ACUERDO N° 31 /2015: En la ciudad de Neuquén, capital de

la Provincia del mismo nombre, a los veinticuatro dias

del mes de agosto del afio dos mil quince, se reldne en
Acuerdo la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia,
integrada por los doctores EVALDO D. MOYA y RICARDO T.
KOHON, con la intervencion del sefior Secretario de la
Secretaria Penal, Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA, para dictar
sentencia en los autos caratulados “DIAZ, JUAN LEONARDO —
SERRANO, LEANDRO ARIEL S/ HOMICIDIO DOLOSO AGRAVADO
“IMPUGNACION EXTRAORDINARIA®” (expte. n° 12-afio 2015) del
Registro de la mencionada Secretaria.

ANTECEDENTES: [I.- Que por sentencia n°

130/2014 el Tribunal de Impugnacidén, a la sazéon integrado

por los Dres. Liliana Deiub, Andrés Repetto y Federico
Sommer, resolvid, en lo que aqui interesa: “.._11.- HACER
LUGAR PARCIALMENTE A LA IMPUGNACION ORDINARIA DEDUCIDA
POR LA DEFENSA Y REVOCAR la sentencia n° 47/2011 dictada
por la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia del
Neuquén (...) por la que se condena a JUAN LEONARDO DIAZ
y LEANDRO ARIEL SERRANO, como COAUTORES PENALMENTE
RESPONSABLES DEL DELITO DE HOMICIDIO SIMPLE, AGRAVADO POR
LA PARTICIPACION DE UN MENOR DE EDAD (arts. 79, 45 y 41
quater del Cédigo Penal), a la pena de DIEZ ANOS Y OCHO
MESES DE PRISION DE CUMPLIMIENTO EFECTIVO, mas la
accesoria prevista en el art. 12 del Cdodigo Penal por
idéntico término y costas del proceso.- 111.- RECHAZAR
PARCIALMENTE LA [IMPUGNACION ORDINARIA DEDUCIDA POR LA
DEFENSA, Y EN CONSECUENCIA, CONFIRMAR la sentencia N° 31
de fTecha veintinueve de julio de 2009 dictada por la

entonces Céamara en lo Criminal Segunda de esta ciudad,



por la que se condena a JUAN LEONARDO DIAZ y LEANDRO
ARIEL SERRANO, como autores penalmente responsables del
delito de HOMICIDIO EN RINA (art. 95 C.P.), (...), a la
pena de TRES ANOS DE PRISION DE CUMPLIMIENTO EFECTIVO,
con costas...” (fs. 1607/1625).

En contra de tal resolucioén, dedujo
impugnacion extraordinaria el sefior Fiscal Jefe, Dr.
Pablo Vignaroli (fs. 1626/1629).

Por aplicacion de lo dispuesto en el art. 245
del C.P.P._N., se convocé a una audiencia oral y publica
en donde las partes produjeron sus respectivas
argumentaciones; en este contexto, la causa queda en
condiciones de ser resuelta.

Llevado a cabo el pertinente sorteo, resulté
que en la votacidon debia observarse por los sefores
Jueces el orden siguiente: Dr. Evaldo D. Moya y Dr.
Ricardo T. Kohon.

Cumplido el procedimiento previsto en el art.

249 del Cédigo de rito, la Sala se plantea las siguientes
CUESTIONES: 1°) ¢(Es formalmente admisible la impugnacion
extraordinaria interpuesta?; 2°) (¢Es procedente Ila
misma?; 3°) En su caso ¢qué solucidn corresponde adoptar?
y 4°) Costas.
VOTACION: A la primera cuestiéon el Dr. EVALDO D. MOYA,
dijo: Sentado asi el motivo de la impugnacion
extraordinaria, se impone el estudio de los recaudos
minimos de procedencia:

a) La misma fue presentada en término y por

quien estd legitimado para ello.
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b) Por lo demas, ha sido deducida en contra
de una sentencia definitiva.

c) Por ultimo, los agravios enunciados -del
modo en que han sido presentados y con total abstraccion
sobre la respuesta que merece el fTondo del asunto-
resultan captables dentro del supuesto previsto en el
articulo 248, inciso 2° del C.P.P_N.

Ello asi pues si bien las cuestiones de hecho
y prueba o de derecho comin son ajenas a la via
extraordinaria ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (y por consiguiente no cuadran en la norma local
referida en el parrafo anterior), no es menos exacto que
el reclamo de los apelantes se sustenta en supuestos de
arbitrariedad factica y normativa que llevaria —-siempre
desde su punto de mira- a descalificar el fallo como acto
jJurisdiccional valido, aserto éste que fue acompafado del
correspondiente desarrollo argumental en el recurso. Y
dichas censuras, claro estd, no pueden ser descartadas a
priori en esta fase de analisis.

Al ser ello de esta forma, el recurso de
control extraordinario ha superado los apices formales
inherentes a este tipo de impugnacion y es admisible
desde tal plano. Tal es mi voto.

ElI Dr. RICARDO T. KOHON dijo: Adhiero al voto
del sefior Vocal preopinante en primer término, por
compartir la respuesta que da a esta primera cuestion. Mi
voto.

A la segunda cuestién el Dr. EVALDO D. MOYA,
dijo: 1.- Segun los términos de la presentacion fiscal,

la sentencia se habria dictado prescindiendo de Ilos



medios de prueba producidos en el juicio oral vy
vulnerando las reglas de la sana critica.

En su opinidn, seria errdonea la calificacion
legal del hecho en la figura del homicidio en rifia (art.

95 del Co6d. Penal). Dicha asercion se funda en que “...la

victima no participé de ninguna rifa, altercado o

escaramuza previa al hecho...”, por lo que no seria
ajustado a derecho “...Extender a él la participacién de
sus amigos...” (sic.).

Se explaya en el sentido que, a través de los
testimonios de Cavalotti, Garré, Dimarco y Soto, habria
sido posible reconstruir el aporte de cada uno de los
sujetos activos en el delito. A tal fin, divide el hecho
en etapas: a) en un primer momento, Garré y Dimarco,
quienes eran amigos de Galar (la victima), se acercaron
al Peugeot Partner para recriminarle a su conductor,
Chambla, por un incidente previo ocurrido en la calle
Yrigoyen, y, acto seguido, Garré le asestd una trompada a
Chambla, b) los ocupantes del vehiculo descendieron y
arremetieron en contra de Garré y Dimarco, quienes
lograron escapar hacia el boliche “Eterno”, c) recién
entonces, Diaz, Serrano y el menor Zapata (ya que Chambla
fue absuelto) arremetieron en contra de Galar, que habia
permanecido ajeno a la escaramuza: Zapata le asestd un
golpe de puiio en el rostro a Galar que 1o dejo
inconsciente, entonces, Diaz y Serrano, le aplicaron
puntapiés en la cabeza y en el cuerpo que le provocaron
la muerte; se daria, entonces, una coautoria de homicidio
simple, agravado por la participacion de un menor de

edad, ejecutada con dolo eventual, que, segun su punto de
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vista, mereceria una pena de quince afios de prision,
accesorias legales y costas.

Concluye descartando la rifla con sustento en
que no habrian existido agresiones reciprocas entre Galar
y sus atacantes (por Zapata, Diaz y Serrano), solo ellos
lo golpearon, ni tampoco entre Garré y Dimarco con estos
ultimos. Es mas, Galar ni siquiera habria intentado
calmar a sus amigos o evitar la pelea.

Cita doctrina y antecedentes judiciales en
apoyo de su postura.

I1.- Que en Hla audiencia, TfTijada en los
términos de los arts. 245 y 249 del C.P.P_.N., las partes
fundaron sus respectivas posiciones sobre la materia
debatida (cfr. acta de debate).

a) El Dr. R6mulo A. Patti afirmé que la
instancia de control extraordinario estd fundada en que
el Tribunal de Impugnacion hizo lugar parcialmente al
recurso que habia interpuesto la Defensa, calificando el
hecho en la figura del homicidio en rina (art. 95 del
C.P.), por lo que Fijé la pena en tres afos de prision de
cumplimiento efectivo.

Sostiene que estarian reunidas las exigencias
relativas a la admisibilidad formal de esta via
impugnaticia, por tratarse de una sentencia arbitraria y
por existir doctrina contradictoria con un fallo anterior
del Tribunal Superior de Justicia sobre [la misma
cuestion, en alusién a la sentencia dictada en el
expediente n° 78/2008, ‘“Zapata, Claudio Jonatan s/
Homicidio Simple”, a quien se condend por este tipo legal
(arts. 32 y 248, inc. 2° y 3°, del C.P.P.N.).



En cuanto a la primera de las causales
invocadas, sostiene que seria aplicable la figura de
homicidio simple, agravado por la participacion de un
menor de edad (arts. 41 quater y 79 del Céd. Penal),
desechando la calificacion de homicidio en rifia bajo el
argumento que existiria una contradiccién basica en el
pronunciamiento del Tribunal de Impugnacion, en tanto
ponder6é que Galar se mantuvo ajeno a la agresiéon de sus
compafieros, pero que, en cierta forma, él intervino en
los hechos, cuando Galar ni siquiera intentd aquietar a
los contendientes.

Anade que la rina engloba una pendencia, una
disputa, una quimera tumultuaria. Segun Donna, la rifa se
caracteriza por la reciprocidad de las acciones y la
violencia llevada adelante por la mutua agresion, sin que
sea posible establecer el rol que tuvo cada uno de los
protagonistas en la pelea, puesto que la
individualizacion del autor, con los resultados concretos
que Tija la ley, lleva a un desplazamiento hacia el
homicidio o las lesiones.

De acuerdo a las declaraciones testimoniales
de Cavallotti, Garré, Dimarco y Soto, el hecho podria
dividirse en dos etapas. En una primera instancia, cuando
localizan a la Peugeot Partner, Garré se acercO por el
sector del conductor, mientras que Dimarco lo hizo por el
lado del acompafante, reprochando el episodio ocurrido en
la calle Yrigoyen. Garré atacé al conductor, Chambla, lo
gque motivdé que todos los pasajeros de la camioneta
descendieran del vehiculo para perseguir a los agresores,

hasta que ellos ingresaron en el boliche “Eterno”. La
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segunda etapa, comienza cuando advierten la presencia de
Galar. En ese momento Zapata, por entonces menor de
edad, quien fue condenado en el TfTuero respectivo, le
propindé una trompada en el rostro a Galar (equimosis
interna en el labio inferior, cfr. autopsia), que provoco
su caida y el estado de inconsciencia inmediato de la
victima; en ese estado, se materializé la agresiéon de
Diaz y Serrano (Chambla fue absuelto), quienes le
propinaron puntapiés en la cabeza y en el cuerpo,
causandole lesiones cerebrales que provocaron su muerte.
El testigo Cavallotti los identific6é como aquellas
personas que ejercieron violencia directa sobre el cuerpo
de la victima. Por el contrario, no se pudo acreditar que
Galar hubiera intervenido en alguna clase de rifa, o0 que
hubiese intentado evitar la pelea con sus amigos.

Respecto al dolo, no hubo wun concierto
previo, pero cada uno materializé una contribucidén al
resultado, en grado de coautoria, pues debtian
representarse, al menos con dolo eventual, que Ila
acometida podia causar la muerte de la victima. Por lo
tanto, solicita que la sentencia sea revocada, se condene
a los encartados en orden a la fTigura de homicidio
simple, agravado por la participacion de un menor de
edad, en grado de coautoria, y se les aplique una sanciodn
de quince afos de prision, accesorias legales y costas
del proceso.

b) EI Dr. Gustavo L. Palmieri, por su parte,
puso énfasis en que tanto el sefior Juez de Instruccion,
como la otrora Camara Criminal Segunda, de esta ciudad,

coincidieron en la subsuncién en el art. 95 del Cdd.



Penal, mientras que, por el contrario, el Tribunal
Superior de Justicia, propicidé el encuadre legal del
hecho en los arts. 41 quater, 45 y 79 del Céd. Penal,
interpretando que el acto fue ejecutado con dolo
eventual.

Como consecuencia de ello, los imputados
padecieron dos afios y seis meses de prisiéon preventiva,
cumpliendo la pena en libertad, lo que se explica porque,
como no tenian antecedentes penales, pudieron haber
obtenido la libertad condicional a los ocho meses. Sin
embargo, como ejercieron su derecho al recurso,
cumplieron el periodo en privacion de libertad.

Arguye que lo que se discute es hasta donde
Ilega la constitucionalidad de la competencia en Ilos
supuestos de casacion positiva; sentando posicion en el
sentido que, a su juicio, la condena sé6lo seria legitima
en la medida que, un tribunal de juicio, establezca la
responsabilidad penal, pero nunca un 6rgano de revision.

Entiende que la Fiscalia intenta invalidar
una sentencia en un caso donde la propia Corte Suprema de
Justicia advirtio sobre la existencia de un riesgo de
inconstitucionalidad. Aun cuando esta doctrina se
establecid teniendo en miras el derecho al recurso, opina
que la decisién se tomdé porque hubo un error en la
calificacion legal.

Agrega que la parte acusadora se valid de una
via impugnativa formalmente inadmisible (arts. 14 y 15 de
la ley 48; art. 248, inc. 2°, del C.P.P.N.), pues no
logr6 acreditar la arbitrariedad, sino que discrepa con

la forma en que los jueces valoraron la prueba.
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En relacién con la hipotesis prevista por el
art. 248, inc. 3°, del C.P.P.N., estima que la sentencia
de responsabilidad, dictada por el Juez Penal del Nifio y
del Adolescente, en contra de Zapata, se habria dictado
por el delito de homicidio en rifa, pero no por el de
homicidio simple. Recién cuando el caso lleg6 al Tribunal
Superior de Justicia, por un vrecurso de casacion
presentado por la Dra. Finochietti, quien le atribuydé a
Zapata la autoria de ese delito (ya no como participe),
dicho 6rgano jurisdiccional dispuso condenar a Zapata por
esa figura legal; y si bien esa sentencia qued6 firme,
ello se debe a que el recurso interpuesto por la Defensa
Oficial fue extemporaneo. Entonces, no existiria
contradiccion, en la medida que la Corte ordendé la
revision del fallo, por directa aplicacion de la garantia
del doble conforme; de alli que, a su criterio, esta
causal sea i1nadmisible.

Interpreta, por via de hipotesis que, si
prospera el recurso presentado por la parte acusadora, se
estaria afectando la garantia de la reformatio in pejus
(art. 230 del C.P.P.N.), desde que, a partir de un
recurso intentado por los imputados, receptado en forma
favorable por la Alta Corte, se provocd una decision
ulterior del Tribunal de Impugnacidon, mas beneficiosa
para los enjuiciados.

Destaca, ademas, que la Camara Criminal
Segunda advirtidé un problema constitucional: las partes
acusadoras nunca le habian atribuido a los enjuiciados,
hasta el momento de los alegatos de clausura, Ila

intencién de matar (voto del Dr. Castro); sin embargo, en



ese estadio procesal, la Fiscalia les atribuyd el dolo
eventual. Por otra parte, afirma que el voto dirimente
del Dr. Massei no estaria fundado, produciendo un
menoscabo al derecho al recurso.

Postula que el recurso deducido por el
Ministerio Publico Fiscal sea rechazado, confirmando la
sentencia que condené a los imputados Diaz y Serrano por
el delito de homicidio en rifa. Es necesario, a su
juicio, poner fin a la cuestion, tanto por el derecho de
los imputados como por el derecho de las victimas. Por lo
demas, solicita que, a titulo ejemplar, se impongan las
costas al Ministerio Publico, tratandose de un caso que,
incluso, lleg6 a la Alta Corte, para que los acusadores
limiten su faena recursiva, de forma objetiva, a los
casos en los que la decisiétn sea cuestionable; no en
aquellos en que se reitera una pretension punitiva, sin
mayores fundamentos legales.

I11.- Comenzaré el estudio del asunto
propuesto a la consideracién de esta Sala Penal,
resefiando -en la forma mas escueta posible- los
fundamentos del fallo impugnado.

a) En ese marco, el basamento juridico de la
decision emitida por el Tribunal de Impugnacién es la
siguiente: a) recién en los alegatos las partes
acusadoras invocaron dque los imputados actuaron con
intencion homicida (fs. 1620), b) de los informes médicos
se desprende que la victima fallecié como secuela de
“_..por lo menos dos, sino tres puntapiés en la cabeza,
no pudiéndose determinar efectivamente quién fue el autor

material de la muerte...” (fs. 1620), c) el resultado
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muerte se produjo como derivacién de una accion
“espontanea” de los encartados Diaz y Serrano, quienes,
junto con Zapata (que, a esa fecha, era menor de edad),
reaccionaron frente a la agresion sufrida por Chambla
(quien pertenecia a su grupo), persiguieron a los
compafieros de la victima, Dimarco y Garré, quienes
buscaron proteccién en el boliche “Eterno”, para, en
escasos minutos, 1identificar y agredir a Galar -el
occiso- (fs. 1620/1620vta.), d) los encartados no se
valieron de ningun elemento punzocortante o contundente
para perpetrar su accionar delictivo (fs. 1620vta.), y e)

que no puede “...escindirse en etapas diferenciadas un
hecho que ocurrié en pocos minutos y que formé parte de
la misma accion, ya que para los imputados y su grupo de
amigos se trataba de la misma pelea...” (fs. 1622).
Descripta en prieta sintesis la argumentacion
precedente, resulta oportuno recordar que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en multitud de
precedentes, establecié que mas alld de que los agravios
pudieren tener vinculacion con cuestiones de hecho,
prueba y derecho comun, ajenas a su competencia cuando
conoce por la via extraordinaria, las particularidades
que exhiben determinados casos permiten hacer excepcidén a
dicha regla, ya que a través de la doctrina de la
arbitrariedad se procura  asegurar las garantias
constitucionales de defensa en juicio y el debido
proceso, lo que amparan también al Ministerio Publico
Fiscal (cfr. C.S.J.N., Fallos: 199:617; 299:17; 307:2483
y 308:1557), exigiendo que las sentencias sean fundadas y

constituyan una derivacién razonada del derecho vigente
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con aplicacién a las circunstancias efectivamente
comprobadas en la causa (Fallos: 301:978; 311:948 y 2547;
313:559; 315:29 y 321:1909).

Tal situacion de excepcion, entiendo, se
encuentra producida en la causa.

Esto lo afirmo, pues una simple lectura del
legajo, que tramité en gran medida de acuerdo a las
previsiones del anterior sistema procesal, me permite
aseverar que, en todas las 1instancias del proceso
(iniciado por prevenciéon policial), la imputacion fue
seguida en orden al delito de homicidio simple, agravado
por la participacion de un menor de edad, en los términos
de los arts. 41 quater, 45 y 79 del C. P. (indagatoria de
Serrano —fs. 141/144-, indagatoria de Diaz —fs. 152/155-,
auto de procesamiento con prision preventiva —fs.
354/364-, requerimiento Fiscal de elevacién a juicio —fs.
787/797-, auto de elevaciéon a juicio -—-fs. 845/848-,
presentacién del caso por el Ministerio Publico Fiscal -
fs. 1109- y alegato final de la fiscalia —fs. 1125-).

Resta, entonces, hacer una breve alusién al
elemento intencional.

Ya desde el auto de procesamiento con prision
preventiva se les atribuyé a los imputados el acto
ilicito cometido con dolo eventual. Prueba de ello es

que, a fs. 363/363vta., se valoré que: “...en momento
alguno escap6 al conocimiento de los agresores la
naturaleza y entidad del feroz despliegue de fuerza que
se materializé y las consecuencias de ello. Un
acometimiento de tamafia magnitud (...), no puede tener

otro resultado que el aqui acreditado. (...). Y el
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conocimiento cierto de ello en ningun momento afecto el
ambito volitivo de quienes actuaron. (...), que si
eventualmente no hubiere buscado ese resultado, si lo
tuvo por cierto y efectivo y ello no modificé su
conducta...” (sic.). Y, en sintonia con ello, pueden
consultarse, también, las constancias de fs. 795vta.,
1109 y 1125.

En todo caso, la cuestion se cife
exclusivamente a determinar en qué consistio la
intimacion del hecho materializada en las declaraciones
indagatorias prestadas por Serrano y Diaz. En dicho acto
procesal, el por entonces sefior Juez de Instrucciéon les

enrostro que: “.._junto a (...) haber atacado con golpes
de pufios y patadas en el cuerpo a Galar Pulley Jorge
Javier provocandole lesiones diversas Yy un grave
traumatismo créaneo-encefalico lo que le causara la muerte
minutos después...” (fs. 141 y 152, respectivamente); vy,
tal descripcion factica, la juzgo suficiente, pues
permitié ejercer plenamente el derecho de defensa.

Cabe traer a colacién, por su atinencia al
presente pleito, un conocido precedente vinculado a la
tematica: “...67. Al determinar el alcance de Ilas
garantias contenidas en el articulo 8.2 de la Convencion,
la Corte debe considerar el papel de la “acusacién’ en el
debido proceso penal vis-a-vis el derecho de defensa. La
descripcion material de la conducta imputada contiene los
datos facticos recogidos en la acusacidon, que constituyen
la referencia indispensable para el ejercicio de la
defensa del imputado y la consecuente consideracion del

juzgador en la sentencia. De ahi que el imputado tenga
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derecho a conocer, a través de una descripcion clara,
detallada y precisa, los hechos que se le iImputan. La
calificacion juridica de éstos puede ser modificada
durante el proceso por el oOrgano acusador o por el
juzgador, sin que ello atente contra el derecho de
defensa, cuando se mantengan sin variacion los hechos
mismos y se observen las garantias procesales previstas
en la ley para llevar a cabo la nueva calificacion. EI
Ilamado “principio de coherencia o de correlacién entre
acusacion y sentencia’ implica que la sentencia puede
versar unicamente sobre hechos 0] circunstancias
contemplados en la acusacion...” (C.1.D.H., “Fermin
Ramirez Vs. Guatemala”, cons. n°® 67, del voto de 1la
mayoria, rto. el 20 de junio de 2005).

A fin de cuentas, en esa etapa iIncipiente de
la investigacion no se podia exigir un mayor detalle en
el aspecto subjetivo de la imputacidon; y, por otro lado,
el 1iImpugnante no precisé que otro medio de prueba,
diverso a los oportunamente propuestos, pudo haber
presentado a fin de favorecer la situacion procesal de
los enjuiciados.

En consecuencia, tratandose de un argumento
dirimente del fallo que no se corresponde con las
circunstancias comprobadas de la causa, resulta
descalificable como acto jurisdiccional valido conforme a
una pacifica jurisprudencia de nuestro Maximo Tribunal
Nacional (Fallos: 271:270; 276:261; 284:375; 300:362;
316:2464 y 2718; 324:3952, entre otros).

Al ser esto de esta forma, la sentencia n°

130/2014 emitida por el Tribunal de Impugnacion debe ser
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nulificada, como asi también los actos anteriores que
dependen de ella (art. 98 del C.P.P.N.).

IV.- Al retrotraerse el procedimiento al
estadio fTijado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en su fallo de fs. 115/116 del incidente conexo
que corre por cuerda, corresponde dar inmediato
cumplimiento a su manda y otorgar en consecuencia la
doble conformidad judicial al Acuerdo n° 47/2011.

Si bien la Sala Penal —-con otra integracion-
fijJo en su pronunciamiento de fs. 1583/1584 la
competencia del Tribunal de [Impugnacién para tal
menester, dicho temperamento no serd continuado por los
suscriptos, en el convencimiento de que ello implicaria
subvertir el orden natural del control de las decisiones
jurisdiccionales y, fundamentalmente, alterar el ambito
de la jurisdicciéon del Tribunal Superior fijado en la
Constitucion de la Provincia del Neuquén, en tanto coloca
a este Cuerpo como “Tribunal de ultima instancia” (art.
242, inc. b), de la Constitucién Provincial).

Por lo demas, aun ponderando el “principio de
horizontalidad” que inspird la remisién primigenia del
legajo al Tribunal de Impugnacidon, no se colige de tal
postulado que los magistrados que actuaron en funciones
propias como méximo intérprete de la ley en el orden
local puedan, validamente, dejar en manos de jueces
inferiores la potestad de confirmar o revocar su fallo.

Debo recordar que el mantenimiento del legajo
en la misma instancia, aunque con la constituciéon de un
Sala ad hoc o con magistrados diferentes que no hayan

emitido opinién sobre el fondo del asunto, ha sido el
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modo fijado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
para garantizar el Ilamado “doble conforme” en
situaciones analogas a las que aqui se presenta (Cfr.
“Duarte, Felicia s/ recurso de casacion”, D.429_XLVIII,
del 05/08/2014, cons. 7°).

En definitiva, participo de la opinién que
debemos asumir la competencia revisora en relacion al
Acuerdo n° 47/2011, de la Sala Penal, que, en funcidn de
la nulidad declarada, recobroé plena virtualidad;
incluyendo aquellas cuestiones de hecho, prueba y derecho
comun que reclaman un examen pleno de las cuestiones
planteadas por el recurrente, de conformidad con las
singulares aristas que presenta el caso, que autorizan a
excepcionar el restringido ambito de actuacién previsto
por el art. 248, inc. 2°, del cdédigo adjetivo.

Incluso, la exégesis aqui propiciada ha
tenido eco en un precedente que examiné la materia:
“...8°) Que esta Corte reconoce que la doctrina de la
arbitrariedad no 1la habilita a actuar como tribunal
ordinario de alzada para el analisis y tratamiento de
cuestiones no federales. No obstante, en esta
oportunidad, deberd avocarse excepcionalmente a actuar
como tribunal revisor, ya que de no hacerlo, la nueva
sentencia condenatoria (-...) no tendria instancia de
revision alguna y se conculcaria la garantia contemplada
en el art. 8 inc. 2 h de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, la que goza de jerarquia
constitucional...” (Fallos: 330:5212, i1n re: “Argul”,
disidencia del Dr. Eugenio Raul Zaffaroni).
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V.- En tal faena, cabe recordar que, por
Acuerdo n° 47/2011, esta Sala Penal resolvié, en lo que
aqui interesa: “.._1l1.- HACER LUGAR parcialmente a los
Recursos de Casacion deducidos por el Sr. Fiscal de
Camara, Dr. Pablo Vignaroli, y la parte querellante,
representada por los Dres. Ricardo Horacio Cancela vy
Laura Cancela, interpuesto por el motivo sustancial.
I11.- CASAR la Sentencia N° 31, de fecha 29 de julio de
2009, obrante a fs. 1147/1187, dictada por la Camara en
lo Criminal Segunda de esta ciudad, por erronea
aplicacion de 1la ley penal sustantiva (articulo 415,
inciso 1°, en funcidn del articulo 428 del C.P.P. y C.).
VI.- CONDENAR en definitiva a JUAN LEONARDO DIAZ vy
LEANDRO ARIEL SERRANO, como COAUTORES PENALMENTE
RESPONSABLES DEL DELITO DE HOMICIDIO SIMPLE, AGRAVADO POR
LA PARTICIPACION DE UN MENOR DE EDAD (arts. 79, 45 y 41
quater del Codigo Penal), por el hecho perpetrado el 17
de julio del afo 2006 en contra de Jorge Javier Galar, a
la pena de DIEZ ANOS Y OCHO MESES DE PRISION DE
CUMPLIMIENTO EFECTIVO, mas la accesoria prevista en el
art. 12 del Cbédigo Penal por idéntico término y costas
del proceso. V.- RECHAZAR el Recurso de Casacidon deducido
por el Sr. Defensor Particular, Dr. Juan Carlos Rios
Ifniguez, a favor de Leonardo Ariel Serrano. VI.- RECHAZAR
el Recurso de Casacion deducido por el Sr. Defensor
Particular, Dr. Gustavo Eduardo Palmieri, a favor de Juan
Leonardo Diaz....” (fs. 1317/1354vta.).

En contra de tal resolucion, dedujo

impugnacion ordinaria el sefior Defensor Particular, Dr.
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Gustavo E. Palmieri, a favor de JUAN LEONARDO DIAZ y
LEANDRO SERRANO (fs. 1590/1597).

En concreto, el Dr. Palmieri pretende que se
dicte la absolucion de sus representados en funcién de la
supuesta arbitrariedad de las decisiones adoptadas y la
presunta absurdidad en la valoracion del material
probatorio.

a) En primer lugar, sostiene que se habria
valorado en forma arbitraria la evidencia producida en el
juicio -lo que denomina como “defectos formales”-,
contrariando las reglas de la sana critica (fs. 1593).

Dicho déficit se haria patente, en |lo
relativo a la prueba testimonial y a la evidencia
cientifica, porque se descartaron cuestionamientos
introducidos por la Defensa sin brindar razones validas
para ello, especialmente en lo atinente a la causa de la
muerte de Galar, su mecanismo de produccion y probables
intervinientes o participes, asi como también en relacion
a la falta de credibilidad de los testigos (sobre todo
Cavallotti, quien habria practicado una identificacidén en
la etapa de investigaciéon del caso); rechazidndose Ila
hipotesis alternativa de la Defensa en cuanto a la
autoria.

Asimismo, respecto a la determinacion de la
pena, alega que se habrian vulnerado los principios
constitucionales de proporcionalidad y dignidad de las
penas.

Por otra parte, se habrian conculcado las
garantias del debido proceso y del juicio previo, asi

como el principio de congruencia, al modificarse Ila
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teoria del caso (base factica por la que fueron juzgados
y hallados responsables los imputados), a través del
mecanismo de la casacion positiva, “mutando” el objeto
del proceso penal.

Invoca, en dltima instancia, la aplicacion de
los principios de presuncién de inocencia y de la duda.

b) En segundo lugar, sefala que existirian
“defectos sustanciales” que 1implicarian una seria
afectacion del principio de legalidad penal —-art. 18 de
la C.N., art. 1 C.P.P_N.- (fs. 1595).

Asi, se habria aplicado errdéneamente la ley
sustantiva, a partir de una “...ildgica y aparente
motivacion de la acreditacion del elemento subjetivo de
la figura del art. 79 del Cdod. Penal, cuanto en los
elementos objetivos y subjetivos del art. 95 del Cdd.
Penal, a partir de un razonamiento sostenido en una
“ficcion de autoria”’ y desconociendo la vigencia del
principio de culpabilidad...” (sic.).

A tal TfTin, propone que se tengan presentes
los siguientes documentos: a) las actas de debate y la
video-grabacion del juicio, b) las sentencias impugnadas
(del Tribunal Superior de Justicia y de la otrora Camara
en 1o Criminal Segunda, de esta ciudad), y c) Ila
resolucion adoptada por la Alta Corte en el recurso de
queja.

Hizo reserva del caso federal.

VI.- Asimismo, en la audiencia celebrada ante
el Tribunal de Impugnacidén, en fecha 23 de octubre de
2014, las partes desplegaron sus respectivas alegaciones

(cfr. video-filmacion).
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a) La Defensa Particular, a cargo del Dr.
Gustavo E. Palmieri, plantea, como cuestion preliminar,
que se disponga una postergacion de la audiencia.

Comienza sefialando que [la Corte Suprema
ordené que se cumpla con la garantia del doble conforme
en relacién a la sentencia dictada por la Sala Penal, del
Tribunal Superior de Justicia, que hizo lugar
parcialmente a un recurso de casacion deducido por el
Ministerio Publico Fiscal, modificdé la teoria legal, e
impuso una condena de efectivo cumplimiento, muy superior
a la que los imputados habian recibido en el fallo de
primera instancia.

Explica que los videos de la audiencia oral
le fueron entregados por la Oficina Judicial con poco
tiempo de antelacidon, por lo que solicita la suspensiodn
de la audiencia a fTin de poder ejercer debidamente su
tarea profesional, en salvaguarda del derecho de defensa,
y teniendo en cuenta las dificultades que presenta el
caso: el fTallo de la Alta Corte deja en un ‘“cono de
sombra” (sic.) la materia a 1impugnar; situacién que,
segun relata, habria consensuado con la Fiscalia.

b) Por su parte, en representacion del
Ministerio Publico Fiscal comparecié la sefiora Fiscal
Jefe, Dra. Maria Dolores Finochietti, quien se conformé
con la suspensiéon de la audiencia, en atencién a la
gravedad del caso, mas alla de los motivos invocados, asi
como también para preservar el derecho de defensa. Y, en
lo que hace a la labor Fiscal, sefiala que durante el
juicio estuvo presente el Dr. Vignaroli (si bien la Dra.

Finochietti acusd en el caso del menor).
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c) Por voto mayoritario, el a quo hizo lugar
al planteo preliminar de la Defensa.

VIl.- Con fecha 9 de diciembre de 2014, a las
8:00 horas, se celebré nueva audiencia ante el Tribunal
de Impugnacion.

a) ElI Dr. Gustavo E. Palmieri, en ejercicio
de la defensa técnica de los imputados alegdé que el 5 de
agosto de 2014 1la Corte hizo Ilugar a un recurso
extraordinario federal y dispuso que se preserve el doble
conforme. En su opinién, en el Acuerdo emitido por el
Tribunal Superior de Justicia se habria desoido la
garantia prevista por el art. 8.2.h de la C.A.D.H.,
respecto a los encartados Diaz y Serrano, en tanto se
trataria de una hipotesis de casacion positiva que
contravendria la garantia del juicio previo y su derecho
a la jurisdiccion.

a.1l) Al respecto, se pregunta cual es el
alcance de la impugnacion, si se cifie a cuestionar el
Acuerdo de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Justicia, que calificéo el hecho como homicidio simple,
agravado por la participacion de un menor de edad,
cometido con dolo eventual, o alcanza, también, a la
sentencia de la por entonces Camara de Juicio en lo
Criminal Segunda, de esta ciudad, que los condend por la
figura de homicidio en rifa; 1iInterpretando que la
impugnacion se haria extensiva a ambas sentencias
judiciales (tratdndose de un supuesto de casacion
positiva), poniendo en evidencia que, en su opinion, los
imputados habrian cumplido la pena impuesta por la otrora

Camara Segunda.
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Por otro lado, postula que los O6rganos de
revision podrian mejorar la situacion de los imputados,
pero no agravarla (tan s6lo tendrian competencia para
anular aquellas decisiones invalidas y ordenar un
reenvio).

a.2) Plantea que las sentencias puestas en
crisis serian arbitrarias, por valorar la prueba de forma
absurda.

En este sentido, cuestiona tres aspectos de
las decisiones: 1) la materialidad del hecho, es decir,
la forma en que se establecié como sucedid el delito, 2)
la coautoria, que tilda de ficticia, en cuanto a la forma
en que se determind quienes intervinieron en la agresion
que caus6 la herida mortal de Galar, y 3) la teoria legal
del caso, en relaciéon a la calificacion legal, que estima
errada; expidiéndose por la anulacidon total de ambas
sentencias y la absolucién de los encartados, o0, en
subsidio, confirmar la sentencia de la Céamara Segunda
(art. 95 del Co6d. Penal), excepto en lo concerniente a la
determinacion judicial de la pena.

Anade que, para la Fiscalia de Delitos
Juveniles hubo un solo agresor: Zapata, mientras que,
para la Fiscalia del Caso, fue una agresion ejecutada por
varias personas.

Por otra parte, seiiala que el Dr. Castro, en
su rol de Juez de Camara, anticipé que la Fiscalia
introdujo tardiamente la cuestion del dolo eventual y que
no observaba, en las proposiciones Tfacticas de la

acusacion, ninguna referida a homicidio simple con dolo
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eventual; extremo que nunca se les habria atribuido a los
imputados.

El debate gird, a su modo de ver, en torno al
modo de produccién de las lesiones, porque las
declaraciones testimoniales eran, segun interpreta,
contradictorias (Dres. Scutteri, Losada y Flores, médicos
forenses). Destaca que el Dr. Scutteri puso énfasis en la
lesién de la victima: traumatismos multiples severos
(producto de varias lesiones); y, cuando fue interrogado
(el créneo de Galar no presentaba lesiones exteriores
visibles) dijo que el O6bito se habria originado por la
suma de lesiones (no por una en particular). Lo que no
pudo establecer es si las lesiones fueron ocasionadas por
una o0 varias personas; y objeta que no se produjo una
pericia complementaria sobre el cuero cabelludo de la
victima, que podria haber arrojado evidencia cientifica
certera sobre este aspecto del caso. A su turno, critica
la labor desempefiada por el Dr. Flores, quien abunddé en
el posible efecto rebote padecido en el créaneo de Galar
(no lo pudo afirmar, solo dijo que era posible). En
cuanto al Dr. Losada, indica que hizo referencia al
traumatismo severo, pero cuestiond —-o puso en duda en la
audiencia- la posibilidad de que el golpe mortal hubiera
sido efectuado por el menor Zapata, porque en el
procedimiento se le secuestr6o la zapatilla y no le
hallaron restos organicos.

Pasa a ocuparse de 1la prueba testimonial,
manifestando que las expresiones no eran coincidentes. La
ex Cémara Segunda dijo que el testigo privilegiado (por
haber observado el hecho en su totalidad), Cavallotti,
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era creible: que Garré y Dimarco le recriminaron al
chofer de la camioneta el 1incidente previo (en calle
Yrigoyen), uno lo le propina una agresion (el que estaba
sobre el lado del conductor), y alli los jovenes que iban
en el TfTurgoneta persiguieron a sus agresores (no a
Galar). Por aplicacion del proceso de reconstruccion
historica (heuristica), lo concreto era que habia varias
personas en el lugar.

Entrando de lIleno a la critica del voto del
Dr. Castro, en lo atinente a la credibilidad asignada a
Cavallotti, sefiala que dicho magistrado, para tomar su
decision, habria desacreditado a los demas testigos del
hecho. En especial, a dos testigos directos: Lamilla y
Cardenas, personas que contaron su version de lo
sucedido, por haberlo presenciado, pero que no estaban
vinculadas con ninguna de las partes del litigio.

La sefiora Cardenas dijo que después del golpe
el chico cayé al piso, le dio otro golpe més en el
estomago (una patada, que también fue muy violenta). A
Galar lo vio caer muy cerca. Después no vio mas golpes,
propinados por otras personas, porque casi inmediatamente
después llegdé la policia, que redujo al agresor. Lamilla,
por su parte, declar6 que una persona atacé a la otra,
que cae al piso. No sabe cuantas personas bajaron de la
camioneta. Solo vio al agresor (una persona robusta), que
propind el golpe en el cuello; y que la persona demorada
fue la misma que aplicd el golpe. Sin embargo, objeta que
el Dr. Castro ponderara que era probable que estas
personas estuvieran distraidas; conclusion inverificable,

para neutralizar el valor de sus dichos, pero que no
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surge de lo manifestado por las testigos. En realidad,
segun el Dr. Palmieri, los dichos de Cardenas y Lamilla
se contraponian con lo sefialado por Cavallotti; de alli
que, para el letrado, el voto del Dr. Castro no
apareceria ajustado al principio de razon suficiente; y
el fallo del Tribunal Superior de Justicia habria
obviado, a su parecer, este argumento de la Defensa
(55:00 min., primer video).

Alude al testimonio de Cavallotti (que estaba
estacionado con su taxi detras de la camioneta). Este
testigo, a diferencia de las anteriores, dice que se le
acercan todos, lo rodean, y uno de ellos le propina un
golpe tremendo a la victima, directamente a la cara, vio
que la victima azotd su cabeza en contra de una pared de
piedra laja, y cay6 de una manera que se asustd mucho,
boca abajo y no se movio (s6lo por los golpes que
recibia). Hasta ahi, coincide con Lamilla y Cardenas.
Pero, luego, Cavallotti se acerc6 al lugar, tomé a uno de
los agresores del brazo, que se detuvieron, salvo el méas
robusto (por Zapata, por entonces menor de edad) que fue
inmovilizado por la policia. Remarca ciertas fisuras de
Cavallotti: estas personas le siguen pegando a la victima
en la cara, el gran golpe fue directo a la nariz, calcula
que todos pegaban patadas. Es més, Cavallotti participo
de una rueda de reconocimiento de personas, donde se
materializé un contraexamen: no recordd quién pegdé el
golpe més fuerte (recién al refrescarle la memoria, por
sus dichos permitio inferir que era Zapata), y existio

una controversia respecto a quien llevaba el cinturdn (si
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Chambla o Diaz) y respecto a si eran tres masculinos los
que pegaban.

Ya, en relacion a las declaraciones de los
policias, opina que la version brindada en el juicio
estuvo contaminada, en un aspecto central, por
informacion periodistica. En la investigacién dijeron que
cuando llegaron al lugar tuvieron dificultades en demorar
a Zapata, que estaba exaltado, mientras que a los demas,
“...los vimos como espectadores...” (1:08 hs., primer
video). Alude a Soto (que llegé con Castillo), quien fue
objeto de contraexamen: habfa mas personas, pero no podia
especificar que hacian. Lora, personal de seguridad del
boliche “Eterno”: ve a un chico que le pega a la victima;
en el contraexamen: confirma que habia tres o cuatro
personas mas alrededor de Galar, que no vio que le
pegaran al occiso, los ubica a 1,5 metros de distancia.
Estos dichos, también pondrian en crisis los dichos de
Cavallotti, son versiones opuestas entre si; cuestion que
la Cémara salvd sefalando que podrian haber visto un
tramo del hecho.

También habrian variado el sentido de sus
declaraciones Garré y Dimarco. En dos declaraciones
policiales, y una judicial, Garré neg6é haber visto que le
pegaran a Galar, lo que si afirmé en el debate: vio a un
morocho que le pegaba; no sabe si observé al cinturdn, si
vio a otras personas golpeandolo. En relacid6n a Dimarco,
subraya que, cuando llegé a Eterno, vio que tres o cuatro
personas le asestaban golpes a Galar, reconociendo que,
luego de Ila intervencién de 1la policia, s6lo quedd

Zapata. Antes, no habria precisado quiénes eran las
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personas que le pegaban. Tampoco presencid el duro golpe
sefialado por Cavallotti. En sintesis, estas dos
declaraciones tampoco fueron valoradas. Es decir, la ex
Camara de Juicio en lo Criminal Segunda, de esta ciudad,
unicamente evalué a Cavallotti, descartando al resto de
los testimonios.

Agrega que no habria certeza sobre el modo en
que se desarrollé el hecho, por la existencia de prueba
testimonial contradictoria y la 1insuficiencia de la
prueba cientifica; los argumentos utilizados para
desconocer las versiones de Lamilla y Cardenas es, a su
juicio, muy endeble, en funcidn del principio de la duda.
Por ello, solicita la anulacion del Acuerdo n°© 47/2011 y
la absolucion de Diaz y Serrano por el beneficio de la
duda.

Respecto de la teoria legal del caso, refiere
que la otrora Camara de Juicio en lo Criminal Segunda, de
esta ciudad, subsumi6é la conducta en el tipo previsto en
el art. 95 del Cddigo Penal, postulando la anulacion
parcial del fallo con sustento en que no se habria
intimado a los iImputados su comision con dolo eventual,
y, en subsidio, si se mantiene esa calificacion legal,
que critica en sus aspectos objetivo y subjetivo,
solicita que la pena sea dejada en suspenso en funcion de
sus circunstancias atenuantes y agravantes.

b) El sefor Fiscal Jefe, Dr. Pablo Vignaroli,
comenzd la réplica centrandose en los alcances que, a su
juicio, tendria la impugnacion ordinaria; es decir, si se
limita a 1o resuelto por el Tribunal Superior de Justicia

o si, por el contrario, también se extiende a lo que
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decidié la Camara de Juicio en lo Criminal Segunda, de
esta ciudad. En este sentido, se pronuncia a favor de la
primera de las alternativas, porque -segun afirma- la
Corte se refiere a ese fallo, y, ademas, el Tribunal
Superior de Justicia, en cuanto rechazé el recurso -de
casacion- deducido por la Defensa habria respondido los
agravios vinculados a la autoria.

En relacion a la prueba cientifica, senala
gue no debe desconocerse el objeto de la pericia médica,
pues la cantidad de sujetos que agredieron a la victima
debe colegirse unicamente de un analisis conjunto de los
medios de prueba reunidos a lo largo del proceso. Asi,
los Dres. Flores, Scutteri y Losada habrian coincidido en
decir que la victima fue agredida reiteradamente en la
cabeza; mientras que Losada fue mas all4a, encargandose de
aclarar que el menor Zapata no pudo haber sido el que
aplicé puntapiés (cfr. pericia sobre la zapatilla
secuestrada) -

En cuanto a la prueba testimonial, critica la
postura de la Defensa —en lo atinente a la credibilidad
asignable a la misma- aduciendo que Cavallotti se vio
venir lo que iba a pasar porque estaba mas atento que
Lamilla y Cérdenas; apreciacion que se compadeceria con
la prueba cientifica. En esa direcci6n, remarca una
primera diferencia: Cavallotti dijo que el primer golpe
fue en la cara y que Galar cayd inconsciente (cfr.
autopsia: equimosis en el labio inferior, a 1o que el Dr.
Losada aflade que Galar quedd knock out), al contrario de
Lamilla y Cardenas, para quienes el pufietazo fue dado en

la nuca. Es mas, los dichos de Cavallotti estarian
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avalados, desde un principio, por la version de Garré y
Dimarco (fs. 172, 174 y 176).

Relata que Cavallotti tenia una mejor
condicion de observacion, ya que era un taxista
acostumbrado a manejar en la calle y pudo ver todo lo
ocurrido (identificando a Diaz y Serrano como quienes
golpearon a Galar cuando estaba en el piso), al igual que
Garré y Dimarco, pues eran perseguidos por el grupo
agresor, y, los policias del local bailable, por ser
alertados por estos ultimos, mientras que Lamilla vy
Cardenas, eran dos jJoOvenes que caminaban por el lugar;
por ende, la duda en torno a la autoria habria sido
desvirtuada.

Respecto de la calificacion legal de
homicidio simple, agravado por la participacion de un
menor de edad, cometido con dolo eventual, sostiene que
se derivaria de que los imputados aplicaron patadas a la
cabeza de Galar, que estaba tirado en el piso,
representandose que ese accionar iba a producir la muerte
de la victima.

Arguye que el hecho tuvo tres secuencias: 1°)
el incidente producido en la calle Yrigoyen, en donde la
camioneta habria rozado a Galar, Garré y Dimarco mientras
cruzaban la calle, 2°) En Av. Argentina y Belgrano, Garré
y Dimarco le recriminan al conductor del automovil lo
sucedido, incluso el primero de ellos le pega, por lo que
los pasajeros del vehiculo bajaron y los corrieron, y 3°)
encuentran a Galar y comienzan a agredirlo. Por ello,
descarta la rifna, ya que Garré y Dimarco provocaron la

situacion (21:15 min., tercer video), pero no Galar, que
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estaba con las manos en los bolsillos, y, por pertenecer
al otro grupo, lo mataron. Hubo, a su criterio, una
coautoria funcional, con la intencidn o representacion de
que podian matarlo: todos los golpes provocaron que
falleciera.

c) En uso de la ualtima palabra, el sefior
Defensor hizo mencién a las actas de indagatoria (fs.
1417145 y 152/156) a fin de alegar que la imputacién no
estuvo bien dirigida: “...no se les atribuyé haber dado
golpes a la cabeza...” (27:25 min., del tercer video).

Discrepa en relacion a que para que haya
homicidio en rifa debe haber un acometimiento reciproco,
seflalando que es una figura residual, y que, en cualquier
caso, no integré la proposicién factica de la Fiscalia.
Cita el voto del Dr. Fayt en el precedente “Antiiir”, de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Sumado a ello, no se habrian individualizado
los golpes que, en concreto, provocaron la muerte,
haciéndose una vaga alusién -en esta iInstancia del
proceso- a su sumatoria.

Por otra parte, las testigos Lamilla vy
Cardenas estuvieron presentes en el sitio donde se
produjo el hecho, al igual que Cavallotti, mds alla de
las primeras relataran que el golpe fue en la nuca y el
segundo que Tfue en 1la cara, siendo una iInferencia
invalida la relativa a que ellas iban distraidas; v,
ademas, Cavallotti dijo no tener certeza (32:45 min.).

En la medida que la C.S.J.N. no le puso un

limite al recurso, opina que se ordendé una revision
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integral, debido a que la oportunamente efectuada seria
erronea.

VI1I.- Se impone llevar a cabo el analisis de
los recaudos minimos de procedencia:

a) La impugnacién ordinaria fue presentada en
término, por parte legitimada para ello, y esta dirigida
en contra de una sentencia definitiva.

b) Por lo demas, la misma resulta
autosuficiente, desde que es posible conocer cémo se
configuran -a juicio del recurrente- los motivos aducidos
y la solucién final que propone.

Por consiguiente, estimo que el recurso de
control ordinario debe ser declarado, desde el plano
estrictamente formal, admisible (arts. 233, 239, 242 vy
246, inc. 3°, del C.P.P.N.). Tal es mi voto.

IX.- Llegados a este punto, estimo que el
Acuerdo n° 47/2011, emitido oportunamente por la Sala
Penal, debe ser confirmado en su totalidad.

En primer término, y por razones de indole
metodologica, responderé los agravios tendientes a
cuestionar el método de valoracién de la prueba, que,
desde su Optica, se habria llevado a cabo de manera
arbitraria y absurda, desoyendo expresos planteos de la
Defensa, a la vez que contrariando los principios de
razon suficiente y de la duda.

a) Inmerso en esa tarea, comenzaré por el
estudio de la tematica referente a la materialidad del
acto ilicito reprochado.

a.1l) Sobre el particular, el sefior Defensor

Particular remarcé ciertas contradicciones que, en su
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opinién, habria entre las diferentes pericias médicas
practicadas al occiso, asi como también entre las
sucesivas declaraciones testimoniales prestadas por los
galenos en el debate; en especial, puso énfasis en las
siguientes temiticas: a) la causa o el mecanismo de
produccion de la muerte: mientras el Dr. Scutteri hizo
alusion a traumatismos multiples severos, a raiz de
varias lesiones, su colega, el Dr. Flores, se refirid6 a
un posible efecto rebote acaecido en el craneo, como
consecuencia de los puntapiés recibidos, y b) los
probables participes del delito: para el Dr. Scutteri,
pudieron ser una sola o varias personas, sin embargo, el
Dr. Losada, sembrd duda respecto a que Zapata ocasionara
el golpe mortal, pues no se hallaron restos de material
organico en su zapatilla (Dr. Losada).

En relacidn a esta critica, observo que en el
Acuerdo impugnado se establecid que las pericias médicas

no fueron categoricas en relacion con “.._.el numero de

lesiones propinadas y de atacantes...”, en cuya virtud no
resultaron un medio de prueba apto para arrimar certeza
sobre esta cuestion; no obstante, lejos de omitir su
cometido, los sefiores Vocales, al 1i1gual que los
magistrados que intervinieron en el juicio oral vy
publico, acreditaron dicho extremo Qlegal con prueba
testimonial (fs. 1344vta.).

Cabe aclarar que, en la sentencia n°® 31/2009,
el a quo se habia ocupado de la causa de la muerte,
subrayando la plena conformidad de los tres médicos
forenses en relacion a este punto; el Dr. Flores, que

practico la autopsia, el Dr. Losada, que dictamind sobre
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el material fotografico disponible de la autopsia, y el
Dr. Scutteri, como médico patélogo. Todos coincidieron en

que Galar presentaba: ‘...severas lesiones en el
encéfalo, con grandes hemorragias en los laterales,
frente y tronco cerebral, que produjeron el deceso en muy
poco tiempo...” (fs. 1149vta.).

Esa conclusion se corresponde con la
autopsia, prueba en la que el Dr. Flores comprobd la

existencia de ...lesiones en el tejido cerebral vy
vasculares --J) y hemorragia intracerebral,
principalmente a nivel del tronco encefalico, lo que
ocasiond el o6bito en forma inmediata. (...). La muerte
(--.) se produjo por hemorragia intracerebral por
traumatismo craneoencefalico grave...” (fs. 228); a su

vez, el Dr. Losada dijo que la victima: “...recibe dos
golpes romos, altamente compatibles con puntapiés porque
dejan en 1la galea impronta cuadriforme, con hematoma
subyacente. Esos golpes fueron propinados en direcciones
distintas, uno de izquierda de atras adelante y otro de
la derecha de adelante atras, por lo que puede afirmarse
que se trata en ambos casos de personas diestras,
observandose ademads que los hematomas tienen forma
regularmente cuadriforme y de distinto tamafo, por lo que
es compatible con dos personas distintas...” (fs. 324),

agregando mas adelante que: “...Su muerte se debié a una
lesion centrada en el tronco cerebral, sobre el eje
protuberancia bulbo raquideo. Estas lesiones son mortales
en fTorma 1inmediata. (...) Ha recibido al menos tres
impactos. Estos son los golpes recibidos en vida, luego

pudo haber sido golpeado, pero ya habia muerto...” (fs.
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493); y Tinalmente, los Dres. Scutteri y Cabaleiro, se

explayaron en el diagndéstico: “.._congestion meningea Yy
hemorragia subaracnoidea difusa. Hemorragia de
ventriculos laterales. Parénquima cerebral y base de
tronco encefalico con congestion vascular y areas de
extravasacion perivascular...” (fs. 545/548, el original
aparece en mayusculas).

Y, si prestamos atencion al estudio de las
zapatillas de Zapata, en las que no se encontraron
“_..Fluidos bioldgicos...” (fs. 982), podemos concordar
con el Dr. Losada en que ello pudo haberse debido al
extenso periodo transcurrido entre el acto investigado y
el informe forense.

De las reflexiones efectuadas se deriva,
siguiendo los canones de la sana critica racional, que
este tramo de la censura no es dirimente para zanjar el
pleito. Los médicos aportaron elementos muy
significativos en orden a esclarecer la materialidad del
hecho (lesiones que presentaba el cadaver y causa
probable de la muerte), mds alléd de algunas discrepancias
menores que no resultaron determinantes a la hora de
definir a sus autores.

a.2) La censura se focaliz6, en paralelo, en
hacer notar las discrepancias del recurrente con la
manera en que se valord la prueba testimonial; que es, en
definitiva, lo que decidié a la otrora Camara de Juicio
en lo Criminal Segunda, de esta ciudad, y luego a la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia, a reprocharles
la coautoria del acto ilicito tanto a Diaz como a

Serrano.



Expte. Nro.12 afio 2015

El gravamen consiste en que, para alzaprimar
la versi6on de Cavalotti, se habrian desechado otros
testimonios que sembrarian duda sobre la materialidad del
hecho y su autoria. En concreto, las declaraciones de
Cardenas y de Lamilla, en funcién de una conclusion
inverificable: que las deponentes pudieron haberse
distraido; Hlas versiones de los policias Soto y Lora,
porque quizads se contaminaron con alguna informacion
periodistica; y las testimoniales de Garré y de Dimarco,
con sustento en que las mismas sufrieron alteraciones con
el transcurso del tiempo (cfr. pto. VII.- a.2).

A modo de introito, cabe recordar la posicion
de la Alta Corte en torno a esta cuestion: “...24).._.lo
unico no revisable es lo que surja directa y Unicamente
de 1la inmediacién. (...). 25) Que se plantea como
objecidn, que esta revision es incompatible con el juicio
oral, por parte del sector doctrinario que magnifica lo
que es puro producto de la inmediaciéon. Si bien esto sélo
puede establecerse en cada caso, lo cierto es que, en
general, no es mucho lo que presenta la caracteristica de
conocimiento exclusivamente proveniente de la
inmediacion. Por regla, buena parte de la prueba se halla
en la propia causa registrada por escrito, sea documental
o pericial. La principal cuestion, generalmente, queda
limitada a los testigos. De cualquier manera es
controlable por actas lo que éstos deponen. Lo no
controlable es la impresiéon personal que los testigos
pueden causar en el tribunal, pero de la cual el tribunal
debe dar cuenta circunstanciada si pretende que se la

tenga como elemento fundante valido, pues a este respecto
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también el tribunal de casacion puede revisar
criterios...” (Fallos: 328:3399, in re: “CASAL”, voto de
los Dres. Enrique S. Petracchi, Juan C. Maqueda, E. Raul
Zaffaroni y Ricardo L. Lorenzetti).

a.3) Bajo esta Ilinea conceptual resolveré
este motivo impugnativo, ocupandome, en primer término,
de la situacion procesal del imputado Juan Leonardo Diaz.

Con relacién a este imputado, la Sala Penal
citdo un largdé pasaje de la sentencia de la Camara de
grado: “(...) Diaz si estaba entre los que salieron de la
parte trasera de la Partner (como dice el testigo [por
Cavallotti] que hizo el que él identificé -—-ademas de
Serrano); Diaz mismo se situa cerca de Galar y Z., aunque
dice que sOlo para separar al ultimo. Chambla no sélo los
ubica a Z. y a él junto a Galar discutiendo con éste,
sino que le atribuye exactamente el mismo movimiento que
a Zapata, por el cual dice que éste golped (con el pufio)
a la victima; no dice que le conste que Diaz alcanzara a
golpear, pero si que vio un movimiento idéntico al de Z.
[---] De las testimoniales de Cérdenas y Lamilla [...]
resulta que la ultima (Lamilla) vio o percibid (cree
haber visto) uno que se baj6é de la camioneta y se dirigio
directamente a pegarle a Galar. (...). En este contexto
la 1identificacion de Cavallotti, si bien le atribuye
haber llevado el cinturén (cosa que vio, indudablemente,
en Chambla), situandolo entre los que golpeaban a Galar,
hace también prueba razonable en su contra [...] Las
circunstancias que lo rodean, su propia ubicacion cerca
del cuerpo caido, el sefalamiento por Chambla, que es

casi una denuncia [-.-] el vinculo con dos de Ilas
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adolescentes que estuvieron en la escena, neutralizarian
la duda que surge de la vinculacioén (falsa,
evidentemente) que hace de Diaz con el cinturon...” (fs.
1331/1331vta., la aclaracién me pertenece).

Tengo para mi, entonces, que la atribucién de
participacion de Diaz en la figura delictiva, en grado de
coautor, se establecid en base a los siguientes medios de
prueba: a) la identificacion de Cavallotti, en la rueda
de personas (fs. 1160/1160vta., en Ffuncién de fFs.
183/183vta.), b) el descargo del propio enjuiciado, que
se ubicé cerca de Galar y Zapata, c) los dichos de
Chambla, en cuanto observd que Diaz -—-que estaba de
espaldas- efectué un movimiento con el brazo, similar al
que antes habia ejecutado Zapata (fs. 1154), y d) el
relato de Lamilla, que advirtié que uno de los jovenes
que se bajaron de la camioneta golped al fallecido (cfr.
fs. 1157).

Por consiguiente, no es cierto que el fallo
funde, uUnica y exclusivamente, la autoria de Diaz en la
version de Cavallotti, méxime sSsi se repara en que
Chambla, que fue absuelto e integraba el mismo grupo que
Diaz, lo identificdé como uno de los agresores.

a.4) En 1o que respecta a Leandro Ariel
Serrano, aqui si cobré6 una mayor relevancia la
identificacion y el testimonio de Cavallotti.

En la pieza procesal atacada, la Sala Penal,
conformandose con lo ponderado por el a quo, sefald que:
“__.Cavallotti (...) ubicé a Serrano agrediendo a Galar
(cfr. acta de reconocimiento de fs. 183, incorporada por

lectura y sus dichos en el debate [evocados en la
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sentencia a fs. 1159vta. y ss., y su evaluaciéon hecha a
fs. 1166 y ss.])-..” (fs. 1339vta.), “...por el brevisimo
lapso que transcurrid entre la golpiza y la presencia
policial es muy probable que los atacantes no hubieran
tenido tiempo de vregresar a la camioneta sin ser
advertidos (tal como 1o hicieron Chambla y Larrat),
mezclandose con el resto de la gente como si fueran
“espectadores’ (fs. 1169), lo que daria crédito también
al senalamiento de ese testigo sobre Serrano...”; con
todo, la version del Sargento Carlos Alberto Soto fue
compatible, en algunos aspectos, a la del testigo ya
mencionado (fs. 1340vta.).

Asimismo, el Dr. Emilio E. Castro, que actud
como Juez ponente de la Camara que tuvo a su cargo el
juicio oral y publico, refirio —en relacién a Cavallotti-

que: “._..._Preguntado (debate) dijo que [en las ruedas]
habia algunos de los que vio golpear; cree que el del
cinturon y el de pelo largo. Dice luego que esta seguro
que los que reconocid eran los que estaban pegando...”
(fs. 1160vta.).

Vale decir, por lo tanto, que este testigo
fue concluyente para acreditar la autoria de Serrano en
el acto ilicito reprochado. Notese que, segun aprecio la
Camara, “
pelo largo...” (cfr. fs. 1160/1160vta., y 1169).

a.5) Desde vya comparto los criterios de

...El testigo sac6é a uno de los atacantes, de

ponderacién tomados en cuenta por la Sala Penal -si bien
con otra integracion, y, anteriormente, por el a quo-
para considerar de suma trascendencia el testimonio de
Cavallotti (fs. 1329vta./1330, en funcién de 1166/1167).
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Sintetizando: 1°) no estaba vinculado con
ninguno de los dos grupos antagdnicos, 2°) manejaba su
taxi justo por detras de la Peugeot Partner, presenciando
el primer 1incidente (sobre calle Yrigoyen) y previendo
que iba a haber pelea (Dimarco, Garré y Galar apuraron su
paso para interceptar a la camioneta en Av. 9 de Julio y
Belgrano), y 3°) estaba atento a todo lo que sucedia,
ademas, tenia una posicion privilegiada.

No hay controversia al respecto, uUnicamente
se cuestioné que se hubiesen desechado las otras
deposiciones. Sin embargo, los dichos de Lamilla fueron
significativos a la hora de demostrar la autoria del
imputado Diaz (no alcanza con decir, sin mas, de un modo
genérico, que se obvid su relato porque caminaba con su
amiga —por Cardenas- distraida); los policias y empleados
de seguridad del boliche “Eterno” no pudieron aportar
datos de importancia sobre la accion homicida porque
estaban cumpliendo sus funciones y s6lo se arrimaron al
lugar cuando Garré y Dimarco, que lograron escapar, les
solicitaron auxilio; estos ultimos, por las razones que
se acaban de exponer, no estuvieron en condiciones
Optimas para identificar la conducta de cada uno de los
integrantes del otro grupo.

Por ende, la critica pone de manifiesto una
discrepancia subjetiva del impugnante con 1la Ilinea
argumental de la sentencia, que, lejos de ser arbitraria
o0 absurda, se conforma a las reglas de la sana critica, y
alcanza el grado de certeza exigido por toda sentencia de

condena en el ambito penal.
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X.- Corresponde que me concentre, entonces,
en el analisis de los agravios dirigidos en contra de la
calificacion legal asignable al hecho.

a) En tal cometido, debo comenzar por resefiar
los aspectos facticos que se tuvieron en cuenta para
emitir el pronunciamiento objetado.

Ello es asi porque, como dijo la Corte, en

este tipo de planteos existe una “...imposibilidad de
modificar la base factica bajo la forma del tratamiento
de un vicio en la calificacién legal de los hechos y
(---) la necesidad de realizar un nuevo juicio si se
reconocen vicios en la apreciacion de las reglas de la
sana critica ante los limites que impone el principio de
inmediacion...” (Fallos: 331:2077, in re: “Tarditi,
Matias Esteban s/ homicidio agravado por haber sido
cometido abusando de su funcién o cargo como integrante
de la fuerza policial —causa n° 1822-7, del pto. , del
dictamen del sefior Procurador General al que, en lo
pertinente, se remitié la mayoria de la Alta Corte).

Si se comparte esta linea conceptual, es
dable destacar que, en el Acuerdo puesto en crisis, se

hizo alusidon a que: “...La sentencia tuvo por probado que
el grupo conformado por los coimputados “(-.-..) [1]legando
a la interseccion con Belgrano cruzan o los cruzan Galar,
Garré y Dimarco, que salian de un bar (“Juanito’) con
direccion a “Eterno’, sobre la Diagonal 9 de Julio, a
poco mas de media cuadra de Belgrano (hacia el N.O.)
[---]1 En ese lugar hubo un primer incidente, que fuera el
motivo de lo que luego ocurriria [-..] la camioneta paso

muy cerca de los tres peatones; dicen Dimarco y Garré que
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los roz6, incluso que uno de los espejos golped en su
brazo al primero; pas6é sin disminuir la velocidad [...]
Un taxista, Cavallotti, que casualmente iba detras de la
Partner, vio el cruce y dice que oy6 el golpe. Lo cierto
es que, evidentemente, pasé muy cerca y hubo contacto
fisico entre la camioneta y Dimarco. Cierto también es
que por lo menos éste y Garré se enojaron; esto es asi
por 1los acontecimientos que siguieron: la camioneta
siguidé por Irigoyen hasta cruzar la Diagonal, por la que
giraron (hacia el S_E., pasaron frente al local “Eterno’,
sin detenerse; dicen que a mirar), deteniéndose cerca de
la interseccion con Belgrano y Avenida Argentina, por el
semdforo [...] Los tres del otro grupo los habrian visto
girar [...] sea como fuere, los vieron detenidos cerca
del semaforo y, cruzando en diagonal Belgrano (direccion
Este-Noreste; lo dicen Dimarco, Garré y Cavallotti) [...]
Dimarco se aproximé a la ventanilla del acompafante [...]
Garré por la del conductor. De acuerdo a ambos, Chambla
les habria contestado que si no querian que los pisen,
deberian haberse apurado (para cruzar). Eso no aparece en
las versiones de ninguno de los miembros del otro grupo
(los que viajaran en la Partner). Ante esto -dicen
Dimarco y Garré- éste le “empuja la cabeza” a Chambla.
Segun Chambla y Marquez, cuando el primero gird la cabeza
hacia el lado del acompafiante, aparecid sorpresivamente
Garré y le peg6 en la nuca; él se volvio para ese lado, y
recibido un pufietazo en el ojo [-...] Como era de esperar,
esos golpes enfurecieron no sélo a Chambla, sino a todo
el grupo; Marquez los vio, algunos de los otros también y

los demas lo oyeron. Ni Garré ni Dimarco vieron que en la
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parte trasera iba un grupo numeroso [---1 Se
sorprendieron [...] Garré advirtié también que todos se
bajarian; por lo que intentd impedirlo procurando retener
la puerta trasera [...] Mientras tanto Chambla y Marquez
bajaron, el primero con un cinto enrollado en su mano
[---] Garré no puede contener a los otros joévenes (no
puede impedir que abran el portéon y salgan), abandona y
huye. El grupo lo persigue [...] Marquez quiso retener a
Dimarco, pero éste se desprende. Tanto Dimarco como
Garré, cada uno por su lado, se dirigen apresuradamente
[---1 a “Eterno” buscando refugio o auxilio policial. Sus
perseguidores abandonan la persecucion del primero,
retornan [...] los que bajaron de la camioneta se cruzan
con Dimarco, tratan de interceptarlo, sin éxito, aunque
Diaz alcanza a acertarle un pufietazo en la espalda [-.-..]
Los de la camioneta siguen volviendo atras, cuando
advierten a Galar, que no habia hecho nada (lo dicen
todos, absolutamente: venia caminando con las manos en
los bolsillos; nadie lo vio acercarse a la Partner, nadie
le vio una actitud ni gesto agresivo, ni le oydé decir
palabra)...” (fs. 1152/1153 vta.), describiéndose luego
(bajo las diferentes versiones que luego se analizan) una
probada agresion fisica de ese grupo (identificandose con
grado de certeza a Z., Serrano y a Diaz) cuya intensidad
generdé la muerte de Galar...” (fs. 1332vta./1333vta., del
citado Acuerdo n© 47/2011, de la Sala Penal, por remisién
a la sentencia pronunciada por el a quo, cfr. fs.
1152/1153vta.).

b) Para wuna mejor comprension del tema,

sintetizaré la linea argumental del fallo objetado:
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1) No participa en una rifa aquella persona
que interviene para pacificar, por lo que la subsuncidn
en el delito de homicidio en rifa (art. 95 del Cdd.
Penal) es insostenible bajo el falaz argumento de que
Galar fuera tenido como “contendiente” o ‘“enemigo”,
atributo que le arrogaron los atacantes (fs. 1334), 2)
tampoco seria correcto calificar el hecho como un
homicidio en agresion: la victima ni siquiera se defendid
en Tforma pasiva (fs. 1335), 3) los autores Tueron
identificados: Zapata —por entonces menor de edad-, Diaz
y Serrano (fs. 1336), desplazando la figura del art. 95
del Cod. Penal, por la del homicidio simple (art. 79 del
Céd. Penal), en grado de coautoria (fs. 1336vta. y
1338vta.), 4) 1la embestida no fue precipitada ni
repentina, permitiendo un breve lapso de reflexion en los
autores del ilicito, prueba de ello es que Galar llego a
manifestarles que era extrafio a la causa generadora del
conflicto (fs. 1336vta.), 5) en cuanto al aspecto
subjetivo (fs. 1337), el dolo homicida es palmario, pues
Galar fue agredido por los IiImputados con reiteradas
trompadas y puntapiés en la cabeza, valiéndose de su
condicion de desvanecimiento, en cuyo contexto, era
sumamente previsible -*“de féacil pronéstico” (sic.)- el
resultado mortal finalmente acaecido, como derivacién de
su acto conjunto (fs. 1338vta.), y 6) dicha calificacion
se agrava por la participaciéon de un menor de edad (fs.
1352).

c) En tal entendimiento, los sefiores Vocales,
Dres. Antonio G. Labate y Oscar E. Massei, al momento de

pronunciarse en el Acuerdo (fs. 1337vta./1338vta.)
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hicieron alusion a que: “...en el recordado caso
“Antiinir” (C.S.J.N., Fallos 329:2367), en el que si bien
se discutia otra problemitica en torno a la figura del
homicidio en rifa, se dieron pautas sefileras para
establecer cuando se estaba ante un homicidio de esas
caracteristicas y cuando se configuraba un homicidio
simple. En tal sentido, (...) expreso el voto mayoritario

que “(.-.) en muchos casos tratados como homicidio o0
lesiones en rifia o agresidon hay mas bien una coautoria
dolosa de lesiones o muerte, como por ejemplo, cuando
todos aplican puntapiés a la cabeza de la victima, viendo
que los demas también lo hacen, de modo que todos
debilitan en comin la resistencia del craneo o del

cerebro...”. En torno a la pauta de distincidén entre uno
y otro, el voto del Dr. Zaffaroni, que en este tema no
difiere del criterio sentado por los restantes Ministros
de la Corte, expres6 que “...en la rifia o agresion
tumultuaria no consta la autoria del homicidio porque no
puede constar, dado que es practicamente imposible
establecerla. Cuando esa autoria conste [como en el caso
de autos en el que se han identificado a su coautores],
rigen las reglas de la autoria y de la participacion...’
(del voto del Dr. Zaffaroni); “...Al respecto se ha
aclarado que el homicidio en rifa, nace “sélo en el
supuesto del desconocimiento no en el de ausencia o
irresponsabilidad; de ser el autor un inimputable, nifio o
enajenado mental, por ejemplo, pero conocido, se
destruiria inevitablemente el tipo del articulo [95
(Quintano Ripollés, op. cit., pag. 352). El elemento

negativo “no individualizacion de quienes causaron el
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resultado’, aparece sin restricciones en la legislacion
nacional desde el proyecto de 1891 (art. 125). Su
Exposicion de Motivos no deja lugar a dudas sobre la
teoria que adoptan los redactores al decir: “la
especialidad del homicidio o de las lesiones en rifa
consiste en no saberse quién fue el autor de las heridas
0 muerte’ y aflade “desde que se sepa quién o0 quiénes
fueron los autores, el caso especial desaparece y queda
el hecho punible sometido a las reglas del homicidio o
de las lesiones”. Del mismo modo, Soler sefiala que dicho
antecedente revela la clara subsidiariedad del tipo de
rifa, bajo la condicion de desconocimiento del real
culpable, en tanto no era punible quien participaba, ni
aun habiendo ejercido violencia, si se determinaba quién
fue el autor del resultado lesivo (conf. Sebastian Soler,
Derecho Penal Argentino, ed. TEA, Buenos Aires, 1992,
tomo 111, pag. 156) [---1 no necesariamente debe
determinarse quién causé la herida final para dar por
subsumida la conducta en un caso de coautoria de
homicidio. Tal fue la conclusion de esta Corte en el caso
“‘Rebolledo”. AllT se afirmé que “todos los que hubiesen
tomado parte en la ejecuciéon del homicidio [y no quien
hubiera  causado el golpe mortal] deb(ian) ser
considerados como autores del mismo” (Fallos: 149:171
(notas) sentencia del 29 de agosto de 1927, publ. en JA.
tomo 25, pag. 822 1927 [...] Se precisé que “(n)inguna
duda puede haber de que [los iImputados] tomaron igual
participacion en el hecho, y que ambos fueron los
causantes de las lesiones que recibié aquél y de su

muerte, faltando en consecuencia la condicidn exigida por
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el citado art. 95 para su aplicacion en este caso’. Esto
es, que no conste quiénes las causaron. Asi, la cuestion
se resolvid por aplicacion de las reglas generales de la
autoria y la participacion (art. 45 del Coédigo Penal) y
no acudiendo erréneamente al art. 95 (en el caso, la
victima presentaba heridas mortales en el pecho y en las
espalda, lesiones que habian causado uno y otro imputado,
por lo que resultaron sujetos a la misma responsabilidad
penal). Sin determinarse cual fue la herida final, se
establecid que a cada uno de ellos le eran atribuibles
esas heridas mortales, por lo que la pena no se baso
entonces en el mero ejercicio de violencia...” (del voto
en disidencia del Dr. Fayt)...”.

d) Para asi decidir, la Sala Penal tuvo que
apartarse del criterio del a quo vinculado a que “.._.EIl
problema no es el aspecto <objetivo>, sino el
subjetivo...” (fs. 1171vta.), valorando a tal fTin que:
“_...5°) no estd probado que hubiera, por lo menos en los
dos acusados mencionados, voluntad de matar (ni siquiera
esta probado que 1o hubieran previsto, aunque -—como
cualquiera- tuvieron la posibilidad de hacerlo)...” (fs.
1181vta.).

e) Ahora bien, para despejar este punto de
agravio es necesario acudir a la prueba colectada en el
debate.

Sobre este toépico, nuestra Alta Corte ha

sefialado que: “.._.la eficacia de la prueba de indicios
depende de la valoracion conjunta que se hiciera de ellos
teniendo en cuenta su diversidad, correlaciéon vy

concordancia, pero no su tratamiento particular pues, por
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su misma naturaleza, cada uno de ellos no puede fundar
aisladamente ningun juicio convictivo, sino que éste
deriva Tfrecuentemente de su pluralidad (Fallos: 300:
928)...”7 (Fallos: 314:346).

De forma analoga, la Sala Penal tomé postura

seifialando que: “.._los hechos debidamente acreditados y
no controvertidos, como asi también, los elementos de
conviccion producidos e incorporados al debate, conforman
prueba indiciaria a los fines de determinar los alcances
del plan delictivo (...), para lo cual necesariamente
tales indicios deben ser cotejados con las normas de la
experiencia...” (Acuerdo n° 125/2013, “SOAZO, RUBEN OSCAR
S/ HOMICIDIO”, rto. el 27/09/2013).

En este sentido, en el desarrollo del hecho
se advirtieron distintas secuencias temporales, si bien
breves y continuas, que pusieron en evidencia que los
encartados tuvieron la posibilidad de optar por otro
curso de accidén; en esa direccién, pudieron detener su
violenta ofensiva, pues no solo existia una clara
superioridad numérica del grupo agresor, conformado entre
otros por Diaz y Serrano, pero también por Zapata, que
era el mds exaltado, sino que Galar habfa quedado
inconsciente —precisamente por una trompada de este
ualtimo- y no podia defenderse. De alli que, evaluando los
indicios de manera conjunta, con apego a las reglas de la
sana critica racional, llego a la conclusion que los
autores del comportamiento homicida  tuvieron la
posibilidad de representarse la produccion del resultado

finalmente acaecido: la muerte del joven Galar.
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En rigor, si nos atenemos a lo que dijo el
testigo Cavallotti, tanto Diaz como Serrano tenian pleno
conocimiento de la entidad vulnerante de la primera
lesion proferida por Zapata (pufietazo dirigido al rostro
de la victima), pues Galar habia perdido la conciencia,
Yy, en ese estado, no tenia posibilidad de defenderse. Por
ende, interpreto que los encartados podian representarse,
al momento de dirigir sus puntapiés contra el craneo de
Galar, que él podria Illegar a Tallecer (segun Ilos
forenses, dos o tres patadas fueron suficientes para
provocar el 6bito); y, aun asi, continuaron con su feroz
ofensiva, al extremo que Zapata pudo ser separado
Unicamente cuando acudid al lugar la policia.

Tal como he revelado en los acapites
precedentes, a mi juicio, ésta es la exégesis que se
impone, cualquiera que sea la teoria sobre el dolo
eventual que se prefiera:

Asi, segun wuna parte iImportante de la

doctrina, que acentua el elemento volitivo, “.._habra
dolo eventual cuando, segun el plan concreto del agente,
la realizacion de un tipo es reconocida como posible, sin
que esa conclusion sea tomada como referencia para la
renuncia al proyecto de accién, dejando a salvo, claro
esta, que esa posibilidad se corresponda con los datos de
la realidad. Se trata de una resolucién en la que se
acepta seriamente la posibilidad de producciéon del
resultado. (...). Esta posibilidad considerada por el
agente como parte del plan, distingue el dolo eventual de
la iImprudencia consciente, sin importar si acepta de

buena o mala gana el resultado, siendo suficiente que se
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conforme con él...” (Zaffaroni, Eugenio R. - Alagia,
Alejandro - Slokar, Alejandro. “Derecho Penal. Parte
General”, 2° edicion, Ediar, Bs. As., 2002, pags.
524/525).

Por otro lado, desde una perspectiva que pone
énfasis en el aspecto cognoscitivo, se ensefia que:
“...Para la teoria del consentimiento, o de la
aprobacion, lo que distingue al dolo eventual de la culpa
consciente es que el autor consienta en la posibilidad
del resultado, en el sentido de que lo apruebe. (...).
[En cambio, para] la teoria de la probabilidad, o de la
representacion (...) lo Unico decisivo es el grado de
probabilidad del resultado advertido por el autor. (...),
un sector de la doctrina alemana actual se inclina hacia
una postura, en parte ecléctica (...). Se exige asi, por
una parte, que el sujeto <tome en serio> la posibilidad
del delito y, por otra, que el mismo <se conforme> con
dicha posibilidad, aunque sea a disgusto. (--.). Mi
opinién es la siguiente: (...) Cuando el sujeto no
descarta que su conducta pueda lesionar un bien juridico-
penal ni cree posible <confiar en> que no vaya a ser asi
y, pese a tal conciencia de su virtualidad concretamente
lesiva, lleva adelante su accidon, realiza dolosamente la
conducta peligrosa, unica cosa que puede prohibir la
norma de determinacion. Concurre dolo eventual...” (Mir
Puig, Santiago. “Derecho Penal. Parte General”, 7° ed.,
IB-de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pags. 266/270; el
original aparece parcialmente en negritas, las

aclaraciones nos pertenecen).
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En sintesis, la sentencia analizada aparece
motivada, derivada racionalmente del derecho vigente,
emitida respetando los principios de la sana critica
racional -tanto en lo vreferido a las leyes del
pensamiento (coherencia y derivacién), como a los
principios ld6gicos (identidad, contradiccién, tercero
excluido y razon suficiente) y normas de la experiencia y
de la psicologia-, explicando la participacion de los
imputados en el tipo penal correspondiente.

X1.- Las particulares circunstancias del caso
me inclinan a explayarme igualmente respecto a ciertas
cuestiones, planteadas por la Defensa, en la audiencia
celebrada en esta Sala Penal el dia 29 de junio de 2015.

En este sentido, merece destacarse que la
doctrina aqui establecida, contrariamente a lo planteado
por la Defensa, no produce una afectacion de la garantia
de la reformatio in pejus, pues existidé un recurso de
casacion de la parte querellante y otro de la fiscalia.

En relacion a este tépico, nuestro cimero
Tribunal manifesté que: “...3°) Que, segun doctrina
establecida por esta Corte, la prohibicién de la
reformatio iIn pejus cuando no media recurso acusatorio
tiene jJerarquia constitucional, por 1lo cual toda
sentencia que ignore este principio resulta invalida en
tanto 1importa que ha sido dictada sin jurisdiccion,
afectando de manera ilegitima la situacién obtenida por
el encausado merced al pronunciamiento consentido por el
Ministerio Publico en 1la instancia inferior, lo que
lesiona la garantia contemplada en el art. 18 de la
Constitucion Nacional (Fallos: 255:79; 298:432; 311:2478;
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312:1156, entre otros)...” (0.136.XXXVII.REX, del voto
mayoritario de los sefiores Ministros Dres. Carlos S.
Fayt, Juan Carlos Maqueda, Ricardo Luis Lorenzetti y E.
Raul Zaffaroni; Fallos: 317:961, entre muchos otros).

a) En esta linea de pensamiento, de las
constancias obrantes en el legajo se colige que no le
asiste razén a la Defensa, desde que el Ministerio
Publico Fiscal interpuso, a fs. 1194/1202, un recurso de
casacion en contra de la sentencia de la Camara en lo
Criminal Segunda, de esta ciudad, que motivo, a la
postre, el Acuerdo n© 47/2011, de esta Sala Penal, que si
merecid, de parte de la Defensa Particular, un recurso de
queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon. Y,
ante el dictado de 1la sentencia del Tribunal de
Impugnacion, la Fiscalia articuld la presente impugnacion
extraordinaria.

En suma, la acusacion publica siempre objetd
aquellas decisiones jurisdiccionales que [le causaron
perjuicio; por consiguiente, no se afectd la garantia de
la reformatio in pejus.

b) En otro orden de ideas, queremos hacer
notar que en la sentencia n®° 46/2007, del Juzgado Penal
del Nifio y del Adolescente n° 2, de esta ciudad, se
declar6 la responsabilidad penal de Claudio Jonatan
Zapata en orden al delito de Homicidio en Agresion, en
caracter de coautor (art. 95 del C.P.).

Dicha calificaciéon legal fue posteriormente
modificada, por Acuerdo n° 48/2011 —emitido en los autos
caratulados “ZAPATA, CLAUDIO JONATAN S/ HOMICIDIO
SIMPLE”-, de esta Sala Penal, por la de homicidio simple,
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en grado de coautoria (arts. 45 y 79 del C.P.), como
consecuencia de una casacioéon deducida por la Fiscalia,
que, contrariamente a lo manifestado por la defensa
técnica de los iImputados, le asignd ese mismo grado de
aportacion en la tarea criminal (pto. 1.-a, penultimo
parrafo, del Acuerdo mencionado, voto del sefior Vocal,
Dr. Antonio G. Labate).

Como puede observarse, tampoco en este
aspecto resultd afectada la garantia de la reformatio in
pejus.

XIl.- Desde otro angulo, el pronunciamiento
emitido en los autos caratulados “Zapata, Claudio Jonatan
s/ homicidio simple —causa n° 78/2008” adquirié firmeza
frente al rechazo -por extemporaneo- del recurso de
hecho, deducido ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (arts. 282 y 285 del C.P.C.C.N.).

XI1l.- Por lo demads, el recurrente alegdé que
la pena de prision finalmente establecida quebrantaria
los principios constitucionales de proporcionalidad y de
dignidad, arguyendo que la pena deberia ser dejada en
suspenso.

Sin embargo, entiendo que en este asunto no
hay agravio posible (art. 227, segundo parrafo, a
contrario sensu, del C.P.P.N.). La sentencia de condena
fue confirmada, y la pena de prisiéon ha sido impuesta en
su minimo legal (fs. 1352vta.).

Creo asi haber fundado las razones por la
cuales, como ya anticipara, la impugnacién ordinaria

deducida debe ser declarada improcedente. Mi voto.
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ElI' Dr. RICARDO T. KOHON dijo: Sobre esta
segunda cuestién me expido en idéntico sentido a la
conclusion a que arriba el sefior Vocal preopinante. Asi
voto.

A la tercera cuestiéon, el Dr. EVALDO D. MOYA,
dijo: Atento la respuesta dada a la cuestidon precedente,
propongo al Acuerdo que se declare la nulidad de la
sentencia n° 130/2014, emitida por el Tribunal de
Impugnacidn, por incurrir en arbitrariedad manifiesta,
por falta de fundamentacién, en los términos de los arts.
248, inc. 2°, 249, en funcidén de los arts. 194, inc. 4),
a contrario sensu, y 246, tercer parrafo, del C.P.P.N.

En su consecuencia, corresponde confirmar en
todos sus términos el Acuerdo n° 47/2011, dictado por la
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia con otra
integracion. Tal es mi voto.

ElI' Dr. RICARDO T. KOHON dijo: Comparto 1lo
manifestado por el sefior Vocal de primer voto a esta
tercera cuestion. Mi voto.

A la cuarta cuestiéon, el Dr. EVALDO D. MOYA,
dijo: Sin costas en la instancia (art. 268, segundo
parrafo, a contrario sensu, del C.P.P.N.). Mi voto.

ElI Dr. RICARDO T. KOHON dijo: Adhiero al voto
del sefior Vocal preopinante en primer término, por
compartir la respuesta que da a esta cuarta cuestion. Asi
voto.

De lo que surge del presente Acuerdo, SE
RESUELVE: 1.- Declarar la admisibilidad formal de Ila
impugnacion extraordinaria deducida por el sefior Fiscal
Jefe, Dr. Pablo Vignaroli; I11.- Declarar PROCEDENTE la
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misma, disponiendo la nulidad absoluta de la sentencia n°
130/2014, dictada por el Tribunal de Impugnhacién, por
incurrir en arbitrariedad manifiesta, por TfTalta de
fundamentacién, en los términos de los arts. 248, inc.
2°, 249, en funcion de los arts. 194, inc. 4), a
contrario sensu, y 246, tercer parrafo, del C.P.P.N.;
I11.- CONFIRMAR en todos sus términos el Acuerdo n°
47/2011, dictado por la Sala Penal, de este Tribunal
Superior de Justicia, integrada en la ocasion por los
Dres. Lelia G. Martinez, Antonio G. Labate y Oscar E.
Massei, a fs. 1317/1354vta.; 1V.- SIN COSTAS en Ila
instancia (art. 268, segundo parrafo, a contrario sensu,
del C.P.P.N); VI.- Notifiquese, registrese y hagase saber
de ello a la Oficina Judicial a los fines pertinentes.

Se deja constancia de que el sefior Vocal,
Dr. Evaldo Dario Moya, no suscribe el presente por
encontrarse en wuso de licencia, no obstante haber
participado de la deliberacioén.

Con lo que finalizé el acto, firmando los
sefiores Magistrados, previa lectura y ratificacion por

ante el Actuario, que certifica.

RICARDO T. KOHON
Vocal

Dr. ANDRES C. TRIEMSTRA
Secretario
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