SENTENCIA N° 128/2014: En la ciudad de Neuquén, capital

de la Provincia del mismo nombre, a los 10 dias del mes
de diciembre del afio dos mil catorce, se relne en
Acuerdo la Sala del Tribunal de Impugnacidén integrada
por los Dres. Liliana Deiub, Federico Sommer y Andrés
Repetto, presidida por el Gltimo de los nombrados, para
resolver en instancia de impugnacidédn el caso judicial
“"GONZALEZ, JOSE SEBASTIAN” (Leg. Nro. 10.842/2014), en
el que estd condenado (con sentencia no firme) el
imputado JOSE SEBASTIAN GONZALEZ, DNI 33.293.552, con
domicilio en Toma 26 de agosto calle Marin Mza. G lote
7 de Neuquén, (actualmente detenido), apodado "Seba",
argentino, nacido en Bajada del Agrio el dia 16 de
enero de 1987, hijo de Elisa Gonzalez, albafil,
instruido; quien fuera condenado por el hecho cometido
en la Manzana H, Lote 6, calle 8 del Barrio Almafuerte
I de esta ciudad de Neuquén, el dia 3 de noviembre de
2013 en perjuicio de Gustavo Gabriel Gutiérrez;
conducta que fuera calificada como constitutiva del
delito de homicidio agravado por su comisidén con armas
de fuego y con el concurso premeditado de dos o mas
personas (arts. 79, 41 bis, 80 inc. 6 y 45 del Cdédigo
Penal), vy

ANTECEDENTES: I.- Que por veredicto popular

de culpabilidad de fecha 10 de Jjunio y sentencia de
determinacidén de pena de fecha 25 de agosto del afio
2014 se impuso a Sebastidn GONZALEZ, de demés datos
personales referidos al inicio, la pena de prisidn
perpetua con més las accesorias legales y costas del
proceso, como autor penalmente responsable del delito

de homicidio agravado por su comisidédn con arma y con el



concurso premeditado de dos o mas personas (arts.79, 41
bis, 80 inc.6 y 45 del CP), cometido el 30 de Noviembre
de 2013 en la localidad de Neuquén, en perjuicio de
Gustavo Rubén Gutiérrez.

La Defensa particular interviniente en
representacién de los intereses del encartado, dedujo
recurso de 1impugnacidén ordinario contra el referido
veredicto condenatorio y la ulterior sentencia de
condena.

Por aplicacidédn de lo dispuesto en el art. 245
del C.P.P.N., se realizdé la audiencia oral y publica
donde las partes produjeron sus respectivas
argumentaciones y se formularon por el Tribunal las
precisiones a 1las 1litigantes, en este contexto, la
causa queda en condiciones de ser resuelta. En la
audiencia prevista por el art. 245 del CPP intervino en
representaciédn del Ministerio Publico Fiscal el Dr.
Pablo Vignaroli, mientras que por la defensa técnica
del acusado, actudé el Dr. Gustavo Palmieri, quien se
encontraba presente.

Llevado a cabo el pertinente sorteo, resultd
que en la votacidén debia observarse por 1los sefiores
Jueces el orden siguiente: Dr. Federico Sommer, Dr.
Andrés Repetto y Dra. Liliana Deiub.

Cumplido el procedimiento previsto en el art.
193 del Cébdigo de rito, la Sala del Tribunal de
Impugnacién se plantea las siguientes CUESTIONES: 1°)
¢Es formalmente admisible 1la impugnacidén ordinaria
interpuesta?; 2°) ¢Es procedente la misma y, en su
caso, ¢qué solucién corresponde adoptar? y 3°) Costas.

VOTACION:



A la primera cuestién el Dr. Federico Sommer

dijo: El escrito fue presentado en término y por quien
se encuentra legitimado para ello. Asimismo, 1o
decidido exhibe indudablemente el requisito de
sentencia definitiva, en tanto pone fin al 1litigio
(arts. 233, 236 y 238 del C.P.P.N.). Ademés, la
impugnacidén resulta autosuficiente porque de su lectura
se hace posible conocer cbédmo se configura —-a juicio del
recurrente- el motivo de impugnacidén ordinaria aducido
y la solucidn que propone.

Por ello a juicio del suscripto, el recurso
debe ser declarado admisible y corresponde, sin més,
dar por habilitada la via impugnativa. Mi voto.

El Dr. Andrés Repetto expresd: Por compartir

los argumentos entregados por el Sr. Juez preopinante,
adhiero a sus conclusiones.

La Dra. Liliana Deiub manifestd: Participando

de los términos vy conclusidén vertidos en el voto
inaugural, me expido en el mismo sentido.

A la sequnda cuestidén, el Dr. Federico Sommer

I. Que la actividad recursiva ejercida por la
defensa determind como primer motivo de impugnacidn, el
cuestionamiento de defectos formales del veredicto que
en su opinidén llevan a gque el mismo resulta
constitucionalmente ilegitimo. En tal sentido, postula
que se ha dispuesto la incorporacidén de prueba ilicita
para su consideracién por el Jjurado. Que las
instrucciones finales aportadas al Jurado ©popular
incluyen la posibilidad gque el mismo evalle prueba

ilegal. Alude a los testimonios de dos (2)



funcionarios policiales -Crios. Soto vy Varela- que
fueron a Jjuicio a declarar. El1 Juez técnico no excluyd
—como fuera solicitado por la defensa- el testimonio de
Varela -si el de Soto-, pero no obstante ello, refiere
que el jurado popular escuchdé los dos testimonios. En
tal sentido, pondera que si bien el juez técnico les
advirtidé a los ciudadanos integrantes del jurado que no
debian tener en cuenta lo que indicara el Crio. Soto,
dicha declaracidén “contamindé” al jurado. Luego de ello,
hace referencias a dichos testimonios y pondera que la
defensa tomd conocimiento de expresiones
autoinculpantes por parte de su defendido Gonzédlez
frente al personal policial, en la misma audiencia de
debate vy ante el Jjurado popular. Califica aquella
circunstancia como sorpresiva, por cuanto refiere que
no contaba 1la defensa con esa informacidén en forma
previa. Mufiido de proyector, reproduce partes del
testimonio del agente policial Soto (Video Nro. 3 hora
1.00; 1.04; 1.06; 1.06.40; 1.08; y 1.09.10.). Conforme
lo proyectado en audiencia, indica que el contacto que
la policia provincial tuvo con el detenido es
ilegitimo, vy estima relevante 1lo declarado en hora
1.15.15, ya que consigna que el deponente reconoce que
el Oficial Varela oyd la misma conversacidn. Indica que
si bien el Jjuez de Jjuicio excluyd dicho testimonio
prestado como evidencia, de conformidad con el art. 66
Constitucidén Provincial y los arts. 14 y 48 del CPP, lo
cierto es que el Jjurado oyd en seis (6) ocasiones que
su defendido se reconoce autor del homicidio objeto de
juzgamiento. Denuncia que el Ministerio Publico Fiscal

sabia esta informacidén y permitid que esto se oyera



igual en la audiencia de juicio. Segun el relato del
Oficial Varela, su asistido Gonzalez espontaneamente
reconocidé la autoria del hecho (hora 14.30), por lo que
también el testimonio de Varela debidé ser considerado
como prueba ilegal, y el Tribunal debe concluir que el
jurado popular contd con informacidén obtenida de manera
ilegal y que ello condicioné la decisidédn tomada, de
manera que la ley lo prohibe. Este es el primer vicio
formal alegado, que se complementa con la queja por la
actuacién irregular del Ministerio Publico Fiscal
respecto de ambos testimonios vy a la afectaciédn
producida en el derecho de Defensa de Gonzédlez. En tal
sentido, concluye peticionando que este Tribunal de
Impugnacidén debe disponer la absolucidén de Gonzalez.
IT. Respecto de los vicios sustanciales,
sostiene que el veredicto del jurado popular resulta
irrazonable, méds alld de los efectos contaminantes de
pruebas sefialadas en el primer agravio. Sobre la
revisién del wveredicto popular, sostiene que 1los
modelos avanzados (Nueva Zelanda, Estados Unidos de
Norteamérica vy Canada) tardaron en ver sistemas de
revisiédn de veredictos populares que aseguran el doble
conforme. Respecto de la critica al veredicto, desde el
punto de vista del control exdgeno, algunas reglas
exigen que deba haber sujecidédn absoluta al esténdar
probatorio de la duda razonable, verificable vy
criticable en sede recursiva. Cita varios fallos de
Tribunales Superiores de esos paises con tradicidédn en
el common law, que concluyen que es necesario revisar

la evidencia presentada en el caso.



En esa inteligencia, postula que el presente
caso solo cuenta con un testigo directo del hecho, que
resulta ser el Sr. Melo, respecto de quien reproduce en
video parte de su testimonio en juicio. Agrega que
dicho testigo estaba en cercanias del lugar donde fue
agredida la victima, y vio alejarse un vehiculo del
lugar. Reconoce gque también existen los dichos de 1la
victima, quien habria dicho a varios testigos, que el
autor del hecho era el “Gordo Seba” o “Gordo César”, vy
que la ulterior localizacidén del vehiculo automotor con
el Sr. Gonzalez, configuran lo que denomina los tres
“nlcleos de informacidén” del caso. En referencia a
ello, sustenta que dicha evidencia es insuficiente para
un veredicto de culpabilidad, en cuya faena reproduce
en video parte del testimonio de Melo (Video Nro. 2,
hora 13.55; 15.17; 37.26 y 45.14), para valorar dicha
probanza y cuestionar las dificultades en sus
condiciones de percepcidén del testigo quien fue el
unico que vio los 3 ultimos numeros de la patente del
vehiculo que se alejé del lugar de los hechos (Dominio
con Nro. 250). En suma, considera que esa evidencia no
resultaba suficiente, por cuanto el testigo describid
al agresor como una persona robusta y que caminaba de
modo no atlético, no obstante lo cual no se realizaron
ruedas de reconocimiento de personas y de
reconocimiento del rodado secuestrado. Cuestiona tal
omisidén investigativa, y resefia que Jjunto con Gonzélez
se detuvo al ciudadano Pinilla y al menor Kevin a
quienes se les atribuyd® haber estado dentro del auto
con Gonzalez en momentos de la agresién. En tal

sentido, sustenta que el imputado Pinilla participo de



una rueda de reconocimiento de personas que dio
resultado negativo y se le dictd falta de mérito a su
respecto. Por tal razdn, postula que el testimonio de
Melo merece reparos desde sus condiciones de
percepcidn, desde las circunstancias en gque observd 1o
que narra en Jjuicio, y porque la informacidén no fue
complementada con otra evidencia que se podria haber
obtenido y que podria asegurar, o no, que el imputado
es el autor de los disparos. Cuestiona que la Fiscalia
interviniente intentdé vincular ese modo de caminar del
acusado con el hecho de la herida de bala que recibid
el imputado por parte de la victima Gutiérrez. En suma,
estima que si se descartan los dichos vertidos por las
autoridades policiales por resultar prueba ilegal, los
dichos del testigo Melo por su imprecisidén y no se
tiene certeza si el vehiculo secuestrado es el visto en
el lugar del hecho, quedan solo 1los dichos de 1la
victima, lo qgque no configura en su propuesta prueba
suficiente a la luz del status de la duda razonable. En
tal sentido, concluye en que la prueba rendida no
alcanza para superar el estado de duda suficiente, por
lo que requiere la anulacién total del veredicto del
jurado popular y frente a nuestro régimen legal que
impide la doble persecucién de casos, que el Tribunal

de Impugnacidén disponga la absolucidn del acusado.

ITII. En referencia a los mismos defectos
sustanciales, el quejoso cuestiona la
constitucionalidad del veredicto por resultar conteste
con la mayoria impuesta en el art. 207 del ritual, la
que en su opinién resulta inconstitucional. Afirma que

solo la wunanimidad es la garantia de la maxima



deliberacidén posible, y que la eleccidén de una mayoria
calificada por el legislador pero dgue no resulta
unanimidad, configurd un error del legislador local que

no debe recaer en el imputado.

IV. Por ultimo, se agravia de la decisidn del
Juez Zabala en el juicio de cesura celebrado, en cuanto
le impuso al Sr. Gonzalez la pena de prisidn perpetua,
y rechazdé la discusidén de 1la admisibilidad de la
agravante referido al concurso premeditado de dos o méas
personas. Estima que la decisidén del jurado popular, no
da por acreditado gque se encuentran reunidos 1los
elementos de esta figura legal agravada. Por lo tanto,
y previa cita de precedentes de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia del Neuquén, solicita al
Tribunal de Impugnacidén y de modo subsidiario, que
anule parcialmente la condena dictada, considere que
la responsabilidad del imputado debe adecuarse a los
arts. 79 y 41 bis del CP y reenviar el caso, para que

otro juez técnico determine la pena adecuada al caso.

V. A su turno, el representante del
Ministerio Publico Fiscal postula que el recurrente no
ha direccionado su impugnacién ordinaria en ninguno de
los tres (3) supuestos establecidos por el art. 238 del
CPP. En subsidio, refuta los agravios que expuso el
recurrente. Respecto de 1la prueba gque llama ilegal,
sostiene que el Jjurado supo que lo que dijo Soto no 1lo
podian tener en cuenta; por lo tanto no es prueba
valida. Indica que es subestimar al Jjurado popular,
creer que arribaron a la decisidén del veredicto de

culpabilidad por mayoria de diez (10) a dos (2), porque



oyeron la declaracidén de Soto, sino que por el
contrario, postula que el Jurado tomdé la decisidn
porque toda la prueba conducia a la conclusidn que el
acusado era el culpable. Rechaza que la Fiscalia le
haya ocultado dicha informacidén a la defensa del
acusado, y sostiene que bien pudo la asistencia técnica
del acusado haberla obtenido si hubiera entrevistado a
los testigos antes del juicio celebrado. Respecto del
Crio. Varela, sostiene que solo interrogd a Gonzalez
para su identificacidén, y en ese marco el Sr. Gonzalez
hablé sobre el hecho y la victima, y esa informacién
sostiene que estaba antes ya que dicho funcionario
policial habia declarado bajo la modalidad del sistema
procesal anterior. Por eso, no existid wviolacidén al
derecho de no autoincriminarse, sino que fue una
declaracidén espontanea en el marco de un interrogatorio
que tiene habilitado el efectivo policial hacer para

identificar a la persona que estd siendo aprehendida.

VI. Respecto del segundo agravio, aclara que
no es ésta la Unica informacidén gque se tenia para
arribar al veredicto, ya que postula que la Fiscalia
sostuvo la acusacidén basada en informacidén del
incidente previo, tenido por la victima Gutiérrez con
Gonzalez a consecuencia del cual, éste estuvo casi
siete (7) meses internado y dijo a los investigadores
que no 1iba a declarar, y que 1iba a “arreglar” el
altercado por su cuenta. Agrega que existidé informacidn
de los testigos en el lugar del hecho, los testigos que
se encontraban en el lugar donde aprehenden a Gonzalez,
y el testigo que duefio del Volkswagen Gol en el cual se

trasladd Gonzalez, y relatara que éste junto a dos (2)



personas mas 1o desapoderan del auto, y dque en
emergencia vio a Gonzalez armado. Indica que dicho
rodado tiene patente GWY 250, por lo que concluye que
la evidencia rendida en juicio pasa el tamiz de duda
razonable con creces. Sostiene luego, que todos los que
oyeron a victima sefialando al “Gordo Seba” como autor
del hecho, y respecto de la queja direccionada a que no
hubo rueda de reconocimiento de personas del acusado
con intervencidén del testigo Melo, afirma que aquel
manifestdé6 a los preventores que no podia reconocer a
ninguna persona, vy la Fiscalia vya tenia informacidn
aportada por otros testigos del hecho respecto que el
autor del hecho era Gonzalez. Cuestiona dque el
impugnante pudiendo requerir la produccién de dicha
medida probatoria no lo hizo, por lo que concluye que
no es un veredicto arbitrario ya que evaludé toda la

informacidén que se le aportd en el Jjuicio.

VII. Respecto del planteo de
inconstitucionalidad de la mayoria que exige la ley
procesal local para una decisidén o declaracidén de
culpabilidad, indica que resulta la misma que se exige
para un jurado técnico -2/3 partes-, y no viola ningun
tipo de garantia constitucionales y que conforme la
posicidén esgrimida por la defensa, deberian anularse
todas 1las condenas dadas por fallo dividido de un

Tribunal técnico, y nunca sucedid.

VITTI. Por ultimo, refiere que las
instrucciones dadas al jurado configuran cuestiones de
hecho que permiten concluir en qué consiste el concurso

premeditado; se convino con el defensor lo que debia

10



responder el jurado, y eso no se cuestiond en tiempo
oportuno, por lo que sostiene qgue tampoco debe
prosperar este agravio. Sostiene que el juez de juicio
no puede revisar los hechos considerados probados por

el jurado popular.

IX. Ahora bien, en lo que refiere al primer
agravio por el cual cuestiona la constitucionalidad del
veredicto por incorporacidén de prueba ilicita para su
consideracién por el Jjurado a la luz de las
instrucciones finales aportadas al Jjurado popular
incluyen la posibilidad que el mismo evalle prueba
ilegal, lo cierto es que el testimonio del Crio. Soto
fue expresamente excluido por el Jjuez interviniente.
Para procurar con algun éxito nulificar el veredicto
popular, el recurrente debid acreditar dos extremos
relacionados con lo declarado por el agente policial
(Video Nro. 3 hora 1.00; 1.04; 1.06; 1.06.40; 1.08; vy
1.09.10.). En primer término, debibé probar que el
veredicto fue decidido por fuera de la prueba valida
rendida en Jjuicio, y en segundo término, demostrar que
la produccidén de dicha prueba testimonial -luego
excluida-, causdé un perjuicio irreparable y fue
decisiva para determinar la <culpabilidad de su
asistido. En suma, conforme directrices propias del
common law se presume que el Jjurado basdé su veredicto
en la prueba presentada y rendida en Jjuicio (Chiesa
Aponte, pag. 448), lo qgque constituye una presuncidn
iuris tantum dque en autos no fue debidamente
desvirtuada por el acusado. En igual tenor, de las
instrucciones impartidas se tiene por acreditado que el

Dr. Zabala como juez de juicio excluyd dicho testimonio
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como evidencia de cargo, de conformidad con el art. 66
Constitucidén Provincial vy 1los arts. 14 vy 48 del
C.P.P.N.

En lo que se refiere al testimonio del Crio.
Varela quien también declarara en Jjuicio -pero que a
diferencia del anterior testimonio no fue excluido por
el Juez técnico 1interviniente a pesar de peticiédn
expresa de la defensa-, la quejosa procura introducir
un supuesto de veredicto nulo por conducta impropia del
acusador. Ahora bien, el relato del Oficial Varela se
direcciona a describir la detencidén de Gonzalez en un
paraje de la zona de Bajada del Agrio, circunstancia en
la que el acusado habria reconocido espontdneamente la
autoria del hecho (Video 3 hora 14.30). En tal sentido,
el recurrente sindica que el Ministerio Publico Fiscal
ha afectado un veredicto imparcial del Jjurado, al
actuar de un modo irregular y permitir el ingreso de
informacidén referida a la presunta “confesidédn” de la
autoria del hecho por parte de Gonzadlez, que no debia
ingresar y que habria “contaminado” tal veredicto. En
la audiencia las partes litigantes discreparon sobre el
conocimiento de tal “informacién” sensible por parte de
los citados funcionarios policiales, pero lo cierto es
que en lo referido a Varela, el representante del
Ministerio Fiscal sostuvo que tal informacidén o
declaracidén espontidnea se encontraba presente en el
legajo tramitado bajo el sistema mixto que regia el
proceso penal y ninguna de las ©partes pudieron
acreditar ni descartar tal extremo. Ahora bien, en tal
circunstancia estimo que no se ha acreditado que tal

informacién brindada en Jjuicio resulte inadmisible. A
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su vez, tampoco se ha acreditado que resulte
perjudicial y haya destruido el animo del jurado para
evaluar con imparcialidad el estandar de duda razonable
—-segundo agravio gque habré de desarrollar seguidamente-
e 1mpedido cualquier estrategia procesal para obtener
un veredicto de no culpabilidad a favor de su asistido.
Tampoco procede anular dicho veredicto popular bajo el
supuesto y/o argumento de motivarse en la admisidn
arbitraria de prueba de cargo por parte del juez del
juicio.

X. Por su parte, en lo que se refiere al
agravio direccionado a que el veredicto del jurado no
superd el estandar probatorio de duda razonable vy
sostener que el quantum de 1los hechos se encuentra
alejado de 1lo requerido para condenar, anticipo que
habré de propiciar el rechazo del mismo. Asi las cosas,
lo cierto es que en nuestra labor revisora del
veredicto bajo el referido andarivel mediante la
compulsa de la video filmacidén del debate me conduce a
desestimar dicha queja por cuanto concluyo en que tal
decisorio no resulta arbitrario a la luz del referido
estandar de duda razonable. Como ya he sefialado en otro
precedente, la sentencia integradora de segundo grado
que debe dictar esta Sala del Tribunal de Impugnacidn
Provincial se construye de la misma manera que en los
recursos 1interpuestos en los Jjuicios realizados con
jueces profesionales. En tal inteligencia, destaco la
obra de Andrés Harfuch (El1 juicio por Jurados en la
Provincia de Buenos Aires”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013,
pags. 89-91) en cuanto sostiene que el recurso en el

juicio por jurados no difiere en nada con el recurso en
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el juicio comun, y que la diferencia se encuentra en la
metodologia de litigacién vy en su interposicidn.
Afirma, que ‘“para el jurista anglosajon, el veredicto
del jurado carece de la mas minima Importancia cuando
se interpone un recurso contra la condena. ;Como podria
Iimpugnarse el contenido de un veredicto del jurado, gque
debe permanecer necesariamente Iinmotivado por razones
cruciales para la preservacion del sistema?. Lo que se
impugna nunca es el veredicto. Jamds. Y este es uno de
los principales errores culturales que, por traslacidn
mecanica de la prdctica de recurrir sentencias escritas
de jueces profesionales, debemos despejar. El veredicto
de culpabilidad del jurado es simplemente un juicio
subjetivo de conviccidn que es consecuencia de dos
“antecedentes necesarios”, como diria Julio Maier: las
instrucciones del juez y el estdandar de duda razonable.
Se trata de dos estandares previos, objetivos y
perfectamente controlables por las partes durante todo
el juicio, y especialmente, por la defensa en el
recurso de casacion. Ambos, en conjunto, permiten
recurrir con la maxima amplitud 1los hechos y el
derecho. Lo que se recurre en un juicio por jurados,
nuevamente, no es el veredicto: lo que se cuestiona
directamente son las instrucciones del Jjuez y el
estdndar probatorio de culpabilidad mas alla de la duda
razonable (la cantidad y calidad de prueba producida en
el debate)” (HARFUCH, Andrés, op. cit. pég. 308/9). En
tal labor revisora a la luz de los precedentes “Herrera
Ulloa” de la CIDH y “Casal” de la CSJN, asi como con
los arts. 8.2.h CADH y 14.5 PIDCP, se ha desarrollado

la mads amplia revisidén de los hechos y del derecho con
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base en las instrucciones y el resultado del veredicto,
amén del derecho y la pena aplicados luego por el juez
profesional.

Como primera cuestidn, debo destacar que ello
no significa la realizacidén de un nuevo juicio sino la
revisiédn de determinadas circunstancias que permitan
ratificar o descartar que el Jjurado ha realizado su
trabajo bajo condiciones razonables, vy ponderar si
conforme lo requerido por el recurrente el veredicto
dictado no puede ser sostenido por la evidencia rendida
en Jjuicio. En tal sentido, esta posibilidad recursiva
constituye una derivacidén del principio constitucional
de duda razonable al cual esta obligatoriamente sujeto
el juicio por jurados y enfatiza la total wvinculacidn
del Jjuicio por Jjurados con la revisién amplia de los
hechos en supuestos de sentencia condenatoria.

Que en esta compleja labor de ponderar a la
luz de la video filmacidén de las audiencias de juicio
si el veredicto cuestionado resulta contrario o no a la
prueba rendida, entiendo conducente por razones
metodoldgicas principiar por referir, que no sera
objeto de tratamiento ni wvaloracidén el testimonio
cuestionado por la defensa y que constituye el eje

central del primer agravio.

Ahora bien, resulta conducente para
desarrollar 1la citada labor revisora ponderar 1los
testimonios prestados en las Jjornadas de audiencias
celebradas y confrontarlos con lo alegado por la
defensa en su argumentaciédn. Sin embargo,

contrariamente a lo argiido por el impugnante, la
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evidencia producida en las jornadas de Jjuicio dista de

demostrar un supuesto de veredicto irrazonable.

En dicha 1labor, advierto que 1la testigo
Patricia Salgado -suegra de la victima- escucha 1los
tiros préximos a su vivienda y al salir de la misma, ve
tirada en el piso a la victima y que esta sindicaba
como autor de la agresidén al “Gordo Seba” (Disco Nro.
1, minuto 40). En igual sentido, se expide el testigo
Jairo Alvarez -suegro de la victima y esposo de la
testigo antes referenciada- quien afirma que escucho
las detonaciones (Disco Nro. 1, minuto 1.01), vy al
salir ve a Gustavo y a la motocicleta tirados, y éste
ultimo al arribar la autoridad policial le sindica que
el autor de los disparos fue el “Gordo Seba” (Disco
Nro. 1, minuto 1.05). Por su parte, la ciudadana Teresa
Rodriguez en calidad de vecina del lugar sostiene que
escuchdé los “tiros” y al salir ve a “Willy” pidiendo
auxilio. Agrega que su marido se acercd y gque este
habia wvisto el automotor alejandose del lugar, vy
escucho cuando 1la victima acusaba al “Gordo Seba” o
“gordo Cesar” (Disco Nro. 1, minuto 1.29). Concluye que
su marido vio al wvehiculo Gol y la patente del mismo

(Disco Nro. 1, minuto 1.30).

Del restante wvideo, se advierte que el
cuestionado testigo Felipe Melo indica que luego de
escuchar los disparos, observa correr a una persona
robusta, gorda con dificultades y quien se sube del
lado de acompanante al auto en que sale del lugar
mientras la victima murmuraba que le dolia mucho (Disco

Nro. 2, minuto 15.27). Seguidamente, escucha cuando la

16



victima le afirma a Patricia Salgado que fue el “gordo
Seba” aunque en un primer momento escucho algo como
“Esteban” (Disco Nro. 2, minuto 16.08). En una de 1los
pasajes mas relevantes de su testimonio, sostiene que
cuando se le “wiene” el auto y pasa muy cerca de é&l,
mira detenidamente la patente del mismo y observa el
numero 250 (Disco Nro. 2, minuto 17.50), para
seguidamente describir tal rodado como un Gol gris
claro (Disco Nro. 2, minuto 18.23), todo lo que luego
le indicdé a la autoridad policial que concurriera al
lugar. El1 UGltimo testimonio rendido en 1lo dque se
refiere al grupo de vecinos gque se encontraban en el
lugar al momento de la agresidn, corresponde a Noelia
Martinez quien luego de escuchar los disparos observd
un auto Gol gris con vidrios polarizados que acelerd y
pasé (Disco Nro. 2, minuto 53.30), vy que luego
presencidé cuando Patricia Salgado indicdé a los
funcionarios policiales que concurrieron en el mévil
que la victima habia indicado al “gordo Seba” como el

autor de los disparos (Disco Nro. 2, minuto 55.45).

Por su parte, vy ratificando 1lo que 1los
vecinos indican, el agente policial Denis Cofia sostiene
que al arribar al lugar entrevista a la victima, y éste
les manifiesta que el autor fue el “gordo Seba” (Disco
Nro. 2, hora 01.04). A su vez, el funcionario policial
Guillermo Soto afirma que al llegar vio a la victima en
el piso y al suegro parado al lado, y que el primero
dijo gque el autor fue el “gordo Seba” (Disco Nro. 3,
minuto 9.50), vy que luego de entrevistar a los
presenciales testigos recopild que aquellos vieron un

Gol gris, por lo qgue ©procedidé a Dbrindar las
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caracteristicas del vehiculo por radio policial (Disco
Nro. 3, minuto 9.33). Toda esta informacidn, es
ratificada también por el Subcrio. Mario Soto en su
calidad de Oficial de servicio de la unidad preventora,
y quien al concurrir al lugar recibe de los citados
agentes policiales y de los testigos que el autor del

hecho era el “gordo Seba” (Disco Nro. 3, minuto 14.50).

Por su parte, el ciudadano Juan Antonio
Gonzalez Quiraleo en su calidad de duefio del automotor
marca Gol Dominio GWY250 sostiene que conoce al
imputado de autos con anterioridad, y que la noche
anterior al hecho investigado, fue desapoderado del
vehiculo por el imputado, un ciudadano de nombre Kevin
y una persona que no puede identificar. Agrega que el
acusado lo apunto con una pistola y Kevin con un
cuchillo (Disco Nro. 2, hora 1.28). A su vez,
contrariamente a lo sostenido por el recurrente, tal
testigo le pide que lo lleve desde Parque Industrial de
Plottier hasta el “barrio” ya que en el interior del
rodado se encontraban dos menores, y que lo amenazaron
para que no haga la denuncia (Disco Nro. 2, hora 1.29).
Por Gltimo, al dia siguiente al concurrir a la
dependencia policial a formular una denuncia se enterd
que con el rodado se habia cometido un homicidio (Disco

Nro. 2, hora 1.32).

Por ultimo, la existencia de la enemistad
previa entre victima y victimario se encuentra
acreditada con el testimonio del policia Omar Carrasco,
quien relata el hecho en el cual resultara herida con

arma de fuego el aqui acusado, y que el “gordo Seba”
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dijo que gquien “lo puso” fue Willy Gutiérrez Toda esta
informacidén, es ratificada también por el Subcrio.
Mario Soto en su calidad de Oficial de servicio de 1la
unidad preventora, y gquien al concurrir al lugar recibe
de los citados agentes policiales y de los testigos que
el autor del hecho era el “gordo Seba” (Disco Nro. 3,
minuto 35.50), mientras que las lesiones derivadas de
tal agresidédn fueron informadas por el Médico forense

Marton.

Seguidamente, a la luz de la prueba
testimonial rendida vy que fuera valorada por el
suscripto de modo integral y conforme las reglas de la
sana critica racional, habré de propiciar que se
rechace la impugnacidn ordinaria deducida en punto al
alegado vicio de veredicto nulo por apartarse
manifiestamente de la prueba rendida en Jjuicio, vy
concluir como correctos los hechos determinados por el
jurado y que declaran autor al acusado. Ello asi, toda
vez que considero que el cuadro probatorio resefiado
luego de ©observar los videos de las Jjornadas de
audiencia, permite arribar a la certeza requerida sobre
la autoria del acusado sin que resulte viable de
aplicacién del beneficio de duda razonable esgrimido
por la defensa. En tal sentido, el veredicto superd el
estandar probatorio de duda razonable y se condice con
la prueba ut supra valorada -—-aun prescindiendo incluso
del cuestionado testimonio del Crio. Varela quien
ademéas de la confesidén del acusado indicd al jurado que
en oportunidad de ser perseguido en Bajada del Agrio el
acusado corria con dificultad-, por lo que el veredicto

de culpabilidad del Jjurado se sustenta en la prueba
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rendida en Juicio y en los ©principios 1ldégicos
fundamentales (no contradiccidédn, i1dentidad, tercero
excluido y razdédn suficiente).

De esta manera, considero que a partir de la
tarea revisora de este tribunal se cumple con la
imposicidén constitucional de fundar debidamente la

sentencia de impugnacidn, por cuanto no se advierten

los wvicios invocados por el Dr. Palmieri en su
cuestionamiento de veredicto contrario a duda
razonable. Asimismo, y recurriendo a Sistemas

comparados para decidir el presente recurso contra el
veredicto de culpabilidad, debo resefiar que las cortes
de apelaciones suelen recurrir al test de “jurado
razonable” y que consiste en responder si con la
informacidén aportada por las partes y jurado razonable
actuando conforme a derecho hubiera rendido el mismo
veredicto. Y tal labor 1la he realizado bajo una
modalidad de test objetivo-subjetivo que requiere
revisar de modo integral toda la evidencia producida en
debate, para luego de ello, concluir sobre si el
veredicto superd o no el citado estandar de duda
razonable. Habida cuenta de ello, resulta razonable vy
conforme a la prueba rendida el veredicto que declara
culpable al recurrente por el hecho cometido el dia 30
de noviembre del afio 2013 cuando Jjunto a otras dos
personas, se constituyd a bordo del vehiculo Volkswagen
Gol dominio GWY-250 en la manzana H lote 6, calle 8 del
barrio Alma Fuerte I de la ciudad de Neuquén, descendid
y con una pistola calibre 9 mm efectud al menos 6
disparos contra Gustavo Gabriel Gutiérrez, los cuales

le impactaron en la pelvis, regidédn glutea derecha, dedo
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indice derecho, antebrazo derecho y hombro izquierdo,
ocasionando su deceso una vez trasladado al Hospital
regional Castro Renddn por shock hipovolémico.

Asi, entiendo cumplida la tarea de revisidn
de los hechos probados por el jurado y la existencia de
prueba para condenar al acusado, compatible con 1los
lineamientos de los fallos “Herrera Ulloa” de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y “Casal” de nuestra
Corte Suprema Nacional, asi como con los arts. 8.2.h
CADH y 14.5 PIDCP.

Finalmente, en esta labor de garantizar el
invocado derecho al recurso que le asiste a toda
persona imputada de un delito y que, el Cdébdigo Procesal
Penal vigente en la Provincia del Neuquén atribuye al
Tribunal de Impugnacién Provincial (conf. arts. 8.2 h
del Pacto de San José de Costa Rica y 14.5 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos), concluyo en que en el
veredicto impugnado resulta razonable con la prueba
rendida y no se advierte absurdidad, arbitrariedad, ni
se ha omitido la valoracidn de circunstancias
particulares que deban ser consideradas por este
Tribunal por resultar un veredicto contrario a prueba o
que se aparte manifiestamente de la prueba producida en
el debate.

XI. A continuacidén corresponde ingresar en el
agravio en el que la defensa considera inconstitucional
la mayoria requerida en el art. 207 del ritual para
habilitar la condena de su asistido, pretendiendo que
para arribar a tal veredicto solo debe aceptarse 1la

unanimidad de los miembros del jurado, por resultar a

21



su entender, garantia de la méxima deliberacidn

posible.

Sobre dicho tépico debe destacarse que el
impugnante no ha mencionado en forma especifica el
gravamen gue le ocasiona a su asistido, sin perjuicio
de referirse a que se encontraban vulnerados sus
derechos de raigambre constitucional, no dio razones
puntuales que permitan vislumbrar claramente el
perjuicio concreto que conlleva el voto condenatorio de

10 miembros del total de 12 que integraron el Jjurado.

Del mismo modo, la pretensidén de unanimidad
entiendo que no conlleva la méxima deliberacidédn del
jurado en el sentido que una decisidén razonada del
jurado no se obtiene a partir de una votacidén en forma
democratica o por consenso sino por elaboracidn

cientifica de la decisidén final de culpabilidad.

Como contrapartida, no puede afirmarse con certeza
que un veredicto mayoritario, no haya sido consecuencia
de una deliberacidén seria y profunda de la totalidad de
los miembros del jurado, en la que todos expresaron con
libertad su opinidén y participaron abiertamente del
debate.

Vale recordar que en el caso especifico, no se
tratdé de una simple mayoria numérica, toda vez que la
decisién final contd con el voto de 10 de 1los 12
integrantes del jurado.

Habida cuenta de ello, y aun cuando el impugnante
solo arguyd en forma genérica, que se quebrantaban
garantias constitucionales, en realidad, obvidé cumplir

con la carga de comprobar fehacientemente su existencia
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y demostrar que la aplicacidén de las normas locales
comprendidas en juicio por jurados vulneraban
disposiciones constitucionales. Por lo demds, se ha
sostenido que "...S5i se argumenta una SsSituacidn de
inconstitucionalidad, debe requerirse un minimo de
demostracion de 1la inconstitucionalidad alegada, y su
atinencia al caso...” (SAGUES, Néstor Pedro, “Recurso
extraordinario”, tomo 2, 4° edicién, Astrea, Bs. As.,
2002, pag. 321; con cita de Fallos: 239:468; 278:62;
305:50 y 306:136) .

En funcién de 1lo expuesto, y no habiéndose
demostrado minimamente los perjuicios que la mayoria
establecida en la normativa procesal local acarrean a
su asistido, no permite vislumbrar el vicio de
constitucionalidad esgrimido por la defensa, por lo que
habré de proponer el rechazo del referido agravio.

XII. En relacién con el Ultimo de los
agravios, relativo a la calificacidén legal agravada por
la que se condendé al imputado, considero que resulta
procedente la impugnacidén por las siguientes razones.

El agravio de la defensa particular, tal como
ya se sostuvo en la introduccidn, consistid en que
durante el Jjuicio de <cesura el Juez rechazdé la
posibilidad de introducirse en la discusidén relativa al
agravante de la figura de homicidio por el concurso
premeditado de dos o mads personas, por lo que solicitd
de modo subsidiario que se anule parcialmente la
condena dictada, y se considere que la responsabilidad
del imputado debe adecuarse a lo dispuesto por 1los

arts. 79 y 41 bis del CP, disponiendo el reenvio del
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caso para que otro juez técnico determine la pena que
corresponda imponer a su asistido.

Estimo que si bien -como sostiene el a quo -es
cierto que al Juez técnico, en el juicio de cesura, le
esta vedado imponer al hecho una calificacidén juridica
distinta a la que fuera objeto de las instrucciones
sobre la que se expididé el Jurado Popular, deben
efectuarse algunas consideraciones. Tal lo he sostenido
en el caso judicial “Méndez” (Sentencia Nro. 126/14 del
registro del Tribunal de Impugnacidén Provincial), es
imprescindible recordar que el Jurado es el “Juez de
los hechos”, en tanto que el Juez técnico que dirige el
debate es el “Juez del derecho”. El problema es que el
Juez técnico instruydé al Jurado en forma completamente
defectuosa sobre el modo en que se configura el delito
calificado (derecho aplicable).

De alli que la flagrante violacidén al
principio de legalidad, por una interpretacién
arbitraria del tipo penal calificado que sostuvo la
acusacién, al no respetar el sentido de la norma,
condujo al “Juez de los hechos” (Jurado Popular), a
establecer que José Sebastian Gonzalez cometid el
homicidio calificado por el concurso premeditado de dos
0 mas personas. Si el Jurado hubiera sido debidamente
instruido sobre los hechos que constituian la forma
calificada del delito, jaméds se podria haber arribado a
esta solucidén. Cualquier Jjurado razonable y debidamente
instruido habria concluido en el veredicto del delito
menor que debid ser incluido en las instrucciones.

En suma, la conducta reprochada al imputado

en el Jjuicio oral no puede ser subsumida en la
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agravante del tipo penal de homicidio cometido con el
concurso premeditado de dos o mas personas, por cuanto
el que mata de esta manera lo hace con el fin de lograr
disminuir la defensa de la victima y previo acreditar
que otras las otras dos personas contribuyeron a actuar
en forma concertada con el autor del homicidio para
lograr la muerte de la victima, por lo que luce de modo
palmario que no se ha acreditado siquiera el elemento
objetivo del tipo. En dicha y tal como sostuviera al
desarrollar esta labor revisora respecto de un fallo
condenatorio -pero dictado por un Tribunal de Jueces
profesionales- en el caso “QUILODRAN ANDRES LORENZO-
MARIQUEO PEDRO DAMIAN-CASTRO LEONARDO NICOLAS- ALVEAR
JUAN PABLO Y ARAVENA SERGIO ESTEBAN S/HOMICIDIO”,
identificado bajo Legajo Nro.645/2014, estimo aplicable
al presente caso la doctrina legal sentada por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia en autos "“L. J.
M. S/ HOMICIDIO CALIF. POR EL CONCURSO PREMEDITADO DE
DOS O MAS PERSONAS EN GDO. TTVA. AGRAV. POR FEL FEMPLEO
DE ARMAS DE FUEGO Y PART. DE MENORES DE EDAD" (Nro.
Expte: 151 - Afio 2006),

A la luz de las instrucciones particulares
impartidas en el presente legajo, tanto las partes
acusadoras como el Jjuez técnico solo propusieron al
jurado determinar si tenian o no por probado, que el
imputado llegd a la escena del hecho en un vehiculo con
otras dos personas, que él dispard a la victima, y que
se retirdé del lugar en el mismo vehiculo y con las
mismas dos personas y sin referencia alguna a la
concertacién previa. Es obvio que la previa

concertacidén -o acuerdo- del autor con las otras dos
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personas es una cuestidén de hecho que debe ser
acreditada en el Jjuicio de responsabilidad por el
jurado, y mal pudo ser acreditada esta circunstancia
cuando ni siquiera dicho acuerdo formdé parte de la
descripcidén de la acusacidn sostenida por el fiscal vy
la querella particular vy mucho menos que la mera
presencia de otras dos personas en el lugar del hecho
no acredite el acuerdo premeditado requerido por el
tipo penal de homicidio calificado (Art. 80 inc. 6 del
CP). Resulta ilustrativo indicar que las citadas
instrucciones solo incluyeron para determinar el
concurso premeditado de dos o méas personas, tener en
cuenta lo siguiente: "“I. Para cometer el hecho, 11egd
en un auto (VW gol GWY 250) que robaron antes junto a
dos personas mas? 2. Llegé al lugar junto a esas dos
personas? 3. Luego se dio a la fuga en ese auto junto a
las otras dos personas?”.

Ello configura un error del Jjuez del Jjuicio,
quien al impartir las instrucciones, debid haber
explicado al Jurado popular los extremos tipicos de la
figura calificada, como asi también los delitos menores
incluidos (homicidio simple, agravado por el uso de
arma de fuego (Arts. 79 y 41 bis del CP).

Ahora, en principio existe un obstaculo formal
para revisar la decisidén, desde que 1la Defensa no
cuestiondé la forma en que fue dada la instruccidén sobre
el derecho sustantivo aplicable (conf. art. 238 inc. c
del ritual), pero como seflala Andrés Harfuch (E1l Juicio
por Jurados en la Provincia de Buenos Aires, p. 236), a
pesar de no haber sido objetada la instruccidn

errbneamente impartida, la sentencia puede ser revisada
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en la medida en que afecte derechos sustanciales del
acusado. En este sentido, no se trata sbélo de 1la
errbénea aplicacidén de la agravante como consecuencia de
la indebida instruccidén al Jurado, sino que ademas el
acusado fue condenado por “hechos” que no forman parte
de la plataforma factica de la acusacidén, por 1lo que
adunado a la ausencia de acusacidén fiscal contra 1los
restantes ocupantes de aquel vehiculo -uno de 1los
cuales fue incluso desincriminado mediante el dictado
del auto de falta de mérito-, resulta una circunstancia
por demas demostrativa de 1la flagrante violacidn al
principio de “legalidad” y del principio de
congruencia.

En funcidén de todo ello corresponde nulificar
parcialmente la sentencia dictada en el Jjuicio de
cesura en la que se declard a José Sebastiadn Gonzalez
autor penalmente responsable del delito de homicidio
calificado por el concurso premeditado de dos o més
personas, modificando la <calificacidén Jjuridica, y
condenandolo en definitiva por los hechos que tuvo
probados el Jjurado, adecuando la calificacidén Jjuridica
a la de homicidio simple agravado por el uso de arma de
fuego, disponiendo el reenvio para la sustanciacidn de
un nuevo juicio de cesura al sbélo efecto de que, previo
debate entre las partes, se determine cudl es la pena
que corresponde imponer por el hecho que fuera tenido
por acreditado por el Jjurado popular en el Jjuicio de
autoria y responsabilidad que se sustanciara en el

presente caso.
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El Dr. Andrés Repetto expresd: No puedo

compartir integramente el voto que antecede (punto XII)
en razén de que en el encuentro ciertas
contradicciones. Por un lado se postula que el juez de
los hechos es el jurado popular y el juez del derecho
el juez técnico, pero simultdneamente se afirma que al
ultimo de estos ".lIle esta vedado imponer al hecho una
calificacion juridica distinta a la que fuera objeto de
las 1instrucciones sobre la que se expidido el Jurado
Popular..”, atribuyendo de esa manera al Jjuez de 1los
hechos (jurado popular) la facultad extra legal de
calificar Jjuridicamente la conducta que corresponde
reprochar a partir de los hechos probados. Ese sistema
no es el que ha elegido nuestro legislador local, y por
ende no es legitimo otorgarle al jurado facultades que
la ley no le ha otorgado expresamente.

El agravio de 1la defensa, tal como ya se
sostuvo, consistidé en que durante el juicio de cesura
el juez profesional rechazd la posibilidad de
introducirse en la discusién relativa a la
admisibilidad o no de la agravante de la figura de
homicidio por el concurso premeditado de dos o méas
personas, a pesar de que ésta considerd que la decisidn
del Jjurado popular no dio por acreditado que se
encuentren reunidos los elementos de la figura legal de
homicidio agravado. Por ello, y previa cita de
precedentes de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Justicia del Neuquén, solicitd de modo subsidiario, que
se anule ©parcialmente la condena dictada, y se
considere que la responsabilidad del imputado debe

adecuarse a lo dispuesto por los arts. 79 y 41 bis del
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CP, disponiendo el reenvio del caso para que otro juez
técnico determine la pena que corresponda imponer a su

asistido.

Sobre este punto el a-quo en la sentencia de
cesura Nro. 50/2014 sostuvo textualmente que "“..como
adelantara verbalmente en oportunidad de dar el
veredicto, considero que le estd vedado al Juez técnico
en esta etapa Iimponer al hecho una calificacidén
juridica distinta a la que fuera objeto de 1las
instrucciones sobre la que se expidio el Jurado
Popular. Asi, de la Interpretacidn arménica de 1os
arts. 178 segunda parte, 179 y 202 del CPP, surge claro
que, el modelo de juicio que adoptd el novel codigo de
procedimiento en materia penal que rige en nuestra
Provincia divide el juicio en dos partes: tratandose en
la primera lo relativo a la existencia del hecho, su
calificacion y la responsabilidad penal del acusado, y
en la segunda, lo relativo a la individualizacidn de la

pena...”.

A poco de leer estas consideraciones se
advierte que el Jjuez ha cometido un error de
interpretacién al pretender valorar en forma conjunta
dos tipos de normas procesales previstas para supuestos
diferentes. Por un lado el articulo 178 del CPP,
incluido en el Titulo I denominado "“JUICIO CON JUECES
PROFESTONALES” (Libro IV del cbédigo procesal) dispone
que el juicio con jueces profesionales se debe realizar
en dos fases: en la primera se tratara todo lo relativo

a la existencia del hecho, su calificacidén juridica vy
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la responsabilidad penal del acusado, y en la segunda

lo relativo a la individualizacidén de la pena.

Luego, el articulo 202 CPP, incluido en el
Titulo II denominado "“JUICIO POR JURADOS POPULARES”
(también del Libro IV del cbédigo procesal) determina
que en los casos de Tribunales de Jurados, el Jjuicio
también se realizard en dos (2) etapas. En la primera
se tratard lo relativo a la existencia del hecho y 1la
responsabilidad penal del acusado, correspondiendo al
jurado determinar si se han probado los hechos materia
de acusacidén y si la persona juzgada es culpable o
inocente. Cuando haya veredicto de culpabilidad se
pasard a la segunda etapa, en la que, con la exclusiva
intervencién de un juez profesional, se determinard la

calificacién juridica y las consecuencias de dicho

veredicto.

Queda asi perfectamente en claro que si bien
el cbébdigo procesal prevé la realizacidén de todos los

juicios penales en dos fases, distingue aquellos

realizados exclusivamente por jueces profesionales de
los que son integrados por jurados populares.

Para los juicios con jueces profesionales el
CPP dispone que en la primera fase se debe determinar

la responsabilidad penal del imputado y la calificacidn

juridica aplicable al caso, y en la segunda la pena a
imponer. En cambio, para los Jjuicios integrados por
jurados populares en la primera fase el veredicto
debera versar exclusivamente sobre la existencia del
hecho vy 1la culpabilidad o inocencia de la persona

juzgada, mientras que en la segunda fase (integrada
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s6lo por un Jjuez profesional) se establecerd cuadl es la

calificacidén juridica aplicable al caso y la pena que

corresponda. Es decir que en todos los juicios es el

juez profesional el que deberd determinar cudl es la

calificacidén juridica aplicable al caso, sin excepciédn.
Resulta obvio afirmar que en los Jjuicios con Jjurados
populares la calificacidén juridica determinada por el
juez profesional deberd adecuarse (mediante un proceso
de subsuncidén) a la que corresponda en funcidén de 1los
hechos que tuvo por probados el Jjurado, estandole
vedado al juez modificar éstos al momento de adecuar el
hecho al tipo legal aplicable.

Por si alguna duda existiera respecto del
contenido del veredicto emitido por el jurado popular,
el articulo 207 del CPP la despeja, al establecer que
el veredicto debera versar, respecto de cada hecho y
cada acusado, sobre las cuestiones siguientes: 1. ;Esta
probado o no el hecho en que se sustenta la acusacion?
2. ¢Es culpable o no es culpable el acusado?. La letra
de la ley expresamente excluye del veredicto cualquier
referencia o determinacidén de una calificacidén juridica
atribuible al acusado por la conducta reprochada.

No existe ninguna duda de que es el jurado el
que deberd determinar si se ha probado o no el hecho
atribuido; hecho que obviamente debe coincidir con
alguno de 1los tipos penales incluidos en el cdédigo
penal, vya que de 1lo contrario el imputado no se
encontraria acusado de haber realizado una conducta
descripta como delito por la ley penal. Ahora bien, una
cosa es que el Jjurado tenga por acreditado que el

imputado realizdé la conducta humana que se le reprocha
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en la acusacidén, y otra muy distinta es que sea el
jurado el que deba realizar el analisis Jjuridico
tendiente a determinar a qué tipo penal en particular
corresponde subsumir esa conducta humana que se dio por
acreditada.

Conforme el articulo 202 CPP, es el Jjuez
técnico quien debe, en forma exclusiva, realizar el
analisis de subsuncidén de la conducta atribuida en un
tipo penal determinado. Es decir, es el Jjuez
profesional quien debe establecer a qué tipo penal
corresponde la conducta reprochada en la acusacidn, vy
que el Jjurado dio por acreditada. Y para dque ello
suceda el juez debe escuchar a las partes durante el
juicio de cesura, pudiendo éstas incluso producir
pruebas para acreditar cudal es el tipo penal que
corresponde aplicar a la conducta acreditada por el
Jjurado.

En el caso de autos el juez no hizo ningun
analisis juridico de la calificacidén legal que
corresponderia aplicar al caso. Al contrario, rechazd
la propuesta de 1la Defensa de variar la calificacion
legal que fuera objeto de veredicto, y en funcidébn de
ello, declard a José Sebastidn Gonzdlez como autor
penalmente responsable del delito de homicidio
calificado por su comisidén con armas y por el concurso
premeditado de dos o mds personas, afirmando en
definitiva que no le corresponde a él determinar cuéal
es la calificacidén que corresponde aplicar al caso
porque va lo hizo el jurado al tener por acreditado que

el imputado cometié6 el homicidio gque le fuera
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reprochado con el concurso premeditado de dos o mas
personas.

Esta sola circunstancias justifica nulificar
la segunda fase del juicio, en razdén de haberse violado
las normas procesales (arts. 202 y 207 CPP), al haber
delegado en el Jjurado la funcidén de determinar la
calificacidén Jjuridica que corresponde aplicar al caso,
en funcidén del andlisis técnico que debe realizarse
entre la conducta tenida por probada por el jurado y la
norma juridica que en funcién de dicha conducta
corresponde aplicar.

Sin perjuicio de ello, vy mas allad de la
evidente falencia en la que se ha incurrido al omitirse
realizar en el juicio de cesura el anadlisis Jjuridico ya
seflalado, debemos de todos modos determinar si la
calificacién legal aplicada es la que corresponderia a
los hechos probados, a efectos de, eventualmente, no
declarar la nulidad (de 1la cesura) por la nulidad
misma.

A poco de leer la sentencia se advierte que
la conducta reprochada al imputado en el juicio fue la
siguiente: “E1 dia 30 de noviembre del afio 2013 José
Sebastidn Gonzalez Jjunto a otras dos personas, se
constituydé a bordo del vehiculo Volkswagen Gol dominio
GWY-250 en la manzana H lote 6, calle 8 del barrio Alma
Fuerte I de esta ciudad del cual descendié y con una
pistola calibre 9 mm efectudé al menos 6 disparos contra
Gustavo Gabriel Gutiérrez, los cuales le impactaron en
la pelvis, regidn glutea derecha, dedo indice derecho,
antebrazo derecho y hombro izgquierdo, ocasionando su

deceso una vez trasladado al Hospital regional Castro
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Renddédn por shock hipovolémico, que sirve de base para
la etapa del juicio oral; el Fiscal presentd su caso
manifestando que probaria el hecho descripto en la
acusacidén e informdé la prueba que pretendia producir en
la audiencia. El1 representante legal de 1la Querella
adhirié a la teoria del caso presentada por el
Ministerio Publico Fiscal y a la prueba ofrecida para
acreditarla. Esta fue la acusacidén, o la teoria del
caso de los acusadores”.

Ahora bien, el fundamento que Jjustifica la
agravante del tipo penal de homicidio cometido con el
concurso premeditado de dos o mas personas radica en
que el que mata de esta manera 1lo hace con el fin de
lograr disminuir la defensa de la victima'. De alli que
para que proceda la agravante deberd acreditarse, mas
alld de toda duda razonable, que otras dos personas
contribuyeron a actuar en forma concertada con el autor
del homicidio para lograr la muerte de la victima,
disminuyendo con su participacién la defensa que
pudiera oponer ésta.

Conforme sostiene Donna, el elemento objetivo
del tipo requiere la participacidén de por lo menos tres
personas, el que mata y dos que participan en forma
concertada con el autor, pudiendo estas personas actuar
en calidad de coautores como de cbémplices, en tanto el
acuerdo tenga por finalidad debilitar la defensa de la
victima. Es asi que el elemento subjetivo exige que las
personas se reUnan a los efectos de matar, lo dque

implica que exista una predeterminacidén con el fin de

! Donna, Edgardo A., Derecho Penal, Parte Especial, Tomo |, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 43.
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realizar el homicidio vy con ello aprovechar Ila
disminucién de la defensa de la victimaZ®.

Para Fontan Balestra, la disposicidn contiene
un elemento subjetivo: con el concurso premeditado de
dos o méas personas. No se trata, pues, de la mera
concurrencia de voluntades que satisface la
participacidén; aqui se requiere que los participes se
hayan puesto de acuerdo previamente para matar. Tal es
el significado de la expresidbn concurso premeditado de
dos o mas personas.

Desde el punto de vista objetivo, no es
necesario que las dos o mas personas Iintervengan en la
ejecucion del hecho como autores, bastando con que
tengan esa calidad o la de participes’.

De la trascripcién de la conducta atribuida
al imputado durante el Jjuicio no surge, de ninguna
manera, que las partes acusadoras hubieran atribuido a
Gonzalez el hecho de haber desplegado esa conducta con
la previa concertacidén de otras dos personas, con
quienes acorddé cometer el homicidio. Se limitaron a
mencionar que el imputado llegd a la escena del hecho
en un vehiculo con otras dos personas, que él dispard a
la wvictima, y que se retird del lugar en el mismo
vehiculo y con las mismas dos personas. Ni siquiera se
describidé qué conducta -concertada con Gonzalez-
desplegaron las otras dos personas.

Es obvio que 1la previa concertacidén -o
acuerdo- del autor con las otras dos personas es una

cuestidén de hecho que debe ser acreditada en el juicio

2 Donna, Edgardo A., ob. Cit.
* Montan Palestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal, IV Parte Especial, Ed. Abeledo Perrot, p.
124.
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de responsabilidad por el Jurado, vy mal pudo ser
acreditada esta circunstancia cuando ni siquiera dicho
acuerdo formdé parte de la descripcidén de la acusacidn
sostenida por el fiscal y la dguerella. Corresponde
resaltar que la mera presencia de otras dos personas en
el lugar del hecho no acredita por si solo el acuerdo
premeditado requerido por el tipo penal de homicidio
calificado (Art. 80 inc. 6 del CP), vy éste tampoco
puede ser presumido. Es una circunstancia féactica que
debe ser acreditada por la acusacidén ante el jurado, y
para que ello ocurra debe, en primer lugar, formar
parte de la acusacidén, lo que aqui no ocurrid.

En conclusién, ni el fiscal ni la querella
incluyeron en sus acusaciones la circunstancia de hecho
relativa a que el imputado habria realizado su conducta
delictiva con el concurso premeditado de otras dos
personas, elemento que justifica la calificaciédn
juridica de homicidio agravado por el concurso
premeditado de dos o mas personas.

Por otra parte, en las instrucciones que les
fueron entregadas al Jjurado (en lo que respecta a la
acreditacidén de la calificacidén de homicidio agravado),
el Jjuez incluydé una serie de preguntas con el fin de
que el jurado determinara si tenia o no por acreditado
el concurso premeditado de dos o mas personas. Al
respecto les indicd que.. deben ademds tener en cuenta
lo siguiente: 1. Para cometer el hecho, 1legdé en un
auto (VW gol GWY 250) gque robaron antes junto a dos
personas mas? 2. Llego al lugar junto a esas dos
personas? 3. Luego se dio a la fuga en ese auto junto a

las otras dos personas?.
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Surge en forma evidente que en funcidn de
estas instrucciones nunca se podria considerar como
probados 1los elementos constitutivos del tipo penal
previsto en el articulo 80 inciso 6, vya que de ellas
surge una suposicién de que la mera presencia de otras
personas presupondria el concurso premeditado, cuando
en realidad, como vya se dijo, debidé haber sido
acreditado ello por los acusadores, por tratarse de una
cuestidén de hecho. No se menciondé siquiera cual habria
sido el aporte o grado de participacidén que habrian
tenido las otras personas, ni que hubiera existido un
acuerdo previo entre los tres sujetos para causar la
muerte de la victima.

Los acusadores se limitaron a acreditar que
el imputado llegd al lugar en un vehiculo en el que
iban dos personas més, considerando que esa sola
circunstancia de por si misma permitia tener por
acreditado el tipo penal de homicidio agravado por la
participacidén de dos o mas personas. Es claro que la
mera presencia de varias personas no acredita tal
extremo, por lo que el haber incluido en las
instrucciones al jurado las indicaciones ya sefialadas
provocd en éste un error de concepto juridico al creer
que la mera presencia de otras personas es suficiente
para tener por acreditado el tipo penal requerido.
Dicho error no hubiera tenido ninguna significacidén
juridica si el Juez, en la audiencia de cesura, hubiera
efectuado el analisis Jjuridico de subsuncidén de los
hechos probados en la calificacién Jjuridica que

correspondia aplicar al caso, la cual no es otra que la
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de homicidio simple, agravado por el uso de arma de
fuego (Arts. 79 y 41 bis del CP).

En funcidén de todo ello corresponde nulificar
la sentencia dictada en el juicio de cesura en la que
se declar6 a José Sebastian Gomez autor penalmente
responsable del delito de homicidio calificado por el
concurso premeditado de dos o més personas, modificando
la calificacidén juridica, y condenandolo en definitiva
por los hechos que tuvo probados el jurado, adecuando
la calificacidén Juridica a la de homicidio simple
agravado por el uso de arma de fuego, disponiendo el
reenvio para la sustanciacidén de un nuevo Jjuicio de
cesura al sbélo efecto de que, previo debate entre las
partes, se determine cudl es la pena que corresponde
imponer por el hecho que fuera tenido por acreditado
por el Jurado popular en el Jjuicio de autoria vy
responsabilidad que se sustanciara en el presente caso.

La Dra. Liliana Deiub manifestd: Participando

de los términos vy conclusidédn vertidos en el voto
inaugural, me expido en el mismo sentido.

TERCERA: ¢Es procedente la imposicién de
costas procesales?.

El Dr. Federico Sommer dijo: Que hallo motivo

para eximir de costas procesales en esta etapa
recursiva al perdidoso (art. 268 segunda parte, segundo
parrafo del C.P.P.), con fundamento en que el ejercicio
del derecho constitucional a una revisidn amplia e
integral de la sentencia de condena no debe verse
cercenado ante la amenaza o el temor de tener qgue
afrontar el eventual pago de las costas procesales en

caso de que el recurso sea rechazado. Por 1lo que
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encuentro razdédn suficiente para eximir totalmente de
costas al recurrente en la presente instancia (arts.
268 y 270 a "“contrario sensu” del CPP). Mi voto.

El Dr. Andrés Repetto expresd: Por compartir

los argumentos entregados por el Sr. Juez preopinante,
adhiero a sus conclusiones.

La Dra. Liliana Deiub manifestd: Participando

de los términos vy conclusidén vertidos en el voto
inaugural, me expido en el mismo sentido.

Por todo ello, por unanimidad el TRIBUNAL de

IMPUGNACION,
RESUELVE :
I.- DECLARAR ADMISIBLE DESDE EL PLANO

ESTRICTAMENTE FORMAL la impugnacidén ordinaria deducida
por el Sr. Defensor de confianza a favor de JOSE
SEBASTIAN GONZALEZ (arts. 233, 236 y 239 del CPP).-

IT.- HACER LUGAR PARCIALMENTE a la
impugnacidén ordinaria deducida por el impugnante, y en
consecuencia y firme que sea, revocar parcialmente la
sentencia dictada por el Dr. Mauricio Zabala en su
calidad de Juez de Garantias del Colegio de Jueces de
Neuquén, en lo que respecta al calificante previsto por
el inc. 6° del art. 80 del Cédigo Penal.
Consecuentemente condenar a JOSE SEBASTIAN GONZALEZ, de
demés circunstancias personales consignadas en el
exordio, como autor penalmente responsable del delito
de HOMICIDIO SIMPLE AGRAVADO POR EL USO DE ARMA DE
FUEGO (arts. 79 y 41 bis del CP.).-

IIT.- REENVIAR EL PRESENTE LEGAJO A JUICIO DE
CESURA para debatir el monto de la pena a imponer al

imputado conforme la escala penal establecida para el
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delito de homicidio agravado por el uso de arma de
fuego (arts. 79 y 41 bis del C.P.), conforme el tramite
previsto por el art. 202 del CPP (arts. 246 y 247
CPP) .-

IV.- EXIMIR DE COSTAS al impugnante (art. 268
primera parte y 270 a "“contrario sensu” del CPP) .-

V.- Remitase el original de la presente a la
Oficina Judicial para su registracién y posterior
notificacidén a las partes y deméds efectos.-

Reg. Sentencia n° 128/Afio 2014.-
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