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Reg. n® 557/2019

/n la ciudad de Buenos Aires, a los 14 dias del mes de mayo de 2019, la
Sala 1 de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal integrada oportunamente por los jueces Luis M.
Garcia, Marfa Laura Garrigdés de Rébori, y Horacio L. Dias, y, en caracter
de cuarta jueza convocada para resolver, la jueza Patricia M. Llerena,
asistidos por el secretario actuante, resuelve el recurso de casacion
interpuesto  a  fs. 318/328 en esta causa n° CCC
9557/2015/TO1/CNC1, caratulada “Badin, Maximiliano Carlos
s/robo en tentativa”, de la que RESULTA:

I.- Por decision de 29 de octubre de 2015, el Tribunal Oral
en lo Criminal n° 16 condend a Maximiliano Carlos Badin a una pena de
quince afios de prisién, accesorias legales y costas por considerarlo autor
penalmente responsable de los delitos de robo, en grado de tentativa, en
concurso real con homicidio erminis causae, en grado de tentativa (fs.
282).

Los fundamentos de la sentencia fueron redactados por
pieza separada, segin lo autoriza el art. 400 CPPN (cfr. fs. 283/315).

El tribunal dio por acreditado que “el dia 19 de febrero del
afio 2015, alrededor de las 19:30 horas, en la interseccién de las Avenidas
La Plata y Asamblea de ésta ciudad, Maximiliano Carlos Badin, intentd
sustraer el vehiculo marca Renault Scenic dominio CRP-039, dentro del
cual se encontraban los menores L.T.D., C.T.D. y B.B.C.D., para lo cual
abord6 y condujo el rodado en huida, trayecto durante el cual arroj6 al
menor B.B.C.D. por la ventanilla trasera derecha del vehiculo en
movimiento, ocasion en que la menor C.AT.D. se arroj6 del rodado en
circulacion”.

II.- Contra la sentencia de condena interpuso recurso de
casacion el entonces defensor de eleccion de Maximiliano Carlos Badin
(fs. 318/328), que fue concedido (fs. 329/330), y mantenido (fs. 338).

El recurrente encauzé su presentacion por via de ambos

incisos del art. 456 CPPN. Se agravio el defensor: a) de que el tribunal no



hubiese resuelto un incidente de nulidad promovido antes del juicio, y
hubiese diferido su decision al debate; b) del rechazo de esa nulidad en el
juicio; ¢) de la determinacién de los hechos en la sentencia y de la
atribucién de su autorfa al imputado, alegando arbitrariedad; d) de que
no se hubiese hecho lugar a su planteo de inimputabilidad a tenor del art.
34, primer parrafo, CP; y e) de la calificacion juridica del hecho a titulo
de homicidio ¢riminis causae en grado de tentativa.

En definitiva solicité que se haga lugar a la nulidad
planteada y se revoque la sentencia recurrida; subsidiariamente, se
absuelva a Maximiliano Carlos Badin por aplicacion del art. 3 CPPN; y
en segundo subsidio que se modifique la calificacion legal de los hechos
atribuidos a su asistido por la de robo, en grado de tentativa, en concurso
real con lesiones leves.

Dentro del plazo de oficina (arts. 465, cuarto parrafo, y 466
CPPN) el recurrente amplié los fundamentos agravios oportunamente
interpuestos, haciendo hincapié en las alegadas deficiencias de su defensa
técnica previa a la asuncién de un abogado de su confianza, y en la
arbitrariedad de la valoracién probatotia del a guo (fs. 347/348).

ITI.- A la audiencia fijada a tenor del art. 468 CPPN (fs.
361), comparecieron en representacion de Maximiliano Carlos Badin, sus
abogados de confianza Dres. Ignacio Francisco De Franco y Alejandro
Gonzalez Nava, y en representacion del Ministerio Puablico Fiscal,
conforme lo establecido en la Resolucion PGN N°© 2638, de 28 de
agosto de 2015, el Dr. Leonardo Filippini.

La defensa sostuvo los agravios del escrito de interposicion
del recurso, sin perjuicio de hacer mencién particular de alguno de ellos.
Solicit6 que, en caso de que no se hiciese lugar a las nulidades
introducidas, se revocara la sentencia, se modificase la calificacion legal
por la de robo, en grado de tentativa, en concurso real con lesiones leves,
y se condenara a Maximiliano Carlos Badin al minimo de la escala legal
aplicable.

Por su parte el representante del Ministerio Puablico pidi6 se
rechazasen los planteos nulificantes y los demas agravios sustantivos, y

solicitd que se confirmara la decision impugnada.
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Efectuada la deliberacion no fue posible arribar a una
mayoria y se decidié6 convocar a un cuarto juez de conformidad con lo
dispuesto en el art. 26 del decreto 1285/58, los arts. 109 y 110 del
Reglamento para la Justicia Nacional y el art. 36 inc. b) del Reglamento
para la Jurisdiccion en lo Criminal y Correccional (aplicable en funcién
de la remision dispuesta por el art. 57 del Reglamento de esta Camara),
resultando desinsaculada la jueza. Llerena. Las partes, debidamente
notificadas de esa circunstancia, no formularon objecién alguna.
Tampoco lo hicieron en relacion con que los jueces Marfa Laura
Garrigos de Rébori y Luis M. Garcfa consignaron sus votos en Secretaria
previo a hacerse efectiva la renuncia a sus cargos, de lo que también
fueron debidamente notificadas (cfr. actas de fs. 362 y 363 y las
notificaciones cursadas a fs. 366), En definitiva, el caso se resolvié como
consta a continuacion.

La jueza Maria Laura Garrigoés de Rébori dijo:

En tanto son diversas y variadas las criticas que expuso la
defensa en el escrito de recurso, contra la sentencia que pone en crisis,
he de abordar separadamente las cuestiones, respetando el orden en que
han sido planteadas.

1.a) El primer cuestionamiento alude a la validez de las
declaraciones que se recibieron en la etapa instructoria. Esta critica
recibi, a mi juicio, adecuada respuesta por parte del Tribunal en tanto
esas probanzas que se pretenden anular no han sido incorporadas al
debate, de tal suerte que no se ha verificado la situaciéon que dio lugar a la
doctrina que informa el fallo “Benitez” de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (fallos 329:5556). En el mismo sentido, y sobre la misma
cuestibon  tampoco  corresponde  atender al  reclamo  de
inconstitucionalidad del art. 170 C.P.P.N., que no resulta de aplicacion al
caso.

1.b) La pretendida critica a la gestién de quien asumiera la
defensa del imputado en la etapa previa a la asunciéon de su actual
representante, no puede atenderse desde que no supera el nivel de

discordancia con la estrategia elegida y no expone concretamente cual



serfa el perjuicio concreto que significara una real afectacion al derecho
de defensa en juicio.

1.c) Tampoco se ha de receptar la nulidad planteada sobre
la base de que quien asumiera el cargo de ejercer la defensa del imputado
no reviste la condiciéon de Defensor titular, sino que haya cumplido esas
funciones circunstancialmente como defensor “ad hoc”. Es que tampoco
a este caso logra el recurrente exponer en qué perjuicio efectivo se habria
concretado la circunstancia de la que se queja, de tal forma que se viera
afectado su derecho de defensa en juicio.

2.a) En cuanto a la critica que se hace sobre la valoracion
de la prueba que hicieran los magistrados de juicio, debo decir que el
mismo relato que se hace de todos y cada uno de los testimonios
brindados en la audiencia, que también fueron referenciados en los
alegatos de cada una de las partes, lo que se desprende del cuerpo de la
decisiéon en cuestion, pone de resalto la concordancia de lo expresado
por los declarantes, y esa concordancia que funda el hecho que el
tribunal tuvo por acreditado, a su vez es el anclaje que torna verosimiles
esos relatos y consecuentemente, razonable la apreciaciéon que se hizo en
la sentencia del valor probatorio de los mismos.

3.a) En el mismo sentido entiendo adecuada Ia
conceptualizacion que se hace en la sentencia sobre la actividad
desplegada por el imputado para descartar la hipotesis defensista sobre la
posible incapacidad de comprensiéon o direcciéon de sus acciones. Es
claro que no se advierte, a partit de que el imputado estaba en
condiciones de conducir un vehiculo, ninguna incapacidad motriz
producida por la ingesta de estupefacientes o alcohol. En cuanto a su
capacidad para discernir la ilicitud de la conducta, también considero
adecuada la interpretacion que hiciera el tribunal @ guo, en tanto la
actividad desplegada para lograr que el vehiculo que se pretendia sustraer
quedara libre de ocupantes, pone en evidencia una elaboracion
intelectual incompatible con el pretendido grado de inimputabilidad que
aduce la defensa.

3.b) Finalmente en cuanto a la critica que se hace a la

calificacion escogida por los magistrados de juicio, debo decir que
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comparto en este caso, la critica que se formula sobre la carencia de
elementos indubitables para acreditar los aspectos subjetivos del tipo en
trato. Es que, a diferencia de lo asumido por el tribunal @ gz, he de
coincidir con la calificaciéon expuesta por el acusador en el requerimiento
de elevaciéon a juicio, maxime si se considera que para el caso de
asegurarse el resultado de la figura agravada, el imputado contaba con
medios idéneos, tal el arma que exhibiera a sus victimas. Mientras que el
método empleado para liberarse de los ocupantes del vehiculo,
eventualmente podia resultar en la muerte de ambos menores, resultado
que el imputado debié representarse como posible pese a lo cual
persistio en la ejecucion. Es justamente esta actitud lo que, a mi juicio,
satisface los requerimientos tipicos del art. 79 C.P. y excluye la
pretension de adjudicar al hecho en trato la voluntad directa de provocar
inequivocamente la muerte, tal como lo requiere la calificacion
seleccionada en la sentencia en crisis.

Siendo ello asi, entiendo que a este respecto corresponde
hacer lugar al planteo casatorio de la defensa, y dado el cambio de escala
penal aplicable, es del caso reenviar la causa para que el a guo establezca
una sancién acorde a esta calificacion.

El juez Luis M. Garcia dijo:

1. Al emprender el examen de admisibilidad del recurso de
casacion de fs. 318/328 observo que el escrito de interposicion trae
motivos de agravio de diferente naturaleza y consistencia que requieren
de un abordaje particularizado.

1.1. Antes de la realizacion del juicio el defensor de eleccion
que habia asumido su ministerio después del emplazamiento de citacion
a juicio (confr. fs. 196 y 246) habia promovido la nulidad de todo lo
actuado desde la declaraciéon indagatoria de su asistido argumentando
indefension del imputado durante la etapa de instruccion e instado la
suspension del debate (confr. 257/258). La jueza que presidia habia
diferido su tratamiento para el debate (fs. 259). Argumenta el recurrente
que “la interposicion del incidente de nulidad [quince dias antes del inicio
del debate] debié haber suspendido el curso del proceso” pues “si la

nulidad prospera[se] en la instancia revisora, lo cierto es que el debate



llevado a cabo es nulo también, al igual que la sentencia dictada y, por
otra parte, V.E. no podra entender en el proximo debate a llevarse a
cabo”.

El motivo esta manifiestamente infundado, y no satisface
minimamente las exigencias del art. 463 CPPN. En primer lugar, porque
no contiene ninguna argumentacion razonada que permita comprender
cual habrfa sido la inobservancia procesal en que habria incurrido la
Presidenta del Tribunal Oral al diferir la decisién al momento del debate.
Ademas, porque consumado el diferimiento, y decidida la cuestion en el
juicio (confr. fs. 270 vta.), si hubiese un gravamen no serfa ya atribuible
al diferimiento sino a la decision sobre la sustancia del planto de nulidad.
De modo que tampoco se fundamenta -con arreglo al art. 432 CPPN-,
por qué razén estarfa habilitada esta Camara a revisar de modo
autonomo el diferimiento mismo.

1.2. Fl recurrente también se agravia del rechazo de la
nulidad sustentada en que hasta la asuncién de la defensa por los
defensores de eleccion (fs. 243 y 246), la asistencia del imputado habia
estado a cargo de un defensor ad hoc, que no era el Defensor Publico
designado segun la ley 24.496.

El Tribunal Oral habia rechazado esa instancia de nulidad
sefialando que “el Defensor General de la Nacion se encuentra facultado
para la designacién de defensores "Ad hoc" o interinos de acuerdo al
procedimiento establecido por el articulo 11 de la ley 24.946 -
reglamentaria del art. 120 de la Constituciéon Nacional-” A continuacion
expuso que no se habia encontrado estado de indefensiéon y que “no
interesa el caracter del Defensor (particular, oficial, "Ad hoc", interino)
sino que el imputado vea plenamente satisfecho su derecho
constitucional de debida defensa en juicio, ejercicio que en el caso se
verifica plenamente”, sin que se advierta perjuicio alguno a su respecto.

Sostiene la defensa que no estaban dados en la especie los
supuestos para el reemplazo por un defensor ad hoc argumentando que
“el entonces art. 11 de la ley 24946, hoy reemplazado por el art. 51 de la
vigente ley 27149, se refiere al régimen de subrogancias, y para eso debe

acreditarse la imposibilidad del Titular de la Defensorfa Oficial que le fue
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asignada, todo lo cual NO ocurri6 en estos obrados”. Afirma que “el art.
42 inc. b) de la ley 27149 claramente establece que la defensa debe
iniciarse desde que la persona esta detenida”, agregando que “como esta
ley entr6 en vigencia con posterioridad pero beneficia al imputado, debe
aplicarse en el presente legajo y, consecuentemente, resulta NULO todo
lo actuado en el "sub lite", pues como bien lo establece el art. 16 de esta
ley, es deber esencial de la defensa técnica efectiva y adecuada, la que en
la especie brilla por su ausencia”.

Entiendo que el recurso es también inadmisible en lo que
concierne a este agravio. Pues el recurrente no demuestra que la alegada
irregularidad del acto de la designacion del defensor asignado por el
Estado per se esté sancionada con nulidad. Pues si no esta en tela de juicio
la habilitacion para ejercer la profesion de abogado, el marco
administrativo que regula la organizaciéon de la defensa publica no
involucra ninguna cuestién de las comprendidas en el art. 456 CPPN. En
ese sentido la defensa no demuestra por qué razon ella estaria
administrativamente mejor habilitada que el defensor ad hoc para
garantizar la defensa en juicio del imputado. En todo caso, si lo que se
plantea es una alegaciéon de indefension por negligencia o falta de
diligencia del abogado defensor, la calificacién de tal no depende de que
se trate de un abogado provisto por el Estado o de uno de eleccion del
imputado.

En esas condiciones, el recurso es también inadmisible, y se
torna inoficioso examinar si, como lo postula el recurrente, ha habido
inobservancia de la ley que regfa el caso, o si debfa extraerse alguna
consecuencia de la ley 27.149, promulgada el 17/06/2015, que la
modificé con posterioridad a la asunciéon del cargo por el Defensor
Puablico ad hoc.

1.3. La defensa también habia planteado la nulidad de la
declaraciéon indagatoria prestada por el imputado en la etapa de
instruccion, y de los actos consecuentes, alegando indefension.

El a guo habia rechazado la instancia de nulidad sefialando
que “[e]n orden a la nulidad del ofrecimiento de prueba de la Defensa,

por omision, surge de la causa que a fs. 210 el Sr. Defensor Oficial Dr.



Lucas Tassara, a cargo de la Defensorfa Publica Oficial ante los
Tribunales Orales n°9 formul6 en legal tiempo y forma ofrecimiento de
prueba en los términos del art. 354 del C.P.P.N.”.

Rechaz6  también la  existencia de indefension,
distinguiéndola de la critica sobre la diferencia de criterio de la defensa
anterior, en estos términos: “La diferencia de criterio que claramente
expresa la actual defensa sobre los elementos probatorios cuya
produccion solicité su predecesor, no pueden ser invocados como causa
de agravio, maxime cuando se verifica el pleno ejercicio del derecho de
defensa y la activa intervencion de los Defensores que asistieron
técnicamente al procesado”. A continuacién sostuvo que “no se advierte
en los actos cuestionados por la defensa, vicio alguno o inobservancia de
las formalidades previstas para su realizacion, debiendo mencionarse que,
a través del avance del proceso, la defensa tuvo oportunidad de acceder a
lo actuado y tomar cabal conocimiento de las diligencias y actos
procesales practicados, habiendo sido debidamente notificada de todas
las cuestiones que hacfan a su interés, de manera tal que ninguna duda
cabe en relacién a que la defensa tuvo oportunidad de ejercer el efectivo
control de lo actuado a ese ministerio, sin que haya formulado objecion
alguna respecto de los actos por lo que ahora se manifiesta agraviada”.

En definitiva sostuvo un criterio restrictivo de la nulidad,
como remedio de excepcidn, y sefal6 las consecuencias que acarrearfa
una nulidad sin demostracion del petjuicio.

En su impugnacion la actual defensa presenta de un modo
desordenado y promiscuo argumentaciones de distinta naturaleza para
promover la nulidad genérica del procedimiento en la etapa de
instruccion. Asi, en el mismo apartado se refiere a la indefensioén de su
asistido por haber sido representado por un defensor ad hoc, a la
existencia de un estado de indefensién por causa de un ineficaz ejercicio
de la defensa, y a la nulidad de las declaraciones testificales recibidas en la
instruccion sin control de la defensa, asi como la nulidad de la sentencia
por la incorporaciéon de dos declaraciones testificales -de entre aquéllas-

que fueron incorporadas al juicio.
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Adujo que “para que haya imputaciéon desde el derecho
procesal constitucional, es necesario que el imputado conozca de qué se
lo acusa y sea asesorado en ese acto sobre la posicion a adoptar, con un
Defensor que examine las actuaciones desde su inicio y vaya ejerciendo
el debido control sobre los actos procesales que se efectian en el animo
de desvirtuar cualquier prueba de cargo y ofrecer, a la luz del principio de
la carga dinamica de la prueba, elementos probatorios que mejor
custodien los derechos del imputado”.

Adujo que en este proceso “el Instructor fue colectando
medios de prueba que finalmente se incorporaron al debate y que no
fueron analizados ni antes ni después de colectarse, por el letrado
Detensor, por lo que Badin estuvo huérfano de la proteccion que el
Estado debe brindarle al imputado. Si el Defensor Oficial fue anoticiado
de la existencia de la imputaciéon de Badin, nada hizo. En consecuencia,
Badin nunca fue defendido”.

Aleg6 la inexistencia de ninguna estrategia de defensa desde
que “el Sr. Defensor Oficial NO se entrevisté con el imputado, no
ofrecié prueba y solicité una instruccidon suplementaria para la cual era
necesario contar con material organico que estaba destruido conforme
las constancias de la causa”.

La falta de orden y nitidez de la impugnacién pone en crisis
ya, por si misma, la admisibilidad del recurso por falta de
fundamentacion del gravamen (arts. 432 y 463 CPPN).

A ello se suman otras consideraciones que sellan la
admisibilidad.

En lo que se refiere a la efectiva asistencia de la defensa en
la indagatoria, tan pronto se examina su documentacién en el acta
respectiva (fs. 57/58 vta.) se constata que el defensor ad hoc estuvo
presente en el acto, que nada de lo alli asentado pudiese permitir poner
en duda que el imputado no hubiese sido informado de modo suficiente
de la naturaleza de la imputacién, ni que no hubiese podido
comprenderla. Se constata, también, que el imputado efectivamente
respondid a la imputacién afirmando no recordar nada porque “estaba

bajo los efectos de la pastilla”, de modo que no realizé ninguna admision



del hecho ni ninguna declaracién perjudicial. En cualquier caso, si el
imputado tenfa otras cosas para declarar en su favor, el art. 378 CPPN le
ofrecia la oportunidad de ser oido directamente en la audiencia de juicio,
con la asistencia y asesoramiento del nuevo defensor de su eleccion. De
hecho, en el debate oral Maximiliano Carlos Badin ejerci6 el derecho de
ser oido y prest6 una extensa declaracion con la asistencia de su nuevo
defensor (confr. acta del debate, fs. 271 vta./272 vta.), y ninguna
declaraciéon anterior fue incorporada por lectura. El recurrente no ha
fundado a los fines de la admisibilidad cual serfa la real sustancia del
gravamen que invoca pero que no caracteriza concretamente.

En otro orden, el recurso de casaciéon tampoco refuta
adecuadamente la decision recurrida en cuanto rechazé la nulidad general
por alegada indefensién. El Tribunal Oral habia senalado que “no se
advierte que Badin se haya encontrado en estado de indefensién durante
el tramite de este proceso, por el contrario, surge de la causa que el
imputado mantuvo entrevista con Dr. Walker en forma previa a prestar
declaracion indagatoria, el letrado estuvo presente durante la declaracion
indagatoria y oportunamente, interpuso recurso de apelacion contra el
auto de procesamiento dictado respecto de su asistido”. Observo que, en
rigor, bajo la alegacion de indefension lo que se disputa es la estrategia de
defensa de la Defensa Puablica. El hecho de ejercer o no ciertas facultades
que la ley concede no evidencia per se ni negligencia, ni abandono de la
defensa. En todo caso, en vistas de que es al acusador a quien incumbe la
carga de la prueba de la acusacién, la abstencion de ejercer ciertas
facultades antes del juicio no equivale a indefension. En la impugnacion
de la recurrente subyace una concepcién que estima que la estrategia
mejor debio ser otra que la seguida por su predecesor, y al mismo tiempo
un error conceptual de identificar abstencion del ejercicio de facultades
con indefensién, porque esa abstenciéon puede ser, segin los casos y
segun el criterio de un defensor en particular la mejor estrategia, materia
sobre la cual los tribunales no pueden juzgar.

He tenido oportunidad de pronunciarme al respecto con
anterioridad en esta Camara en el caso “1Zlalba, Carlos Alberto s/ robo”

(causa n° 54.805/2013/TO1/CNC1-CNC3, rta. 13/06/2016, reg. n°
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448/2016), donde sostuve que cuando se alega indefensién o abandono
de la defensa debe obrarse con suma prudencia. No debe verse una
actitud negligente en cada caso en que un observador externo hubiese
tomado un curso de accion diferente al del abogado defensor, pues ello
es contrario a la idea de garantizar que el abogado estructure su estrategia
de defensa de la manera mas libre posible. Sélo si una falencia del
abogado aparece manifiesta y de modo craso, corresponde que los jueces
aseguren mediante medidas positivas el derecho a una defensa adecuada
(confr. SOYER, comentario al art. 6 CEDH, en PETTITI, Luis Edmond /
DEcAUX, Emmanuel / IMBERT, Pierre Henti,, I.a Convention Européenne
des Droits de I'Homme — Commentaire article par article, 2°. Edic. Economica,
Paris, 1999, p. 275).

A este respecto, se impone reconocer la delicada tension
entre la independencia de criterio y actuacion del abogado, y el deber del
Estado de proveer medios para una defensa adecuada, incluso mediante
medidas positivas.

En sus dos Comentarios Generales al art. 14 del PIDCP el
Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado en favor de respetar
como regla la libertad de criterio de la defensa. En el Comentario

13

General n° 13 habia expresado que “[[Jos abogados deberfan estar en
condiciones de aconsejar y representar a sus clientes de acuerdo con su
juicio y sus estandares profesionales establecidos sin restriccion alguna,
influencias, presiones o interferencia indebida de cualquier angulo”
(confr. OG n® 13, § 9, cit. segin Recopilaciéon de las Observaciones
Generales y Recomendaciones Generales Adoptadas por Organos
creados en virtud de Tratados de Derechos Humanos, doc. UN
HRI/GEN/1/Rev.9, Vol. I). Y en el Comentario General n° 32, que
sustituy6 al anterior, ha declarado que “[e]l Estado Parte no debe ser
considerado responsable de la conducta de un abogado defensor, salvo
que haya sido, o debiera haber sido, manifiestamente evidente para el
juez que el comportamiento del abogado era incompatible con los
intereses de la justicia” (confr. OG n° 32, § 32, zbidens). En su funcion de

emitir observaciones sobre comunicaciones individuales el Comité ha

rechazado con cautela las tendencias a identificar el no ejercicio de una



facultad con arreglo a la discrecion de su juicio profesional y los casos de
verdadera negligencia o abandono de la defensa (véase p. ¢j. Com.
210/1986, “Pratt, Earl & Morgan v. Jamaica”, {§ 7.2 y 13.2; Com.
536/1993, “Francis P. Perera v. Australia”, §§ 2 y 5.3; Com. 707/1996,
“Patrick Taylor v. Jamaica”, § 6.3).

Un abordaje analogo ha seguido la Comisiéon IDH en su
jurisprudencia en la que destacé la falta de queja oportuna de los
imputados en el sentido de que su representacion legal fuese de alguna
manera insuficiente durante el juicio, o durante la apelacién ni resultaba
claro que una negligencia debiese haber sido advertida como manifiesta
(vide en particular informe 41/2000, “McKenzie y otros v. Jamaica”, §
301; informe 49/2001, “Lamey, Leroy y otros v. Jamaica”, §§ 216/217).

Argumenté que, en segundo orden, es pertinente evocar la
sentencia de la Corte Suprema en el caso “Bemwididez, Fabidn” (causa
B.405, L° XLII, sent. de 14/10/2010), en el que ha hecho suyos los
fundamentos del dictamen del Procurador Fiscal. Allf éste habia
recordado la jurisprudencia segin la cual, en materia criminal, deben
extremarse los recaudos que garanticen plenamente el ejercicio del
derecho de defensa, de modo tal que quien sufre un proceso penal ha de
ser provisto de un adecuado asesoramiento legal, al extremo de suplir la
negligencia del defensor para asegurar la realidad sustancial de la defensa
en juicio (con cita de Fallos: 5:459; 192:152; 237:158; 255:91; 310:1934;
311:2502; 315:2984; 319:192; 320:150 y 854; y 321:2489), advirtiendo que
las diferencias de criterio entre los sucesivos defensores permitan
sostener la existencia de indefensién. A este respecto evocd el voto
disidente del caso de Fallos: 324:3632 (“Pancia, Marcelo Néstor”), en el que
se habfa sefialado que se deben analizar “la totalidad de las
circunstancias” del proceso; pues no existe un catalogo exhaustivo de
reglas que permita determinar a través de su confrontacion si la conducta
del defensor ha sido satisfactoria o no; por el contrario, un sistema de
ese tipo significarfa “restringir la amplia latitud que debe tener la defensa
para tomar decisiones tacticas” pues “el acto u omision de un defensor
que... es impropio en un caso puede ser legitimo e incluso inteligente en

otro”. Se exponia alli que “un desacierto en la estrategia de la defensa, un
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error en la ponderaciéon de los hechos y el derecho o desacuerdos entre
el defensor y su pupilo no implican necesariamente lesiéon a la garantia
constitucional analizada; de otro modo, en todos aquellos casos donde la
decision de los jueces no condice con las expectativas del justiciable éste
podria rebatir incesante y caprichosamente las decisiones judiciales a
partir de una valoracién ex post facto de los resultados obtenidos por su
asistencia legal técnica, afectando principios esenciales como lo son los
de preclusion, cosa juzgada y economia procesal” (con cita del voto de
los jueces Petracchi, Boggiano y Bossert, consid. 7).

Por cierto, la garantia de independencia de criterio del
defensor en punto a como llevar adelante la defensa, impide que los
tribunales se adentren a examinar cual de entre dos estrategias de
defensores sucesivos seria la mejor, y su jurisdiccion de garantia se cifie a
constatar que el imputado no quede de modo sustancial en indefension.

Observo, también, que parte de la censura del recurrente se
apoya en una afirmaciéon que esta contradicha por las constancias del
caso, pues acusa al anterior defensor de no haber ofrecido prueba, lo que
no consulta el ofrecimiento de prueba presentado por la Defensa Publica
que ha sido agregado a fs. 210.

A ello se suma que el recurrente no ha explicado de manera
concreta de qué medio de defensa se habria visto privado su asistido por
causa de una actuacion anterior del defensor que pueda considerarse lo
ponia en indefensién, pues no identifica que no hubiese podido hacer
alegaciones en su defensa en el juicio, o que se hubiese visto privado de
producir alguna medida de prueba que tampoco indica. No basta a ese
fin alegar que la indefension se configura por el hecho de que la actual
defensa considerase que debié haberse hecho un ofrecimiento distinto
del efectivamente presentd, porque aqui, nuevamente, rige la regla del
respeto a un criterio técnico discrecional del defensor habilitado, que no
implica por regla, ninguna indefension.

Concluyo asi que también en relacién a este motivo de
agravio el recurso es inadmisible por falta de fundamentacion.

1.4. Al comienzo del debate, en la oportunidad reglada por
el art. 376 CPPN, la defensa habia articulado de modo general la nulidad



de las declaraciones testificales recibidas durante la instruccion,
argumentando falta de control adecuado por parte de la defensa anterior
(confr. acta del debate, fs. 268 vta./269).

La articulacion fue rechazada por el tribunal, en
consonancia con lo dictaminado por el representante del Ministerio
Publico Fiscal, que respondi6 que “las declaraciones testimoniales
prestadas en sede instructoria [...] corresponden a los dichos brindados
en aquella etapa por las personas que han sido convocadas a prestar
declaracién en la audiencia de debate, oportunidad en la que la defensa
puede ejercer el debido control sobre la prueba de que se trata”. Sefiald
el a guo que la defensa alegaba un “agravio hipotético”, pues el tribunal
no habfa ordenado la introducciéon por lectura de ningin acta de
declaracion  testifical de las recibidas en la instruccién, ni habia
formulado ningan juicio sobre su valor probatorio (fs. 292).

Rechazo, asimismo, que fuera de aplicacion la doctrina del
caso de Fallos: 329:5556 (“Benitez, Anibal Leonel”), “toda vez que en aquel
supuesto el Tribunal de juicio decidié incorporar por lectura las
declaraciones prestadas durante la etapa de instruccion de aquellos
testigos que no concurrieron a debate, no obstante la expresa oposicion
de la defensa y que luego redundé en prueba de cargo dirimente en la
que fundé la sentencia condenatoria”. Y sefalé que la totalidad de los
testigos que habian prestado declaraciéon durante la etapa de instruccion
habian sido citados al debate y que “los testimonios que corresponde
tener en cuenta son aquellos prestados durante el juicio oral y publico,
sin perjuicio, de los planteos que pueda formular la defensa ante la
eventualidad de que se solicite la incorporaciéon por lectura de alguna
prueba testimonial, siendo entonces y no ahora, cuando podra sentar su
postura e introducir las cuestiones que hagan al ejercicio de su
ministerio”.

En el recurso de casacién adujo el recurrente que el
“Tribunal de Juicio ha incurrido en serios yerros de interpretacion de la
norma procesal y del concepto de "dafio" en materia de nulidades en el
proceso penal” en razén de que “se incorporaron por lectura las

declaraciones testimoniales obrantes a fs. 20/21 y 24/vta., mas alld de la
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conformidad que en ese momento la Defensa prestd, lo cierto es que
[las] declaraciones tomadas en la etapa de instruccién se utilizaron como
prueba de cargo en contra de [su] asistido”.

Arguy6é que “[s]e tiende a hacer un distingo entre lo
acontecido en la etapa de instrucciéon y lo discutido en el debate,
asignandole valor probatorio a aquello que claramente aparezca en el
debate. Ese pensamiento es erréoneo y conduce a interpretaciones de la
norma adjetiva que resultan incompatibles con el derecho procesal
constitucional”.

Alegd que el tribunal @ guo “ha confundido el norte al
sostener que el incidentista introduce agravio hipotético, pues la realidad
es que la falta de defensa es fatal y fulmina con la nulidad de todo lo
actuado [...] Badin no tuvo estrategias de defensa, pues no tuvo defensa;
cuando se elabord alguna estrategia de defensa, lo hizo quien no estaba
habilitado por la ley para cumplir con ese cometido |[...]".

La defensa falla en demostrar la existencia de alguna
inobservancia de la ley sustantiva fulminada con nulidad, y por ende no
satisface, a los fines de la admisibilidad, las exigencias del art. 463.

Observo, en primer lugar, que en el debate, en la audiencia
de 26 de octubre de 2015, el actuario habia puesto en conocimiento que
con “relacion a la testigo Ariana Soledad Acevedo, informa la Seccional
10* que se encuentra uso de licencia por maternidad y Claudia Frias esta
en uso de licencia anual ordinaria”. Observo, también, que después de
que hubieron declarado los primeros ocho testigos el Fiscal General
habia expresado que desistiria de la comparecencia de Ariana Soledad
Acevedo y de Claudia Frias y habia solicitado en sustitucion la lectura de
las declaraciones prestadas por ellos en sede policial y documentadas en
las actas de fs. 20/21 y 24/vta. El tribunal sustancié el pedido y la
defensa de Maximiliano Carlos Badin habia dado su conformidad, por lo
que el tribunal 2 guo hizo lugar (acta del debate, fs. 276). La situacion esta
expresamente contemplada en el art. 391, inc. 1, CPPN, por lo que falla
la defensa en demostrar cudl habria sido la infraccion a la ley procesal.

No puede quejarse la defensa de no haber podido

interrogar a las testigos Ariana Soledad Acevedo y Claudia Frias si



consintié con la incorporacion por lectura de sus declaraciones previas y
no insisti6 en su convocatoria al debate.

A mayor abundamiento observo que, en rigor, la defensa ni
siquiera demuestra si el @ guo le ha asignado algin peso dirimente a esas
declaraciones para fundar la condena del acusado.

En lo demas, su queja de que el @ guo habria hecho un
distingo entre los actos de la etapa de instrucciéon y los del debate,
asignandole erréoneamente valor probatorio sélo a aquello que
claramente aparezca en el debate, esta absolutamente insustanciada con
arreglo a la ley y al “derecho procesal constitucional” que declama, pero
cuyos principios no atina siquiera a proponer de un modo razonado.

Por ello el recurso es en punto a este motivo de agravio
manifiestamente inadmisible.

1.5. El recurrente presenta diversas cuestiones en punto a la
determinacion de los hechos y su atribucién al acusado, que si bien no
caen de modo estricto entre los motivos de casacion del art. 456 CPPN;
empero, tratindose del recurso contra la sentencia de condena, la
revision de la sentencia procede con el alcance de la doctrina de la Corte
Suprema sentada en el caso de Fallos: 328:3399 (“Casal, Matias Eugenio”),
que impone el esfuerzo por revisar todo lo que sea susceptible de revisar,
o sea de agotar la revisiéon de lo revisable (confr. considerando 23 del
voto de los jueces Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti;
considerando 11 del voto del juez Fayt, y considerando 12 del voto de la
jueza Argibay). La jurisdiccion de revision, por otra parte, quedara
circunscripta a los agravios presentados y no implicard una revision
global de oficio de la sentencia (art. 445; vide también consid. 12, parrafo
5, del voto de la jueza Argibay en el caso citado).

También impugna la defensa la sentencia en cuanto el a guo
declaré inaplicable el art. 34, inc. 1, CP, rechazando que el imputado
hubiese obrado en estado de inimputabilidad. Los argumentos de la
defensa no conciernen a la interpretacion de la ley sustantiva, sino a las
argumentaciones facticas del a guo, sobre cuya base rechazé que estuviere

satisfecho alguno de los dos supuestos de hecho de la inimputabilidad.
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De modo que la impugnacion debe ser también emprendida a la luz del
estandar sentando en el caso “Cuasal, Matias Eduardo”, antes citado.

1.6. Finalmente, en subsidio, la defensa disputa Ia
calificaciéon juridica aplicada en el caso, y discute que los hechos
probados puedan ser calificados como homicidio e¢rzminis causae en grado
de tentativa. Pide en definitiva, en subsidio, que el hecho sea calificado
como robo en grado de tentativa en concurso real con lesiones leves, y
que se reduzca la pena al minimo de la escala legal aplicable.

A los fines de la admisibilidad el motivo de agravio esta
suficientemente fundado y cae, por lo demas, en el art. 456, inc. 1,
CPPN.

Abordaré pues los motivos de agravio que entiendo
admisibles en el orden antes propuesto.

2. En la sentencia el tribunal oral dio por probado que “el
dia 19 de febrero del afio 2015, alrededor de las 19:30 horas, en la
interseccion de las Avenidas lLa Plata y Asamblea de ésta ciudad,
Maximiliano Carlos Badin, intenté sustraer el vehiculo marca Renault
Scenic dominio CRP-039, dentro del cual se encontraban los menores
LT.D., CT.D. y B.B.C.D., para lo cual abordé y condujo el rodado en
huida, trayecto durante el cual arroj6 al menor B.B.C.D. por la ventanilla
trasera derecha del vehiculo en movimiento, ocasién en que la menor
C.A.T.D. se arroj6 del rodado en circulacion”.

Al valorar la prueba el 2 guo relevo, entre otros elementos
probatorios, las declaraciones dadas efectuadas en el debate.

Expuso el tribunal @ g#o que “[[Jos testimonios vertidos en
debate permiten tener por acreditados los hechos desde dos perspectivas,
es decir, lo ocurrido en el interior del vehiculo, que es la narracion que
efectia [C.A'T.D.] y también [L.T.D.] a través de lo que posteriormente
le cont6 a sus padres y lo acaecido mientras tanto, detalle que efectian
con sus relatos los testigos Carbajal, Doval, Reyes y Souto”.

Tuvo por acreditado que “inmediatamente después de que
Doval y Carbajal descendieran del rodado, el imputado Maximiliano
Carlos Badin abordé el vehiculo y se colocé en el asiento

correspondiente al conductor, lo que ocurrié tan rapido que las nifias no



tuvieron tiempo material de accionar el seguro de cierre de las puertas”.
Sobre la base de la declaracion de la nifia C. tuvo por cierto que el
imputado, una vez en el interior del rodado le exigié en reiteradas
ocasiones le exigi6 a C. que se arrojase del auto, y agregd tomo nota de
que la nifia declaré que “ella le pedia que pare para poder bajar porque
no lo harfa con el rodado en movimiento”.

También tomo nota del relato de la nifia en cuanto sostuvo
que forcejed con el hombre, “que lo tomo de la cara y éste le quitaba las
manos y luego quité el cinturén de seguridad de la silla de su hermano y
lo levant6, oportunidad en la que el procesado solt6 el volante, giré su
torso hacia atras, tomo al nifio y lo arroj6 a la via publica por el hueco de
la ventanilla trasera derecha, ante ello C. decidi6 tirarse del auto para ir
tras su hermano, abri6 la puerta por la que Badin tir6 al nifio e intento
saltar, pero al pasar sobre la silla de su hermano se trabé una de sus
piernas por lo que quedd colgando del auto, hasta que finalmente pudo
soltarse y cayo al asfalto”.

Confronté6 el  guo el relato de la nifia con los testigos Reyes
y Carbajal, que declararon haber observado esta secuencia, “quienes
relataron como el conductor forcejeaba con C., luego tomé al nifio y lo
tiré a la via publica”. En la confrontacion el z guo también tomo nota de
la declaracion del testigo Souto “quien remarcé que caminaba por el
lugar y se qued6 mirando el vehiculo porque le llamé la atencion que éste
circulara a alta velocidad y, mientras lo miraba vio caer una nifia por la
puerta derecha trasera del auto y alli advirtié que en el asfalto habia otro
menor”’.

También tomo en consideracion la declaracion prestada en
el debate por Federico Reyes, motociclista que habfa colaborado con el
dueno del vehiculo sustraido en la persecucion del auto, quien manifesto
que “pasoé en rojo por la calle Vernet y al pasar Senillosa se ve como una
nena y nene salen por la puerta de atras sin detener la marcha y la
camioneta sigue”, explicando que “los menores salen despedidos por la
puerta trasera derecha, primero el nene y luego la nena. En ese momento
no frené a ver la situacion de la nena y después de que la camioneta

chocé y se detuvo al conductor, volvi a ver la nena y el nene”.
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En la sentencia se relevd también que el testigo habia
declarado que sigui6é con el padre hasta el momento del impacto de la
camioneta, que la camioneta perdi6 el control y luego impactd contra un
container y luego siguié chocando otros autos. Relevé que el testigo
afirmoé que “cuando quedd chocado sin poder avanzar y el que robd se
quiere escapat, yo logro reducirlo con el duefio de la camioneta. Se bajo
por la puerta del acompanante porque yo estaba de frente a la puerta del
conductor”. También dio valor a su declaraciéon en punto a que “[l]a
persona detenida decia que €l no habia robado la camioneta y decia que
habia sido otro que se tir6. No existe esa posibilidad porque yo lo segui
todo el tiempo y no vi que nadie mas cayera, solo los chicos” y que “[l]a
camioneta iba a una velocidad de moderada a acelerada”.

La declaracion de Juan Pablo Souto también fue valorada
por el a quo, en cuanto habia afirmado que “iba a buscar a sus hijas y ve a
una camioneta Scenic que pasé a gran velocidad, me llamé la atencion,
no iba a menos de 60 6 70 km, me la quedé mirando y veo que la
camioneta disminuye la velocidad y de la puerta trasera del acompafiante
veo que cae un nene chiquito y otra nena de unos 12 afios”, aunque
luego aclaré que “[s]e abrid la puerta trasera del acompanante y veo a la
nena que impacta contra el asfalto, recién ahi vi que habfa otro nene
tirado, no sé como sali6 el nene”. Tomo nota de que el testigo dijo haber
asistido a los nifios hasta que llegd el SAME y que la nifia le pedia que le
avisase al padre que estaba a la vuelta, y de que el testigo explicd que la
camioneta perdi6 la direccion y choco, y que fue a avisarle al padre “y ahi
veo que el imputado estaba esposado en el piso”. Relevo el a guo que el
testigco habifa declarado que “El nene lloraba y tenfa un moretén en la
cabeza. La nena estaba medio llorando, raspada y estaba preocupada por
su hermano. La nena se tird para salvar a su hermanito que cayé cuando
abri6 la puerta el sujeto”. También relevé el 2 gu#o de esa declaracion que
el testigo dijo haber visto “que la camioneta la conducia un sujeto
masculino” y que “no habia nadie como acompanante en la parte
delantera”.

En la sentencia se tuvo también en consideracién lo

declarado Gabriel Eduardo Carbajal, padre de los tres nifios que iban en



el auto, que manifest6 haber descendido de su vehiculo junto a su esposa
para dirigirse a una panaderfa sita en Av. La Plata y Garay, cuando
“aparece mi hija L. y me dice nos estan robando el auto y se llevan a C. y
B. arriba, salgo corriendo y veo que arranca el auto”, ocasiéon en la que
un motociclista le ofrecié subirse para perseguirlo. Relevé de su relato
que declaré que “[e]l auto dobla en la siguiente avenida, ancha, antes de
Carrefour. Veo que el auto no frena y esta zigzaguendo de un lado para
otro. Por la ventanilla de atras veo que la persona no tomaba el volante,
estaba dado vuelta tratando de sacar al nene mas chico y forcejeando con
la mas grande. Mi hijo menor tenfa cinturén de seguridad. Cuando lo
saco, tira el bebé y va a parar contra un corsa gris que estaba
estacionado”. Relevo que segin dijo el testigo “el auto en todo momento
nunca fren6. Doblé en la calle Doblas como venia y se le rompe el tren
delantero o la direccién y empieza a golpearse auto por auto, incluso un
volquete y queda incrustado en un 405,

Tomo el tribunal nota también de que el testigo expuso que
el imputado “[h]ablé conmigo y me dijo que habia otras personas con él,
que ¢l no fue, que los otros se tiraron del auto. No tuvo ningin
momento de humanidad”. Y también de que después del hecho hablo
con su hija C. que le dijo que habian pensado que el hombre se equivoco
de auto, que “abri6 la puerta y se sentd y cuando ella le iba a decir que se
equivoco este hombre se dio vuelta y les dijo quédense quietos o les
pego un tiro”. Se relevé en la sentencia que el testigo fue asertivo en
cuando dijo: “[y]o lo vi al sujeto conduciendo el vehiculo. Habia una sola
persona, el detenido. No tenfa el cinturdn de seguridad puesto”, y
continud diciendo que “[c]Juando terminé de romper el dltimo auto, este
St. me hablé. Estaba dentro, salié por la puerta del acompanante, porque
del otro lado estaba el chico de la moto. Vino un patrullero y le cruzé el
auto. Yo lo vi en todo momento solo”, y que “[e|n todo momento actud
solo, pas6 del conductor a salir por el otro lado”.

Explico que “[e]l zigzag que yo dije fue cuando doblo y al
volante nadie lo conducfa, porque peleaba con mi nena mas grande y
también trataba de sacar al bebé. El sujeto desengancho el cinturén de

seguridad del asientito. El asientito estaba en el medio”; también relevo
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que dijo que “Yo alcancé a verlo por la ventanilla baja. Le dimos alcance
rapido, nos pusimos del lado del conductor. Yo podia ver quién
manejaba” y que en la audiencia sefial6 al imputado”.

También relevé el a guo la declaraciéon de Silvia Iliana
Doval, conductora del auto y madre de los nifios, quien manifestd que se
dirigia junto a su marido a una panaderia y que habfan terminado de
entrar y “cuando me doy vuelta viene mi hija de 12 afios y me dice nos
robaron el auto con C. y el bebe”, ocasion en la que su marido subi6 a
una moto que ofrecié6 ayuda, mientras la gente llamaba al servicio
telefénico de emergencias.

Declaré que su hija L'T.D. le habia contado que “se subi6
este hombre al auto y pensaron que se habfa equivocado pero el sujeto
les dijo que se queden quietos que les pegaba un tiro a los tres. Estaban
los tres adentro del auto”, y que “C. me dijo que cuando doblaron por
Vernet, ella peleaba con él porque le decia que se tiren y ella queria que
pare el auto para bajarse, le pegaba. El seguia, ella desprendié al bebé de
la sillita”, agregando que “[l]a ventanilla estaba abierta de ese lado y ¢l lo
titd por [ahi]”. También tomé nota de que la mujer relatdé que
“|cJuando [C.A.T.D.] ve que tira al nene se quiere tirar también para
agarrar su hermano y se queda atrapada con la rodilla izquierda y la
arrastra y después cayo, se raspo6 la rodilla y lo agarré al nene que pegd la
cabeza con un auto”.

Relevo finalmente que la testigo declaré que su hija C. tenfa
lesionada la rodilla izquierda, se raspo y se le hicieron hematomas, y que
el nifio tenfa un hematoma en la frente y la cabeza, y estuvo 24 horas en
el hospital, en observacién en el servicio de terapia intensiva.

En la sentencia se tomd nota, en ultimo término, de la
declaraciéon testifical de C.AT.D., en cuanto relatd que eran
aproximadamente las 19 horas, y mientras sus padres fueron a la
panaderia, y ella y sus hermanos L.T.D. y B.B.C.D. permanecian en el
automovil, “viene el imputado y dice bajense porque les pego un tiro, se
bajé6 mi hermana y arrancé el auto y decfa que nos bajemos, yo le decia
que frene el auto para bajar”. El a guo relevé que la nifia declaré que “[l]o

desaté a mi hermano de la sillita y en eso se dio vuelta, lo agarra y lo tira



por la ventana y yo me tiro también para agarrarlo, le pude agarrar la
mano pero se me escapd’, y que sobre esto explic6 que “[a] mi
hermanito lo agarré de la cintura y lo tira y yo trato de bajar y quedo
enganchada. El bebé pego la cara contra la calle. Mi hermanito tenia la
cara toda lastimada y en la frente un chichén enorme”, que ella forcejed
con el hombre, le agarraba la cara y él le sacaba la mano”.

2.1. El recurrente disputa la determinaciéon de los hechos,
en particular en cuanto en la sentencia se ha tenido por cierto que el
acusado Maximiliano Carlos Badin fue quien los ejecutd, y a que fue éste
quien arrojé por la ventanilla trasera izquierda al nifio B.B.C.D., con el
auto en movimiento.

2.1.a. Arguy6 el defensor en su recurso de casacion que “no
tenemos ninguna prueba que acredite” que su asistido fue quien ingreso
al vehiculo con tres menores en el interior, a quienes “dijo que no
hablaran o les pegaba un tiro y luego les dio la orden de descender”.
Sostuvo que no se entiende “cual fue el camino racional que sigui6 el
Tribunal para identificar al sujeto que subi6 al auto con Badin [... ya
que] tenemos solamente la posibilidad de relacionar a Badin con la
persona que subi6 al auto sélo con el testimonio de C.”. Sin embargo,
remarca que en el debate “la joven testigo habla del "imputado" y no
tuvo la chance de identificarlo porque por pedido del Sr. Fiscal General
Badin fue sacado de la sala”.

Observo que el agravio de la defensa carece de base
objetiva. Si bien se mira, en la conformacién de su conviccion el tribunal
ha confrontado multiples declaraciones testificales, sin dejar lugar a
ninguna duda razonable sobre la identidad de la persona que abordé el
auto y se lo llevé con los nifios dentro del habitaculo. Tal como lo sefal6
el a gquo en la sentencia impugnada, de una lectura razonable del
testimonio de C.A.T.D. se desprende con suma claridad que la persona

que subi6 al auto era una sola y no varias, que la nifia habl6 en tercera

persona del singular, asi cuando dice “...viene el imputado...”, “... decia
que nos bajemos...”, “...se dio vuelta, lo agarra y lo tira por la
ventana...”, “...El sigue... Estuvimos como tres cuadras con él en

¥ <<

movimiento...”, “...lo agarré de la cintura y lo tira...”, “Yo forcejee con
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el imputado le agarraba la cara y ¢l me sacaba la mano”. También tuvo
en consideracién el a guo para dar por acreditado que fue Maximiliano
Carlos Badin quien sustrajo el vehiculo y arrojé al menor B. afuera del
mismo, el testimonio de Federico Reyes en cuanto afirmé que “[l]a
persona detenida decia que €l no habia robado la camioneta y decia que
habia sido otro que se tir6. No existe esa posibilidad porque yo lo segui
todo el tiempo y no vi que nadie mas cayera, solo los chicos”. También
relevo el a guo lo expuesto por Juan Pablo Souto que afirmé que “[v]i
que la camioneta la conducia un sujeto masculino. No habia nadie como
acompafante en la parte delantera”. Y también tomoé nota de que el
padre de los nifios, Gabriel Eduardo Carbajal, habfa declarado que “[p]or
la ventanilla de atras veo que la persona no tomaba el volante, estaba
dado vuelta tratando de sacar al nene mas chico y forcejeando con la mas
grande”, y agregd que “[y]o lo vi al sujeto conduciendo el vehiculo.
Habia una sola persona, el detenido, aclarando que la persona que les
intent6 sustraer el vehiculo “sali6 por la puerta del acompafiante, porque
del otro lado estaba el chico de la moto [... e]n todo momento actud
solo, pas6 del conductor a salir por el otro lado”. Y finalmente destaco
que el testigo habia afirmado que en la persecuciéon con la moto “[l]e
dimos alcance rapido, nos pusimos del lado del conductor. Yo podia ver
quién manejaba” y que en la audiencia habia sefialado al imputado.

El @ gno ha construido su conviccién sobre la identidad del
ladrén con arregla a la sana critica de las declaraciones testificales
apuntadas, sin margen para ninguna duda razonable. La defensa pretende
instalar la duda en una hipdtesis de identificacion y aprehension erronea
de la que no ofrece indicio ninguno, ni tiene siquiera una minima base en
alguna alegaciéon del imputado que, por toda defensa, y con el
asesoramiento de su asistencia letrada, ha declarado no recordar nada de
lo sucedido por haberse encontrado en estado de intoxicacion.

Este aspecto de la impugnacion no puede ser de recibo.

2.1.b. En otro orden ha planteado la defensa de
Maximiliano Carlos Badin que no se ha establecido fuera de toda duda
que el ladrén que se apoderd del control del automévil hubiese arrojado

al nifo B.C. por la ventanilla con el auto en movimiento, y propuesto la



hipétesis de que fue su hermana C. la que en su desesperaciéon habria
abierto la puerta trasera, lo habria arrojado, y se habria arrojado tras €.

Segun arguye, el unico testigo objetivo alejado de la
confusion y del trauma, es Souto, pues tanto Carbajal como Reyes y C.
fueron agentes que participaron del hecho traumatico y muy
probablemente su apreciacion tiene la confusién de la dificultad que
atravesaban.

Destaco que el testigo Reyes dijo haber visto “como salen
despedidols| por la puerta trasera derecha, primero el nene y después la
nena”, que Carbajal dijo “que la puerta trasera derecha quedd entre
abierta cuando salio L. [por C_A.T.D.], que se abrié y que el nene sali6
por la puerta y después L. [por C_AT.D.]”. Toma nota de que tanto
Reyes como Carbajal dicen que ven esto en la persecucion, pero sefiala
que Souto dice que C.T.D. le dice que el padre estaba a la vuelta, de
donde concluye que “no hay duda de que los nifios salieron del auto
después que el auto dobld, por lo que Reyes y Carbajal no tenfan el
campo visual adecuado para ver la circunstancia que describieron”.

A modo de conclusién argumenté la defensa que “por
aplicacion de principios de fisica, debemos descartar los dichos de Reyes
y Carbajal en ese sentido, pues del relato objetivo firme y conciso de
Souto, surge una contradicciéon que impide darle valor convictivo a los
dichos de Reyes y Carbajal. Lo propio ocurre con los dichos de C., ya
que si efectivamente B. hubiese sido arrojado por la ventanilla y ella lo
hubiese intentado agarrar del brazo y se le hubiese zafado y al mismo
tiempo ella abria la puerta para tirarse para asistir a su hermano, lo cierto
es que necesariamente la suerte de B. hubiera sido otra”. Agrega
argumentalmente que “las lesiones que B. tuvo en su soma son
coincidentes con el relato de Souto y no con el de C., Carbajal y Reyes. Si
el auto del que fueron expulsados hubiera estado con una aceleracion de
60/70 km. por hora, la consecuencia traumatica en los cuerpos de los
menores nunca podria ser la que fue, por aplicacion de principios fisicos
en materia de aceleracion y la fuerza gravitacional”. Finalmente pide que
se tome nota de que “Carbajal, aun sin tener el campo visual necesario

para justificar cientificamente sus dichos, dice que su hijo B. golped su
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cabeza con un paragolpes de plastico, pero C. sostiene que su hermano
se golped contra el piso, extremo que C. sélo pudo ver si el auto
disminuy6 su velocidad para que ambos pudieran salir del mismo”.

Observo, en primer lugar, que el recurso de casaciéon no
contiene una critica de lo que sobre el punto habia establecido la
sentencia a la luz de las declaraciones que en ella se valoraron, sino, en
verdad, constituye un alegato sobre las declaraciones recibidas en la
audiencia. Con ello pierte el norte, porque no se trata aqui de un juicio
sobre lo que los testigos -que esta Camara no ha oido en condiciones de
inmediacion- sino de un juicio sobre la sentencia, a fin de establecer si en
ella se han observado las reglas de la sana critica con ajuste a la l6gica y el
arreglo a la experiencia.

Dicho esto, observo que el tnico relato directo de lo que
pudo haber sucedido dentro del automoévil es el de la nina CAT.D.,
relato sobre el que el recurrente no ofrece ninguna apreciacion critica, y
se cifie a afirmar que los hechos pudieron haber sido de un modo
distinto al modo en que la nifia declaré sucedieron, lo que implica
establecer su mendacidad, o al menos dudas sobre su veracidad apoyadas
en algin indicio objetivo que la defensa no ofrece.

Ha dicho el  guo en 1a sentencia que la nifia “dio un detalle
exhaustivo de la ubicacién que cada uno llevaba dentro del auto, antes y
después de la intervenciéon de Badin [...] Describié el estado de las
ventanillas de atrds -la izquierda abierta hasta la mitad y la derecha
totalmente baja-, fue precisa al describir como Badin tomé a B. de sus
manos y lo tird por la ventanilla trasera derecha, incluso manifesté que
pudo tomarle la mano pero no consigui6 retenerlo”.

Ha tomado nota también de las alegaciones de la defensa
sobre la existencia de ciertas diferencias en las declaraciones de los
testigos, que habia calificado de contradictorias, y en particular ha
contestado que “la perspectiva que tenfan Reyes y Carbajal desde la
moto, esto es desde la parte trasera izquierda, impedia ver claramente si
Badin arroj6 al nifio a través de la ventana o la puerta, por lo que la
contradicciéon que aduce la defensa entre los dichos de estos testigos y C.

no es mas que el producto de la confusiéon derivada no sélo del angulo



de observacion, sino también del nerviosismo de la situaciéon y la
actividad que estaban desarrollando, no debe olvidarse que Reyes
conducia una moto en velocidad, por lo que no puede pretenderse que
ademas pudiera prestar exhaustiva atencion a lo que ocurria dentro del
vehiculo, cuya observacion sélo era posible a través del espacio de las
ventanillas bajas”. También observé mas adelante el a guo que “[...]
Durante la huida, el imputado condujo el rodado a una velocidad
aproximada de 50 km/h vy, tal como sefialfaron| C.T.D. y Carbajal, a fin
de arrojar a B. por la ventanilla, Badin solt6 el volante y giré su torso
hacia atras, lo que provoco que el rodado -sin guia- circule haciendo zig-
zag. Hsta circunstancia la describe Carbajal, quien pudo ver que Badin
soltd el volante, as{ también lo sefiala Reyes que observé el zigzagueo,
sin perjuicio de desconocer las razones por las que se produjo”.

Al realizar el escrutinio de los fundamentos de la sentencia
en este punto, no encuentro motivo alguno para aceptar que el tribunal
oral se hubiese apartado de las reglas de la sana critica, la l6gica y la
experiencia, tan pronto se toma nota de las declaraciones de los Juan
Pablo Souto, Federico Reyes, Gabriel Eduardo Carbajal y C.A.T.D., que
han concordado en que, con el vehiculo en movimiento, observaron que
los dos nifios salian de su interior por el sector de la puerta trasera
derecha, especificando C.A.T.D. -la tnica testigo que se encontraba en el
interior del rodado- que su hermano de un afio y medio de edad habia
sido arrojado por la ventanilla por la persona que intentaba sustraer el
automovil de sus padres. Asi lo recoge la sentencia impugnada y no se
advierte arbitrariedad ni error de apreciacion en su razonamiento.

Después de proponer que era materialmente imposible que
el imputado arrojase al nifio por la ventanilla, afirma la defensa la
hipotesis de que la nifia “quiere hacer creer lo que sucedié” y arguye que
“algo sucedi6 dentro del auto en la desesperacion de C. que motivé que
por salvar a su hermano, abriera la puerta y arrojara primero a uno y
luego a ella misma, y que ahi fue cuando se le zafé la mano y fue cuando
se le qued6 atorada la pierna y siendo que pudo zafarlo unicamente
porque el auto disminuy6 la velocidad”. La defensa afirma la hipotesis,

sobre la base de conjeturas sobre la factibilidad de que las cosas hubiesen
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ocurrido como relaté la nifa, y sugiere su mendacidad, pero sus
conjeturas -como toda conjetura- no demuestran que la nifia sea mendaz,
sino simplemente que la defensa prefiere una hipdtesis distinta. En otros
términos, no dan indicio objetivo de que la nifia ha mentido, sino que
sugiere la mendacidad porque en su imaginacion es posible que las cosas
hubiesen sido distintas.

Todas las demas argumentaciones de la defensa en punto a
que si el nifio hubiese sido efectivamente arrojado por la ventanilla
habria resultado mas seriamente lesionado, o las concernientes a la
mayor o menor inmediatez entre el momento en que Federico Reyes y
Gabriel Eduardo Carbajal dijeron haber visto caer a los nifios del auto y
el momento en que la nina C. pidi6 a Juan Pablo Souto que anoticiara a
su padre que se encontraba a la vuelta, se apoyan en especulaciones
facticas que no tienen, la primera, un sustento cientifico, y la segunda
solo un sustento especulativo contra factico que presupone que los
testigos Reyes y Carbajal hubiesen mentido al decir que vieron lo que no
habrian podido ver de ningiin modo.

A ello se suma que la defensa omite tomar nota de que la
nifia C.A.T.D. habia explicado que después de que el conductor tomara a
su hermano y lo arrojara por la ventana, y que ella se lanzara hacia afuera,
“|é]l [por el conductor] sigue y lo veo a mi papa con la moto y veo como
dobl6”, lo que, confrontado con lo declarado por Juan Pablo Souto en
punto a que “la nena me pedia que le avise al padre que estaba a la
vuelta”, lejos de establecer una duda, permite explicar que, fue porque la
nifia observé a su padre en la moto persiguiendo al vehiculo sustraido
que pudo saber que éste se encontraba a la vuelta y pedirle a Juan Pablo
Souto que se dirigiera alli.

La defensa se queja de defecto de consideraciéon de la
declaraciéon de Juan Pablo Souto en punto a la estimaciéon de que la
camioneta “paso a gran velocidad [...] no iba a menos de 60 6 70 km” y
que vio que “la camioneta disminuy6 la velocidad y de la puerta trasera
del acompafiante [...] cae un nene chiquito y otra nena de unos 12
afios”. Por lo que diré mas adelante sobre la calificaciéon juridica del

hecho, abordar esta queja es inoficioso.



Concluyo asi que no basta con la alegacion de la
imposibilidad factica de que la nifia C. hubiese podido intentar tomar de
la. mano a su hermano menor y luego arrojarse por la puerta, y
contraponerla con la imaginativa hipotesis de que ella misma hubiese
arrojado a su hermano hacia el exterior del vehiculo en movimiento, de
la que no hay ningun indicio objetivo ni tal relato aparece contradicho
por el imputado que ha dicho no recordar nada de lo que sucedié aquel
dia.

Tal como he tenido oportunidad de manifestar en esta Sala
en “Cordero, Facundo Ernesto Nabuel s/robo con armas’ (causa n°® CCC
31287/2014/TO1/CNCI1, rta. 30/10/2015, reg. n° 605/2015) la duda
que se alega solo es una duda ragonable cuando se sustenta en la
insuficiencia de los indicios sobre los que se construye la hipotesis
acusatoria, lo que presupone la identificacién de elementos objetivos que
los neutralizan y excluyen, y permiten construir una hipétesis de hecho
distinta. Por cierto, una mente imaginativa encontrara siempre hipotesis
de duda. Empero, el principio iz dubio pro reo no consiste simplemente en
la formulacién puramente intelectual de otras hipdtesis tedricamente
posibles, diferentes a las de la acusacién, sino en la comprobacién de que
el acervo de elementos de prueba disponible admite la formulacién de
mas de una hipétesis, y que el examen critico de ella no permite descartar
alguna de ellas, lo que conduce a no poder afirmar la de la acusaciéon mas
alla de toda duda razonable. Porque desde el punto de vista sistematico, y
del discurso, siempre es imaginable la posibilidad de proponer hipotesis
alternativas, en otros términos, toda pretensiéon acusatoria es siempre
susceptible de ser puesta en duda. De lo que se trata es de 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 hipotesis wds alli de toda
dnda ragonable.

Tanto la certeza como la duda deben ser razonadas, y deben
ser razonadas a la luz de los elementos de conviccién o indicios que han
sido puestos a disposicion del juez o tribunal de forma regular. De modo

que, si al impugnar las determinaciones de hecho de la sentencia, la
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defensa alega una duda razonable sobre como acaecieron los hechos,
tiene la carga de destruir la construccién hecha a partir del acto complejo
de wvaloracion 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.

3. En el debate la defensa habia alegado que Maximiliano
Carlos Badin habia obrado en estado de inimputabilidad por haber
consumido alcohol y drogas que le impidieron comprender la
criminalidad de sus actos o dirigir sus acciones y pretendia la aplicacion
del art. 34, inc. 1, CP.

En la sentencia contesto el tribunal que “el descargo vertido
por Badin, en cuanto a su falta de memoria producto de una intoxicacioén
por ingesta de alcohol, estupefacientes varios y psicotrépicos, en nada
modifica las conclusiones a las que es posible arribar teniendo en cuenta
la prueba producida”.

Argumenté que “[...] todos los testigos que tuvieron
contacto o pudieron ver al procesado, en forma coincidente negaron
haber observado algin sintoma o circunstancias de anormalidad en su
estado”.

Tomo nota el tribunal @ gz#o de lo dicho por el imputado en
su declaracion indagatoria en punto a que “desde aproximadamente las
3:30 hs. hasta pasado el mediodia del dia 19 de febrero de 2015,
consumi6 bebidas alcohdlicas, sustancias estupefacientes tales como
cocaina, marihuana y pasta base asi como también psicotrépicos -Rivotril
y otro cuyo nombre comercial desconoce-, en una cantidad que tampoco
puede precisar”. Tomé también nota de su alegacion de que por la
ingesta estaba en un grado de intoxicaciéon que le impedia recordar qué a
habia sucedido en el tiempo comprendido entre el mediodia del dia 19 de
tebrero de 2015 hasta la mafiana del dia 20 de febrero de 2015 en que lo
despertaron para efectuar la extraccién de sangre y orina, y de que afirmé
que su su ultimo recuerdo era que, al notar que su amigo José no
regresaba de comprar alcohol, decidié empezar a caminar sin rumbo

determinado.



El a guo hizo suyos los argumentos del representante del
Ministerio Publico, en cuanto habia alegado que las acciones desplegadas
por el acusado desde que ingresé al rodado que intent6 sustraer hasta
luego de ser detenido no eran compatibles con el argumento defensista,
por cuanto éste estuvo en condiciones de accionar todos los mecanismos
necesarios para poner en marcha y conducir el vehiculo a una velocidad
alta y continua, asi como también pudo elaborar y argumentar una
version de los hechos desincriminante al manifestar que otro sujeto era
quien habia sustraido el vehiculo y se habfa dado a la fuga e incluso
aportar en detalle todos sus datos personales al personal policial que
labr6 el acta de detencién y notificacion de derechos. Declar6 el tribunal
que coincidia con esa alegacion, y relevé que “[d]e los dichos de los
testigos Reyes, Carbajal y Toledo Carbajal se desprende claramente que
el procesado en su huida condujo el rodado en forma recta y a una
velocidad sostenida, salvo en un tramo en que el rodado circulé en zig-
zag, lo que ocurrié precisamente en el momento en que Badin solté el
volante y gir6é su torso hacia la parte trasera del vehiculo para tomar al
nifio B. y arrojatlo por la ventanilla”. Segin aprecio, “este andar erratico
observado por los testigos no es consecuencia de la falta de control |[...]
sobre el rodado, como argumenta la defensa, sino que forma parte de lo
ocurrido en un momento especifico del “iter criminis”, Badin debi6 dejar
el volante porque necesitaba sus dos manos para tomar al nifio y
deshacerse de é1”.

Continué argumentando que “las acciones y conexiones
psiquicas y fisicas que resultan necesarias para poner en marcha vy
conducir un vehiculo automotor, [...] constituye una tarea compleja, es
necesario desplegar motricidad fina y efectuar movimientos coordinados
y simultaneos, todo lo que Badin hizo hasta que se activo el sistema de
corte de suministro de nafta y se produjo la rotura del sistema de
direccion, lo que le impidi6é continuar la marcha pese a sus infructuosos
intentos de reanudarla”.

Dio, ademas, especial peso al descargo que Badin cuando
los sefiores Reyes y Carbajal intentaban aprehenderlo, ocasion en la que -

segin estos declararon- les dijo “yo no robé el auto, fue otro que se
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tir6”, y también afiladié que los testigos Carbajal, Canete, Reyes, Souto,
Diego y Casco habian sido contestes en lo concerniente al estado que
presentaba el aprehendido, que describieron un estado normal, sin
particularidades.

A esto agregd el a guo que el estado de lucidez se
corroboraba porque el imputado estuvo en condiciones de dar en forma
precisa sus datos filiatorios al labrarse el acta de detencién y notificacion
de derechos (fs. 25), aportando su nombre completo, nimero de DNI,
nombre del padre, de la madre, edad, estado civil, ocupacion, domicilio y
namero de teléfono, y confrontd que esa informacion resultéd correcta.

Desde una consideracién global de la direcciéon del hecho
en la sentencia se aprecié que “a temeraria huida que emprendié Badin,
la decisién de deshacerse del menor B.C., las frases proferidas a C.
dentro del auto y la version exculpatoria brindada a quienes intentaban
detenerlo, son muestra clara de la plena conciencia de su actuar
disvalioso, del que en todo momento intenté quedar impune, primero
huyendo a bordo del vehiculo que intent6 sustraer, luego arrojando a B.
del auto para detener la persecucion y por ultimo, al verse acorralado,
ensayando una defensa”.

Se concluy6 asi en la sentencia que “Maximiliano Carlos
Badin pudo en todo momento comprender la criminalidad de sus actos y
dirigir cada una de las acciones que aqui se tienen por acreditadas”, lo
que excluia la aplicacion del inciso 1° del articulo 34 del Codigo Penal.

En su recurso de casacion, la defensa alegé que “[cJuando
se le efectud el primer examen médico legal [a su asistido], en la etapa de
instruccion y sin participacion de la defensa, se le extrajeron muestras de
sangre y orina y con ligereza inadmisible desde la mirada cientifica, se
concluyé que estaba lacido y que tenfa plena comprension de los hechos.
En ese mismo examen, la Policia Cientifica informa que no puede hacer
estudios en sangre para determinar la ingesta de sustancias toxicas por
carecer de los elementos necesarios para ese fin. Con posterioridad, la
Policia Federal Argentina informa sobre la destruccion de las muestras

de orina y sangre y al efectuarse la instruccion suplementaria ordenada



por V.E., se advierte que en su orina aparecieron metabolitos, sin indicar
si éstos eran activos o pasivos”.

Segun argumenta la defensa “si los metabolitos eran activos
nos hablarfa de una posible encefalopatia que importa lesion en la
corteza cerebral y consecuentemente, puede tener las ausencias que
sefialé el propio imputado y que se descartd porque no se hicieron los
estudios pertinentes”. Propone que “la presencia de metabolitos nos
marca la ingesta de sustancias toxicas por un lapso superior a las 72
horas si son pasivos e inferior si son activos, pero no es exacto y
depende de un montén de factores que no se ponderaron al momento
de efectuar los analisis”. Sostiene que “los efectos de las sustancias
toxicas es la lenta anulacién de los receptivos, por lo cual si Badin tiene
gran parte de sus receptivos anulados, ello implica que va a precisar mas
cantidad de estupefacientes para poder estimularse y consecuentemente
pueden aparecer estas lagunas en la memoria y esta inconsciencia del
acto que se traducen en el no recordar, que es lo que le pasé”. Y
remontando su queja a la actuacion del defensor publico en la
instrucciéon arguye que “la estrategia hubiera sido hacerle analisis
neuroldgicos para ver su corteza temporal y poder ver asi el alcance
temporal que puede tener en Badin la ingesta de estupefacientes
mezclados con alcohol”. Acusa que “este analisis no se efectud, por
inoperancia e ineficacia del propio Estado Nacional, por lo que cabe en
ese sentido beneficiar al imputado con la duda razonable sobre la
capacidad juridica que tenia al momento de la ocurrencia de los hechos
que le fueron achacados”.

En el argumento de la defensa subyace una disociacion
entre la reconstrucciéon del estado clinico aparente del imputado al
momento del hecho, y el valor que pretende dar a la declaracion de éste
en cuanto afirmo la ingesta de toxicos y la incapacidad de recordar.
Todos los argumentos de la defensa se centran en la alegada omision de
examenes toxicolégicos, pero ésta no se hace cargo de lo que viene en
primer lugar: si algun signo o sintoma, en el momento de la detencién

permitia sospechar que el imputado tenia anulada su capacidad de
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comprender lo que hacia, o de dirigir sus acciones. A este respecto, no
intenta ninguna refutacién de los fundamentos de la sentencia.

Por lo demas, la detecciéon de metabolitos de cocaina y de
cafeina informada por el Laboratorio Quimico de la Policia Federal
Argentina (fs. 191), que es indicio de que en algin momento el imputado
hubo consumido sustancias que tenfan estos componentes, nada dice
sobre los efectos que éstos pudieron haber tenido en la capacidad de
comprension o direccion de las acciones al momento del hecho, porque
no hay ninguna informacién cientifica que determine los tiempos de
metabolizacion, ni las cantidades residuales, ni la estimacién del tiempo
de la ingesta, ni -lo que serfa dirimente una vez establecidos los puntos
anteriores- si la ingesta de cocaina produce los efectos inhibitorios de las
capacidades de comprension y direccion comprendidos en el art. 34, inc.
1, CP.

Por lo demas, no hay comprobacién objetiva alguna que
confirme la alegacién del imputado de haber ingerido alcohol, segun el
informe de la misma Division Laboratorio Quimico de la Policia Federal
agregado a fs. 187.

Concluyo asi que los argumentos que ha dado el tribunal «
guo se apoyan en una reconstrucciéon del estado clinico del imputado al
momento del hecho, que no aparece puesta en duda por ningun indicio
contrario, de modo que la declaracién de que al caso no era de aplicacion
el art. 34 CP aparece exenta de arbitrariedad.

4. Corresponde abordar ahora la defensa subsidiaria de
erronea aplicacion de la ley sustantiva.

En la sentencia se afirmé que el hecho probado era
constitutivo de robo en grado de tentativa, en concurso real con
homicidio ¢riminis cansae en grado de tentativa (arts. 42, 45, 55, 164 y 80,
inc. 7, CP).

Viene impugnada por la defensa la calificaciéon de homicidio
tentado ¢riminis causae, de modo que no esta sujeta a revision de esta
Camara la calificacion a titulo de robo en grado de tentativa.

Se sostuvo en la sentencia que el art. 80, inc. 7, presupone

una “conexiéon ideolégica” con otro delito y se expuso que “una vez que



el imputado arroj6 a B.C.D. a la via publica a través de la ventanilla del
vehiculo y C. se tirara del rodado, todo ello con el vehiculo en
movimiento, resta establecer si estas acciones pueden estar ligadas en la
forma requerida por el articulo en analisis -homicidio "criminis causae"-
-]

Asi, argument6 que “frente al ataque proferido por el
procesado a B.B.C.D. [...] la conexién ideoldgica a la que se hiciera
referencia en los parrafos precedentes se advierte en forma clara”.
Subrayé el a guo que “durante su huida, Badin transportaba a dos
menores de los que claramente debfa deshacerse, su intenciéon primigenia
fue apoderarse del rodado y éstos dos nifios obstaculizaban sus planes,
muestra de ello es que Carbajal emprendié la persecucion del rodado
porque sus hijos estaban alli, la prioridad del interés de preservar la
integridad fisica de sus hijos por sobre el de recuperar su rodado es
obvio y lo fue para el procesado”.

Destaco a continuaciéon que ”C. contd que en el trayecto
tforcejed con el imputado y le insistié a viva voz que detenga el auto para
bajarse con su hermano, puesto que no lo harfa con el vehiculo en
movimiento, al mismo tiempo el imputado era perseguido por la moto
en la que se desplazaba el padre de los menores, su situaciéon era
apremiante, debfa hacer algo para que C. abandone el auto y dejen de
perseguirlo, fue entonces cuando decidi6 deshacerse del nifio, para lo
cual lo arroj6 a la via publica a través de la ventanilla del vehiculo con
evidente riesgo de vida”.

A continuacion recogio la tesis de la fiscalia que alegaba que
“Maximiliano Carlos Badin se represent6 que al arrojar el nifio tanto C.
como sus perseguidores depondrian su actitud e irfan tras el nifio, asi
ocurri6 con C. quien decidié arrojarse del auto en movimiento para
alcanzar a su hermano, pero Reyes, al comando de la moto que lo seguia,
continué la marcha hasta darle alcance”. A partir de alli estimé que “el
designio homicida estuvo presente, lo demuestra el wodo desaprensivo en
que Badin arrojé al nifio hacia la via puiblica con el vehiculo circulando a
una velocidad sostenida de al menos cincuenta kilémetros a la hora, con

un evidente desprecio por la vida del menor que por su corta edad -un
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afio y once meses- no podia ejercer ninguna accion defensiva ni evitar el
impacto que recibirfa su cuerpo contra el pavimento, de hecho el menor
golpe6 con la cabeza contra el paragolpes plastico de un auto alli
estacionado, lo que amortigu6 la caida, de no haber sido asi el choque
habria sido contra el asfalto, con consecuencias potencialmente fatales”.

En cuanto a la conexién ideoldgica declaré el tribunal que
“El fin tenido en miras por Badin al deshacerse del nifio, fue claro:
facilitar el desapoderamiento del auto y lograr la impunidad, objetivo casi
exitoso de no ser porque en su temeraria huida perdié el control del
rodado debido al mecanismo de corte de energifa instalado en el auto y
las roturas producidas en el sistema de direccion, lo que deriv][d] en el
posterior choque y detenciéon del rodado en forma definitiva. En
consecuencia puede concluirse que la conexioén psicologica requerida por
el tipo penal analizado ha sido satisfecha”.

Concluy6 asi que era aplicable el articulo 80, inc. 7, CP,
afirmando que el imputado “ha actuado con dolo directo de matar para lograr
el desapoderamiento y procurar su impunidad. B.B.C.D., C.A'T.D. y su padre en
persecucion, representaban para el imputado un escollo que debia
eliminar y decidi6 hacerlo arrojando a B. del vehiculo en movimiento, de
ese modo la prioridad de la hermana y del padre del menor dejaria de ser
impedir el robo para pasar a ser la vida del nifio”.

La defensa de Maximiliano Carlos Badin habia cuestionado
que se hubiese probado que éste hubiese arrojado al nifio. El motivo de
agravio en este punto ha sido ya rechazado en el numero anterior. Pero
en subsidio ha argumentado que aquél “nunca tuvo la intencion de matar ni
tampoco se le podria achacar el dolo eventual, puesto que tal como el testigo
Souto claramente lo sefald, el conductor del vehiculo disminuyé la
velocidad, con esto quiero decir, venia a una velocidad que por la
aceleracion llamé la atenciéon de Souto, desaceleré y estando ambas
criaturas afuera, volvié a acelerar”. Segun argumenta, el hecho de que
hubiese disminuido la velocidad [...] mostré el respeto que en la
circunstancia que ¢l atravesaba en su salud psiquica, pudo distinguir entre
el valor de la vida de las criaturas”. Propone la defensa que “Desde lo

objetivo, para cualquier observador de esa situacion, la cuestién aparece



como cruel, inhumana, desaprensiva, pero [...] Badin jamas quiso
lesionar a los menores ni mucho menos privarlos del derecho a la vida”.

4.1. En rigor, la impugnacion de la defensa no se refiere a la
aplicacion por el a guo del art. 80, inc. 7, CP, sino directamente a discutir
la concurrencia de dolo de homicidio. Todas sus argumentaciones se
reconducen a su afirmacion de que el imputado “nunca tuvo la intencion de
matar ni tampoco se le podria achacar el dolo eventnal”.

Al emprender el examen de este motivo de agravio observo
que en la sentencia se declara que el imputado “ha actuado con dolo directo
de matar para lograr el desapoderamiento y procurar su impunidad’, sin embargo,
esa afirmacion aparece desprovista de una fundamentacién razonada,
porque confunde la finalidad de arrojar el nifio del automoévil para
consumar el hecho, o para procurar la impunidad, con el dolo de
homicidio, que presupone algo mas que arrojar al nifio. En este punto,
una lectura contextual de la sentencia ofrece un marco conceptual que
no fundamenta un dolo directo de homicidio, sino, mas probablemente
un dolo eventual. Esta concepcion transpira en la afirmacion de que “e/
designio homicida estuvo presente, lo demuestra el zodo desaprensivo en que
Badin arrojé al nifio hacia la via puablica con el vehiculo circulando a una
velocidad sostenida de al menos cincuenta kildmetros a la hora, con un
evidente desprecio por la vida del menor que por su corta edad [...] no podia
ejercer ninguna accion defensiva ni evitar el impacto que recibirfa su
cuerpo contra el pavimento”. Avanza a continuacién en la hipétesis de
que, de no haber golpeado el nifio con la cabeza contra el paragolpes
plastico de un auto allf estacionado, lo que amortigu6 la caida, “el choque
habria sido contra el asfalto, con consecuencias potencialmente fatales”.

Es de lamentar que la sentencia no ofrezca ningin
fundamento minimo de su concepcién sobre el dolo y la atribucion
subjetiva del supuesto de hecho objetivo de homicidio.

Segun han sido tenido por probados los hechos, al arrojar al
nifio desde un vehiculo en movimiento hacia la calle, el imputado creo
un serio peligro para la integridad fisica y la vida del nifio, que pudo
haber culminado en lesiones, como de hecho ocurrid, o en su muerte.

Desde el punto de vista subjetivo le asigna la sentencia al acusado haber
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obrado con un “designio homicida”, sin embargo, al momento de
fundamentar esa afirmacion, no se refiere ya a ninguna finalidad o deseo
de matarlo, sino a que obr6 con un “evidente desprecio por la vida” del
nifio que por sus condiciones no estaba en situaciéon de emprender
ninguna medida defensiva. Sugiere ademas que el imputado era
consciente de ese peligro de posible realizacion, si no hubiese sido
porque en la dinamica de la caida chocé contra una parte plastica de otro
automovil. La argumentacion se aproxima, mas bien, a una concepcion
de dolo eventual.

No entiendo necesario emprender aqui un examen
conceptual de los criterios para la atribucién de un homicidio a titulo de
dolo eventual, porque, tratandose de un hecho que ha quedado en grado
de tentativa, la atribucién de la tentativa de homicidio bajo la forma de
dolo eventual queda excluida por razones puramente normativas.

El art. 42 CP s6lo pena la tentativa cuando se obra con dolo
directo o con dolo de consecuencias necesarias, y excluye de la puncion a
titulo de tentativa los casos en los que el agente obra con dolo eventual
respecto de un hecho que no alcanza la consumacion.

He advertido, antes de ahora, que el dolo no puede
construirse sobre la base de modelos teéricos, sino con referencia a la ley
que conmina a ciertos delitos como delitos dolosos. De modo que, la
proposicion académica, en principio coherente, segin la cual no habria
diferencia entre el dolo de la tentativa de homicidio y el dolo del delito
de homicidio consumado, no puede servir como base de argumentacion
frente a disposiciones legales que restringen el dolo de la tentativa.

La pretensiéon académica de identidad del dolo del delito
consumado y el dolo de la tentativa no consulta que el legislador tiene
soberania para reconocer esa identidad en las reglas sobre definicién de
la tentativa punible, o para restringir su punicioén sélo a los casos de dolo
directo (véase mi voto en causa “I’era Echeverria, Jos¢ Luis”, sent. de
11/05/2018, reg. n° 663/2018).

He rechazado entonces la tesis segun la cual el dolo de la
tentativa del art. 42 CP permite reconstruir de modo mas general el dolo

del delito consumado porque en rigor, desde un punto de vista logico, la



definiciéon del injusto de los delitos de resultado viene antes de la
decision legislativa de aplicar pena a la tentativa del delito que no se
consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor. Pues mientras
que para la definicién de los componentes del dolo que satisface el
supuesto de hecho subjetivo de cada figura legal de delitos de resultado
consumado no es necesaria la existencia de una regla sobre la punibilidad
de la tentativa, la punibilidad de la tentativa no se infiere de modo
general por referencia la existencia de tipos de resultado consumados,
sino que depende, de modo dirimente, que el legislador defina la
tentativa, y exprese en que casos y bajo qué condiciones un delito de
resultado incompleto es punible a titulo de tentativa.

A la luz del art. 42 CP puede sostenerse que, por decisiones
politico criminales, el legislador sélo pune la tentativa, con una pena
atenuada, cuando el agente obra “con el fin de cometer un delito
determinado”, comienza su ejecucién, y no lo consuma por
circunstancias ajenas a su voluntad. En cambio, si lo consuma, no se
requiere para la atribucién a titulo doloso que hubiese obrado con la
“finalidad” de cometerlo. Asi como el legislador podria decidir no penar
la tentativa de un delito doloso, puede elegir penarla sélo en caso de dolo
directo.

Puesto que el legislador pudo haber optado entre distintas
definiciones de tentativa, el art. 42 CP limita el campo de la punibilidad a
ciertas condiciones, que excluye la punibilidad de la tentativa a titulo de
dolo eventual.

La existencia de decisiones legislativas de distinto alcance en
el derecho comparado confirma esta tesis. Asi, el art. 16.1 del Codigo

<

Penal espafiol se define que “...Hay tentativa cuando el sujeto da
principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberfan
producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor...”. En esta definicién no hay un

elemento volitivo sobre el resultado, sino sobre la accion que deberfa

producir el resultado, lo que, en principio no excluye el dolo eventual.
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Mas claro aun se presenta la respuesta en el § 22 del Codigo
Penal aleman vigente, en el que se define la tentativa del siguiente modo
“Eine Straftat versucht, wer nach seiner 1Vorstellung wvon der Tat zur
Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzf” (“Intenta un hecho
punible quien, segun su representaciéon del hecho da comienzo a la
realizaciéon del supuesto de hecho del tipo”). En la ley alemana, que
distingue entre crimenes (Ierbrechen) y delitos (1 ergeben), la punibilidad
de la tentativa se rige por el § 23 (1) StGB, que declara que toda tentativa
de los primeros es punible, en cambio si se trata de los segundos, éstos
s6lo seran punibles cuando la ley expresamente lo determine en cada
caso; segun el § 23 (2) la pena de la tentativa no difiere de la conminada
para el delito consumado, pero “la tentativa puede ser penada de manera
menos grave que el delito consumado”. Aqui tampoco hay una conexion
volitiva con el resultado, sino voluntad de realizaciéon del supuesto de
hecho del tipo, que no se confunde con voluntad del resultado. Por lo
demas no toda tentativa es punible, sino los casos en los que el legislador
ha decidido conminarla con pena; y finalmente, la pena disminuida de la
tentativa no es la regla.

De wuna simple lectura comparativa entre aquellas
disposiciones y el art. 42 CP, resulta que no hay un concepto natural, ni
6ntico de la tentativa, sino normativo, y la tentativa punible se define en
el art. 42 del Codigo Penal argentino por el “fin de cometer un delito
determinado”, que excluye del supuesto de punicién los casos en los que
el agente no persigue cometer un delito determinado, por ejemplo, el
delito de homicidio.

Desde puntos intuitivo-valorativos la limitacién de la
punibilidad de la tentativa a los supuestos de delitos de resultado no
consumados en los que el agente obra con dolo directo de consumacion,
o con dolo de consecuencias necesarias, puede dar lugar a criticas. Es
probable que esta limitacién no sea consecuente con ciertas valoraciones
en una sociedad dada, sin embargo es riesgoso el recurso a “valoraciones
sociales”, porque, mas alla de la dificultad de establecer cuales son los
instrumentos para identificar con alguna seguridad esas valoraciones

sociales, hay una diferencia institucional entre la valoracién que subyace



a la decision legislativa y las valoraciones que intuitivamente se adjudican
al conjunto social. El legislador y no el hombre comun tienen la
autoridad y el cometido institucional de definir el campo de lo prohibido,
establecer las penas, y los presupuestos y condiciones para su aplicacion.
Los hombres comunes en una sociedad determinada sélo expresan
intereses y expectativas que pueden tener o no correlato en las decisiones
del legislador. El principio de legalidad segin se lo entiende en una
sociedad democratica impide dar valor normativo a intereses y
expectativas no contemplados en la ley. Los juristas, y en particular los
jueces, tienen la responsabilidad de decidir un caso de manera
técnicamente aceptable sobre la base de las disposiciones legales y no
sobre la base de expectativas sociales que no fuesen pasibles de ser
comprendidas racionalmente e identificadas en el marco de la ley. De
modo que “la racionalidad del manejo juridico-penal de la ley de ninguna
manera puede ser equiparado al sentimiento juridico manejado por una
toma de posicion del no jurista” (NAUCKE, Wolfgang, Derecho Penal —
Una introduccion, traducc. de la 11% edic. alemana, ed. Astrea, Buenos
Aires 2000, ps. 4-5, nros. 9y 11).

De modo que es irrelevante especular en punto a si la
limitacion que se infiere del art. 42 CP serfa socialmente aceptada porque
el ambito de las expectativas sociales de represion se define en la ley y no
en la opinién publica.

Probablemente la exclusion de la puniciéon de la tentativa
cuando se obra con dolo eventual, sin dolo directo de consumaciéon, o
sin dolo de consecuencias necesarias, produzca insatisfacciéon social, pero
no es legitimo intentar evitar tal estado de insatisfaccion recurriendo a la
aplicacion del art. 42 CP a un caso, por odioso que parezca, que no
satisface el dolo directo de homicidio, o su variante de dolo de
consecuencias necesarias.

Concluyo asi que el @ gu#o ha aplicado erroneamente el art.
42 en conexion con el art. 79 CP, al declarar que el hecho probado es
punible a titulo de tentativa de homicidio. A fortiors, es también erronea la

aplicacion del art. 80, inc. 7, cuyo presupuesto es que el agente hubiese
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cometido un homicidio consumado o un homicidio en grado de
tentativa.

Entiendo por estas razones que la sentencia debe en este
punto ser casada, segun el art. 470 CPPN, declarando cual es la ley
aplicable.

4.2. En la sentencia se han tenido en cuenta informaciones
sobre lesiones sufridas por los nifios que iban en el automovil.

El informe del Cuerpo Médico Forense respecto de
C.AT.D., agregado a fs. 139/141, constatd la existencia de lesiones en el
cuerpo de la nifia, sin embargo, habida cuenta de la determinacién del
guo en punto a que ésta se arrojo del vehiculo en marcha, en un intento
de ponerse a salvo, las lesiones no pueden ser objetivamente atribuidas al
riesgo creado por el imputado al apoderarse del automoévil y emprender
camino con la nifia dentro de ¢él. Los dafios corporales no son la
concrecion del riesgo creado por el modo de ejecucion del robo, sino el
de la propia conducta de salvataje de la victima.

Distinta es la situacién en lo que concierne a los dafios
sufridos en el cuerpo y la salud por el nifio B.B.C.D.. Aunque no consta
que el nifio hubiese sido examinado por el Cuerpo Médico Forense, de la
historia clinica de la Clinica de los Virreyes surge de modo objetivo que
el nifio sufrié politraumatismos y que fue sometido a observacion
durante veinticuatro horas, y que se le realizaron diversos estudios de
chequeo (fs. 97/100 y 144/159).

A falta de mayores presiones los politraumatismos han de
ser tenidos como danos en el cuerpo y la salud no previstos en otra
disposicion legal (art. 89 CP). Se trata pues de lesiones que en este caso
son objetivamente atribuibles a las violencias empleadas por el imputado
en la ejecuciéon del robo. En efecto, se ha tenido por probado en la
sentencia que el imputado arroj6 al nifio porque era perseguido por
varias personas, lo que conduce a la aplicacion de la agravante del art. 92,
primer supuesto, CP, en funcion del art. 80, inc. 7, CP. Pues no veo error
en la conclusion del @ guo que se ha convencido de que el arrojar al nifio

era un medio para facilitar el robo y para lograr la impunidad, finalidad



que en la impugnacién subsidiaria de la defensa no ha sido por lo demas
discutida (fs. 328).

A los fines de la atribuciéon subjetiva de las lesiones
consumadas, la tipicidad se satisface con el dolo eventual, en la medida
en que el imputado con sus violencias cre6 un riesgo serio para la
integridad corporal del nifio al arrojarlo del automévil en movimiento,
riesgo cuya posible realizacién no podia escapar a su representacion,
representacion que no lo inhibié de actuar, no obstante que no estaba en
su dominio, al tiempo que lo arrojaba, evitar la concreciéon del dafio
corporal. Que éste resultase mas o menos grave no dependia de alguna
confianza razonable de evitacién, sino del puro azar (cfr. Sala 1, causa n°
67.556/2013/TO1/CFC1-CNC1 “Monteros, Guillermo Alfredo s/ homicidio
simple”,  rta.  27/09/2018, reg. n° 1197/2018; y causa n°
49.997/2013/TO1, “Trasancos, Lucas Alberto s/ homicidio culposo”, tta.
29/11/2018, reg. n° 1540/2018).

El robo y las lesiones concurren de modo ideal en las
circunstancias del caso, porque existe una unidad de hecho, caracterizada
porque la accién de arrojar al nifio a la via publica durante la ejecucion
del robo no consumado, con la finalidad de facilitar el robo hace
inescindibles las multiples lesiones juridicas. De otro lado, aunque es
tedricamente posible que unas lesiones criminis causa constituyan un
hecho independiente del robo -por ejemplo cuando se causan para lograr
la impunidad largamente después de que se ha logrado la consumacién o
producido su frustraciéon- en el presente caso la finalidad se presenta en
la ejecucion del robo y antes de su consumacion o frustracion. En estas
circunstancias el robo tentado y las lesiones concurren de modo ideal.

Sdlo resta sefialar que, como tengo dicho antes de ahora, las
lesiones producidas como resultado de las violencias en la ejecucion de
un robo son un resultado eventual, que no estin comprendidas en el
injusto del art. 164 CP, lo que excluye el concurso aparente y reclama la
aplicacion del art. 54 CP.

5. Concluyo que: 1) corresponde hacer lugar al recurso de
casacion de fs. 318/328, reformar el punto dispositivo I de la sentencia

de fs. 282, cuyos fundamentos obran a fs. 283/315, y declarar que el
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hecho probado constituye robo en grado de tentativa, en concurso ideal
con lesiones leves, agravadas éstas por haber sido cometidas en la
ejecucion del robo, para facilitarlo y para lograr la impunidad, atribuible a
Maximiliano Carlos Badin a titulo de autor (arts. 42, 45, 54, 164, 89 y 92
CP, y art. 470 CPPN); 2) rechazar el recurso de casacion en lo demas; 3)
reenviar el caso para que, por otro tribunal, se dicte sentencia fijando la
pena adecuada a la escala que corresponde a aquella calificacion legal; 4)
declarar que se resuelve sin costas atento al resultado parcialmente
exitoso obtenido por la defensa (arts. 530 y 531 CPPN).

Asi voto.

El juez Horacio L. Dias dijo:

I. Que como bien se encuentra detallado en el punto II de
las resultas, son cinco (5) en total los agravios que ha incoado el
recurrente.

I1. Antes de adentrarme en el tratamiento de tales agravios,
considero importante recordar aqui ellos determinan el ambito de
intervencion de esta camara (cfr. el art. 445 del Codigo Procesal Penal de
la Naciéon —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 camara), por lo que, en consecuencia, habra
que ajustarse a lo planteado y argumentado en ellos por el impugnante;
sin perjuicio también de la posibilidad de aplicar el llamado zura novit curia
que consagra el art. 401 del CPPN (sd. mi voto emitido el 30 de
diciembre de 2016 en la causa n° 381/2010/1/CNC1, Reg. n°
1049/2016, como juez integrante de la Sala II* de esta camara)

ITI. Que en lo que hace especificamente a los dos primeros
agravios articulados por la defensa del condenado Badin, todos ellos
tendientes a obtener alguna clase de nulidad del presente proceso, por
compartir los fundamentos expuestos por mi colega preopinante, Luis
Garcia, en el punto 1 de su respectivo voto, y toda vez que resultan ser
concordantes también con los criterios que ya he fijado en materia de

defensa en juicio (aspecto ultimo en el cual se encuentran basados los



pedidos de nulidad) en el punto IV) del voto que emit{ el 13 de octubre
de 2016 en la causa n® 72517/2013/T01/CNCI1, caratulada “Monteros,
Jonathan Maximiliano s/robo” (Registro n° 807/2016), como
magistrado de la Sala 1* de este tribunal, en las cuales los argumentos
expuestos por el impugnante para fundar sus correspondientes pedidos
de nulidad encuentran una respuesta, adhiero entonces a la soluciéon
propuesta por el nombrado magistrado en lo que hace especificamente a
esta cuestion.

IV. Que luego, en lo relativo al tercer agravio articulado por
el recurrente, mediante el cual se cuestiona la determinacion de los
hechos y de la autoria en la sentencia dictada por el tribunal de juicio,
adhiero también en un todo a los argumentos brindados por el juez
Garcia en el punto 2 de su respectivo voto.

Ello, toda vez que “...en el caso «Rolén, Miguel Angel
s/abuso sexualy (causa n® CCC 39411/2010/TO1/2/CNC1 y registro
nimero 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
epistemologo Larry LLaudan— que la duda razonable, es decir aquélla que
conduce a la absoluciéon del acusado por aplicacion del principio
constitucional del 7z 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
violacién 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 sido legitimamente dictada desde el punto de
vista probatorio solo si la hipotesis acusatoria ofrecida por el fiscal es
plausible y no existe ninguna teorfa alternativa plausible que sea

compatible con la inocencia del acusado” (causa n° CCC

44601/2010/T01/CNC1, caratulada “Rodtiguez, Martin s/amenazas,
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lesiones leves (art. 89)”, resuelta con fecha 14 de noviembre de 2017 y
registrada bajo el nimero 1175/2017).

En consecuencia, es en virtud de tales razones que debera
también rechazarse este agravio.

V. Que de igual manera, y en los términos de lo ya
establecido en el acapite tercero que conforma mi voto expedido en la
causa n° CCC 47897/2012/TO1/CNCI1, caratulada “Cardozo Ortega,
Toribio Primitivo s/recurso de casacién”, fechada el 6 de agosto de 2018
(Reg. n°® 910/2018), por compartir nuevamente los motivos expuestos
por mi colega Luis Garcia en el punto 3 de su voto, corresponde
asimismo rechazar el agravio incoado por el recurrente, relativo al no
acogimiento por parte del a guo de su planteo de inimputabilidad.

VI. Que finalmente, en lo tocante a la calificacion juridica
dada al hecho como homicidio ¢riminis cansae en grado de tentativa, voy a
apartarme de los criterios expuestos por mis colegas de sala
preopinantes.

a) En efecto, si bien comparto lo expuesto por quien lidera
el presente, en cuanto ha sintetizado correctamente los argumentos
brindados por el impugnante en el ultimo parrafo del punto 4 que integra
su voto, lo que lleva al juez Garcia a afirmar correctamente que todo el
cuestionamiento de la defensa en este aspecto se reduce a discutir la
concurrencia o no del dolo de homicidio (vid. el primer paragrafo de su
punto 4.1), lo cierto es que no comparto la solucién alli expuesta por las
razones que a continuaciéon se indicaran.

b) Ello es asi, porque a diferencia de lo sostenido por el

(13

nombrado, en mi opinién el tribunal de juicio no ha confundido “...la

finalidad de arrojar el nifio del automévil para consumar el hecho, o para

>

procurar la impunidad, con el dolo de homicidio...”. Es que, de la
decision aqui recurrida, no aprecio que su contexto ofrezca un marco
conceptual que fundamente s6lo un dolo eventual y no uno directo.
Entiendo yo que ello surge por no tener en cuenta que ya
en el acapite 1V), intitulado “Valoraciéon probatoria”, el @ guo mismo

seflala que “[e]l desprecio por la vida del nifio de parte del imputado

es evidente, las probabilidades de que el resultado de su ataque no fuera



la muerte de B. eran minimas. La posibilidad de sobrevida de un menor
de menos de dos afios, arrojado a la via publica desde un vehiculo
que circulaba a una velocidad de mas de 50 km/h, sin ninguna
posibilidad de defenderse del impacto seguro sobre su cuerpo es
infima y en este caso no se produjo el resultado muerte porque el golpe
del nifio en el pavimento fue amortiguado con el choque previo en el
paragolpe plastico de un rodado. Debe tenerse en cuenta ademas, que B.
dio con su cabeza contra dicho elemento, de haber ocurrido de ese
modo en forma directa con la via publica, estarfamos ante un escenario
luctuoso. A la luz de las pruebas analizadas luce evidente que
Maximiliano Carlos Badin sabia lo que hacia en todo momento,

tuvo intencién de apropiarse del vehiculo propiedad de Doval y

Carbajal y para ello lo abordé y lo condujo huyendo del lugar, tramo
durante el cual decidi6é arrojar a B.C.D. por la ventanilla del auto a
fin de procurar su impunidad” (cfr. las fs. 307/307vta.; la negrita y el
subrayado son propios).

Dicho en otros términos: comparto lo afirmado por el
tribunal de juicio, toda vez que no tengo la menor duda de que si una
persona, tras haberse apoderado ilegitimamente de un vehiculo
automotor, y en su huida a una velocidad importante, decide arrojar a un
bebe de un afo y tres meses por la ventanilla de la puerta trasera del
rodado, dicho sujeto actiia con dolo homicida; y esto queda en pie, atn
con la eventual exposicién desordenada en la que podria haber incurrido
el a guo en su sentencia.

Por lo tanto, a quien actia de esa manera cabe imputarle un
comportamiento doloso respecto del valor vida del menor en cuestion, y
si por razones del azar la victima no pierde su vida, como
afortunadamente ha ocurrido en este caso, cabe imputarle entonces una
tentativa de homicidio, y no simplemente lesiones.

Ello, maxime si se tiene en cuenta ademas el ya mencionado
principio dispositivo existente en materia recursiva y la escueta
fundamentacion brindada por el recurrente a este respecto; por cuanto,
como bien detall6 el colega Garcia, ésa estuvo circunscripta a sefialar que

Badin nunca tuvo la intencién de matar, ni siquiera a titulo de dolo
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eventual, porque “...disminuyé la velocidad...” del automoévil que estaba
conduciendo y que intentaba robar, cuyo monto fue fijado en la
sentencia en torno a los 50 km/h y no fue cuestionado por el mismo
impugnante.

¢) Por lo demads, y sin petjuicio de que ya he explicado las
razones por las cuales tengo para mi que la sentencia ha fundado
correctamente la existencia en este caso de una conducta homicida a
titulo de dolo directo, por cuanto destacé que el condenado Badin sabia
y tuvo intencién de todo lo que fue haciendo, considero importante
destacar también que, de acuerdo a mi entendimiento, la regulacion del
derecho positivo vigente en materia de tentativa en modo alguno excluye
al denominado dolo eventual.

Ello es asi, toda vez que la expresion legal contenida en el
art. 42 del Codigo Penal (CP), la cual dice “e/ que con el fin de cometer un
delito determinado...”, se refiere a la especie de delito, y no a la forma de
dolo. Esto es, lo determinado en la tentativa no es el fin, sino el delito;
por ejemplo un robo, un homicidio, un encubrimiento, a los cuales el
sujeto activo da inicio mediante actos ejecutivos (sea que lo haga con
dolo eventual, sea que lo haga con dolo directo), y que no consuma por
razones ajenas a su voluntad.

Por otra parte, y relacionado con esto ultimo, en el dolo
eventual lo eventual es el resultado y no el dolo; cuyo contenido material
no difiere del dolo directo, siendo de caracterizacién esencialmente
valorativa, puesto que el dolo es algo que se imputa a quien sabe lo que
hace.

d) Finalmente, resta aclarar también que, mas alla de que en
realidad el recurrente —como ya se ha dicho— limité su argumentacion en
lo que hace a este agravio a la inexistencia de un dolo homicida por parte
de su asistido, aspecto que ya he descartado precedentemente, tampoco
puedo adherir a la solucidén propuesta para este punto por la distinguida
colega de sala, Marfa Laura Garrigés de Rébori; por cuanto ella ha
sostenido que como el método empleado por Badin para liberarse de los
ocupantes del vehiculo podia resultar eventualmente en la muerta de

ambos menores y toda vez que el condenado contaba con medios



idoéneos para asegurar el resultado exigido por la figura agravada (esto es:
procurar la impunidad, conforme dice el inciso séptimo del art. 80 del
CP), como era el arma que exhibi6 a sus victimas, correspondia entonces
aplicar el tipo penal del homicidio simple (cfr. el art. 79 de igual codigo
normativo).

En efecto, mas alla de que el 2 guo tuvo correctamente por
probada la existencia de un dolo directo, extremo que el impugnante no
alcanza a desvirtuar con su fundamentacion, lo cierto es que de acuerdo
al criterio asentado en los puntos e) y f) del acapite V) que integra mi
voto emitido en la causa n° 45.877/2012/TO1/CNCI1, caratulada
“GUERRA, Sebastidin Alejandro y otros s/ recurso de casacion”,
fechada el pasado 29 de noviembre de dos mil dieciocho, como juez
integrante de la Sala 1* de esta camara de casacién (Reg. n® 1563/2018),
para aplicar las variantes tipificadas como agravantes en el mencionado
inciso séptimo del art. 80 del CP debe acreditarse la existencia de una
conexién ideoldgica entre el homicidio y, en este caso, el robo; sin que
pueda deducirse, necesariamente de ello, y como requisito ineludible de
esta figura el dolo directo. Extremo que, por lo demas, escapa al presente
analisis; a la luz de lo antedicho respecto a la resoluciéon aqui impugnada
en lo relativo a la forma de dolo que se tuvo en ella por acreditada.

Y es que, sin perjuicio de ello, el @ guo brinda razones mas
que suficientes como para tener por acreditada tal conexion ideolégica,
desde el momento en que correctamente resalta que los dos menores que
llevaba en la parte trasera del automovil que trataba de sustraer
constitufan un obstaculo para consumar dicho desapoderamiento; a la
luz de la persecucion que sufria por parte de uno de los damnificados vy,
sobre todo, si se tiene en cuenta que la menor de edad relaté que
forceje6 con el condenado y le insistié a viva voz que detuviera el auto
para asi poder bajarse ella junto a su hermano bebé, toda vez que no lo
iba a hacer con el vehiculo en movimiento.

Por lo tanto, teniendo en cuenta tales explicaciones, y de
conformidad con el criterio fijado en el antes citado precedente
“Guerra”, no se advierten razones tampoco como para sostener que la

figura agravada del mentado art. 80, inciso séptimo, del CP deba ser
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descartada en este caso; en razéon de la mera posibilidad que habria
tenido el sefior Badin de hacer uso del arma para procurar asi su
impunidad, tal y como lo remarca en su voto la jueza Garrigds de Rébori.

Ello, sin perjuicio de tener que sefialar aqui que no surge de
la sentencia recurrida que se haya acreditado durante el debate la
existencia de un arma en poder del nombrado.

e) Es por todo ello, en consecuencia, que entiendo debe
rechazarse también el presente agravio.

VII. Es en virtud entonces de las consideraciones expuestas
a lo largo de mi voto que propongo al acuerdo rechazar en un todo el
recurso de casacion interpuesto por la defensa del condenado Badin a fs.
318/328; con costas, atento el resultado del presente tramite (cfr. los
arts. 450, 465, 468, 469, 470 y 471 —estos dos a contrario sensu—, 530 y 531
del CPPN).

Tal es mi voto.

La jueza Patricia M. Llerena dijo:

1. Antecedentes relevantes para la designacion de un
cuarto juez

El dia 10 de noviembre de 2016 se celebré la audiencia que
prescribe el art. 468 del CPPN ante esta Sala, con los magistrados que
entonces la conformaban (cfr. fs. 361). Con posterioridad a la
deliberacion que tuvo lugar, los jueces Marfa Laura Garrigds de Rébori y
Luis Mario Garcia dejaron sus votos consignados en secretarfa pues
ambos renunciaron a sus cargos en el transcurso de 2018 (cfr.,
respectivamente, las constancias de fs. 362 -del 28 de marzo de 2018- y la
de fs. 363 —del 3 de diciembre de 2018-).

Tras ello, el dia 28 de diciembre de 2018, el juez Horacio
Dias también consigné su voto en Secretaria (cfr., al respecto, constancia
de fs. 364). Alli se indic6 que los magistrados intervinientes no habfan
podido arribar a una mayoria sobre la resolucién a adoptar y se dispuso
remitir la causa a la Oficina Judicial a fin de que ésta proceda a integrar la
Sala con un cuarto juez, de conformidad con lo dispuesto en el art. 26
del decreto 1285/58, los arts. 109 y 110 del Reglamento para la Justicia

Nacional y el art. 36 inc. b) del Reglamento para la Jurisdiccion en lo



Criminal y Correccional (aplicable en funcién de la remision dispuesta
por el art. 57 del Reglamento de esta Camara).

Luego, se efectué un sorteo en Oficina Judicial en el que
resulté desinsaculada para intervenir en la presente causa. Las partes
fueron debidamente notificadas con fecha 4 de febrero del cortiente afio
(cfr. fs. 3606) y no formularon objecién alguna respecto de mi
intervencion (ni en virtud de los motivos previstos por el art. 55 CPPN —
u otros analogos-, ni respecto del mecanismo escogido para dirimir el
€aso).

Asi, el dia 10 de febrero préoximo pasado ha quedado
consentida mi intervencién en la presente y he recibido en la vocalia que
tengo a cargo el expediente principal y los tres votos de mis colegas.
También he podido ver el video de la audiencia oportunamente
celebrada cuyo registro audiovisual obra en esta Camara.

De este modo, pese a la imposibilidad de deliberar con dos
de los colegas que ya se pronunciaron, en virtud de que el unico aspecto
a dirimir es harto acotado y depende de una apreciacion técnica sobre la
significacion juridica de determinada plataforma factica respecto de cuyo
acaecimiento no hay controversia (conforme explico en extenso en el
punto que sigue), me encuentro en condiciones de emitir mi voto.

2. Limitado alcance de mi intervencion

Contra la sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal y
Correccional N°16 de la Capital Federal, de fecha 26 de octubre de 2015,
que dispuso condenar a Maximiliano Carlos Badin a la pena de 15 afios
de prisioén, accesorias legales y costas, por resultar autor penalmente
responsable del delito de robo en grado de tentativa en concurso real
con homicidio ¢riminis cansae en grado de tentativa, su defensa técnica
interpuso un recurso de casacion con multiples agravios (cfr.
£s.318/328).

Es de destacar que respecto de ese cimulo de motivos de
impugnacion, los tres jueces que tomaron intervencion en el recurso, han
llegado a un acuerdo unanime respecto de la solucién que debia darse a
todos esos planteos, a excepcion de una sola cuestion. Es ésta, en

definitiva, la que suscité la convocatoria de un cuarto magistrado y
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respecto de la cual correspondera que me expida.

En efecto, se ha descartado de modo unanime el primer
cuestionamiento volcado en el recurso, el que alude a la validez de las
declaraciones que se recibieron en la etapa instructoria.

También se ha descartado, por la totalidad de los colegas
que intervinieron, el planteo de inconstitucionalidad del art. 170 CPPN.

Del mismo modo, se descart6é en forma unanime el agravio
relativo a la pretensa indefension del condenado con base en la calidad
de la actuacion del letrado defensor que antecedio a la actual defensa.

La misma suerte —esto es, el rechazo unanime- corrié la
nulidad planteada con motivo de que, en el caso, tuvo intervenciéon un
defensor ad hoc de 1a Defensoria General de la Nacion.

La critica del recurrente sobre la valoraciéon de la prueba
volcada en la sentencia también fue descartada en forma unanime.

Finalmente, también en forma unianime se desech6 el
agravio relativo a la presunta incapacidad del imputado para comprender
o dirigir sus acciones.

En todos estos puntos, entonces, no estoy llamada a
intervenir, pues han sido debidamente zanjados por mis colegas.

En cambio, no se ha logrado mayoria en torno a la soluciéon
que corresponde frente a la critica de la calificacion legal de uno de los
hechos que fueron probados en juicio y que tuvieron lugar el 15 de
febrero de 2015.

Sintéticamente, el hecho respecto del cual se han brindado
diversas calificaciones como respuesta a los agravios del recurrente,
consiste en arrojar al asfalto, desde un vehiculo en movimiento —el
vehiculo que habia sido sustraido momentos antes- al nifio B.B.C.D.
[quien estaba proximo a cumplir dos afios de edad; su nacimiento data
del 29 de marzo de 2013], momento en el que, ademas, CTD [de once
afios de edad] forceje6é con Badin, logré zafarse, y se arrojo de ese
mismo vehiculo en movimiento a la via publica, lo que le ocasioné a esta
ultima lastimaduras en las rodillas.

Respecto de la calificaciéon que corresponde asignar a este

hecho, mis colegas han tenido tres opiniones distintas.



El juez Luis Garcia, acogié el agravio vinculado con la
inexistencia de dolo de homicidio y, por ende, asigné razon a la defensa
que postulé una errénea calificacion legal del suceso descripto (como
tentativa de homicidio ecrzminis cansae), y sostuvo que se trataba de lesiones
que concurrian con el robo, pues en su inteligencia, cualquier delito que
no sea consumado necesita, para ser penado, haber sido emprendido con
dolo directo (segun su interpretacion de los términos “corn e/ fin de cometer
un delito determinado”, del art. 42 CP). Asi las cosas, sostuvo que a su juicio,
en el caso, esa especie de dolo no esta acreditada y, por lo tanto, debia
desecharse el uso de la figura de tentativa de homicidio agravado (80, inc.
7° CP) y, en su lugar, tipificarse la conducta bajo el tipo de lesiones
(consumado) previsto en los arts. 89 y 92 CP.

La jueza Marfa Laura Garrigés también sostuvo que
corresponderia hacer lugar al recurso en este punto, pero con una
conclusion diferente a la del juez Garcfa. Sostuvo que a partir de los
hechos comprobados no podia derivarse, de modo indubitable, el tipo
subjetivo de la figura de homicidio c¢riminis causae. No obstante, los
motivos dados por esta jueza al resolver difieren de los del juez Garcia vy,
en consecuencia, también difirié respecto de la significacion juridica del
hecho que éste habia postulado. En su lugar, coincidi6 con la calificacion
legal que habia propiciado el Fiscal en el requerimiento de elevacion a
juicio. En definitiva, sostuvo que el robo tentado concurria con el
homicidio simple descripto en el art. 79 CP.

Finalmente, el juez Dias voté por confirmar la resolucion
recurrida en todo cuanto fue materia de recurso, incluso en cuanto
calificé a los hechos objeto de la causa como constitutivos de robo en
grado de tentativa en concurso real con homicidio e¢rzminis causae (art. 80,
inc. 7° CP), también en grado de tentativa. Indicé que se tuvo por
acreditada la conexion ideologica entre el homicidio tentado y el robo
tentado. Sostuvo, al respecto, que la sentencia correctamente destaco que
los dos menores que llevaba Badin en la parte trasera del automévil que
trataba de sustraer constitufan un obstaculo para consumar dicho
desapoderamiento, a la luz de la persecuciéon que sufria por parte del

padre de uno de ellos y del forcejed al que lo sometia la nifia.
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3. Qué resolucion corresponde adoptar en el caso

3.1. Sentencia del tribunal en este punto

Debe tenerse presente que, en este punto, la sentencia habia
indicado que: “durante su huida, Badin transportaba a dos menores de los que
claramente debia deshacerse, su intencion primigenia fue apoderarse del rodado y éstos
dos nifios obstaculizaban sus planes, muestra de ello es que Carbajal emprendio la
persecucion del rodado porgue sus hijos estaban alli, la prioridad del interés de
preservar la integridad fisica de sus hijos por sobre el de recuperar su rodado es obvio y
lo fue para el procesado”.

Tuvo en cuenta, el tribunal que “C. contd que en el trayecto
Jorceged con el imputado y le insistid a viva vog que detenga el auto para bajarse con su
hermano, puesto que no lo haria con el vehiculo en movimiento, al mismo tienpo el
imputado era perseguido por la moto en la que se desplazaba el padre de los menores,
su Situacion era apremiante, debia hacer algo para gue C. abandone el auto y dejen de
perseguirlo, fue entonces cuando decidio deshacerse del nisio, para lo cual lo arrojo a la
via priblica a través de la ventanilla del vebiculo con evidente riesgo de vida”.

Con ello sostuvo que “Maximiliano Carlos Badin se representd
que al arrojar el nino tanto C. como sus perseguidores depondrian su actitud e irian
tras el ninio, asi ocurrid con C. quien decidid arrojarse del anto en movimiento para
alcanzar a su bermano, pero Reyes, al comando de la moto que lo seguia, continud la
marcha hasta darle alcance”. A partir de alli estimé que “e/ designio homicida
estuvo presente, lo demuestra el modo desaprensivo en que Badin arrojd al nifio hacia
la via phblica con el vebiculo circulando a una velocidad sostenida de al menos
cincnenta kilometros a la hora, con un evidente desprecio por la vida del menor que
por su corta edad -un ano y once meses- no podia ejercer ninguna accion defensiva ni
evitar el impacto que recibiria su cuerpo contra el pavimento, de hecho el menor golped
con la cabeza contra el paragolpes pldstico de un auto alli estacionado, lo que
anmortignd la caida, de no haber sido asi el chogque habria sido contra el asfalto, con
consecuencias potencialmente fatales”.

En cuanto a la conexién entre el robo y el homicidio
declar6 el tribunal que “E/ fin tenido en miras por Badin al deshacerse del niro,
fue claro: facilitar el desapoderamiento del anto y lograr la impunidad”.

3.2. El agravio de la defensa

Recuérdese que el agravio de la defensa en torno a la



calificaciéon juridica aplicada en el caso, consiste en discutir que los
hechos probados puedan ser calificados como homicidio criminis cansae
en grado de tentativa. En definitiva requirié -en subsidio de los otros
agravios descartados de modo unanime por mis colegas-, que el hecho
sea calificado como robo en grado de tentativa en concurso real con
lesiones leves, y que se reduzca la pena al minimo de la escala legal
aplicable.

Sostuvo que su asistido “wunca tuvo la intencion de matar ni
tampoco se le podria achacar el dolo eventual, puesto que tal como el testigo Souto
claramente lo seriald, el conductor del vehiculo disminuyd la velocidad |...] desacelerd y
estando ambas criaturas afuera, volvid a acelerar”.

Agreg6 que “Desde lo objetivo, para cualquier observador de esa
Situacion, la cuestion aparece como cruel, inhumana, desaprensiva, pero |...] Badin
Jamds quiso lesionar a los menores ni mucho menos privarlos del derecho a la vida”.

En definitiva, concluyé que el condenado “wunca tuvo la
intencion de matar ni tampoco se le podria achacar el dolo eventunal”.

3.3. Aclaracion preliminar

Debo dejar aclarado, en primer término, que me pronuncié
por la inconstitucionalidad de la agravante contenida en el art. 80 inc. 7°
CP, en cuanto prevé una pena de prision perpetua, para el homicidio,
cuando éste es perpetrado #nicamente en procura de lograr la impunidad,
pues ello viola el art. 19 de 1a CN.

En el precedente de esta Camara “Favorito”, tuve
oportunidad de desarrollar en extenso la argumentaciéon al respecto.
Sostuve que resulta evidente que “asegurar la propia impunidad” no
constituye por si en nuestro sistema juridico un comportamiento ilicito
(o contrario importaria una contradiccion con la regla “umemo tenetur
seipsum proedere”). En consecuencia unicamente es legitima la prohibicion
y sancion de la acciéon de homicidio, en tanto, la agravacion de la pena
prevista para esa conducta, es en el caso una respuesta fundada solo en la
valoracion estatal de motivos del autor que estan exentos de la autoridad

de los magistrados (cfr. art. 19 CN).

U Cft., Reg. n° 1569/2018, resuelto por esta Sala 1, con fecha 3 de diciembre de 2018.



:

Poder Judicial de la Nacién

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 9557/2015/TO1/CNC1

Con citas de Ricardo Nufiez* desarrollé que “lo gue califica no
es la materializacion del fin delictivo que mueve al matador, sino el fin en si mismo,
como pura Situacion animica de aquél. Lo que califica no es la violacion de dos
derechos (el de la vida y el lesionado por el otro delito), sino el mayor peligro y la
mayor alarma que despierta el homicida que obra movido por tan reprochable
finalidad. Por consigniente, no es necesario siquiera que el otro delito se haya intentado
0 preparado” y sobre esa base entend{ que el agravante de buscar la propia
impunidad, prevista en el inc. 7 del art. 80 CP, se sustenta en la particular
finalidad perseguida por el autor al cometer el homicidio.

A este respecto, y sobre el principio ““cogitationis paenam nenmro
patitur”’, expuse que todos los habitantes pueden ser pasibles de una
sancion penal, pero solo por sus decisiones de voluntad exteriorizadas.
Asi, el principio constitucional de acto determina un limite politico
basico a la actuacion del poder estatal, al condicionarla normativamente
en funcién del reconocimiento y respeto de la libertad individual,
entendida como valor esencial de la persona, en tanto que ésta, para su
realizaciéon, requiere la mas tajante exclusion de cualquier clase de
intromision del Estado en relacién con todo aquello que forma parte del
fuero interno de cada individuo.

Di cuenta, ademas, que en la doctrina también se ha
desarrollado que una agravacion de este tipo, fundada en las tendencias
internas que pudo tener el agente, no respeta un derecho penal de acto ni
el art. 19 CN’. Desde mi punto de vista, la punicién de estados de animo
viola el art. 19 de la Carta Magna, porque rompe el principio de lesividad
y aspira, ilegitimamente, imponer a través del derecho penal una opcion

moral a los ciudadanos®.

2 Nufiez, Ricardo, “Derecho Penal Argentino”, Tomo III, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1961,
p. 57.

3 Magarifio Mario, “Los limites de la ley penal en funcién del principio constitucional de acto”, una
investigacion acerca de los alcances del art. 19 de la Constitucién Nacional, Ad Hoc, 2008, p. 139.
4 Por lo demas, destaqué que Luigi Ferrajoli sefialé que “los delitos, como presupuesto de la pena, no

pueden consistir en actitudes o estados de animo interiores, y ni siquiera genéricamente en hechos,
sino que deben concretarse en acciones humanas materiales, fisicas o externas, es decir, empiricamente
observables describibles exactamente, en cuanto tales, por la ley penal.” [...] “Los fundamentos de
este principio, también fruto de la elaboracién ilustrada, son los mismos que encontramos como
fundamento de la garantia de lesividad: el utilitarismo juridico y la separacion axiolégica entre derecho
y moral. Ante todo esta el criterio de utilidad: sélo las acciones externas, y no los ‘actos internos’
afirman Pufendorf y Thomasius, pueden producir dafios a terceros; los actos internos, esto es, los

pensamientos y las intenciones, al igual que los ‘vicios’ y la ‘maldad de 4nimo’, no son perjudiciales



Cuanto precede, bastarfa para descartar la aplicacion de la
figura del homicidio criminis causae, aun sin entrar a considerar el tipo
subjetivo, si esa figura hubiese sido impuesta, exclusivamente, por
haberse imputado al condenado haberlo cometido para lograr su
impunidad.

Sin embargo, tal como se desprende de modo claro de la
sentencia, en el caso el a-guo consider6 que la tentativa de homicidio tuvo
por objeto tanto la intencién de consumar el delito, como la de procurar
la impunidad.

El primero de los fines que se le atribuyeron a la tentativa
de homicidio por parte de los jueces del tribunal a-guo (‘para lograr el
desapoderamiento”), legitimaria la aplicacion de esta figura (por supuesto, en
tanto esté constatada tanto en su faz objetiva como subjetiva), sin que
quepa, entonces, cuestionamiento a su constitucionalidad.

De hecho, en el voto del juez Dias que postula la
confirmacién de la sentencia recurrida, tal como surge de la mencion
efectuada, se valoré que en el supuesto de autos se verificaba la conexion
entre el robo tentado y la tentativa de homicidio para poder consumatlo,
esto es, se sostuvo la pertinencia de confirmar la sentencia con base en el
tramo de la figura agravada que resulta compatible con nuestra
constitucion.

Asi las cosas, me abocaré, entonces, al agravio traido sobre
el punto por parte de la defensa.

3.4. Qué calificacion legal cabe a la conducta comprobada

Esta fuera de discusiéon que corresponde confirmar la
sentencia en cuanto tuvo por probado el hecho objeto de imputaciéon —
conforme fuera descripto precedentemente-, como asi también que el
imputado Badin obré con representacion de lo que estaba ocurriendo,

esto es que comprendia las acciones que realizé y que éstas fueron

para nadie y nadie estd interesado en su puniciéon ni se preocupa por vengarlos. Con este punto de
partida, es necesatia una relacién de causalidad entre la accién y el resultado dafioso (o peligroso),
cuyos elementos vendran configurados por la dogmatica del siglo XVIII como requisitos esenciales
del denominado ‘elemento objetivo’ del delito. Esta relacién esta indisolublemente unida al principio
de materialidad o de exterioridad de la accién, dado que sélo la accién externa esta en condiciones de
producir una modificaciéon del mundo exterior calificable de lesion. La materialidad o exterioridad de

la accion criminal es asi un presupuesto necesario de la lesividad o dafiosidad del resultado”.
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voluntarias. Es que, como he advertido, estos extremos ya fueron
zanjados de modo unanime por la totalidad de los jueces que
intervinieron originariamente,

En definitiva, no es un extremo discutido que Badin “arrgjd
al nino a la via priblica” y que “Se represents que al arrojar al nino tanto C. como
sus perseguidores depondrian su actitud e irian tras el nino, asi ocurrid con C. quien
decidid arrojarse del anto en movimiento”, tal como lo consigno la sentencia
ahora en estudio.

Resta decidir entonces, cual es la significacion juridica que
cabe asignar a estos hechos, partiendo de esa decision de Badin, tomada
con pleno conocimiento de aquello que hacia y de los riesgos inherentes
a esa accion.

En este punto, entiendo acertada la conclusién a la que
arribo el colega Dias, cuando sostuvo: “a guien actia de esa manera cabe
imputarle un comportamiento doloso respecto del valor vida del menor en cuestion, y si
por razones del azar la victima no pierde su vida, como afortunadamente ha ocurrido
en este caso, cabe imputarle entonces una tentativa de homicidio, y no simplemente
lesiones”.

Téngase presente que el unico argumento vertido por la
defensa para cuestionar la tipicidad subjetiva radica en que el imputado
“disminuyo la velocidad”. No obstante, la sentencia ha sido clara en que al
momento de arrojar al nifio el auto circulaba a una velocidad aproximada
a los 50 km/h.

Ahora bien, aun cuando el imputado hubiese reducido la
velocidad a la que circulaba antes de cometer la conducta aqui analizada,
se advierte que la accion comprobada representa un riesgo cierto para la
vida de la victima —sobre todo de un nifio tan pequefio- que permite
afirmar que se encuentra objetivamente abarcada por el tipo penal de
homicidio. A su vez, el pleno conocimiento de ello trae aparejado, por
parte del imputado, dolo directo de homicidio, tal como lo consideré el
tribunal —aunque sin mayor desarrollo sobre el punto-.

Al respecto, existen distintas posturas dogmaticas respecto



del dolo’. Se ha dicho que “@lli donde uno identifigue un peligro concreto a
partir del cnal la accion esté probibida, habra dolo ya por el solo hecho de la
representacion; y, a la inversa, si el riesgo estd por debajo de eso, no habrd dolo
anngque el antor desee realmente que se produzca el resultado™.

Asimismo, con relacion al riesgo normativamente relevante,
se ha sostenido que “¢/ conocimiento ex ante del riesgo para un bien juridico por
parte del sujeto, siendo este riesgo concreto y penalmente relevante, justifica ya la
imputacion a titulo de dolo” .

Se dice también que “/mjds alld de la decision de realizar un
hecho a pesar de que se conocen los elementos objetivos que pertenecen al tipo, no es
necesario acudir a un elemento volitivo para imputar un hecho a titulo de dolo’®.

Las circunstancias que rodearon el suceso, implicaron que el
peligro de causar la muerte a otro no era remoto, y Badin conocia este
riesgo. Es que, es evidente, el autor obré con total conciencia de que su
conducta conllevaba la probabilidad extremadamente alta de causar la
muerte del nifio y, no obstante ello, tuvo la voluntad de ejecutarla. El
resultado no se consumé por una circunstancia fortuita —y afortunada-;
no obstante lo cual, la experiencia comun indica que, estadisticamente, es
harto improbable que en las condiciones del caso, la acciéon desplegada
no conlleve el resultado de muerte.

Por cierto, en nada obsta a la conclusién arribada el hecho
de que en su esfera intima el imputado pudiese haber deseado que aquel
resultado no se concretara. Pues ello, conforme la nomenclatura
mayoritariamente aceptada, solo obstarfa a considerar que existié6 dolo
directo de primer grado, mas no que se verificé dolo directo de segundo
grado.

Al respecto, comparto lo postulado por Roxin en cuanto a
que: “e/ dolo directo [...] en sentido estricto abarca las consecuencias o circunstancia

cuya realiacion no es intencionada, pero de cuya produccion o concurrencia con

5 Cft., Sancinetti, Marcelo “Teoria del delito y desvalor de la accién” Editorial Hammurabi, 2°
reimpresion, pag. 205 y ss., Buenos Aires, afio 2005.

¢ Ob. cit, pag. 200.

7 Cfr., Marfa del Mar Diaz Pita “El dolo eventual”, Coleccién Autores de Derecho penal, dirigida por
Edgardo Alberto Donna, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2010, pag. 214/215

8 Cfr., Feijoo Sanchez, Bernardo “El dolo eventual”, Universidad del Externado de Colombia, Bogot4,
afio 2002, pag. 206, citado por Mario Magarifios “El limite entre el dolo y la imprudencia”, editorial Ad
Hoc, Buenos Aires, afio 2010, pag. 23.



:

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 9557/2015/TO1/CNC1

seguridad se percata el sujeto, ocasiondndolas conscientemente [...] las consecuencias
de la accidn que se reconocen como necesarias son asumidas en su voluntad por el
agente, aun cuando no tenga en absoluto interés en esas consecuencias”™ .

Lo expuesto revela que el acotado agravio de la defensa, en
este punto, carece de entidad para conmover la sentencia recurrida en el
acapite objeto de mi intervencion, pues se verificé dolo directo de
homicidio. Por ello, a su vez, deviene absolutamente innecesario ingresar
en la disquisicién que, sobre el punto, introdujo el juez Garcia relativa a
la imposibilidad de sostener la existencia de tentativa con dolo eventual.

Por lo demas, la defensa nunca planteé que fuese erronea la
conexioén establecida por el tribunal de juicio entre esa conducta —arrojar
al nifio fuera del vehiculo en movimiento- y el proposito de no frustrar la
consumacion del delito de robo.

La doctrina'’ ha desarrollado que en el inc. 7° del art. 80 CP
se hallan dos figuras bastante diferentes de conexion, pues mientras toda
la primera parte se refiere al homicidio cometido para, la parte final se
refiere a un homicidio cometido por. Esto, impone distinguir una
conexién final y una conexidad causal. No se trata aqui de agravar el
homicidio por el hecho objetivo de su concurso con otra infracciéon. No
basta el concurso: se precisa la conexion.

Lo que da el caracter especifico al inc. 7° del art. 80 CP es
precisamente el aspecto subjetivo de esa conexion, porque es inaplicable
si en la conciencia del autor, en el momento del hecho, no estuvo
presente positivamente el especifico motivo de preparar, facilitar o
consumar otro delito mediante el homicidio, o el despecho motivado por
el fracaso criminal.

Lo expuesto en los parrafos anteriores me permite verificar
que, desde un punto objetivo, se encuentran satisfechos los elementos
tipicos del homicidio calificado por el propésito (consumar otro delito),
que encuentra subsunciéon tipica en el tramo, a mi criterio,
constitucionalmente valido del inciso 7° del art. 80 del CP.

Este proposito, no cuestionado por la defensa, es evidente,

9 Cftr., Roxin, Claus “Derecho Penal. Parte General. Tomo 17, Madrid, 1997, Ed. Civitas, pag. 423 y ss.
10 Cfr. D" Alessio, Divito “Codigo Penal de la Nacién —Comentado y Anotad-", Buenos Aires, 2009,
Ed. La Ley, pag. 25y ss.



también era conocido por el condenado, por lo que es correcto el juicio
de subsuncion efectuado por el tribunal @ guo, en cuanto calificé a este
hecho como tentativa de homicidio criminis causae para consumar el
delito.

En definitiva, por todo lo expuesto, adhiero al voto del juez
Difas, y a la solucién por €l propuesta.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala 1 de la Camara
Nacional de Casaciéon en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal, por mayoria, RESUELVE:

RECHAZAR el recurso de casaciéon interpuesto por la
defensa de Maximiliano Carlos Badin a fs. 318/328; con costas, atento
el resultado del presente tramite (cfr. los arts. 456, 465, 468, 469, 470 y
471 —estos dos a contrario sensu—, 530 y 531 del CPPN).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13 CSJN; LEX 100) y remitase al tribunal de procedencia,
sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Se deja constancia que los jueces Marfa Laura Garrigos de
Rébori y Luis M. Garcia participaron de la deliberacion inicial y votaron
en el sentido indicado, pero no suscriben la presente por haber

renunciado a sus cargos con antelacion a la firma de la presente.

PATRICIA M. LLERENA HORACIO L. DIAS

SANTIAGO ALBERTO LOPEZ
Secretario de Camara



