Brian Daniel Emanuel Noguera atendiendo
a las pautas aqui expuestas. En estos términos, resulta inoficioso
examinar los agravios introducidos por el Defensor Publico de Noguera

respecto de la medida de la pena impuesta por el a quo.

12. Por las razones expuestas, concluyo que corresponde: I)
Declarar inadmisible el recurso de casacion interpuesto por la fiscalia
(arts. 432, 468 y 458, inc. 2, CPPN, a contrario sensu); II) Declarar
inadmisible el recurso de casacion interpuesto por el defensor de
Sebastidan Alejandro Guerra en lo que hace a la impugnacion del
rechazo del planteo de nulidad de la “actuacion policial” y del
reconocimiento en rueda de personas a que aquél fue sometido (arts.
463, 170, inc. 1, CPPN); III) Rechazar los recursos de casacion
interpuestos por el defensor particular de Sebastidn Alejandro Guerra y
por el defensor publico de Cristian Damidn Sotelo, Nicolds Sebastidn
Baltazar y Brian Daniel Emanuel Noguera, en cuanto han impugnado el
rechazo de sus pedidos de anulaciéon de los autos de fs. 373/374 y
468/469 y de las 6rdenes de allanamiento; y en consecuencia confirmar
la sentencia recurrida en este punto (art. 463, CPPN); IV) Rechazar el

recurso de casacion interpuesto por el defensor particular de Sebastidn
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Alejandro Guerra en todo lo demads, y en consecuencia, confirmar el
punto dispositivo XIII de la sentencia que lo condené a la pena de
prision perpetua como autor de los delitos de robo con armas de fuego,
reiterado en tres oportunidades, una de ellas en grado de tentativa
(hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627) que concurre materialmente con los
delitos de robo agravado por haber sido cometido mediante el uso de
armas de fuego en grado de tentativa, en concurso real con homicidio
calificado por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito y
para procurar la impunidad para si o para terceros, reiterado en dos
oportunidades una de ella en grado de conato (hecho 5 de la causa
7627) (arts. 42, 44, 45, 55, 80, inc. 7, 166, inc. 2do, parrafo segundo,
CP); V) Hacer lugar parcialmente al recurso de casacién interpuesto por
el defensor publico de Cristian Damidn Sotelo, reformar parcialmente
el punto dispositivo X de la sentencia y declararlo autor responsable de
los delitos de robo con armas de fuego, reiterado en tres oportunidades,
una de ellas en grado de tentativa (hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627)
que concurren realmente con los delitos de robo con homicidio, en
concurso ideal con robo ejercido con violencias que causaron lesiones
del art. 90/91, CP, (hecho 5 de la causa 7627) (arts. 42, 45, 54, 55, 165,
166, incs. 1 y 2, parrafo segundo, CP); VI) Hacer lugar parcialmente al
recurso de casacion interpuesto por el defensor publico de Nicolds
Sebastidn Baltazar, reformar parcialmente el punto dispositivo XII de la
sentencia y declararlo autor responsable de los delitos de robo con
armas de fuego, reiterado en tres oportunidades, una de ellas en grado
de tentativa (hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627), que concurren
materialmente con robo con homicidio, en concurso ideal con robo
ejercido con violencias que causaron lesiones del art. 90/91, CP, (hecho
5 de la causa 7627) (arts. 42, 45, 54, 55, 165, 166, incs. 1 y 2, parrafo
segundo, CP); VII) Disponer que por otro tribunal, se dicte nueva
sentencia sobre la necesidad y medida de la pena respecto de Cristian

Damian Sotelo y Nicolds Sebastidn Baltazar segun los criterios aqui

Fecha defirma: 29/11/2018

Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632




expuestos; VIII) Rechazar la tacha de inconstitucionalidad de la pena
de prision perpetua introducida por la defensa particular de Sebastidn
Alejandro Guerra; IX) Hacer lugar parcialmente al planteo de
inconstitucionalidad de la defensa de Sebastidn Alejandro Guerra del
art. 14, CP, y en consecuencia, declarar inaplicable esa disposicion en
los casos de penas perpetuas; y declarar inadmisible la restante
impugnacion de inconstitucionalidad del art. 56 bis, Ley 24.660 (art.
463, CPPN); X) Declarar inadmisible y por lo demds inoficioso el
tratamiento del planteo de inconstitucionalidad del art. 80, inc. 7°, CP,
introducido por la defensa de Cristian Damidn Sotelo y Nicolds
Sebastian Baltazar; XI) Declarar inoficioso el tratamiento del planteo
de inconstitucionalidad de los arts. 14, CP, y 56 bis, Ley 24.660,
introducido por la defensa de Cristian Damidn Sotelo y Nicolds
Sebastian Baltazar; XII) Hacer lugar al recurso de casacion interpuesto
por el defensor publico de Brian Daniel Emanuel Noguera, anular el
punto dispositivo XV de la sentencia, y en consecuencia, reenviar el
caso a otro tribunal de juicio a fin de que emita un nuevo
pronunciamiento respecto de la necesidad de aplicacién de una pena al

nombrado atendiendo a las pautas aqui expuestas.

Atento al éxito parcial obtenido por las defensas de los
condenados, el pronunciamiento debe hacerse sin costas (arts. 530 y
531, CPPN). El recurso de la fiscalia que entiendo inadmisible se rige

por la regla especial del art. 532, CPPN.
Asi voto.

El juez Eugenio C. Sarrabayrouse dijo:

1. Segin se expuso en el voto que lidera el acuerdo (punto II),
contra la sentencia dictada en las presentes actuaciones se introdujeron

los recursos que seguidamente se enumeran.

La defensa particular de Sebastidn Alejandro Guerra planted: a)

la nulidad de la labor pericial, de las intervenciones telefonicas y de los
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allanamientos practicados; b) una deficiente y defectuosa valoracion de
los hechos del proceso; y ¢) la inconstitucionalidad de la pena de
prision perpetua.

A su turno, la defensa oficial de Nicolds Sebastidn Baltazar y de
los menores Brian Daniel Emanuel Noguera y Cristian Damidn Sotelo
aleg6: a) la nulidad de las intervenciones telefonicas; b) la carencia de
motivacion de la sentencia; ¢) la afectacion al principio de congruencia;
d) la errénea calificacion legal de los hechos; e) la errénea
interpretacion y aplicacion del art. 4, ley 22.278; y f) la

inconstitucionalidad del art. 14, CP y de la pena de prision perpetua.

A su vez, durante el término de oficina introdujo un nuevo

agravio: g) la inconstitucionalidad del art. 80 inc. 7°, CP.

Por su parte, la defensora publica de menores e incapaces
requirié con relacién a Sotelo que: a) se redujera su pena a 10 afios de

prision; y b) se declarara la inconstitucionalidad del art. 14, CP.

Por otro lado, las representantes del Ministerio Publico Fiscal
adujeron que: a) existi6 arbitrariedad en la valoracion de la prueba que
llevé a la absolucion de Horacio Eduardo Arroyo y Brian Daniel
Emanuel Noguera en la causa 7627; b) debian aplicarse las agravantes
del art. 41 bis y 41 quater (la dltima con respecto a Arroyo); c)
correspondia condenar a todos los involucrados por el delito de
portacion de arma de guerra; y d) no se habia valorado la aplicacién de

la agravante prevista por el art. 80 inc. 8°, CP.

2. Asi planteado el caso, adhiero al voto del juez Horacio Dias en
lo que respecta al rechazo de las nulidades planteadas en torno a la
labor pericial, las intervenciones telefénicas y los allanamientos
practicados, aspectos estos ultimos en los cuales también comparto las
consideraciones del juez Garcia (punto 3); a la valoracion de los hechos

y las pruebas, que luce correcta (punto 4); y al rechazo de la afectacion
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al principio de congruencia (punto 6) de acuerdo con los criterios
sentados en los precedentes “Acosta”’, “Gémez”* y “Alvarez’”, entre
otros. Por ende, y a la luz de las razones expuestas por el colega,
corresponde rechazar los recursos interpuestos en lo atinente a todos

estos aspectos.

3. Con relacion a la calificacion legal del hecho indicado como
n° 5 de la causa 7627, se adhiere a la solucion propuesta por el juez
Garcia, por compartir sus argumentos y conclusiones (puntos 5y 6 de
su voto) en los términos desarrollados en los precedentes “Paulides™,
“Mejia Uriona’”, “Insia’*, “Cicopieri’”’, “Caiete y Aranda’® y “Di

Bella’®, con las aclaraciones que se efectuardn a continuacion.

Sin perjuicio de la discusion dogmadtica resumida por el colega en
aquellos puntos, la cuestion central radica en establecer el modo en que
se considerd acreditada la participacion de cada interviniente en el
delito previsto por el art. 80 inc. 7°, CP. Aqui es donde se observa que
la unica conducta que el a quo describi6é claramente como constitutiva
de esa figura legal fue la de Guerra (“...De lo expuesto interpreto que
Guerra efectivamente abrio fuego dando por abortado el robo al

advertir el estado policial de Ghiglione, e intuir que éste se

defenderia...” —fs. 3492-).

En efecto, para sostener la participacion de Sotelo en ese hecho,

(13

se valoré su confesion (dijo que “...comenzé a escuchar tiros, no
pudiendo precisar de donde provenian porque instintivamente se
agacho buscando resguardo... se ocupo de quemar ambos autos...” 'y
que quienes lo acompafiaban no eran las personas imputadas en el

juicio —fs. 3476 vta.—); la declaracion del testigo Lencina ( “...aseguro

! Sentencia del 20.5.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 88/15.

? Sentencia del 21.12.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 793/15.
* Sentencia del 17.5.16, Sala II, jueces Nifio, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 369/16.

* Sentencia del 19.10.15, Sala II, jueces Morin, Bruzzone y Sarrabayrouse, registro n°® 567/15.
> Sentencia del 3.5.16, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n° 330/16.

® Sentencia del 22.11.16, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n® 935/16.

7 Sentencia del 30.11.17, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n° 1250/17.

8 Sentencia del 12.4.17, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n° 250/17.

% Sentencia del 15.12.17, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n° 1364/17.
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que Sotelo guardaba similares caracteristicas con cualquiera de los
dos sujetos que se bajaron del auto...” —fs. 3477-); y los dichos del

113

celador Javier Santillin (quien oy6é que Sotelo dijo que “...cayo por
homicidio...” 'y que “...fui a robar, me tirotié y pum pum la mujer

policia...” —fs. 3478-).

Asimismo se ponderd, al igual que respecto de su compaiiero
Baltazar, el alejamiento de ambos de sus domicilios (Sotelo, luego del
20 de noviembre; Baltazar, durante ocho meses en los que permanecid
en la clandestinidad —fs. 3477 vta. y 3481 vta.—); que el Ford Fiesta
utilizado aparecié abandonado e intencionalmente incendiado a pocos
metros de la vivienda que habitaban (fs. 3479 vta. y 3481 vta.); las
diversas escuchas telefonicas y trafico de mensajes de texto que aludian
a este suceso (fs. 3476 vta./3479 y 3481 vta./3482); y las
averiguaciones del personal de la Comisaria 38 y de la Divisién
Homicidios de la PFA, que sindicaron a cada cual “...como uno de los
autores del hecho 5 e involucrado también en la posterior quema de
los rodados...” (fs. 3479 vta. y 3482). En este punto, cabe aclarar que
se trata de referencias genéricas, sin precisiones que permitan controlar

las inferencias realizadas por los jueces.

Ahora bien, aunque esos elementos probatorios resultan
indicativos de la participacion de ambos en el suceso global, en realidad
de ninguno se desprende que los nombrados hayan realizado el
comportamiento tipico previsto por el art. 80 inc. 7°, CP y que,
consecuentemente, hayan intervenido en el hecho como coautores en
los términos especificos de esa norma. Esto demuestra, en primer lugar,
que la ponderacion de la prueba fue insuficiente, a la luz de la

conclusion a la que arribaron los jueces de mérito a partir de ella.

Amén de eso, tampoco explicaron adecuadamente por qué
reprochaban a Sotelo y Baltazar la comision de tal delito al momento de
evaluar la calificacion legal, como bien resalté el juez Garcia. Las

afirmaciones plasmadas con posterioridad a la valoracién probatoria y
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las inferencias que de ellas se extrajeron revelan un grado de
generalizacion e imprecision que no se condice con la exigencia de
motivacion requerida en toda resolucion, y mucho menos con el grado
de certeza propio de un pronunciamiento condenatorio donde se

impone una prisién perpetua.

El aseverar que “...por lo menos dos de los encartados, portaban
armas de fuego amunicionadas y prontas para el disparo...” (fs. 3489
vta., el destacado es propio), tras estimar comprobado que sin lugar a
dudas Guerra era uno de ellos, no se condice ldégicamente con la
atribucion del segundo papel a otros dos encausados mds (Sotelo y

Baltazar).

€<

Al mismo tiempo, se indicé que “...no bien Guerra disparé su

arma al advertir la condicion de uniformado de Ghiglione, sus

compaiieros lo cubrieron con nutrido fuego de armas de grueso
calibre. La corta distancia y el reducido espacio al que iban dirigidas
las descargas significaron el virtual fusilamiento de ambos ocupantes
del ‘Fiesta’ de color gris en el cual se detectaron diecinueve improntas
de bala disparadas por dos armas distintas...” (fs. 3490/vta., el
resaltado es propio nuevamente). Es decir que en este punto se
reconoce que, seglin indican las pruebas, fueron dos las armas de fuego
disparadas contra el auto en que viajaban las victimas de homicidio;
pero se atribuye esa detonacion a, por lo menos, tres personas (Guerra
y “...sus compaiieros...”). De este modo, el razonamiento que parece
concluir que Sotelo y Baltazar habrian sido quienes “cubrieron con

nutrido fuego” a Guerra también presenta imprecisiones.

Estas vaguedades, sumadas a la verificada presencia de otras
personas no identificadas en el interior de los dos automdviles que
conducian los autores del hecho y a la absolucién de otros dos
imputados, impiden asegurar que Baltazar y Sotelo hayan sido quienes
efectivamente dispararon contra los damnificados, dando muerte a

Campilongo e intentando igual resultado con Ghiglione para procurar
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la impunidad o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro

delito (art. 80 inc. 7°, CP).

A su vez, permiten conjeturar que el autor de los disparos
producidos por la segunda arma empleada pudo ser otro de los
participantes, o incluso el absuelto Arroyo (desvinculado en los
términos del art. 3, CPPN), quien habria referido, segin relatd el

€<

subinspector Nieto, “...que la otra noche salimos a ganar con los pibes
y cuando cruzamos el coche, nos dimos cuenta que habia un rati con
una mina. Como empezo a tirar y pensamos que le habia dado a
‘Papa’ me puse como loco y empecé a tirar desde atrds, pegdndole a la
mina y nos rajamo...” (fs. 3484). A este respecto, no se alcanza a
comprender, ni los jueces explican, por qué dieron preeminencia a los
dichos indirectos y autoincriminantes de Sotelo (que, como se vio,
valoraron para tener por probada su participaciéon en el homicidio
agravado) por sobre los de Arroyo, cuando ambos reconocian una
presunta contribucién en la balacera. Por lo demas, el a quo también
soslaya que el hallazgo de los automdviles (otra de las pruebas
resaltadas en contra de Sotelo y de Baltazar) se produjo en realidad en

cercanfas de las viviendas de todos los imputados, incluidos los

absueltos Noguera y Arroyo (fs. 3483 y 3484 vta.).

Sentado lo dicho, cabe concluir que en la sentencia impugnada
no se ha explicado ni comprobado fehacientemente que Sotelo y
Baltazar hayan cooperado de forma activa en la ejecucion de aquella
accion homicida agravada, porque no se logré acreditar que hayan sido
los autores de los disparos dirigidos hacia las victimas o que hayan
determinado a otros a su produccién. Pero, ademds, tampoco se tuvo
por probado que la muerte de los policias (una, lograda y la otra,
intentada) con aquellas finalidades haya integrado el plan previo

acordado por todos los participes del delito.

Miés alla de que los elementos destacados en la resolucidn

recurrida demostraban la participacion de Sotelo y Baltazar en el hecho
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general, las circunstancias antes apuntadas exigian un esfuerzo
argumental adicional para atribuirles la comisién del delito de
homicidio agravado en los términos del art. 80 inc. 7°, CP, indicando de
qué extremos se deducia en su caso la presencia de aquella finalidad
desarrollada por el juez Garcia. En definitiva, el problema es que la
prueba reunida es, por distintas razones, insuficiente para sustentar su
condena por ese delito. No se trata de afirmar que ninguno de los dos
cooperd con Guerra en el homicidio (y su tentativa) de los policias
Campilongo y Ghiglione, o que esa finalidad no integré de ningun
modo el plan comun: se trata de que esa clase de intervencion no pudo
probarse mds alld de toda duda razonable (de acuerdo con lo expuesto

en los precedentes “Taborda”®, “Marchetti”'', “Castaiieda

915

Chavez”", “Taranto”", “Caiiete”'* y “Flores”", entre muchos otros).

En cuanto a la solucién del caso, concuerdo con el colega Garcia
en que existen elementos suficientes para atribuir la muerte en los
términos del art. 165, CP a todos los coautores del robo,
independientemente de que hayan o no efectuado disparos. Es que el
empleo de armas de fuego cargadas en el suceso, que si integraba el
plan que todos habian acordado previamente, implicaba la creacion del
riesgo de que esas armas fuesen efectivamente utilizadas en la
sustraccion y que ese peligro se concretara en el resultado mortal, como

efectivamente ocurrié (ver el precedente “Di Bella” citado).

En esa inteligencia, también comparto la propuesta del juez
nombrado en cuanto a la aplicacion residual al caso, concretamente a
Sotelo y Baltazar, del art. 166 inc. 1°, CP en lo atinente a las lesiones
ocasionadas a Ghiglione, el cual concurre idealmente con el delito

previsto por el art. 165, CP. Ello, independientemente de las

10 Sentencia del 2.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 400/15.
1 Sentencia del 2.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 396/15.
'2 Sentencia del 18.11.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n°
670/15.
3 Sentencia del 30.12.16, Sala I, jueces Garcia, Garrigds de Rébori y Sarrabayrouse, registro n°
1048/16.
4 Sentencia del 4.9.17, Sala II, jueces Dias, Nifio y Sarrabayrouse, registro n° 788/17.
> Sentencia del 5.12.17, Sala II, jueces Morin, Dias y Sarrabayrouse, registro n° 1276/17.
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consideraciones volcadas por el colega sobre el art. 79 en funcién del
art. 42, CP, en tanto no comparto su andlisis acerca del dolo eventual en

la tentativa.

Por todas estas razones, adhiero a la solucién propiciada por el
juez Garcia y, en consonancia con su voto, considero que corresponde
hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto por las defensas de
Sotelo y Baltazar, casar parcialmente la sentencia impugnada y
modificar la calificacion legal de los hechos atribuidos a los
nombrados, que queda establecida como robo con armas de fuego,
reiterado en tres oportunidades, una de ellas en tentativa (hechos 2, 3 y
4 de la causa 7627), que concurren realmente con los delitos de robo
con homicidio, en concurso ideal con robo ejercido con violencias que
causaron las lesiones de los arts. 90 y 91, CP (hecho 5 de la causa

7627).

4. En cuanto al agravio introducido por la defensa de Baltazar y
Sotelo en término de oficina, que apunta a la inconstitucionalidad del
art. 80 inc. 7°, CP, su tratamiento deviene inadmisible ademas de
inoficioso a raiz del cambio de calificacion propuesto, como apunta el
colega Garcia (punto 7), por aplicaciéon de la doctrina sentada en

“Prado’'s,

S. A la misma conclusion se arriba con respecto a los
cuestionamientos relativos a la pena impuesta al menor Sotelo, cuyo
abordaje también resulta inoficioso (punto 8 del voto del juez Garcia).
Es que, como explica el magistrado, corresponde el reenvio del caso a
la instancia anterior para que otro tribunal, previa audiencia amplia, se
expida acerca de la necesidad y medida de la eventual pena a imponer

al nombrado sobre la base de la nueva calificacion juridica asignada.

Al mismo tiempo, coincido con el juez Garcia en que
corresponde que ese mismo tribunal fije una nueva pena a Baltazar, de

acuerdo con las figuras legales establecidas en esta instancia.

'8 Sentencia del 1.12.16, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Nifio y Morin, registro n°® 965/16.
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6. Por otro lado, concuerdo con los motivos esbozados por el juez
Garcia que conducen a afirmar que la sentencia presenta un defecto de
fundamentacién en lo que respecta a la necesidad de aplicar una pena a
Noguera (punto 11). Asi, corresponde anular la resolucion impugnada
en ese punto y disponer el reenvio del caso para que un nuevo tribunal
se expida al respecto, conforme a los lineamientos sentados en esta

instancia.

La solucién propuesta torna inoficioso el tratamiento del planteo

sobre la medida de la pena aplicada al nombrado.

7. En relacion con el recurso interpuesto por el Ministerio
Publico Fiscal, comparto el examen y la conclusion a la que arriba el
juez Dias (punto 10), con lo cual corresponde el rechazo de esta

impugnacion en todo cuanto fue materia de agravio.

8. Las defensas también han planteado nominalmente la
inconstitucionalidad de la prision perpetua, aunque un andlisis mas
profundo de los planteos indica que, en realidad, cuestionan la
imposibilidad de sus asistidos de gozar de salidas anticipadas durante la

ejecucion de la pena impuesta.

Asi, el defensor particular de Sebastidan Alejandro Guerra, en su
escrito de fs. 3510/3521 vta., bajo el titulo “inconstitucionalidad de la
prision perpetua”’, justifico esa tacha pues la consider6 una pena
indefinida “...de no darse los requisitos del art. 13 del C.P., lo que no
podemos saber desde ahora...”, por lo cual colisionaba con el principio
de culpabilidad, la divisiéon de poderes, vulneraba el mandato
resocializador de la pena, la proporcionalidad, de estricta legalidad y la

prohibicion de penas crueles o inhumanas (fs. 3519).

Luego, cité un parrafo donde se transcribiria lo dicho por el
tribunal a quo para rechazar el planteo, pero que, en realidad, no se

corresponde con lo efectivamente resuelto por el Tribunal Oral de
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Menores N° 2 en esta causa (ver dentro del titulo quinto, punto 4, del

voto del juez Dias).

Tras ello, desarrollé cada uno de los principios que considerd
vulnerados y critic6 el razonamiento de quienes sostienen la
constitucionalidad de la pena de prision perpetua por la posibilidad del
otorgamiento de la libertad condicional. Con cita de la disidencia del
juez Zaffaroni en el caso “Estévez” de la Corte Suprema, destacé la

irracionalidad punitiva del CP.

Por su parte, la defensa publica de Nicolds Sebastidn Baltazar
también planted la inconstitucionalidad de la pena de prision perpetua
impuesta a su asistido (punto VI de su recurso, fs. 3577 vta./3580). Alli
sostuvo que su imposicion colisionaba con los principios y mandatos
indicados por el defensor particular. Cit6 jurisprudencia favorable a su
postura y destaco que la situacion se veia agravada pues a partir de la
“...sancion de la ley 25.892 se extendio la imposibilidad de acceder a
la libertad condicional a los condenados por diversos delitos, como en
el presente caso del previsto en el art. 80 inc. 7 del CP, por
modificacion del art. 14 del codigo de fondo, y por la la ley 25.948
tampoco pueden obtener los beneficios de las salidas transitorias,
prision discontinua o semidetencion, ni el de la libertad asistida...”.
Sefial6 que la falta de un dia en que se cumpla la totalidad de la

<

condena contradice el fin resocializador, “...convirtiéndola en una
mera expectativa, sujeta y condicionada a factores exogenos, que en
definitiva terminan por desdibujarla y relativizarla...”. (fs. 3578 vta.).
También cité la disidencia del juez Zaffaroni en el caso “Estévez” y
sostuvo que con la sancién de la ley 26.200 las escalas penales no

pueden superar las alli previstas para los delitos de genocidio.

Por otro lado, y con la invocacién del principio de progresividad,
dijo que las reformas introducidas por las leyes 25.948 y 25.892 (en
tanto modificaron los arts. 14, CP y 56 bis de la ley 24.660) asimilaron

<

la pena de prision perpetua a una de muerte encubierta, pues “...han

Fecha de firma: 29/11/2018
Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632



obturado...” toda posibilidad de que el condenado por delitos previstos

€€

en el art. 89, inc. 7°, CP, pueda volver “...a la sociedad con vida. En

otras palabras, con esta condena BALTAZAR estd destinado a morir en

prision...”. Por estas consideraciones, solicitd se declare la

<

inconstitucionalidad de la pena de prision perpetua “...como asi
también de todas las consecuencias gravosas previstas en la ley penal
vinculadas a las personas condenadas por el delito previsto en el art.
80, inc. 7, CP, es decir, los arts. 14, CP; y 56 bis, ley n° 24.660...” (fs.

3580).

A su turno, la defensora publica Lopez Reta plante6 la
inconstitucionalidad del art. 14, CP, sostenida en dos argumentos: la
afectacion del fin socializador de la pena (art. 40.1, Convencion de los
Derechos del Nifio, en adelante CDN) y la imposibilidad de una
revision periddica necesaria “...en toda medida privativa de la libertad

de un menor de edad...” (art. 25, CDN; fs. 3551).

9. Ahora bien, en primer término, el tratamiento del recurso
interpuesto por las defensas de Baltazar y Sotelo resulta inoficioso en
virtud de las modificaciones propuestas en orden a la calificacion legal

asignada, conforme lo explica el juez Garcia (punto 9).

Por su parte, el recurso interpuesto por el defensor particular
cuestiond6 de manera genérica la constitucionalidad de la prision
perpetua vinculando su planteo con el art. 13, CP. De esta manera, la
forma en que fue planteado el agravio resulta contradictoria: por un
lado, aparenta sefalar que esa especie de pena seria contraria a la
Constitucion en la medida que no admita un egreso anticipado (cfr. fs.
3519); aunque luego afirma que en cualquier caso lo seria (ver fs. 3519

vta. y sigs.).

Sin perjuicio de ello, el planteo puede reconducirse a la
inconstitucionalidad del art. 14, segundo parrafo, CP, en tanto veda la

libertad condicional para ciertos delitos.
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La primera cuestion es, entonces, establecer si los agravios de la
defensa no son actuales (como ha sostenido el a quo y el juez Dias en

su voto) o deben ser tratados en esta instancia.

En este sentido, la Corte Suprema en el caso “Giménez Ibanez”
(sentencia del 4 de julio de 2006) sefial6 que la pena privativa de
libertad realmente perpetua lesionaba la intangibilidad de la persona
humana en razén de que generaba graves trastornos de la personalidad,
por lo que resultaba incompatible con la prohibicién de toda especie de
tormento consagrada en el art. 18, CN. Sin perjuicio de los limites y la
forma en que deben leerse las sentencias del maximo tribunal del pais,
lo cierto es que el fallo recordado muestra que las caracteristicas de la
pena impuesta, de acuerdo con su configuracion establecida por los
arts. 14, CP y 56 bis, ley 24.660 (segun el texto vigente al momento de
los hechos) genera un agravio de imposible reparacion ulterior, en tanto
impide al condenado conocer cudl es el horizonte de la ejecucion de la
pena impuesta. Por lo demds, es posible plantear la cuestién ahora,
como se hizo, o bien cuando el imputado retna los restantes requisitos

para acceder a un instituto de liberacion anticipada.

En definitiva, el planteo vincula la legitimidad de las penas de
prision perpetuas y de larga duracion con la posibilidad de contar con
un régimen de salidas anticipadas. El andlisis de esta cuestion remite a
su vez a la legitimidad genérica de esta clase de penas, que, pese a su
imprecision, estd en la base del planteo efectuado por la defensa

particular.

Por lo tanto, corresponde tratar aqui las cuestiones introducidas

por la defensa en el punto.

10. El tribunal a quo rechazé el planteo de inconstitucionalidad

con los siguientes argumentos.

a. Estaba habilitado para imponer “...semejante sancion...”

porque estaba prevista en el art. 80 inc. 7°, CP.
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b. La propuesta de la defensa gira en torno a la imposibilidad de

obtener los beneficios de la ley 24.660, segun la reforma introducida

por la ley 25.984.

c¢. La jurisprudencia de la Corte Suprema advirti0 sobre la
gravedad  institucional que  significa la  declaracion  de

inconstitucionalidad de una regla.

d. La cita de las reglas elaboradas por el juez Brandeis de la

Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica.

e. La prisién perpetua no vulnera per se la Constitucion ni los

instrumentos internacionales. Variados precedentes confirman “...su

expresa admision...”.

f. No “deviene” desproporcionada en relaciéon con la magnitud

<

del injusto y a su grado de culpabilidad, “...expuesto durante el
transcurso de la seguidilla de hechos delictivos que culmino con la

vida de Campilongo, y puso en riesgo la de Ghiglione...”.

g. “...Si bien soy consciente de estar promoviendo una pena de
magnitud absoluta, también es incuestionable la gravedad,
principalmente del hecho 5, que supuso la irreversible afectacion del
bien juridico conculcado, motivado ademds por el fracaso del robo

armado propuesto y para procurar la impunidad de sus participes...”.

h. En cuanto a la vinculacién con el art. 14, CP, era inoportuno y
prematuro evaluar su constitucionalidad, pues ni Baltazar ni Guerra
estaban habilitados para reclamar los beneficios previstos en el art. 14,
CP y 56 bis, ley 24.660, al no haber cumplido el tiempo minimo de
pena exigido para la “...concesion de tales ventajas...”. La condena no
se encontraba firme por lo cual invocaban un perjuicio inexistente. Citd

jurisprudencia en su apoyo.

11. El problema de la constitucionalidad de la segunda parte del

art. 14, CP y del art. 56 bis, ley 24.660 (segiin los textos vigentes al
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momento de los hechos aqui juzgados) fue abordado en el precedente

“Salinas”"’

. La aclaraciéon es importante, porque la ultima reforma
introducida por la ley 27.375 exige un andlisis diferente, que no

corresponde realizar en el presente caso.

El criterio expuesto en “Salinas” fue reiterado en “Casaballe

9919

Colacho””® y “Rojas Rivero”', en relacién con cuestionamientos

sobre la constitucionalidad de la pena de prision perpetua.

a. Formulada esta salvedad, en la primera sentencia se sefial que
el tema debia analizarse desde una perspectiva igualitaria, comparando
la situacion de los condenados a penas privativas de la libertad: “...se
trata de determinar si el legislador establecié entre ellos diferencias
razonables, proporcionadas y sistemdticas en el régimen de ejecucion
de la pena privativa de la libertad, es decir, cudl era el limite de esas
distinciones y en qué dmbito podian llevarse a cabo. En este sentido, el
art. 8, ley 24.660 fija una pauta hermenéutica clara acerca del
programa elegido por el legislador para la ejecucion de la pena
privativa de la libertad: ‘Las normas de ejecucion serdn aplicadas sin
establecer discriminacion o distingo alguno en razon de raza, sexo,
idioma, religion, ideologia, condicion social o cualquier otra
circunstancia. Las unicas diferencias obedecerdn al tratamiento
individualizado.” Ademds, como se anticipd, el examen debe realizarse
vinculado con los principios de resocializacion (adoptado en el art. 1,
ley 24.660 y en los arts. 5.6 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos [en adelante, CADH], 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos [PIDCyP]), sumados a los de

razonabilidad y proporcionalidad...” .

Por este motivo, se examinaron las razones que llevaron al
legislador a sancionar las reglas cuestionadas, para lo cual se recurrio a

los desarrollos de la teoria de la legislacion, disciplina que, segun se

17 Sentencia del 30.12.16, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Dias y Nifio, registro n° 1049/16.
'8 Sentencia del 10.8.18, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Dias, registro n° 939/18.
19 Sentencia del 5.11.18, Sala II, jueces Dias, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 1404/18.
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sefialé en otros trabajos, “

...en los ultimos anos...recobro el impulso
al compds del resurgimiento de los estudios sobre la legislacion. Su
objetivo principal es estudiar y mejorar la tarea de crear leyes. A
diferencia de lo que ocurrio mds de dos siglos atrds con el movimiento
de la llustracion, el renovado interés en la legislacion no se concentra
exclusivamente en el producto final, la ley efectivamente vigente, sino
que fija su atencion en el procedimiento legislativo, concebido como un
proceso de decision cuya racionalidad puede incrementarse con
ciertos modelos de ‘legislador racional’. Entre las distintas ramas de
esta disciplina se destaca la metddica de la legislacion que remite a un
examen de las consideraciones juridico — politicas y teoricas sobre la
decision de legislar (“procedimiento legislativo interno” y de como
producir leyes “buenas”, “correctas”, “completas” y “efectivas”). En
este andlisis, el primer paso es mostrar que efectivamente resultaba
necesario aprobar la ley; el segundo, mostrar que el proyecto era una
buena opcion regulatoria. Dentro de esta misma linea, y para verificar
la presencia de estos requisitos, se ha propuesto la utilizacion de
cuestionarios con preguntas referidas a la necesidad, alternativas,
amplitud y vigencia del proyecto discutido, como forma de determinar
la exigencia de dictar una ley. Si bien esta metodica de la legislacion
pretende aplicarse durante el proceso de formacion de las leyes para
mejorar y racionalizar el producto final alcanzado, nada impide
utilizarlo en otro contexto, pues resulta una buena herramienta para
efectuar un examen ex post, esto es, de las razones y el procedimiento
que culmino en la sancion de las reglas cuya constitucionalidad aqui

se cuestiona...” .

b. Para escrutar los criterios por los cuales el legislador decidi6

prohibir la libertad condicional para los condenados por ciertos delitos

? Cfr. La teoria de la legislacién sun medio para limitar la expansion del Derecho penal?, en
Daniel Pastor (Director) / Nicolas GuzmAn (coordinador), Problemas actuales de la Parte Especial
del Derecho penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2011, ps. 17 — 38, en particular, p. 29 y sigs.; Juan
Maria Ropricuez Estivez, El Derecho penal en la actividad econémica, Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 1998, ps. 312 y sigs.; también Virgilio Zaratero Gomez, De la
jurisprudencia a la legislacion, Doxa, 15 -16 (1994), p. 770; del mismo autor, El arte de legislar,
Thomson — Aranzadi, Pamplona, 2009.
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(art. 14, segundo supuesto, CP) y luego extender la exclusion a las
salidas transitorias y a la libertad asistida, en el citado precedente
““Salinas” se analiz6 la discusion parlamentaria y al contexto histérico
y politico en que surgieron las leyes 25.892 y 25.948, respectivamente,
andlisis que a su vez ya habia sido realizado por el juez Morin en su

9921

voto en la causa ‘‘Arancibia Para evitar largas repeticiones,

corresponde transcribir aqui las conclusiones de aquel examen: *

puede decirse que los argumentos centrales de ambas modificaciones
legislativas estuvieron, por un lado, en la necesidad de garantizar la
seguridad de los ciudadanos; y, por el otro, la peligrosidad que
revelaban los autores de ciertos delitos, lo que obligaba a que
cumplieran la totalidad de las penas impuestas sin posibilidad de
gozar ninguna clase de egreso anticipado: para ellos, se prohibieron la
libertad condicional, las salidas transitorias y la libertad asistida.
También se advierte en el debate parlamentario una critica y puesta en
duda del objetivo resocializador en la ejecucion de la pena privativa de
la libertad y un énfasis en su fracaso prdctico. De alli que, entre otras
razones adicionales, se sostuvo que la prohibicion de egresos
anticipados para los autores de ciertos delitos se establecia para
garantizarles que no sean lanzados °...nuevamente a las calles sin
elementos que les permitan hacer frente a su situacion...’ (asi se lee en
los fundamentos del proyecto del senador Pichetto, punto e, 3y 4). En
algun caso, se sostuvo ademds la posibilidad de suplantar la libertad
condicional por el indulto o la conmutacion de penas. También,
algunos legisladores expresaron que las prohibiciones se
circunscribian a los delitos en los que efectivamente se produjera la
muerte de las victimas, lo que pareceria indicar que se penso dejar

fuera del alcance de estas reglas nuevas los casos de tentativa.

“La prohibicion de salidas anticipadas para ciertos delitos no
fue acompariada por ninguna reforma del régimen penitenciario que

hiciera hincapié en este grupo de autores como si se hizo, por ejemplo,

2! Sentencia del 10.6.16, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n° 438/16.
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con la ley 26.813, que reformé los arts. 17, 19, 27, 28, 45, 54 y 56 ter,
ley 24.660. De manera general, del debate parlamentario se aprecia
que si bien el legislador de 2004 advirtio la crisis del sistema
penitenciario y se critico el fin resocializador de la ejecucion de la
pena privativa de la libertad, no se lo reemplazé por ningiin otro,
porque quedaron en pie las reglas de la ley 24.660 que asi lo

establecen, segiin se analizard en los puntos siguientes.

“Asimismo, y pese a que muchos legisladores hicieron hincapié
en las fallas estructurales del sistema penal en general, las reformas de
las leyes de fondo y de ejecucion de la pena no fueron acompariniadas

por otras que tendieran a resolver aquel problema.

“En cuanto a la exigencia y necesidad de sancionar estas
reformas, el debate, salvo la inclusion de una estadistica general sobre
los delitos, no estuvo acompariiado de datos empiricos concretos que
explicaran la situacion politico — criminal existente y fundaran los
alcances de la reforma ni tampoco se conté con los estudios prdcticos
que avalaran las afirmaciones sobre cierta clase de delincuentes,
quizds como consecuencia de una falencia general en nuestro pais en
esta materia, que aqui se aprecia con claridad. En este aspecto, seiiala
Edgardo A. Donna que en la Argentina ‘...(n)o hay un programa de
politica criminal que tenga un contenido con una mirada a 20 aiios
adelante, como minimo. No hay una Criminologia basada en hechos
que ayuden en su elaboracion. Ni menos aiin un estudio serio de campo
que informe sobre lo que hay, para poder decir lo que debe ser. Todas

son palabras, en un pais donde la palabra no cuenta...”” . ”

¢. La doctrina y parte de la jurisprudencia se pronuncié en contra
de este conjunto de reformas. Asi, Julio Maier afirmé que estas nuevas
reglas amenazaban con “...interrumpir y finalizar, en nuestro pais, mds
de dos siglos de trabajo humanitario universal sobre esta materia

juridica desde su creacion, esto es, no solo desde la aparicion de la

2 Cfr. autor citado, Prélogo, en Reformas Penales, Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 2004, p. 10.
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pena estatal, sino, antes bien, desde la aparicion de la regulacion
juridica de la pena estatal, un fenomeno propio del Estado de Derecho,
propuesto, a su vez, por la Ilustracion y el liberalismo politico...”.*
Las criticas se orientaron en la misma direccion de la nota enviada por
el Departamento de Derecho penal y Criminologia de la Universidad de
Buenos Aires ya citada,” lo que marca una clara dicotomia entre la
valoracidn social de la pena y la del mundo académico. Por un lado, los
legisladores destacaron el papel esencial de la pena para resolver
diferentes problemas, lo que condujo a distintos autores a considerar
que el Derecho penal se habia convertido en un “sanalotodo social”,”
un remedio para todos los sufrimientos sociales insuficientemente
administrado. Por otro lado y desde otra perspectiva, se afirmé que todo
el proceso de modificacion penal resefiado era “...junto con la reforma
de los decretos — leyes de 1976, en adelante...la peor de las reformas
realizadas en nuestro pais, y no sélo por el problema de la falta de
coherencia de las penas, sino por la falta de precision en el idioma, la
falta de logica, la acientificidad, la ingenuidad y el espiritu de
venganza que ha reinado en todo el contexto de este nuevo

‘sistema’...”.*

En lo que se refiere a las dos reglas aqui cuestionadas, distintos
tribunales se pronunciaron sobre el contenido del segundo supuesto del
art. 14, CP y el art. 56 bis, Ley 24.660. Varios de ellos se inclinaron por

la inconstitucionalidad de estas reglas.

De esta forma, la Sala IV de la Camara Federal de Casacion
Penal, en la causa 675/2013, “Soto Trinidad” del 20.12.2013, por

mayoria (jueces Hornos y Gemignani; disidencia del juez Borinsky)

3 Cfr. autor citado, Blumbergstrafrecht, “Nueva Doctrina Penal”, t. 2004/B, ps. 1 a V1.

* En el mismo sentido critico, cfr. José Daniel Cesano, Introduccién: el expansionismo penal como
nota distintiva de la politica criminal reciente, en Gustavo Aboso (coordinador) Reformas al
Cédigo penal, B. de F., Buenos Aires — Montevideo, 2005, ps. 1 — 36; Carlos Alberto ELperr,
Inseguridad, victimas y victimarios. Argentina 2001 / 2007, B. de F., Buenos Aires — Montevideo,
2007, en particular, Capitulo IX, “Sintesis y conclusiones”, ps. 235 y sigs.; Daniel Pastog,
Recodificacién penal y principio de reserva de codigo, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2005.

> Cfr. Julio B. J. Mamr, La esquizofrenia del derecho penal, en Contornos y pliegues del Derecho —
Homenaje a Roberto Bergalli, ps. 295y ss.

% Cfr. Edgardo Alberto Donna, Prélogo, en Reformas penales - II, Rubinzal — Culzoni, Buenos
Aires, 2006, p. 9.
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consider6 inconstitucional el art. 56 bis, ley 24.660, por considerar que
dicha regla vulnera los principios constitucionales de los actos
republicanos de gobierno, el fin especifico convencionalmente
declarado de la pena privativa de la libertad (la resocializacién) y el
consecuente sistema progresivo para la consecucion del fin preventivo
especial para aquel fin (arts. 1, 16, 28 y 75, inc. 22, CN; 24, CADH; y
14, PIDCyP; cfr. el punto III, voto del juez Hornos).”

Del mismo modo, el Tribunal Superior de Justicia de la provincia
de Coérdoba, en pleno, declard la inconstitucionalidad de los arts. 14,
segundo supuesto, CP y del art. 56 bis, Ley 24.660 (sentencia n° 434
del 29.09.2015). En el mismo sentido, el Superior Tribunal de Justicia
de Rio Negro declar6 la inconstitucionalidad del inc. 4° del art. 56 bis,
ley 24.660 en la causa “P.,G.I. s/ incidente de ejecucién de pena s/
casacion”, expediente n° 27027, sentencia del 7.10.2014. Entre otras

(13

cosas, alli se dijo que si “...el legislador queria salvaguardar la
constitucionalidad de las disposiciones del art. 56 bis de la ley 24.660
— tarea previa e ineludible en todo obrar legisferante -, debio también
haber modificado, adaptado o incluso permutado por otro, el principio
rector general conceptual de aquella ley, cual es la resocializacion del
condenado detenido, lo cual no hizo, y por dicha omision legislativa es
que el Poder Judicial se ve ahora compelido a actuar al respecto. Si la
resocializacion ‘...comprende el proceso que se inicia con la estancia
del condenado en prision, mediante el cual el equipo interdisciplinario
profesional, con la colaboracion del personal penitenciario y previo
consentimiento del interno, procura que este pueda tomar conciencia
de la génesis de su comportamiento delictivo pretérito y de sus
implicancias personales, familiares y sociales presentes y futuras, con
el proposito de fomentar y consolidar su capacidad de convivir en

sociedad respetando la ley penal en lo sucesivo...’, no mucho esfuerzo

es necesario realizar para advertir que no es posible — como en el caso

¥ En el mismo sentido fue resuelta la causa “Lemes”, del 6.03.2015, registro n° 288 / 2015.4, jueces
Hornos, Borinsky y Gemignani.
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— prohibir las medidas instrumentales tendientes a llevar adelante

aquel proceso de reinsercion social...” *

Por su parte, la Sala III de la Cdmara Federal de Apelaciones en
lo Penal de Rosario, el 27.12.2012, en la causa “B., M.L. s/ robo
calificado por homicidio resultante — salidas transitorias”, considerd

constitucional, por mayoria, el art. 56 bis, ley 24.660.”

En lo que hace a la doctrina, también se pronuncid criticamente

sobre estas reformas por su dudosa constitucionalidad.”

d. Luego, en la misma sentencia del caso ‘“‘Salinas” se realizd

<

una valoracién critica de estas reformas y se dijo: “...El principal
problema que se intento resolver con la sancion de estas
modificaciones, el de la inseguridad, es desde el punto de vista
empirico incomprobable. Como se anticipo, el legislador de 2004 no
evaluo datos que permitieran afirmar que el endurecimiento de las
condiciones de ejecucion de la pena privativa de la libertad condujera
a una reduccion de la tasa de delitos graves, dato del que tampoco se
disponia. No se mencionaron estadisticas en el debate parlamentario y

hoy, pese a muchos trabajos en ese sentido,” no se encuentran datos

fiables que permitan analizar la evolucion de las tasas de delitos en

% Del voto del juez Barotto, que integré la mayoria. La sentencia ha sido tomada de la revista
electronica www.eldial.com, documento elDial.com — AX28F9, donde se cit6 a Luis Raul
GiLamMonDEGUI, Resocializacién y Libertad, Editorial B. de F., Montevideo — Buenos Aires, 2010, p.
13).

» La sentencia con el comentario de Patricio Nicolds Sasapini, se encuentra publicada en La Ley
Litoral, abril 2013, p. 339 y sigs., cita online: AR/JUR/78398/2012.

%0 Cfr. José Daniel Crsano, El nuevo régimen de la libertad condicional (ley 25.982), en Gustavo
Agoso (coordinador) Reformas al Cédigo penal, op. cit., ps. 295 — 334, en particular, ps. 323 - 325;
Javier Esteban pe ra Fuente / Mariana SaLpuna, Ejecucion penal. Reforma de los arts. 13, 14y 15
del Cédigo penal, en Reformas penales, op. cit., ps. 27 — 42; Inés Canrisani, Ejecucion de la pena
privativa de la libertad: incorporacion del articulo 56 bis a la ley 24.660 (modificaciones
introducidas por la ley 25.948), en Reformas Penales — II, op. cit., ps. 229 — 235; Pablo Corgo,
Leyes ad — hoc que contradicen el programa constitucional de la ejecucién de la pena privativa de
la libertad y comprometen la responsabilidad internacional del Estado argentino, en Revista de
Derecho Penal y Procesal Penal, Abeledo — Perrot, afio 2005, n°® 8, p. 208 y sigs., cita online
AP/DOC/3703/2012; Guillermo Luis R. Gui.Lamonpecul, La reforma de la ejecucion penal y la
necesidad del control jurisdiccional en un Estado de Derecho, JA 2006 — III, p. 1246 y sigs.;
Santiago Marringz, Discurso de la emergencia y limitacion de derechos fundamentales de los
reclusos. El caso de la ley 25.892, Revista de Derecho Penal 2006, vol. 1, p. 58 y sigs. documento
Abeledo — Perrot AP/DOC/3443/2012.

3 Cfr. Gregorio Kaminsky / Dario Kosovsky / Gabriel KessLer, El delito en la argentina post — crisis.
Aportes para la comprension de las estadisticas publica y el desarrollo institucional, Friedrich Ebert
Stiftung, Buenos Aries, 2007; Procuracién General de la Nacion, El secuestro extorsivo en la
Reptiblica Argentina, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2006; Gabriel Kessier, El
sentimiento de inseguridad. Sociologia del temor al delito, Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires,
2009.
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nuestro pais; incluso, algunas de esas estadisticas muestran que en
2004, por ejemplo, ya se registraba una baja de la tasa de homicidios
registrados en comparacion con los datos de los aiios 2001 — 2002,

donde se registré el pico mdximo.>

“De todos modos, la cuestion empirica no puede ser decisiva
tanto sea para fundar la legitimidad de una regla como para negarla,
porque cualquier cambio de la realidad inclinaria la balanza hacia
uno u otro lado, variando la legitimidad del sistema.” Aqui se observa
un problema general de cualquier regla que base su validez
exclusivamente en datos empiricos: las conclusiones derivadas de éstos
dependen de una situacion del mundo y por lo tanto son contingentes,
porque no solo nuestro conocimiento de aquél, sino ya el propio
mundo, como tal, se encuentra en cambio permanente. Otra debilidad
congénita de esta clase de argumentos, que también la comparte con
cualquier juicio empirico de eficiencia, es aquél que Luis Greco
denomina del punto ciego:™ si lo que interesa es, apenas, la
maximizacion de estados de hecho valiosos (aqui, la afirmacion de que
prohibiendo egresos anticipados en la ejecucion de la pena se
obtendrd mayor seguridad), no se tienen en cuenta derechos de
imposible ponderacion. Tales derechos se reducen a meros “contra —

intereses’>

que tienen que ser respetados en cuanto no hay un niimero
suficientemente grande de personas con un interés fuerte en sentido
contrario. Lo que termina ocurriendo es que el individuo no tiene ni la
primera ni la ultima palabra, aspecto inherente a otras teorias

parcialmente empiricas, como la del bien juridico.”® Esto significa, en

definitiva, que al individuo no se lo respeta por si mismo, sino

% Cfr. Mariano H. Gurrrrez, Trazos para delinear el “populismo punitivo'en el caso argentino, en
Mariano H. Gurigrrez (compilador), Populismo punitivo, Fabian Di Placido Editor, Buenos Aires,
2011, estadisticas de ps. 99 y sigs.

¥ Cfr. Luis Greco, Tortura, incesto y drogas: reflexiones sobre los limites del Derecho penal,
Hammurabi, Buenos Aires, 2014, p. 102 y sigs.

3 Cfr. autor y op. cits., p. 103.

¥ Cfr. Luis Greco, op. cit., p. 104, nota 4 donde se cita a Schdffstein, Zur Problematik der
teleologischen Begriffsbildung im Strafrecht (“Sobre la problemética de la construccién teleol6gica
de conceptos”, en: Festschrift der Leipziger Juristenfakultét fiir Richard Schmidt, 1936, p. 49 y sigs.
(p. 56 y sigs., p. 64).

% Cfr. Luis Greco, op. cit., p. 104.
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inicamente porque estamos dispuestos a soportar los costos de ese

respeto.

“De alli que para la solucion del caso planteado, deba
recurrirse al andlisis normativo de las reglas cuestionadas, en
particular, su conformidad con el principio de igualdad (razonabilidad
y proporcionalidad de la distincion), su coherencia con respecto al
programa de ejecucion y al ideal resocializador plasmado en la ley

24.660....”

e. Asi, y como fundamento en los precedentes “Altamirano””’ y

“Medina”*, se dijo que “...la sancién de la ley 24.660 consagrd, entre
otros principios bdsicos, el fin de la resocializacion en la ejecucion de
la pena® (art. 1) y el control judicial de esta etapa (arts. 3 y 4), en
consonancia con los arts. 5.6 (CADH) y 10.3 del (PIDCyP). De esta
manera, se establecio un régimen progresivo, en el cual el interno, de
acuerdo con la calificacion de su conducta durante el encierro, avanza
en diferentes etapas hasta recuperar su libertad. Como aspecto
positivo, la ley opto por un sistema flexible del contenido de la pena
privativa de la libertad, de acuerdo con las caracteristicas y
necesidades de cada condenado. Como se dijo, y en lo que se refiere al
trato de los internos, el art. 8 establece una regla hermenéutica clara:
“...las normas de ejecucion serdn aplicadas sin establecer
discriminacion o distingo alguno en razon de raza, sexo, idioma,
religion, ideologia, condicion social o cualquier otra circunstancia.
Las tnicas diferencias obedecerdn al tratamiento individualizado” (el

destacado nos pertenece).

“Ahora bien, segiin se ha resumido, el legislador de 2004

decidio establecer una nueva categoria de condenados, basada en la

%7 Sentencia del 26.5.15, Sala II, jueces Garcia, Dias y Sarrabayrouse, registro n® 100/15.
% Sentencia del 3.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 406/15.

% En sintonia con lo establecido por las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos aprobadas por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (Resoluciones 663
del 31.07.1957; 2076 del 13.05.1977 y 1984/47 del 25 de mayo de 1984; cfr. Marcos Salt, en Ifiaki
Rivera Beiras / Marcos Gabriel Salt, Los derechos fundamentales de los reclusos. Espaiia y
Argentina, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1999, p. 170, nota 35).
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peligrosidad que sus actos revelaban, sin derecho a egresos
anticipados, pese a lo cual se sostuvo que, de todos modos, ellos
podian alcanzar los fines de la resocializacion con solo mantenerse en
el régimen intramuros (criterio también sostenido por el juez a quo de

acuerdo con lo dicho en el punto 1, c, de este voto).

“Sin embargo, este criterio es incompatible con el art. 8, ley
24.660 mencionado y con el principio de resocializacion, pues
introduce una contradiccion insalvable. Si se establece un régimen
progresivo de la ejecucion de la pena, las salidas anticipadas cumplen
un papel fundamental, pues no sélo persiguen impedir que el interno se
encuentre en libertad de manera abrupta, sin un periodo previo de
adaptacion, sino que constituyen un buen motivo para esforzarse
dentro del tratamiento que se les asigna (mds alld de las criticas que
pueden recibir las ideologias resocializadoras). En este aspecto, la
fijacion de periodos minimos muy elevados de cumplimiento de la pena
resultan inconciliables con la idea de resocializacion: las sanciones de
larga duracion, privativas de la libertad, tienen efectos muy graves
sobre la personalidad del interno® y conducen a apartarlo de la
sociedad. Ademds, la falta de egresos anticipados se traduce en la
existencia de un obstdculo objetivo, independiente de la voluntad del
penado, con lo cual desaparece el llamado derecho a la esperanza
elaborado por la jurisprudencia constitucional alemana , luego
recogido por el legislador de ese pais*' y finalmente también aceptado

por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, consistente en la

“ Cfr. Juan L. Fuentes Osorio, ¢La botella medio llena o medio vacia? La prisién permanente: el
modelo vigente y la propuesta de reforma, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, N° 21,
enero — junio 2014, p. 311.

“ La expresion “derecho a la esperanza” surge de la decision del Tribunal Constitucién Federal
aleman (del 21 de junio de 1977) en la cual, si bien reconocié que la pena perpetua era compatible
con la Ley Fundamental (GG) derivé del principio de la dignidad humana (art. 1, primer parrafo,
GG) que el condenado debia conservar la posibilidad de alcanzar la libertad en algin momento (cfr.
tribunal citado, BVfGE 45, 187, 229, 239). Esta sentencia ejerci6 una fuerte influencia, al punto que
determiné la reforma legislativa de 1981 que introdujo el § 57 a del Cédigo penal aleméan (StGB);
cfr. Urs KinpHAUDSER, Strafgesetzbuch, 4* ed., Nomos, 2010, p. 380 y sigs.; luego fue incorporado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; cfr. Thomas VormBaun, Einfiihrung in die moderne
Strafrechtsgeschichte (“Introduccién en la historia moderna del Derecho penal”), Springer, Berlin,
2009, ps. 246 — 247; Jon — Mirena Lanpa Gorostiza, Prision perpetua y de muy larga duracion tras
la LO 1/2015: ¢Derecho a la esperanza?, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
(RECPC) 2015, nim. 17 — 20, ps. 4 — 5, en particular nota 8.
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posibilidad de que a través de su esfuerzo pueda alcanzar algiin tipo de
beneficio dentro y fuera del establecimiento carcelario. Tiene dos
aspectos: uno de iure, asentdo en la posibilidad legal de contar con la
posibilidad de liberacion anticipada; y de facto, consistente en los

mecanismos procesales de revision de la situacion del condenado.”

“Este derecho a la esperanza, elaborado para los casos de
prision perpetua y de muy larga duracion, resulta aplicable para los
delitos contemplados en los arts. 14, segundo supuesto, CP y 56 bis,
ley 24.660, por las escalas penales que prevén. Es que mds alld de que
los Estados pueden tomar medidas para proteger a sus ciudadanos
(como busco hacerlo el legislador argentino de 2004), e incluso
establecer penas de duracion indeterminada aceptadas en el sistema
europeo, hay acuerdo en que una forma tal de privacion de la libertad
“...es absolutamente incompatible con el principio de resocializacion y
que representa una pena inhumana (contraria al art. 3 CEDH) si no se
da al recluso un horizonte de liberacion...”.* En funcion de esta
premisa, la jurisprudencia europea sobre derechos humanos ha
buscado conciliar los elementos retributivos de la pena con los fines
preventivos especiales positivos y negativos que se le asignan. De esta
manera “...cuando se haya cumplido el elemento de castigo de la
condena el recluso sélo podrd seguir siendo privado de libertad en
funcion de su peligrosidad (art. 3 CEDH). Como la circunstancia de la
peligrosidad es cambiante es necesario que exista la posibilidad de que
se revise para comprobar si se ha reducido, y que ya no fuera
necesario mantener al sujeto en prision. Estos instrumentos de revision
deben estar sometidos a requisitos y plazos concretos, con un proceso

predeterminado. Se consideran, por tanto, inadecuados mecanismos

42 Cfr. Jon — Mirena Lanpa Gorostiza, Prisién perpetua y de muy larga duracién tras la LO 1/2015:
¢Derecho a la esperanza?, op. cit., ps. 9 — 10.

# Cfr. Juan L. Fuentes Osorio, ¢La botella medio llena o medio vacia? La prisién permanente: el
modelo vigente y la propuesta de reforma, op. cit.,, p. 311. En la nota 7 se citan las siguientes
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Léger c. Francia del 11.04.2006; Iorgov c.
Bulgaria del 02.09.2010; Vinter y otros c. RU del 9.07.2013; Murray c. Paises Bajos del 10.12.2013.
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sometidos a dosis de arbitrariedad e indeterminacion, como la gracia o

el indulto, que no cumplen estas exigencias...”.*

“Por otro lado, la sancion de las leyes que modificaron el art.
14, CP e introdujeron el art. 56 bis, ley 24.660, partio de la idea de la
peligrosidad que revelaba la comision de ciertos delitos, lo que
condujo necesariamente a afirmar la necesidad de que la pena se
cumpliera integramente en un establecimiento carcelario y que ello
solo bastaba para cumplir con el ideal de la resocializacion.
Nuevamente nos encontramos ante una afirmacion empirica de la que
no puede afirmarse su validez en todos los casos. No caben dudas que
ciertos hechos revelan un altisimo grado de disvalor, tanto por la
accion realizada como por la extension de los daiios causados, que
deben reflejarse en la medicion de la pena, limitada por la
culpabilidad del autor; para ellos, incluso el legislador puede
establecer una sancion mds grave. La pena, seguin las teorias de la
union, tiene diversos fines en distintos momentos. De esta manera, la
medicion de la pena recepta fines retributivos al disponer el art. 41,
CP, que algunos de los pardmetros para agravarla o atenuarla son la
“...la naturaleza de la accion y de los medios empleados para
ejecutarla y la extension del daiio y el peligro causados...”. Pero debe
quedar claro que por los compromisos internacionales asumidos por el
Estado argentino y las reglas de derecho interno vigentes, el fin
resocializador es el que rige en la ejecucion de la pena privativa de la
libertad. Sin ingresar aqui en la polémica con las tesis peligrosistas, lo
cierto es que siempre la resocializacion implica un prondstico, al cual
estardn atadas ineludiblemente las teorias preventivas especiales, que
invariablemente necesitan una evaluacion en cada caso concreto de

como se comporto el interno para establecer como se conducird en el

* Cfr. Juan L. Fuentes Osorio, ¢La botella medio llena o medio vacia? La prisién permanente: el
modelo vigente y la propuesta de reforma, op. cit., p. 312. Sobre la necesidad de revision se citaron
las siguientes sentencias del TEDH: Hussain c. Reino Unido del 21.02.1996; Stafford c. Reino
Unido del 25.05.2002; Waite c. Reino Unido del 10.12.2002, entre otras.
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futuro.” De alli que sea imposible hacer evaluaciones generales y

agravar por anticipado la forma en que se ejecuta la pena.

“De esta manera, la definicion de la resocializacion como fin de
la ejecucion de la pena privativa de la libertad determina,
necesariamente, analizar el avance producido durante la aplicacion
del tratamiento penitenciario y establecer qué perspectivas se plantean
con respecto al comportamiento futuro del interno, lo que a su vez
implica realizar un prondstico sobre el porvenir, imprescindible e
inevitable si se pretende alcanzar aquel objetivo. Asi se sefialo en
diversos precedentes, en los que se confirmaron las decisiones tomadas
por el juez de ejecucion: “Gomez’™, “Pisarro’”, “Baglioni’®,
“Sdanchez’”, “Tapia’’, “Salvador’'. En éste iiltimo se dijo que el
sistema de ejecucion de la pena privativa de la libertad se ha diseiiado
“...en pos de procurar una adecuada reinsercion social del interno (ver
art. 1, ley 24.660), motivo por el cual la ponderacion de los elementos
efectuada para considerar la existencia de un grave riesgo para si o
para terceros no constituye una erronea aplicacion de la ley sustantiva
ni resulta arbitraria...”. También se afirmo que “...la valoracion de la
evolucion de un interno dentro de un programa especifico para
condenados por delitos contra la integridad sexual, el mismo queda
incluido dentro de las previsiones del art. 1, ley 24.660, en tanto se
interprete que se trata de un instrumento para procurar la reinsercion
social del interno, quien puede aceptarlo o rechazarlo (art. 5, ley
citada). En efecto, y como se senala en la decision recurrida, la
circunstancia de que el interno se someta voluntariamente a este
dispositivo no impide que se tome en cuenta la predisposicion o el

rechazo del imputado al tratamiento que se diseiia en el plan de

4 Cfr. Patricia S. ZirrERr, La idea de “peligrosidad” como factor de la prevencién especial. El caso
“Fermin Ramirez”, en Daniel Pastor (director) / Nicolds Guzman, El sistema penal en las
sentencias recientes de los 6rganos interamericanos de proteccién de los derechos humanos, Ad —
Hoc, Buenos Aires, 2009, ps. 481 — 496.

6 Sentencia del 11.8.15, Sala II, jueces Bruzzone, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 325/15.

4 Sentencia del 24.9.15, Sala I, jueces Garcia, Dias y Sarrabayrouse, registro n° 484/15.

“8 Sentencia del 15.1.16, Sala de Feria, jueces Garcia, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 16/16.

4 Sentencia del 15.1.16, Sala de Feria, jueces Garcia, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 25/16.

% Sentencia del 22.2.16, Sala de Feria, jueces Garcia, Morin y Sarrabayrouse, registro n® 110/16.

> Sentencia del 23.2.16, Sala II, jueces Nifio, Morin y Sarrabayrouse, registro n® 117/15.
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ejecucion de la pena privativa de libertd...” “...Por lo demds...la
denegacion de la libertad asistida fundada en el avance y resultados
del tratamiento individual del interno teniendo en consideracion la
naturaleza propia del delito por el cual fue condenado tiene base legal
no solo en el art. 1, ley 24.660 sino también en el art. 56 ter...en tanto
establece que en todos los casos de personas condenadas por los
delitos previstos en los arts. 119, segundo y tercer pdrrafo, 120, 124 y
125 CP “...se establecerd una intervencion especializada y adecuada a
las necesidades del interno con el fin de facilitar su reinsercion al
medio social que serd llevada a cabo por el equipo especializado...’, lo

que descartaba una afectacion a los principios de igualdad y legalidad.

“En definitiva, en estos precedentes se sostuvo la legitimidad de
que los parlamentarios establezcan un tratamiento diferenciado para
ciertos delitos, basados en las caracteristicas del hecho juzgado. Sin
embargo, lo que excede el marco de competencias del legislador es
instaurar un sistema donde presume la peligrosidad del autor, impide
cualquier egreso anticipado, no establece un tratamiento especifico
para esos casos y contradice reglas expresas del mismo régimen que
prohiben establecer distinciones de esa clase entre los penados.
Introducir una nueva categoria de condenados de esta especie
implicaba aceptar el fracaso del sistema que contaba con un régimen
de salidas anticipadas para todos los internos, y consecuentemente,
disefiar otro, tal como se hizo posteriormente con los acusados por
delitos contra la integridad sexual (ley 26.813), de acuerdo con lo
analizado en los pdrrafos anteriores. Sin embargo, nada de esto se hizo
y lo tnico que se busco, en definitiva, es que los condenados por
ciertos delitos cumplan la totalidad de la condena sin ninguna
posibilidad de obtener una salida anticipada para neutralizar el

peligro que se supuso representaban...”.

€<

f. Asi, como conclusién se dijo que “...incluso en los sistemas

que reconocen la posibilidad de establecer penas de larga duracion, en
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algiin momento, el interno debe tener la posibilidad de recuperar su
libertad anticipadamente sobre la base de la revision objetiva de su
situacion. No se trata de que deba tener un ingreso anticipado antes de
agotar la pena, sino que pueda acceder a esa posibilidad sobre la base

de su esfuerzo...”.

g. La Corte Suprema analiz6 el principio de igualdad en algunos
casos que, si bien no son juridicamente andlogos a las aqui debatidos,
presentan puntos de contacto que permiten aplicar aqui los argumentos
alli utilizados. En el caso “Napoli” (Fallos: 321: 3630) se dijo que
“...la limitacion de la libertad personal durante el proceso motivada en
el reproche o repulsa social de ciertas conductas — por mds aberrantes
que puedan ser — como remedio tendiente a combatir el auge de
determinada delincuencia ante la necesidad de mayor proteccion de
determinados bienes juridicos, importa alterar arbitrariamente los
dmbitos propios de las distintas esferas constitucionales para el
ejercicio de prerrogativas legisferantes y desvirtia la naturaleza
cautelar de la prision preventiva al convertirla en verdadera pena
anticipada...”. Asimismo, en el caso “Veliz” (sentencia del 15.06.2010,

[§

expediente V.210.XLI) se senalé que: “...no resulta factible aceptar
una disposicion que no solo contraria la naturaleza de la ley que
integra sino que también supone para ciertas hipotesis delictivas la
neutralizacion de la garantia constitucional cuya reglamentacion
justamente pretende...” (considerando 13). Se agregé que “..la
decision del legislador ordinario de privar a determinada categoria de
personas de los beneficios previstos en la ley 24.390 no sélo implica la
afectacion del derecho que ellas tienen a que se presuma su inocencia,
sino que ademds importa la afectacion de la garantia que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos también les confiere
en su art. 7.5...”. El art. 10 de la ley 24.390 “...termina por cristalizar

un criterio de distincion arbitrario en la medida en que no obedece a

los fines propios de la competencia del Congreso, pues en lugar de
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utilizar las facultades que la Constitucion Nacional le ha conferido
para la proteccion de ciertos bienes juridicos mediante el aumento de
la escala penal en los casos en que lo estime pertinente, niega el plazo
razonable de encierro contra lo dispuesto por nuestra Ley
Fundamental...”; “...en consecuencia, la aludida norma viola
asimismo el derecho a la igualdad (art. 16 de la Constitucion
Nacional)...puesto que la priva de una garantia constitucional prevista

para toda persona detenida o retenida...” .

Asimismo, la Corte Suprema cit6 a la Corte IDH en el caso
“Suarez Rosero” (sentencia del 12.11.1997), en el que sostuvo “...que
resulta violatoria del principio de igualdad una excepcion que despoja
a una parte de la poblacion carcelaria de un derecho fundamental por
la sola naturaleza del delito imputado en su contra y, por ende, lesiona
intrinsecamente a todos los miembros de dicha categoria de

inculpados...” (parrafo 98).

En el derecho comparado, algunos autores afirman que a partir
del caso “Clift contra Reino Unido” existe una evolucién de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos renuente a
aceptar un trato diferenciado de grupos de presos basado en la gravedad
de los delitos cometidos, sin consideracién de los casos individuales.
En aquellos supuestos, se realiza un control de la razonabilidad del
diferente estatus juridico asignado a los condenados, que no se satisface
con la mera referencia a que su origen se basa en delitos distintos. Debe
existir un control individual de cada caso, basado en las circunstancias
de un delito individual y no de una clase general, “...proscribiéndose

de esa manera politicas de bloque o colectivas...” *

h. En la sentencia del caso “Salinas” también se dijo que los
legisladores de 2004 consideraron que la resocializaciéon se podia
alcanzar s6lo con cumplir la pena completa y sin ninguin egreso

anticipado, lo que implica que los institutos carcelarios debian contar

52 Cfr. Jon — Mirena Lanpa GorosTiza, Prision perpetua y de muy larga duracién tras la LO 1/2015:
¢Derecho a la esperanza?, op. cit., ps. 30 — 31.
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con los medios necesarios para lograr un fin que asi se vislumbra mas
dificultoso. La realidad de nuestro pais muestra que poco y nada se
avanzd en los problemas estructurales que se denunciaron en los
debates parlamentarios de 2004 con respecto al estado de las carceles y
las condiciones en que se ejecuta la pena de prision. Aqui para
comprobar la situaciéon actual de las prisiones argentinas basta con
remitirse a la jurisprudencia de la Corte Suprema, las sentencias de
otros tribunales extranjeros, los informes de la Procuraduria de
Violencia Institucional (PROCUVIN) del Ministerio Publico Fiscal
(reproducidos en los medios gréficos), de la Procuracion Penitenciaria
de la Nacién,” de la Comisién Provincial sobre la Memoria, del

Sistema Interinstitucional de Control de Carceles.

En este sentido, la Corte Suprema en el caso ‘“Verbitsky”
(Fallos: 318 : 1146, del 03.02.2005) se refiri6 a la superpoblacion

carcelaria en la provincia de Buenos Aires.

Asimismo, tal como se sefalé en el precedente “Salto”,
conviene recordar lo que la CSIN y la CIDH han dicho acerca de la
posicion de garante que el Estado ostenta con respecto a las personas
privadas de su libertad, que debe extenderse también al logro del fin de
resocializacién. Asi, se ha sefialado: “...La seguridad, como deber
primario del Estado, no sélo importa resguardar los derechos de los
ciudadanos frente a la delincuencia sino también, como se desprende
del citado art. 18 (de la CN), los de los propios penados, cuya

readaptacion social se constituye en un objetivo superior del sistema

y al que no sirven formas desviadas del control penitenciario...” (cfr.
CSJN, causa B.142.XXIII, “Badin, Rubén y o. c/ Buenos Aires,
Provincia de s/ dafios y perjuicios”, del 19.10.1995, voto de la mayoria,

considerando 3; este criterio fue reiterado en la causa G.178. XXXIV,

53 Cfr. Procuracion Penitenciaria de la Nacién, La situacién de los derechos humanos en las carceles
federales de Argentina. Informe Anual 2014. Disponible en

http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/INFORME%20ANUATL%20PPN%202014 0.pdf.

5 Sentencia del 27.8.15, Sala II, jueces Bruzzone, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 374/15.
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“Gothelf, Clara Marta ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ dafios y perjuicios”,

del 10.04.2003).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
resolver el caso “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay” del
02.09.2004, en el considerando 152 establecid: “Frente a las personas
privadas de la libertad, el Estado se encuentra en una posicion
especial de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias
ejercen un fuerte control o dominio sobre las personas que se
encuentran sujetas a su custodia. De este modo, se produce una
relacion e interaccion especial de sujecion entre la persona privada de
su libertad y el Estado, caracterizada por la particular intensidad con
que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por las
circunstancias del encierro, en donde al recluso se le impide satisfacer
por cuenta propia una serie de necesidades bdsicas que son esenciales

para el desarrollo de una vida digna...”.

A su vez, el 8 de julio de 2014 el Tribunal Superior Estadual
(OLG) de Dresde, Republica Federal de Alemania, declaré inadmisible
un pedido de extradicion de un acusado con el fin de cumplir una pena
de prisiéon en la Argentina porque las condiciones de encierro en
nuestro pais eran violatorias del art. 3, CEDH. Se trataba de un
imputado detenido por una orden de Interpol (del 27.02.2014). Para
decidir el pedido de extradicion, el Organo jurisdiccional alemén
comprobo si las condiciones de detencion en las carceles argentinas
concordaban con las exigencias del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, los principios fundamentales del sistema europeo sobre la
ejecucion de la pena y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas del
12.02.1987. En este sentido, se dijo que conforme una jurisprudencia
constante del Tribunal Constitucional Federal, los tribunales alemanes
en el examen de la extradicion debian, por mandato de la Ley
Fundamental, establecer si los pedidos concordaban con los estandares

minimos del Derecho internacional y el orden publico interno alemén.

Fecha de firma: 29/11/2018
Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632



-

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 45877/2012/TO1/CNC1

Por su parte, el detenido, y con respecto al cual se pedia su extradicion,
en un escrito presentado ante el Tribunal Superior graficé la situacidon
que habia vivido al estar detenido provisoriamente en la Argentina:
durante cinco dias compartié una celda de 4,5 m x 9 m con 15 a 20
personas; el calabozo contaba con un lavatorio, un cubo, una ranura
para orinar y, como inodoro, un agujero en el piso. Los detenidos
dormian en el suelo, el cual estaba impregnado de olor a orina. Durante
la detencion, no fue posible cambiarse de ropa o bafarse. Segun el
tribunal alemén, esta descripcion de la situacién carcelaria argentina
coincidia con la brindada por instituciones estatales y no estatales:
Amnistia Internacional (informe periddico sobre la Republica
Argentina del 30.04.2012) que destac6 que el mejoramiento de las
condiciones de detencion se realizaban muy lentamente: las cérceles
argentinas estaban superpobladas y no existian estructuras adecuadas;
el informe de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas del 31.03.2010 y lo dicho por el Ministerio Publico de la
Defensa. Frente a esta realidad, la sentencia destacd que la Republica
Argentina sélo se habia limitado a decir que en el caso de los detenidos
se aplicaban en nuestro pais diversos instrumentos juridicos que
tutelaban sus derechos fundamentales: la CADH, el PIDCyP y Ila
Convencién Internacional contra la Tortura, lo cual fue juzgado

insuficiente a la luz de la situacion factica descripta.”

De esta manera, y de forma mads general, se advierte en el sistema
de ejecucion de la pena privativa de la libertad algo similar a lo que se
ha denominado una falla de la “sala de maquinas”, segin la expresion
de Roberto Gargarella,™ esto es, existe un disefio normativo con poco o
muy poco reflejo en la practica: contamos con normas y principios
sobre la manera de cumplir los castigos, con casi ninguna expresion en

la practica. Desde 1996 se establecié una ley de ejecucion de la pena

> La sentencia se encuentra publicada en la revista juridica “Strafverteidiger” (Defensor penal)
2015, n° 6, ps. 363-365.

% Cfr. autor citado, La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010), Madrid, Katz, 2015.

Fecha de firma: 29/11/2018
Alta en sistema: 03/12/2018

Firmado por: LUISM. GARCIA,

Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS,
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara

#15611573#222819853#20181203144128632



que consagré de manera mads clara todavia que su antecesora, en
concordancia con la reforma constitucional de 1994, el principio de
resocializacion. En la préctica, las posibilidades de plasmar ese objetivo
son escasas: sobrepoblacién carcelaria, falta de infraestructura,
deficiencias en la higiene, son s6lo algunos de los aspectos incumplidos

que aqui rapidamente se pueden citar.

i. En el caso “Salinas” se concluyd, en lo que resulta aplicable a

[4

este caso: “....b. El andlisis del principio de igualdad en el caso no
puede limitarse a un examen de mera racionalidad sino que se requiere
otro que lo vincule con los de resocializacion y de razonabilidad y

proporcionalidad.

“c. El escrutinio de las razones principales que llevaron al
legislador de 2004 a modificar los arts. 14, CP, y el 56 bis, ley 24.660
muestra que busco aumentar la seguridad puiblica y para ello prohibio
que los autores de ciertos delitos graves, a los que catalogé de
peligrosos, no pudieran acceder a egresos anticipados en la ejecucion

de sus penas.

“d. Las reformas recibieron criticas generalizadas de la
doctrina y fueron declaradas inconstitucionales en varias sentencias

judiciales.

“e. Las modificaciones se basaron en argumentos empiricos que
no le otorgan un fundamento solido para sostener tanto la existencia
de un aumento de la inseguridad como el logro de una mayor

seguridad mediante el cumplimiento completo de las penas privativas

de la libertad.

“f. Las leyes 25.892 y 25.948 fundamentalmente lesionaron el
principio de igualdad al determinar una distincion irrazonable entre
los condenados, al establecer una nueva categoria basada
exclusivamente en su peligrosidad sin fijar para ellos un régimen y

tratamiento adecuado al delito por el que fueron condenados; violaron
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el principio de resocializacion, que exige contar con un derecho a la
esperanza, que alcanza comprende a las penas privativas de la
libertad; e introdujeron contradicciones insalvables en el sistema que
expresamente prevé el tratamiento igualitario para todos los

condenados.

“g. No se realizaron reformas estructurales, frente a las
falencias denunciadas en el debate parlamentario de 2004, que
permitieran que el tratamiento, sin salidas anticipadas, pudiera
cumplir con el principio de la resocializacion que se mantuvo como fin
de la ejecucion de la pena, pese a las fuertes criticas que se le

dirigieron...” .

12. Del analisis efectuado surge que los jueces del tribunal a quo
realizaron una errénea interpretacion de las reglas aplicables al caso, en
tanto analizaron incorrectamente las reglas legales y los principios
constitucionales que rigen la cuestion planteada, con respecto al

condenado Guerra (art. 456 inc. 1° y 470, CPPN).

Es que, como surge del andlisis efectuado en los puntos
anteriores, sin perjuicio del delito de que se trate, la aplicacion de una
pena privativa de la libertad no puede concebirse en un régimen de
ejecucion que no prevea ninguna salida anticipada, sin violar el derecho
a la igualdad y la resocializacion. Por ende, la constitucionalidad de la
norma que prevé la prision perpetua deberd mantenerse siempre que la
persona privada de la libertad pueda gozar de un tratamiento adecuado
y de la posibilidad de un egreso anticipado antes de agotar la pena

impuesta.

En virtud de todo lo expuesto, en el caso particular de Guerra el
art. 14, segundo supuesto, CP viola el derecho a la igualdad y la
resocializacién ya que lo priva de un tratamiento adecuado y de la

posibilidad de un egreso anticipado antes de agotar la pena impuesta;
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por lo tanto, resulta inconstitucional y, consecuentemente, no se aplica

al presente caso.

13. De esta forma, corresponde: 1) rechazar el recurso
interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal en todo cuanto fue materia
de agravio; 2) hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto por las
defensas de Nicolds Sebastidan Baltazar y Cristian Damidn Sotelo, casar
parcialmente los puntos X y XII de la sentencia impugnada y modificar
la calificacion legal de los hechos atribuidos a los nombrados, que
queda establecida como robo con armas de fuego, reiterado en tres
oportunidades, una de ellas en tentativa (hechos 2, 3 y 4 de la causa
7627), que concurren realmente con los delitos de robo con homicidio,
en concurso ideal con robo ejercido con violencias que causaron
lesiones del art. 90/91, CP (hecho 5 de la causa 7627); 3) disponer el
reenvio del caso para que otro tribunal fije una nueva pena a Baltazar y
a Sotelo, previa consideracion en audiencia amplia de la necesidad de
imponer una pena a este dltimo; 4) hacer lugar parcialmente al recurso
interpuesto por la defensa de Brian Daniel Emanuel Noguera, anular el
punto XV de la sentencia recurrida y reenviar el caso a otro tribunal de
juicio para que se pronuncie sobre la necesidad de imposicion de una
pena, y eventualmente su medida, de acuerdo con los lineamientos
expuestos en la presente; S) hacer lugar parcialmente al recurso
interpuesto en favor de Sebastidn Alejandro Guerra y declarar la
inconstitucionalidad del art. 14, segundo parrafo, CP con respecto al
nombrado; y 6) rechazar los demads agravios sobre las nulidades
rechazadas por el a quo, la valoracion de la prueba de la sentencia y la
vulneracién al principio de congruencia, que fueron introducidos por
las defensas. Todo, sin costas (arts. 16, 18 y 75 inc. 22°, CN; 5.6,
CADH; 10.3, PIDCyP; 1, 8, 12 sigs. y concs., ley 24.660; 40, 41, 42,
44, 45, 54, 55, 80 inc. 7°, 165 y 166 incs. 1° y 2°, parrafo segundo, CP;
456, 457, 463, 465, 468, 469, 470, 471, 474, 475, 530 y 531, CPPN).

Asi voto.
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En virtud del acuerdo que antecede, la Sala I de la Camara
Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital

Federal, RESUELVE:

I. RECHAZAR, por mayoria, el recurso de casacion
interpuesto por el representante del Ministerio Publico Fiscal (arts.

456, 457, 469, 470, 471, los dos ultimos a contrario sensu, y 532,
CPPN).

II. RECHAZAR, por mayoria, el recurso de casacion

interpuesto por el defensor de Sebastidn Alejandro Guerra en lo que

hace a la impugnacion del rechazo del planteo de nulidad de la

“actuacion policial” (arts. 463, 170, inc. 1, CPPN).

III. RECHAZAR, por unanimidad, los recursos de casacién
interpuestos por el defensor particular de Sebastian Alejandro Guerra
y por el defensor publico de Cristian Damian Sotelo, Nicolas
Sebastian Baltazar y Brian Daniel Emanuel Noguera, en cuanto han
impugnado el rechazo de sus pedidos de anulacién de los autos de fs.
373/374 'y 468/469; de las oOrdenes de allanamiento; y del
reconocimiento en rueda de personas a que fue sometido Sebastian
Alejandro Guerra, y en consecuencia confirmar la sentencia recurrida

en este punto (art. 463, CPPN);

IV. RECHAZAR, por unanimidad, el recurso de casacion
interpuesto por el defensor particular de Sebastian Alejandro Guerra
en todo lo demds, y en consecuencia, confirmar el punto dispositivo
XTII de la sentencia que lo condend a la pena de prision perpetua como
autor de los delitos de robo con armas de fuego, reiterado en tres
oportunidades, una de ellas en grado de tentativa (hechos 2, 3 y 4 de la
causa 7627) que concurre materialmente con los delitos de robo
agravado por haber sido cometido mediante el uso de armas de fuego
en grado de tentativa, en concurso real con homicidio calificado por no

haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito y para procurar la
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impunidad para si o para terceros, reiterado en dos oportunidades una
de ella en grado de conato (hecho 5 de la causa 7627) (arts. 42, 44, 45,
55, 80, inc. 7, 166, inc. 2do, parrafo segundo, CP).

V. RECHAZAR, por unanimidad, la tacha de
inconstitucionalidad de la pena de prision perpetua introducida por

la defensa particular de Sebastian Alejandro Guerra.

VI. HACER LUGAR PARCIALMENTE, por mayoria, al
planteo de inconstitucionalidad de la defensa de Sebastian
Alejandro Guerra del art. 14, CP, y en consecuencia, declarar

inaplicable esa disposicion en los casos de penas perpetuas.

VII. HACER LUGAR PARCIALMENTE, por mayoria, al
recurso de casacion interpuesto por el defensor publico de Cristian
Damian Sotelo, reformar parcialmente el punto dispositivo X de la
sentencia y declararlo autor responsable de los delitos de robo con
armas de fuego, reiterado en tres oportunidades, una de ellas en grado
de tentativa (hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627) que concurren realmente
con los delitos de robo con homicidio, en concurso ideal con robo
ejercido con violencias que causaron lesiones del art. 90/91, CP, (hecho
5 de la causa 7627) (arts. 42, 45, 54, 55, 165, 166, incs. 1 y 2, parrafo
segundo, CP); y RECHAZAR, por mayoria, los restantes motivos de

agravio del recurso de casacion.

VIII. HACER LUGAR PARCIALMENTE, por mayoria, al
recurso de casacion interpuesto por el defensor publico de Nicolas
Sebastian Baltazar, reformar parcialmente el punto dispositivo XII
de la sentencia y declararlo autor responsable de los delitos de robo con
armas de fuego, reiterado en tres oportunidades, una de ellas en grado
de tentativa (hechos 2, 3 y 4 de la causa 7627), que concurren
materialmente con robo con homicidio, en concurso ideal con robo

ejercido con violencias que causaron lesiones del art. 90/91, CP, (hecho

5 de la causa 7627) (arts. 42, 45, 54, 55, 165, 166, incs. 1 y 2, parrafo
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segundo, CP) ; y RECHAZAR, por unanimidad, los restantes

motivos de agravio del recurso de casacion.

IX. DECLARAR INADMISIBLE, por unanimidad, el planteo
de inconstitucionalidad del art. 80, inc. 7°, CP, introducido por la

defensa de Cristian Damian Sotelo y Nicolas Sebastian Baltazar.

X. DECLARAR INOFICIOSO, por mayoria, el tratamiento
del planteo de inconstitucionalidad de los arts. 14, CP, y 56 bis, Ley
24.660, introducido por la defensa de Cristian Damian Sotelo y

Nicolas Sebastian Baltazar.

XI. DISPONER, por mayoria, que por otro tribunal se dicte
nueva sentencia sobre la necesidad y medida de la pena respecto de
Cristian Damian Sotelo y Nicolas Sebastian Baltazar segin los

criterios aqui expuestos.

XII. HACER LUGAR, por mayoria, al recurso de casacion
interpuesto por el defensor publico de Brian Daniel Emanuel
Noguera, anular el punto dispositivo XV de la sentencia, y en
consecuencia, reenviar el caso a otro tribunal de juicio a fin de que

emita un nuevo pronunciamiento respecto de la necesidad de aplicacion

de una pena al nombrado atendiendo a las pautas aqui expuestas.

La sentencia se emite sin costas, atento al resultado obtenido

(arts. 530 y 531 CPPN).

Registrese, notifiquese, comuniquese (acordada 15/13 CSJIN vy
lex 100), remitase a la Oficina de Sorteos de la Camara Federal de
Casacion a fin de que desinsacule el tribunal oral de menores que
deberd intervenir en el caso, y librese oficio al tribunal de procedencia

con copia de la parte dispositiva de la presente.
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