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Reg. n°543/2018

///nla ciudad de Buenos Aires, a los 21 dias del mes de mayo de 2018,
se reune la Sala II de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal integrada por los sefiores jueces
Daniel Morin, Horacio Leonardo Dias y FEugenio Sarrabayrouse,
asistidos por la secretaria actuante, Paula Gorsd, a los efectos de resolver
el recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial del imputado
Marcos Sebastian Gutiérrez a fs. 868/906 en el marco del expediente
CCC 16.737/15/TO1/CNC2, caratulado “Gutiérrez, Marcos
Sebastiin s/robo con armas”, del que RESULTA:

I.- Que el Tribunal Oral en lo Criminal n° 5 de esta ciudad
resolvio:

“CONDENAR a2 MARCOS SEBASTIAN GUTIERREZ
(...) por ser autor penalmente responsable del delito de robo agravado
por haber sido cometido con arma en concurso real con resistencia a la
autoridad que concurre idealmente con lesiones leves, a la PENA DE
SIETE ANOS DE PRISION, ACCESORIAS LEGALES Y
COSTAS (articulos 12, 29 inciso 3°, 45, 54, 55, 89, 166, inciso 2°,
primer supuesto y 239 del Cédigo Penal , 530 y 531 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién)” —fs. 804/5—.

Para asi decidir, tuvo por probados los siguientes extremos:

Hecho 1

El 20 de marzo de 2015, aproximadamente a las 19:20 horas,
Eduardo Gabriel Lema transitaba la calle Esmeralda —frente a la plaza
Roberto Arlt—, cuando fue sorprendido por una persona de sexo
masculino que le dio un golpe con un palo en la cabeza y otros en el
rostro, se apodero de su teléfono celular, su billetera con documentacion
personal, una cédula de automovil y dinero en efectivo, tras lo cual se
retiré por la misma arteria hacia Bartolomé Mitre.

La victima fue asistida por personal de la comisarfa 3* de la

Policia Federal Argentina, a quienes relaté lo sucedido. Describié a su



atacante como una persona robusta, de estatura mediana, cabello corto,
que vestia una remera clara y bermudas.

Los efectivos solicitaron la presencia de una ambulancia del
SAME, que trasladé a Lema hacia el hospital “Argerich”, con
diagnoéstico de “traumatismo de craneo, politraumatismo y herida
cortante”.

Minutos después se desplazaron hacia a la intersecciéon de las
calles Suipacha y Viamonte, alertados por la presencia en el lugar de una
persona o personas de sexo masculino que presuntamente comerciaban
con estupefacientes.

Al arribar divisaron a un individuo vestido con remera color
verde clara y pantalén de jean, que portaba una bolsa roja en una de sus
manos y que, al advertir la presencia policial, se inquietdé e intentd
alejarse, motivo por el cual fue demorado. Se le requirid6 su
documentacién y se lo requisé, con resultado negativo.

En esas circunstancias, el sospechoso arrojé al suelo la bolsa
mencionada. Al ser revisada, se observd que contenia una billetera
abierta con dinero y documentacion, entre ella, un documento de
identidad a nombre de Eduardo Gabriel Lema.

En el marco de la requisa personal se constatd asimismo que el
imputado vestia debajo del jean un pantaléon bermuda.

Ante ello, se procedi6 a la detenciéon de quien fue identificado
como Marcos Sebastian Gutiérrez y al secuestro de: una billetera de
color marrén y rojo con la inscripcidon “Argentina”; un teléfono negro
“LG” con chip de “Movistar” n°8954078100636807 799; un documento
de identidad tipo tarjeta n® 11.738.472 a nombre de Eduardo Gabriel
Lema; un carnet de conducir de la Provincia de Buenos Aires n°
11.738.472 también a nombre de Lema; una cédula de identificacién del
vehiculo Renault “Megane” dominio CQM-218; una tarjeta SUBE n°
0061 2673 4768 0140, la suma de pesos cuatrocientos ($400.-) en
moneda nacional y un billete de un délar estadounidense, todo lo cual se
encontraba en la bolsa color roja con la leyenda “Gaelle”.

Debido a que al momento de la detencién el imputado se

encontraba rodeado por varias personas de sexo masculino,
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aparentemente conocidas suyas, quienes evidenciaron hostilidad hacia el
personal policial, se lo introdujo en el interior del mévil de la fuerza con
el objeto de evitar que fuera rescatado por los otros individuos allf
presentes y que se fugara.

Se requirié entonces la presencia de dos testigos y se labro el acta
de estilo.

Hecho I1

El a guo estimé asimismo acreditado que al llegar en el movil
policial a la Seccional 3* de la PFA, el encausado se nego a descender del
vehiculo para ingresar a la comisarfa, razén por la cual se trabé un
forcejeo con los efectivos.

A fin de lograr su descenso, el agente Franco Ezequiel Argafiaraz
subi6 al rodado y recibié un cabezazo en el rostro por parte de Gutiérrez
que lo lesiond, tras lo cual finalmente consiguié trasladarlo al recinto
destinado a los detenidos —cfr. fundamentos de la sentencia, anejada a
fs. 819/40—.

II.- Contra esa resolucién, la defensa oficial del imputado
interpuso recurso de casacion (fs. 868/9006), que fue concedido (fs. 908)
y oportunamente mantenido ante esta instancia (fs. 914).

ITI.- La Sala de Turno de esta Camara Nacional de Casacién en
lo Criminal y Correccional de la Capital Federal le otorgd al recurso
presentado por la defensa el tramite previsto en el art. 465 del Coédigo
Procesal Penal de 1a Nacion.

IV.- Luego de que resultara sorteada para intervenir esta Sala 11,
en el término de oficina la parte recurrente amplié sus fundamentos
—cft. art. 466, CPPN— (fs. 919/25).

V.- Superada la oportunidad prevista por los arts. 465 y 468,
CPPN, se arribé a un acuerdo en los términos que seguidamente se
pasan a exponet.

CONSIDERANDO:

El juez Morin dijo:

La defensa de Marcos Sebastian Gutiérrez fundé sus agravios en

ambos incisos del art. 456, CPPN, y distingui6 los siguientes motivos:



1.- Arbitrariedad en el rechazo de los planteos de nulidad
articulados por la defensa en la oportunidad prevista por el art.
393, CPPN.

El defensor efectud inicialmente una resefia de lo ocurrido en el
debate. Explicd que, una vez abierto y a raiz de la incorporacién del
certificado de defuncién de Lema y de una pericia médica, el
representante del MPF solicit6 la ampliacién de la acusacion con relacion
al primer tramo de comportamiento enrostrado, en el entendimiento de
que el deceso constitufa un “hecho nuevo”.

El fiscal sostuvo que el deterioro en la salud y el posterior
fallecimiento del damnificado colocaban el accionar de Gutiérrez dentro
de los dos supuestos de agravacion del delito de robo reprochado,
contemplados por el cédigo de fondo: el del art. 1606, inciso 1°, CP
—robo agravado por lesiones graves— y el del art. 165, CP —robo con
resultado de muerte—.

La defensa se opuso a la peticién de la acusacion puablica. Arguyo
que el art. 381 del cédigo de procedimiento nacional contempla dos
unicos supuestos en los que tal pretensiéon resulta viable, a saber: a)
cuando de las declaraciones del imputado o del debate surgieren nuevos
hechos que integren un delito continuado, o bien b) cuando surgieren
circunstancias agravantes de la calificacion no contenidas en el
requerimiento fiscal o en el auto de remision, pero vinculadas al delito
que las motiva; ninguno de los cuales —a su entender— se verifica en el
€aso.

Esgrimié, por un lado, que el hecho respecto del cual se
pretendié ampliar la acusaciéon —hecho I— consistié en una acciéon de
desapoderamiento con violencia, referida a un dnico acto humano de
agresion que tuvo comienzo y final, de modo tal que mal podtia aparecer
vinculado a otro acto componente de un mismo entramado factico que
deba ser analizado como una continuacion delictiva.

De otra parte, argumentd que tampoco en el caso se verifica un
supuesto de introduccion de una incidencia agravante del delito de robo,
sino que el resultado muerte es un hecho distinto que no formé parte de

la plataforma factica de la acusacion primigenia.
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Refiri6 que las agravantes son circunstancias accidentales al
delito —que pueden concurrir o no durante su comision—, que tienen
por efecto modificar la responsabilidad criminal de un sujeto
determinando en un mayor guantum de pena por representar una mayor
antijuridicidad de la accién y/o un plus de culpabilidad en el agente.

Advirtié que en el caso de autos, contrariamente, la ampliacion
import6 la integracion de un hecho distinto, de un modo que no agravé
ni resulté accesorio a la figura del robo; que el resultado muerte es parte
integrante del delito complejo previsto por el art. 165, CP, de tal suerte
que la supresion de aquella circunstancia apareja la desarticulacion
definitiva sobre la posibilidad de aplicar la norma.

Adujo que ante tal escenario el tribunal oral debia actuar segtn lo
normado por el art. 401, CPPN, reenviando la investigacion a la
instancia anterior para la adecuacién del objeto procesal, pues lo
contrario importaria una grave afectacion al principio de congruencia.

Pese a la oposicion de la parte, los jueces resolvieron hacer lugar
a la solicitud del fiscal; de manera que, subsidiariamente, solicité que se
habilitara la instrucciéon suplementaria en los términos del art. 357,
CPPN.

Finalmente, para el caso de que tampoco se hiciera lugar a tal
alternativa, la asistencia técnica de Gutiérrez requirié la suspension del
debate por un lapso no menor a 30 dias, en virtud de la necesidad de
investigar, analizar y verificar el testimonio de mas de una veintena de
médicos y cuatro nosocomios que se identificaban en la cadena causal
entre la agresion imputada a su pupilo y la muerte del damnificado.

Ast las cosas, el a guo resolvio:

a) que la solicitud de ampliacién constituia una nueva prueba que
se agregaba a la base factica del objeto de la acusacién originaria, y que
habia sido presentada como circunstancia de agravaciéon de la
calificacién;

b) que no se trataba de un hecho diverso y que por esta
circunstancia se rechazaba la aplicacion del art. 401 y el reenvio a la

instruccion, etapa que consideraron precluida;



c) que, asimismo, correspondia rechazar la instruccion
suplementaria porque se trataba de otra etapa precluida, sin perjuicio de
la posibilidad de que la parte ofrezca prueba en los términos del art. 381,
CPPN;

d) que correspondia hacer lugar a la suspension por el término
de cuatro dfas, no obstante lo cual procederian a recibir los testimonios
de quienes se encontraban en la antesala del tribunal, toda vez que lo
contrario dilatarfa innecesariamente el juicio y representarfa un destrato
para los deponentes convocados, a quienes luego serfa dificil localizar.
Ello asi, dejando a salvo la posibilidad de que la defensa propusiera una
nueva convocatoria de estos testigos al ofrecer prueba a tenor del art.
381, CPPN.

En la oportunidad prevista por el art. 393, CPPN, el
representante del MPD planteo la nulidad de la decision alcanzada por el
tribunal, la que taché de arbitraria.

Alego, por un lado, que los jueces apreciaron que la muerte del
damnificado constitufa “nueva prueba” sobre una misma base factica,
cuando el fiscal refirié a un “nuevo hecho”. Ello, desde su perspectiva,
darfa cuenta de una afectacion de la imparcialidad, toda vez que habrian
incorporado, a instancia propia, una tesis sobre la ampliaciéon de la
acusacion que diferfa de la postulada por el acusador publico.

Insistié en los argumentos expresados inicialmente —a los que
remitio— y anadié que al autorizarse la ampliaciéon de la intimacién por
un supuesto que entendia ajeno a los contemplados en el art. 381,
CPPN, se habria producido una mutacién de la base factica —dada por el
resultado muerte— que redundo en la vulneracion del principio juridico
de congruencia, y de los principios de logica formal tales como
identidad, no contradiccion, tercero excluido y razén suficiente.

En otro orden, tach6é de auto—contradictoria la determinacion
del tribunal de juicio que, al tiempo en que resolvié suspender la
audiencia —por un plazo exiguo en relacién con el peticionado por la
parte—, habilité en el curso de esa pretendida suspension la recepcion de

la totalidad de los testimonios ofrecidos hasta ese momento.
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Agreg6 que ello ocurrié en un marco en el cual la defensa habia
expresado la dificultad probatoria que se aperturaba.

Manifestd que las razones alegadas por los jueces de la anterior
instancia para continuar el debate mal podian compararse con la
afectacion del debido proceso legal, y que se expuso a la defensa a que
participe de un debate oral y publico con una acusacién gravisima de
ultimo minuto, sin permitirle estudiar la cuestién, adecuar los pliegos de
los contrainterrogatorios, aportar y ofrecer prueba de descargo y ordenar
una teorfa del caso de un modo que garantizara acabadamente el derecho
de defensa en juicio de Gutiérrez, de acuerdo a los parametros asentados
por la CSJN en el caso “Benztez”.

La defensa encontré asi en la resoluciéon que hizo lugar a la
ampliacion de la acusacion wuna lesién directa a principios
constitucionales tales como el debido proceso y la inviolabilidad de la
defensa en juicio. Igualmente, impugné la determinaciéon del a guo de
rechazar la instruccion suplementaria y de no practicar en los hechos la
suspension de la audiencia, todo lo cual estimé violatorio de los arts. 18,
CN; 75, inc. 22, CN; 18 y 26, DADH; 10 y 11.1, DUDH; 8.1 y 8.2, b), ¢),
y f), CADH; y 14, inc. 1, 2 y 3 —b) y e)—, PIDCP, de conformidad con
lo resuelto por la Corte IDH en los casos “Cabrera Garcia Montiel y Montiel
Flores vs. México” —sentencia del 26/11/2010—; y “Jvs. Perit” —sentencia
del 20/11/2014—.

En consecuencia, postul6 la nulidad del decisorio de mencién en
los términos de los articulos 123, CPPN —que exige la motivacién de los
autos y sentencias bajo pena de nulidad-, 168, segundo parrafo —en
cuanto establece que las nulidades que afectan garantias constitucionales
pueden ser dictadas en cualquier estado y grado del proceso- y 172,
primer parrafo —que fija la regla de exclusion—. Fundé su peticion, asi
también, en los casos “Sandoval David’ (333:1687), “Polak” (321:28206), y
“Kang’ (330:2265) resueltos por el maximo tribunal —en punto a la
imposibilidad de retrogradar el proceso en pertjuicio del acusado—, y
reclamo, por consiguiente, la absoluciéon de su asistido en los términos

del art. 402, CPPN.



Acto seguido solicité, en los mismos términos y por analogas
razones, la nulidad del dictamen fiscal. Refirié que el acusador publico
deliberadamente aludié a un supuesto “nuevo hecho”, respecto del que
no quedaban dudas de que se trata de un hecho diverso que mutaba la
base factica.

Este planteo fue rechazado por el tribunal de juicio —que lo
juzgd extemporaneo— y, contra esa decisiéon que la recurrente considera
falta de motivacion, es que acude ante esta instancia.

1.1.- En el marco del recurso impetrado, el defensor reiterd los
fundamentos previamente resefiados, respecto de los cuales realizé un
extendido analisis.

Aclar6 que aun cuando el veredicto condenatorio no fue
pronunciado en razén de los arts. 166, inciso 1°, CP y 165, CP, la parte
sufrié un perjuicio efectivo producto de una resolucién arbitraria que,
interpretando erréneamente el art. 381 del codigo de procedimiento
penal nacional, muté la base factica de un modo que no permitié a la
defensa preparar adecuadamente su estrategia, puesto que el debate no
rondé desde ese momento en torno a la acusaciéon por un delito contra
la propiedad, sino en derredor de un reproche que atribufa a su asistido
la pérdida de una vida.

En consecuencia, instd a que se case la sentencia impugnada en
cuanto rechazé el planteo nulificante de la parte —a su entender,
tomando en soledad la caducidad del art. 170, CPPN, sin atender a la
prescripcion del art. 168, segundo parrafo, del mismo cuerpo
normativo—; se le brinde tratamiento a las nulidades absolutas
planteadas y, en consecuencia, se decrete la nulidad del juicio y la
absolucion de su asistido.

1.2.- El planteo de la parte se dirige, en primer lugar, a cuestionar
la decision del tribunal de rechazar las nulidades intentadas por
considerarlas extemporaneas y, luego, a reclamar el tratamiento de las
objeciones propiamente dichas con relaciéon a la admision de la
ampliacién acusatoria.

Se advierte, sin embargo, que mas alla del acierto o error

procedimental que pudiera predicarse acerca de la determinacién del
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guo en funcién de lo normado por el art. 381, CPPN, y de cualquier
analisis que pueda efectuarse con relacion al tino de rechazar el planteo
nulificante en los términos del articulo 170, inciso 3°, del mismo cuerpo
normativo, la condena finalmente alcanzada respecto del imputado no
recogi6 los términos de la acusacion ampliada por el MPF, sino que se
circunscribi6 a la plataforma factica endilgada a Gutiérrez en la ocasion
prevista por el art. 346, CPPN.

De alli resulta que la recurrente no introdujo en este punto un
agravio real y efectivo que merezca ser subsanado, y que es el
presupuesto basico de cualquier reforma o revocacion.

El remedio casatorio demanda, por parte de quien acude a esta
instancia, un interés tendiente a reparar un perjuicio material o procesal
concreto. En ese sentido se ha expedido la CSJN al exigir para la
procedencia de una nulidad la existencia de un interés juridico afectado,
en el cual reside la medida del agravio. Ello impide que se admitan los
que sélo son conjeturales, intereses “éticos” o “de la ley” (cfr. CSJN,
Fallos 297:108, 294:34, y en el mismo sentido, 266:313, 272:167, 300:869,
302:1013, 306:1698, entre otros).

Los efectos de la decisién cuya invalidacion pretende la defensa
—por via de la declaracién de nulidad del dictamen fiscal y/o de la
resolucion del tribunal de juicio que resolvié admitirla— se diluyen en el
pronunciamiento condenatorio, cuyo sustrato factico —y la subsuncion
juridica consecuente— se corresponde con los hechos por los cuales
Gutiérrez fue intimado en la acusacién, de modo que no se cristaliza un
agravio para la parte, que tampoco alcanza a demostrar en qué medida el
perjuicio que alega pudo afectar su defensa con relacién a los sucesos
por los cuales finalmente el imputado resulté condenado.

Hacer lugar a la pretension defensista en el escenario delineado y
en defecto de gravamen actual importaria, lisa y llanamente, el dictado de
una nulidad por la nulidad misma.

Es en este entendimiento que el cuestionamiento no tendra
acogida favorable en esta instancia.

1.3.- Ahora bien, la recurrente, reconociendo esta circunstancia,

sugirié que aun sin verse reflejada en la condena, la resoluciéon que



admiti6 la ampliacion de la acusacion habria resultado lesiva del debido
proceso y de la defensa de Gutiérrez.

Por tal motivo, es dable realizar una serie de consideraciones
tendientes a despejar, igualmente, esa posibilidad.

En este sentido, un atento examen de lo actuado en el
expediente revela con toda claridad la posibilidad efectiva y acabada que
la parte tuvo para disefiar su estrategia de defensa.

En primer lugar, cabe hacer notar que el requerimiento de
elevacion a juicio fue presentado por el MPF el 23 de junio de 2015 (fs.
228/33).

Allf la fiscalia acusé a Gutiérrez por un hecho claro, preciso y
circunstanciado, consistente en ‘“haberse apoderado ilegitimamente de los
elementos de propiedad de Eduardo Gabriel Lema, el dia 20 de marzo de 2015,
cerca de las 19:20 horas, en la calle Esmeralda frente a la Plaza Arlt de esta cindad
(...) Para tal fin (...) le propind un golpe con un palo en la cabeza y golpes en el
rostro (...) Acto seguido y tras el arribo de personal policial de la seccional 3° de la
P.F.A., se solicitd la presencia de la ambulancia de SAME, arribando el interno n°
297, a cargo de la Doctora Lignori, quien asistio al dammnificado y lo traslad al
Hospital Argerich con diagndstico “Traumatismo de craneo, politraumatismo y
herida cortante”.

Continuando con la descripcidon factica, el acusador publico
explic6 que posteriormente el personal policial fue desplazado a la
interseccion de Suipacha y Viamonte alertados por la presencia de varios
masculinos comercializando estupefacientes, y que al llegar “un sujeto que
vestia una remera de color verde clara, pantalon de jeans y zapatillas y que poseia en
una de sus manos una bolsa de color roja”, al percatarse de la presencia de
personal policial, intenté darse a la fuga, por lo que fue demorado,
requiriéndosele su pertinente documentacion, previo a efectuarsele un
cacheo superficial con resultados negativos.

En ese acto el individuo arroj6 al suelo la bolsa roja antes
descripta, en la que se encontré documentacion personal a nombre de

Lema, que fue minuciosamente detallada.
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A continuacion el imputado “se bajo el pantalon de jeans que vestia con
el fin de ser requisado y se pudo apreciar que el mismo vestia por debajo del pantalon,
una bermuda’”.

Explicoé que, ante ello, se procedi6 a la detencion de Gutiérrez y
al secuestro de los elementos, que pocos minutos antes habfan sido
sustraidos al damnificado.

Con relacién al segundo hecho, el acusador puntualizé que luego
del procedimiento el detenido fue introducido en el movil policial y que,
al arribar a la seccional 3* de la PFA, se negd a descender del rodado, por
lo cual se trab6é en lucha con los preventores que lo trasladaban.
Producto de esa reticencia, el Agente Arganaraz ‘Subid al movil policial por
la parte de atris a fin de colaborar con su descenso, recibiendo a cambio por parte del
detenido un cabezazo en el rostro, resultando lesionado, no obstante, logrd hacerlo
descender y llevarlo a un recinto destinado para los detenidos” (fs. 228 /233).

Cuando habifan transcurrido escasos dias de formulada Ia
presentacion del fiscal a tenor del art. 346, CPPN —puntualmente el 17
de julio de 2015—, se recibié en el tribunal la notificaciéon del
fallecimiento de Eduardo Gabriel Lema (cfr. nota actuarial de fs. 261), y
el mismo dia se cursé a la acusacion y a la defensa (cfr. fs. 261).

Al tomar noticia de lo ocurrido, el fiscal Yapur solicitd
inmediatamente la realizacion de la autopsia en los términos del art. 264,
CPPN, a la que el tribunal hizo lugar (fs. 262). La defensa propuso
entonces los peritos de parte (fs. 260).

Se requirié asimismo la remisién de las historias clinicas del
damnificado a los hospitales Santojanni, Nuestra Sefiora del Carmen de
Zarate y Fernadez.

Fue con posterioridad a ello que, en el curso del plazo previsto
por los arts. 354 y 357, la asistencia técnica de Gutiérrez solicito al
tribunal la realizaciéon de un amplio informe socio-ambiental respecto de
su pupilo a través del Patronato de Liberados y, oportunamente, su
incorporacion por lectura (fs. 354). Ninguna medida requirié u oposicion
formul6 con relacion a las diligencias propuestas por el acusador.

Luego se recibié en el tribunal el informe labrado por el

Departamento de Tanatologia de la Morgue Judicial. De las conclusiones



de los expertos se desprende que “lz muerte de Eduardo Gabriel Lema, fue
producida  por  congestion )y edema  pulmonar. Neumopatia. Traumatismo
encefalocraneano”. Alli consta la intervencién en el examen de la perito de
parte ofrecida por la defensa, Dra. Ruth Aida Caridad Semeszczuck (fs.
355/65).

Ese mismo difa, a saber, el 11 de agosto de 2015, ambas partes
fueron debidamente notificadas (fs. 479).

Acto seguido fue el fiscal quien, en el término de la instruccion
suplementaria, solicité la incorporacion del acta de defuncion de Lema y
las conclusiones de la autopsia realizada por el Cuerpo Médico Forense
(fs. 472/3).

Con fecha 23 de diciembre de 2015, esto es, mas de cuatro
meses mas tarde, el defensor Silva presenté un escrito ofreciendo nuevas
pruebas de las que habria tomado conocimiento en el marco de una
entrevista personal con su defendido. Solicito, asi, que se librara oficio al
Centro de Monitoreo Urbano a fin de que informe y en su caso remita
las imagenes que pudieran haber captado las camaras el dia y hora de los
acontecimientos en la interseccion de Avenida de Mayo y Esmeralda (fs.
551).

Mas adelante amplié su ofrecimiento de prueba el fiscal Yapur.
En esa oportunidad, expresé de manera clara que del fallecimiento de
Lema y la autopsia practicada “surge en las presentes actuaciones un hecho nuevo
qgue a la luz del art. [381], CPPN, debe ser probado con la correspondiente partida
de defuncion”, motivo por el cual, conforme a lo normado por el art. 388,
CPPN, adelanto6 “gue al momento de celebrarse la andiencia de debate solicitaré sea
incorporada copia del certificado de defuncion expedida por el Registro Nacional de la
Personas” (cfr. fs. 559)

El tribunal provey6 luego la prueba ofrecida por las partes y, en
lo pertinente, admiti6 la incorporacion al debate del informe del Cuerpo
Médico Forense, la partida de defunciéon de la victima y las historias
clinicas remitidas por los tres nosocomios mencionados (fs. 574/7).

El dia 3 de octubre de 2016 se abri6 el debate y, durante la etapa
relativa a las cuestiones preliminares, el fiscal solicit6 —como habia

adelantado— que se incorpore la partida de defunciéon de Lema, agregada
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a fojas 622. Sobre esa base hizo uso de la facultad que le confiere el
articulo 381, CPPN, de ampliar la acusacion que pesaba sobre Gutiérrez.

Finalizada su exposicion y explicada la situaciéon al imputado,
éste manifest6é que entendié cuanto le habia sido informado.

Se le concedi6 entonces la palabra a la defensa para que ejerza
los derechos de esa parte, que se opuso a la peticién fiscal por los
fundamentos que fueron resefiados precedentemente y constan en el
acta de juicio.

En subsidio, solicit6 que se habilitara la instruccion
suplementaria y la suspension de la audiencia por un plazo no menor a
treinta dias habiles.

El Tribunal consideré que la ampliaciéon del requerimiento
solicitada por el fiscal era procedente y notifico a las partes su decision,
otorgando un plazo de cuatro dias habiles para que la defensa ofreciera
la prueba que considerara conducente a su pretension, sin petjuicio de
continuar la audiencia escuchando a los testigos convocados para ese dfa,
destacando que habida cuenta de la ampliacién formulada por el fiscal, si
fuera necesario para la defensa serfan convocados nuevamente.

Pues bien, los testimonios fueron recibidos y la defensa ofrecié
la prueba que estimé pertinente en el plazo concedido, que fue aceptada
por el tribunal. Cabe destacar que el ofrecimiento no incluy6 la
concurrencia de ninguno de los testigos cuyas declaraciones habian sido
ya recibidas, acto que la parte pretende ahora habria afectado el ejercicio
de la defensa.

Se incorporé seguidamente el resto de la prueba (fs. 574/577),
las partes formularon sus respectivos alegatos y réplicas, y el tribunal
paso a resolver.

Entonces bien, es dable recordar —como lo sefialé en la causa
“De Rosa” del registro de esta Sala (expte. n® CCC 38834/2012/TO2)—,
que el principio de congruencia, como garantia del imputado, exige que
exista identidad en el hecho que se juzga entre la acusacion y la
sentencia.

Existe, empero, una excepcién a esta regla, que es

—precisamente—, aquella prevista en el art. 381 del cédigo de



procedimiento penal nacional, en cuanto contempla de manera expresa
la posibilidad de que se amplie la acusacion ante el eventual surgimiento
de nuevos hechos susceptibles de agravar la calificacion —tal el caso de la
muerte de Lema, desconocida para la fiscalia en la ocasion prevista por el
art. 346, CPPN—.

En ese supuesto, lo que la norma prevé es que el presidente de la
audiencia le informe al imputado ese nuevo hecho o circunstancias que
se le atribuyen y que su defensor tenga el derecho de pedir la suspension
del debate para ofrecer nuevas pruebas o preparar la defensa, lo que asi
ocurri6 en el caso bajo examen.

Lo que se tutela, en todo caso, es que el imputado tenga la
posibilidad de defenderse adecuadamente de la ampliaciéon de la base
tactica y del cambio de calificacion que aquélla pueda implicar.

Aqui la defensa tuvo sobradas ocasiones y amplios margenes
para proponer prueba conducente, primero, durante la instruccion
suplementaria —etapa que tardiamente pretendi6 reabrir en el debate—y
luego en el plazo otorgado en los términos del art. 381, CPPN, y ello asf,
incluso, respecto de un tramo que finalmente no le fue reprochado.

No se advierte de qué elemento de conviccién pudo verse
privada de aportar y tampoco los ha precisado la parte.

Mas aun, se agravia por la recepciéon de testimonios que,
teniendo ocasiéon de hacerlo, no volvié a requerir, por lo cual tampoco
alli se vislumbra el perjuicio ocasionado.

Pese a su reclamo, el expediente demuestra que se ha podido
desplegar una defensa amplia y eficaz, por lo cual el intento de la
recurrente en este sentido tampoco habra de prosperar.

2.- Arbitraria valoracion de las pruebas rendidas en el
debate.

La defensa acude igualmente en casacién en los términos del art.
450, inc. 2, CPPN, al considerar inconsistente y falto de fundamentacién
el pronunciamiento condenatorio de Gutiérrez.

En este aspecto, la critica se funde con el planteo de nulidad del
procedimiento de detencion y requisa de su asistido, que introduce como

tercer agravio, puesto que los mismos hechos que el defensor sostiene
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que fueron arbitrariamente sopesados por el tribunal —y en funciéon de
lo cual solicita se case el decisorio impugnado— luego cimentan el
planteo nulificante.

Si bien la exposicion resulta por tal motivo comun a ambos
cuestionamientos, se abordara cada uno de ellos por separado a los
efectos de brindar una respuesta sistematica a los distintos agravios
introducidos.

2.1.- Con relacion al hecho I, el defensor arguyé que no se
encuentra debidamente corroborado que Gutiérrez fuera el autor del
hecho de agresion y desapoderamiento juzgado, a la vez que sefialé que
tampoco logré probarse que el ilicito hubiera sido cometido con un palo
o con un elemento contundente.

Afirmo6, en primer lugar, que la autorfa fue construida
exclusivamente sobre la base del relato del preventor Oscar Alejandro
Vittone, a quien acusé de haber incurrido en falso testimonio en
perjuicio del acusado en la audiencia de debate.

Senald, al respecto, que la versién del policia acerca de los
motivos de la detenciéon de Gutiérrez fue contradictoria en diversos
aspectos, a saber:

- En la audiencia, el testigo sostuvo que cuando arrib6 a la
interseccion de Suipacha y Viamonte en razén del aviso acerca de la
presunta presencia de un masculino comercializando estupefacientes, vio
a una persona en esa esquina, que ni bien advirti6 la presencia del movil
evidencio “nerviosismo”, un balanceo en su cuerpo y arrojé una bolsa
que llevaba en la mano, en la que luego se hall6 la documentacion de
Lema. Indic6 también que, en ese momento, teniendo en cuenta las
caracteristicas de vestimenta y fisonomia que eran compatibles con las
que habia aportado Lema respecto de su agresor —una persona robusta,
de contextura media, que vestia bermudas y una remera de manga
corta—, procedio a su detencion, labrando las actas de estilo, para lo cual
requirio la presencia de dos testigos.

- Al deponer en la instruccion, sin embargo, Vittone refirié que
en el instante en el que diviso inicialmente a Gutiérrez usaba un pantalén

de jean, descripciéon que no se corresponde con aquella proporcionada



por Lema y que, en consecuencia, no pudo haber motivado la detencién
y posterior requisa. Anadié que el nerviosismo que el efectivo policial
dijo haber visto en Gutiérrez tampoco justificaba su aprehension,
maxime cuando declaré que las personas que estaban en la interseccion
mencionada se encontraban allf paradas “sin hacer nada”.

- Las versiones brindadas en el debate y en la instruccién, por
otra parte, resultarfan incompatibles con lo atestado en las actas de
procedimiento, en el marco de las cuales se consigné que luego de ser
detenido, se le pidi6 a Gutiérrez que se identifique y se le hizo un cacheo
superficial con resultados negativos, que fue en ese momento cuando
arroj6 la bolsa al piso. El defensor enfatiz6 en que en el acta de
detencidn se consigné expresamente que luego de observar los efectos
en la bolsa, el acusado “a/ momento de la demora se bajo el pantalon de jeans con
el fin de que el dicente lo requise, pudiendo apreciar que el mismo vestia por debajo del
pantalin de jeans otra bermuda’. Sobre este punto, puso de resalto que si la
bolsa fue arrojada después, no pudo invocarse —tampoco— como
fundamento previo para proceder con las injerencias a la libertad e
intimidad que a su entender se verificaron.

- La recurrente apuntd a continuacion que, al ser confrontados
sus dichos por el tribunal, Vittone manifesté que la verdad de lo
ocurrido era aquella consignada en la instruccion, sin perjuicio de lo cual
en la sentencia se tuvieron por validos sus dichos vertidos en el debate,
en punto a que la bolsa habria sido arrojada en el momento en que
arrib6 el movil policial, y previo a su detencion e identificacion. Mas aun,
agrego, la sentencia resulta auto-contradictoria cuando a fs. 21 sefiala que
se requisé a Gutiérrez con resultado negativo y en esas circunstancias
arrojo la bolsa que portaba, relato que se opone a lo afirmado en otros
tramos del pronunciamiento (fs. 23).

- Llam6 asimismo la atencién sobre la circunstancia de que se
acuse a su pupilo por resistencia a la autoridad, pero al mismo tiempo se
valide lo expresado por Vittone en el sentido de que el acusado se habria
prestado amable y voluntariamente a exhibir una prenda bajo su
pantalén de jean para ser requisado y vinculado a un hecho que habria

cometido anteriormente con ese mismo ropaje.
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- En apoyo de su argumentacion, y pretendiendo con ello
evidenciar las contradicciones en las que habria incurrido el testigo,
subray6 que en el debate declararon a su vez quienes fueran pareja e hija
de Lema —Sra. Santarcieri y Victoria Lema, respectivamente—, que
fueron contestes al precisar que cuando aquél les conto el hecho dijo que
lo habian agarrado de atras y lo habfan golpeado, sin hacer referencia a
un arma ni describir al agresor.

De la resena efectuada el defensor colige que Vittone habria
mentido en el debate con el objeto de eludir el relato atestado en el acta
de procedimiento, que describiria un operativo absolutamente irregular e
insanablemente nulo. Arguyo, en definitiva, que Gutiérrez fue demorado
y requisado sin razoén ni fundamento objetivo y que el tribunal de juicio
habria tomado fracciones del relato del preventor de manera antojadiza,
soslayando sus contradicciones y sin dar cuenta de la base sobre la cual
edificé la construccion factica.

Por dltimo, hizo hincapié en que los testigos de procedimiento,
Spago y Cerda, fueron coherentes al declarar que cuando requirieron su
firma los efectos secuestrados ya estaban sobre el mévil policial y que no
hubo lectura de derechos alguna. Refirié que en la sentencia atacada el
tribunal adujo que hubo falta de recuerdo por parte de aquellos testigos y
que ello no afectaba la validez de las actas, en tanto ambos recordaron
haber intervenido y reconocieron sus firmas, circunstancia que —advirtio
el defensor— no se condice con lo expresado en el juicio por los
nombrados.

Destacé que, a mas de ello, lo narrado en el decisorio con
relaciéon a este punto tampoco serfa conteste con lo declarado por
Vittone, quien explic6 que requiri6 la presencia de los testigos,
precisamente, para dar lectura de los derechos y garantias, y a los efectos
del secuestro.

Anadi6, en otro orden de ideas, que Cerda fue clara cuando, a
preguntas formuladas por la parte, manifesté que el imputado estaba
sentado tranquilo, por lo cual no concurrian circunstancias excepcionales
que permitieran soslayar el procedimiento legalmente previsto. Desde

este punto de vista, el defensor publico interpreté que existi6 una



simulaciéon que se plasmé en las actas, porque la realidad indicaria que el
procedimiento se llevé a cabo sin testigos, sin razones que admitan su
incorporacion tardia, que los derechos no le fueron leidos al detenido y
que existi6 cierta coercion hacia éstos para que suscribieran el
documento; verdad ésta que se desprenderia de los elementos de cargo
reunidos en el debate y que no tuvo su correlato en la sentencia.

2.2.- En cuanto al segundo hecho atribuido a Gutiérrez, el
defensor puso de resalto que segun se desprende del testimonio
brindado en el juicio por el agente Argafariaz, el dia de los
acontecimientos se le solicité colaboracion para bajar de un patrullero a
un detenido que se resistia, quien le peg6 un cabezazo.

Subrayé que, sin embargo, cuando se requirié al testigo que
brindara mayores precisiones, éste expresé que Gutiérrez estaba sentado
y que no recordaba cémo fue que le dio el golpe.

Destaco, igualmente, que al ser consultado por el fiscal acerca del
evento que lo damnificé, Arganaraz respondié que el imputado “estaba
quieto, no queria salir nada mds’, y que fue por ello que comenzé a
empujarlo para que descendiera, y puntualizé que al segundo empujon el
inculpado “se desestabiliz6™ y le peg6 el cabezazo.

Cuestion6 luego que solo a instancias del fiscal y mediante
preguntas indicativas y sugestivas inapropiadas acerca de si Gutiérrez en
algun momento reaccioné tirando golpes frente a los empujones, el
testigo —que minutos antes no recordaba céomo se produjo el
cabezazo—, respondié que si.

Advirtié que tales circunstancias fueron soslayadas en su analisis
pot el a guo, lo cual habria conducido a una afirmacion arbitraria sobre la
materialidad de los hechos y la responsabilidad de su asistido en aquéllos.

Adujo, de otra parte, que la existencia de dudas mal pudo echar
por tierra el estado de inocencia y el principio iz dubio pro reo, en funcion
del cual correspondia a los jueces inclinarse por la alternativa factica mas
tavorable al imputado.

Finalmente, en cuanto a la acreditacion de la autoria, cuestiond la
falta de un examen riguroso de las cuatro video-filmaciones que se

exhibieron en la audiencia, al entender que no era posible determinar
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con certeza que alguna de las personas alli presentes fuera en efecto
Gutiérrez, por lo cual —a su juicio— los registros debieron ser excluidos
como elementos de prueba.

Igualmente, consideré que el tribunal soslayoé que el sujeto que
figura en la filmacién no permanece en el cuadro durante toda la
grabacion, por lo cual tampoco serfa posible afirmar que se trate de la
misma persona.

Asi, concluyé que la conviccién a la que arribaron los jueces
result6 de una apreciacion arbitraria y volitiva de los elementos
probatorios, en razén de lo cual solicité la absolucién de su asistido de
conformidad con el art. 402, CPPN, en concordancia con los articulos
18,33 y 75, inc. 22, CN; art. 14.1, PIDCP y art. 8, CADH.

2.3.- A fin de dar una respuesta al planteo de la defensa,
corresponde efectuar un repaso de los elementos de conviccion
valorados por el @ guo a para arribar a la descripcién factica que cimentd
el pronunciamiento condenatorio ulterior.

En este sentido, cabe recordar que una adecuada hermenéutica
del recurso casatorio a partir del pronunciamiento de la CSJN en el caso
“Casal’ (Fallos: 328:3329), exige de esta Camara extremar los esfuerzos
tendientes a examinar todo aquello que sea susceptible de ser revisado en
esta instancia, de lo cual, por su propia naturaleza unica e intransferible,
resultan exceptuadas las valoraciones que fueron fruto de la inmediacion
y de la oralidad.

Asi, del decisorio impugnado y particularmente del voto del juez
Oliden —a cuyo analisis adhirieron los magistrados Pérez Lance y Ruiz
Lépez—, se desprende que fueron ponderados los siguientes elementos
de cargo:

- Se tuvo en cuenta en lo sustancial la declaraciéon del
inspector de la Policia Federal Alejandro Oscar Vittone, quien
intervino en ambos sucesos (hechos I y II). El efectivo indicé que al
arribar al lugar de los acontecimientos que damnificaron a Lema, éste le
dijo que una persona lo habia golpeado con un palo en la cabeza y que
después de sustraerle sus efectos se habia fugado. Describi6 al autor

como una persona robusta, de contextura mediana, que vestia bermudas.



Explicé que inmediatamente llamé al SAME, y que el damnificado fue
asistido en una ambulancia, que luego lo trasladé a un hospital, con
diagnostico de politraumatismo. Expuso que minutos mas tarde fue
desplazado a la interseccion de las calles Viamonte y Suipacha, ante la
advertencia de que unas personas de sexo masculino se encontraban allf
comerciando con estupefacientes. Apunté que al llegar al sitio observo
que en la esquina habia un individuo que al advertir la presencia del
m6vil policial arrojé una bolsa al piso —que identificé6 como aquella que
le fuera exhibida en fotografias en el debate—. Precisé entonces que al
mirar adentro de ésta, puesto que se habian dirigido alli por el posible
comercio de estupefacientes, hall6 un documento de identidad que
correspondia a la persona que momentos antes habfa sido trasladada al
nosocomio, de modo tal que teniendo en cuenta la vestimenta y
fisonomia que le habia sido aportada por la victima, procedio a labrar las
actas de estilo. Afadié que al imputado se lo notaba nervioso, que se
balanceaba dando la sensaciéon de que en cualquier momento podia
intentar escaparse, pero que se encontraba lucido. No aparentaba estar
bajo los efectos de ninguna sustancia. Mas adelante, y ante la lectura de
sus dichos vertidos durante la instruccion, oportunidad en la cual sefal6
que el autor del hecho vestia pantalones de jean —cfr. foja 1—, precisé
que, en efecto, esa era la prenda que usaba, pero que al requisatlo
observd que debajo tenfa puesta una bermuda. Continué su relato
indicando que luego se procedi6 a trasladar al detenido a la Comisaria 3°
de la PFA, que al arribar el imputado se resistio a bajar del mévil, motivo
por el cual el agente Franco Ezequiel Argafiaraz ingresé al vehiculo por
la otra puerta trasera, recibiendo entonces un cabezazo por parte de
Gutiérrez que le provoco una lesion en el rostro. Sefialé que, igualmente,
tomé conocimiento de que el acusado rompid posteriormente la puerta
de un calabozo, aunque no presencié personalmente ese hecho.

- El tribunal de juicio valord, asi también, los dichos de Beatriz
del Rosario Santarceri, pareja de quien en vida fuera Eduardo Gabriel
Lema. La nombrada declaré, en lo conducente, que el dia de los
acontecimientos el damnificado la llamé por teléfono alrededor de las

19:30 horas y le dijo que le habfan robado y le “partieron la cabeza”, en
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razén de lo cual se encontraba en el hospital Argerich. Refirié que
cuando lo fue a buscar, Lema estaba mareado y hablaba despacio. Que le
contd en ese momento que estaba caminando por la calle Esmeralda
cuando lo agarraron del cuello, lo tiraron para atras y sinti6 el golpe. Le
dijo asimismo que cuando cay6 se dio cuenta de que le habian robado,
pero que en ningin momento le dio una descripcién del atacante.
Explico, finalmente, que a partir de alli Lema fue desmejorando, no
podia hablar, balbuceaba, pero se resistia a internarse. Que logré llevarlo
al hospital Santojanni donde le dijeron que tenfa contusion cerebral y
que debia permanecer internado, pero Lema se negd y se fueron. Narro
que dias después fueron a un hospital en Zarate, donde tenia médicos
amigos, que cuando lo llevaban en el auto ya no hablaba, no estaba
orientado en tiempo y espacio, que alli estuvo internado siete dias en
terapia intensiva y después en sala comin unos veinte dias mas
—alrededor de un mes en total— y le dieron el alta. Subray6 que, sin
perjuicio de ello, Lema nunca recuperd la nocién de tiempo y espacio,
que en su casa desmejord y por tal motivo lo internd luego en el
Hospital Fernandez, donde permanecié dos meses y fallecié. Que alli le
dijeron que todo fue producto del golpe que recibid, que habia quedado
una venita sangrando de modo imperceptible en la tomografia, lo cual le
tormé un coagulo al costado que le desplazé la linea media del cerebro.
Que lo drenaron, tuvo un nuevo sangrado y una segunda operacion
donde le sacaron “el hueso de la cabeza” para que desinflame, y alli fue
cuando fallecio.

- Georgina Victoria Lema, hija de la victima, también declard
en el debate oral. La testigo manifestd que su padre le conté por
teléfono que lo habian agarrado de atras, que le golpearon la cabeza y le
robaron. Senal6 que vio a Lema cuando salié del Hospital de Zarate y ya
estaba en su casa, que aquel tenia conciencia parcial, no relacionaba
tiempo y espacio y caminaba con dificultad, que luego del golpe nunca
volvio a ser el mismo.

- Otro testimonio valorado por los jueces fue el de Diego
Maximiliano Orona, Ayudante de la Policia Federal Argentina, quien

conté que se constituy6 en el domicilio del damnificado Lema a fin de



tomarle declaracion. Relaté que en esa oportunidad el nombrado se
encontraba desorientado y no respondia a las preguntas, por lo cual
llamé al SAME.

- Por su parte, Franco Ezequiel Argafiaraz —a su vez efectivo
de la Policia Federal Argentina—, recordé que estaba en el interior de la
comisarfa 3* cuando lo llamaron para que ayudara a bajar a un detenido
que se encontraba dentro de un patrullero y se resistia a salir. Explico
que él subié al vehiculo y comenzé a empujarlo para sacarlo,
oportunidad en la cual recibi6é un cabezazo y debié ser atendido por el
SAME producto de una inflamacion.

- Finalmente, los testigos del procedimiento, Guillermo
Eduardo Spago y Virginia Cerda, ratificaron su intervencion y firma
consignadas en las actas de detencién y secuestro labradas en ocasion de
ser habido el inculpado (cfr. fs. 3 y 4). El decisorio impugnado advierte
que si bien éstos manifestaron recordar poco del procedimiento, Cerda
indicé que entre los efectos que le exhibieron habia documentos que no
pertenecian al detenido.

- De otra parte, se adunaron al juicio —y conformaron una parte
nodal del acervo probatorio ponderado por el tribunal— una serie de
videos tomados por camaras que se hallaban en la zona de los hechos.
Puntualmente en la toma que exhibe la interseccion de las calles Perén y
Esmeralda, en un horario cercano al momento en que el hecho tuvo
lugar, se observa al imputado corriendo por la primera arteria con
bermuda y remera de manga corta y una bolsa en la mano, que al llegar a
la esquina mencionada dobla y se agacha detras de unas bolsas de gran
tamafio que utilizan los cartoneros. Inmediatamente después se advierte
el paso de un patrullero. En el mismo video se ve con posterioridad que
Gutiérrez se pone un pantaléon de jean y sale caminando por la calle
Esmeralda, tras lo cual pasa frente a la misma camara, camina mirando
por momentos hacia atras y lleva consigo la bolsa con la que poco
después fue detenido cerca de alli con los documentos y demas efectos
de la victima.

- Completaron la prueba: 1) las actas de detencién y secuestro

(fs. 3 y 4), suscriptas por los testigos Spago y Cerda; 2) las impresiones
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tfotograficas del imputado, obrantes a foja 1 del incidente de
personalidad; 3) las impresiones fotograficas que dan cuenta de la lesion
sufrida por el agente Argafaris (cfr. fs. 13/15); 4) las impresiones
fotograficas de los elementos sustraidos, anejadas a fs. 29/30, 45/40; 5)
los informes técnicos de los elementos secuestrados (fs. 43/44); 6) el
acta de extraccién de sangtre y orina (fs. 37/39); 7) el informe médico
legal de Eduardo Gabriel Lema (f. 124); 8) la constancia de atencion
médica de Argafiaraz (f. 16); 9) constancias policiales de la comunicacion
telefonica mantenida con la concubina de Lema (fs. 52/53); 10) copia de
las historias clinicas de Lema remitidas por: el Hospital Santojanni (fs.
138/143), el Hospital de Zarate (reservadas a fs. 352), y el Hospital
Fernandez (fs. 187/222, 286/346 y 405/459); 11) el informe labrado con
relacion a la victima por el Cuerpo Médico Forense (fs. 225/226); 12) el
informe del Laboratorio Quimico de la PFA (fs.152/155, 156, 157/159 y
171/173); 13) las conclusiones de la autopsia de Lema realizada por el
CMF (fs. 356/365); 14) el CD-R marca Teltron del Banco Saenz
(reservado a f. 474); 15) el DVD-R marca Pelikan del Banco Republica
(reservado a f. 539); 16) el informe de la Superintendencia de
Comunicaciones y Servicios Técnicos de la Policia Metropolitana (fs.
616/617); 17) la copia certificada de la partida de defunciéon de Eduardo
Gabriel Lema, remitida por el Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas a fojas 622; 18) el informe de la Division Homicidios de la
Policia Federal Argentina (fs. 641/642); 19) el informe de CMF de fojas
676/677 que concluy6 que las facultades mentales del nombrado
encuadran en la normalidad juridica y que tiene capacidad de
comprender y dirigir sus acciones; 20) el informe del SAME de foja 694;
21) los informes confeccionados por los nosocomios Santojanni, Virgen
del Carmen, Argerich y Fernindez (agregados a fs. 739, 740/741,
742/745 y 746/747, respectivamente); y 22) el legajo para el estudio de la
personalidad del imputado.

2.4.- Se trata, sin lugar a dudas, de un cumulo de evidencias
profuso y categoérico, que sirvié de base a los magistrados actuantes en el
debate para demostrar la existencia material del hecho que damnificé a

Lema, y la autoria de Gutiérrez.



Contrariamente a lo que sostiene la defensa, el aserto que se
sigue de la sentencia se encuentra debidamente fundado a partir de un
juicio de valor critico que se efectud sobre los elementos de cargo
reunidos, en el que se observé y evalud la prueba conforme a las reglas
de la sana critica racional que rige la materia (art. 398, CPPN).

Tal es asi que, en ocasién de emitir su voto, el Dr. Oliden
efectué el siguiente razonamiento, que se transcribe pues resulta
conducente a los efectos de dar una acabada respuesta a la parte:

“IpJor los dichos del oficial Vittone se sabe que la victima le conto el hecho
sufrido  conforme las circunstancias de tiempo, Ingar y modo relatadas en el
requerimiento y describid a su atacante con abundantes detalles.

Qe el imputado fue hallado muy poco tiempo después en un lugar cercano
con los documentos y efectos personales sustraidos al damnificado 1ema, circunstancia
ésta corroborada por las actas de detencion de Gutiérreg y secuestro de lo hallado en su
poder, suscriptas por los testigos de actuacion Spago y Cerda, quienes reconocieron sus
firmas.

Que el imputado fue filmado corriendo con la vestimenta descripta por la
victima en un lugar muy cercano adonde se consuma el hecho y casi inmediatamente de
gjecutarlo, portando una bolsa pequenia con la que fue detenido conteniendo los efectos
Y documentacion de 1ema.

En la misma filmacion se lo ve ocultarse y luego que pasi el patrullero
policial ponerse un pantalon de jean para alejarse posteriormente del lugar, mirando
hacia atrds, como quien quiere asegurarse que no es seguido.

La prueba rennida, si bien es indiciaria, resine las caracteristicas de grave,
precisa y concordante y permite recrear perfectamente el hecho imputado y las sucesivas
secuencias que culminaron con la detencion del encausado.

Que la victima no hubiera brindado testimonialmente el relato de los hechos,
por las serias consecuencias del atague sufrido, no invalida la version del policia
Viittone, quien recogid los dichos del dammificado que permitieron a la postre, aunque
de modo fortuito, la detencion del encausado.

Precisamente esta diltima circunstancia, en la que se hallaron en poder del
imputado los efectos sustraidos a Lema, permite afirmar que la version recibida del

nombrado se ajustaba a la realidad de lo sucedido.
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Ademas, porgue el acusado tenia las caracteristicas fisicas aportadas por la
victima respecto del atacante y se establecio también, que éste vestia la bermuda
referida por el damnificado, aunque debajo del jean que se [lo] vio calzarse en el video
mencionado” .

Acto seguido, el magistrado derribé uno a uno los argumentos
defensistas que pretendieron —sin éxito- desvirtuar la prueba de cargo:

“Se esgrimio que el video en que se ve a una persona corriendo con bermuda
Y remera y se arroja atrds de unas bolsas de basura, no permiten apreciar que se trata
del imputado y que no se han realizado en la cansa los peritajes correspondientes para
determinar que se trata de su pupilo.

87 bien es cierto que en esa corrida no se puede afirmar que por su rostro se
trate del acusado, si se puede apreciar que esa persona que mientras permanece alli no
es identificable —como dice la defensa— se calza un pantalin de jean y seguidamente
sale caminando y pasa por delante de la misma cimara, donde se observa ya sin
dndas que se trata del imputado, vistiendo la ropa con la que fuera luego detenido y
con la bolsa que en esa ocasion tenia en su poder con los efectos de la victima, Lema.

No hay duda. La prueba reseniada y analizada precedentemente permite
afirmar con certeza que Marcos Sebastidn Gutiérreg, es el autor de la sustraccion y las
lesiones sufridas por Ednardo Gabriel 1ema.

Los cuestionamientos de la defensa, realizados mediante el  andlisis
fragmentado de la prueba producida, por tal motivo carecen de entidad para desvirtuar
el sélido plexo cargoso reunido en contra de su pupilo (...) En cuanto a que no se
llamd a mas testigos a declarar, no se advierte que fuera una falencia de la instruccion,
dado que la prueba producida en la audiencia es suficiente para resolver el hecho
objeto del juicio. En todo caso habri sido una falencia de la defensa no haber
solicitado esa prueba.

En definitiva, el hecho existid y Marcos Sebastian Gutiérreg es el antor”.

Con relaciéon al segundo tramo endilgado a Gutiérrez, el juez
Oliden valoré:

“También la prueba reseiiada permite tener por cierto que cuando el acusado
Gutiérrez fue trasladado detenido a la Comisaria 3° de la Policia Federal, se negd a
bajar del patrullero en el que fue conducido y que, con motivo de esa resistencia a

acatar la orden de los funcionarios policiales, lesiond a quien salio de la dependencia



para colaborar en la tarea de trasladar al imputado del movil policial al interior de la
citada Seccional.

Tanto el oficial Vittone, como el agente Arganarazg, fueron contestes en
relatar este comportamiento de Gutiérrez y la consecuencia lesiva para el iltinmo
policia citado, de la que dan cuenta las fotos de fojas 13/15 y la constancia médica
del Hospital Ramos Mejia, agregada a foja 16.

No hay duda entonces sobre la existencia de este proceder reprochado al
umputado y las consecuencias de ello en la persona del citado Arganaraz”.

El analisis sistematico realizado por el magistrado, asi, ha
socavado los diversos argumentos ensayados por la recurrente.

Es dable agregar que, contrariamente a lo postulado por el
defensor, el @ guo no sustenté su pronunciamiento condenatorio de
manera exclusiva en los dichos del testigo Vittone, sino que los evalué
en su correspondencia con los restantes elementos de cargo que
confirman aquélla versiéon de manera ya incontrastable.

Con todo, tampoco es dable dudar acerca de la verosimilitud del
relato del preventor, mas alla de cualquier imprecisiéon resultante del
tiempo transcurrido entre la fecha de ocurrencia de los sucesos
investigados y la de su deposicion en el juicio. Lo cierto es que el acervo
probatorio habilité una reconstrucciéon factica que las contradicciones
nimias en el testimonio, naturales en las circunstancias del caso, no
logran derribar.

De tal modo, los agravios desarrollados en este punto habran de
ser igualmente desechados, puesto que no hacen mas que revelar la
discrepancia de la defensa con un decisorio debidamente fundado, que le
resulta adverso.

3.- Rechazo arbitrario de las nulidades impetradas con
relacion a los procedimientos de detencidn, requisa y secuestro.

En razén de la argumentacion resefiada en el acapite 1.2.1), en la
oportunidad prevista por el art. 393, CPPN, la asistencia técnica de
Gutiérrez postulé la nulidad del procedimiento de detencién, y de la
posterior requisa y secuestro, planteo que, segun refiere en su recurso,

no habria sido abordado en la sentencia impugnada.
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3.1.- Al respecto, el defensor argument6 en ocasion de alegar —y
reitera ante esta instancia— que la detenciéon debi6 ejecutarse por orden
judicial, puesto que a su criterio, analizando los dichos del oficial
Vittone, no mediaban razones de urgencia ni circunstancias previas o
concomitantes para sospechar que el acusado hubiera participado de la
comisién de un delito y, en consecuencia, las fuerzas de seguridad
pudieran proceder segin la excepcién dada por el juego armoénico de los
articulos 184, inciso 8°, 284, CPPN, y el articulo 1° de la Ley n° 23.950.

Insisti6 en que el nerviosismo y balanceo que advirtié el
preventor en el imputado no resultaban suficientes para demorar a
Gutiérrez, y que si tales variables pudieron, eventualmente, haber
justificado el cacheo inicial, el resultado negativo de éste no pudo
fundamentar la intromision en la libertad de su asistido que se verifico a
continuaciéon. Anadid, en ese orden de ideas, que los estados de
nerviosismo son percepciones subjetivas que no admiten discusioén sobre
su posibilidad de verificacion.

Destacé que Vittone dijo que fue desplazado por la presencia de
un grupo de personas en presunta infraccion a la Ley n° 23.737, pero
que unicamente demord, cached, desvistio y requiso a su asistido porque
lo vinculé con un hecho en donde él mismo habia prevenido tiempo
antes, y porque sugestivamente vio el DNI de Lema en un acto de
destreza visual inverosimil.

En ese punto, consideré vulnerados el derecho a la libertad
ambulatoria (cfr. arts. 14, 18, 19, CN; art. 7, CADH; art. 9, PIDCP; arts.
9y 13, DUDH y art. 25, DADH), el principio de legalidad y lo normado
por los art. 183 y 184, inc. 5 y 230 del codigo de procedimiento penal de
la nacion.

Por lo expuesto, solicité una vez mas que, en los términos de los
arts. 123, 168, 172 y 402, CPPN, y en virtud de los citados casos de la
CSIN “Sandoval David’, “Polak” y “Kang’ se declare la nulidad de la
detencién y de lo obrado en consecuencia, disponiendo la absolucién de

su asistido.



Trajo a colacién, acto seguido, una serie de pronunciamientos de
la Camara Federal de Casacion Penal para abonar su postura y dar
sustento a la pretension nulificante.

Finalmente, adujo que en virtud del precedente “Rayford” de la
CSJN (fallos 308:733), resulta nula la detencién y todos los actos que son
su consecuencia —trequisa y secuestro—, si en el proceso existe un solo
cauce de investigacion y éste estuvo viciado de ilegalidad; arguyé que
dicha circunstancia contamina de nulidad todas las pruebas que se
hubieran originado a partir de aquél y la regla es la exclusion de cualquier
medio probatorio obtenido por vias ilegitimas, porque de lo contrario se
desconoceria el derecho al debido proceso que tiene todo habitante de
acuerdo con las garantias otorgadas por nuestra Constitucion Nacional

b

(en el mismo sentido, mencion6 la doctrina de los casos “Rui
(310:1847), “Francomans” (310:2384), “Daray” (317:1985), y “Peralta
Cano” (P. 1666.XLI, rta. 3/05/2007).

3.2.- En segundo lugar, la parte se agravié al advertir en el
procedimiento de requisa de Gutiérrez una afectacion al derecho a la
intimidad y a la vida privada.

Esgrimié que la policia se encuentra autorizada a requisar a las
personas e inspeccionar los elementos que lleven consigo siempre que
existan circunstancias previas o concomitantes que razonable vy
objetivamente justifiquen tal accionar, las cuales, como se sefial6, a su
juicio no se verificaron en el caso de autos.

Asimismo, destacé que el funcionario actuante no explico qué
motivo lo condujo a presumir que Gutiérrez ocultaba cosas relacionadas
con un delito y apartarse del procedimiento legal, maxime cuando realizo
un cacheo que arroj6 resultado negativo.

Expresé que, a mas de ello, se habrfa verificado un acto de
coercion por intermedio del cual se provoco que el acusado se desvista y
exhiba su ropa interior.

En dltimo término trajo a colacién lo expresado por el entonces
ministro de la CSJN Fayt, en cuanto a que “/a inexistencia de fundamentos
para proceder en el modo cuestionado no puede legitimarse con el resultado obtenido. . .

pues obviamente, las ragones justificantes del proceder policial deben existir en el
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momento en que se lleva a cabo y no posteriormente. En esas condiciones, es forzoso
concluir que la detencion cuestionada ha sido dispuesta extramuros del art. 18 de la
CN” (CSJN, voto de Fayt, consid. 10, fallos 321:2947).

Adujo que si de acuerdo al estandar del art. 230, CPPN, al juez
se le exigen motivos suficientes para proceder a la requisa, mas aun se le
deben exigir al policia al actuar en un marco de excepcionalidad en los
términos del art. 230 bis, que se traduce en una necesidad urgente de
apartarse del procedimiento natural y normal que involucra la necesaria
orden judicial.

A lo expuesto agregd que, segun el relato de los testigos de actas,
la diligencia no fue practicada en su presencia, que aquéllos unicamente
fueron compelidos a la rubrica de lo actuado con anterioridad, y que
tampoco se verifico la debida lectura de derechos.

En consecuencia, y por entender afectado el derecho a la
intimidad y a la vida privada (cfr. arts. 18, CN; 11, CADH; 17, PIDCP;
12, DUDH y V, IX y X, DADDH), el principio de legalidad y las
normas aplicables del cédigo de procedimiento penal de la nacién (arts.
230, 230 bis, y 184, inc. 5, CPPN), solicité a esta Camara se declare la
nulidad de la requisa y, por aplicacion de la regla de exclusion, el mismo
temperamento se adopte respecto de todos los actos que sean su
consecuencia y se hayan motivado en ese procedimiento.

También en funcién de este agravio peticioné que en los
términos de los arts. 123, 168, 172 y 402, CPPN, y en virtud de los
citados casos “Sandoval David’, “Polaf” y “Kang’, se disponga la
absolucion de su ahijado procesal.

3.3.- Una vez mas, resulta preciso partir del razonamiento que
condujo a los jueces de la anterior instancia a desechar la pretension
defensista, puesto que a esa tarea revisora se encuentra en principio
abocado este tribunal.

Sobre este punto, el juez Oliden advirtié que la asistencia técnica
de Gutiérrez, para formular su planteo, realiz6 una seleccion
fragmentada y arbitraria de los dichos del oficial Vittone, mecanica
refiida con el correcto analisis de las probanzas, que deben ser valoradas

de modo integral.



Indicé que en el desarrollo de la impugnacién se soslayaron las
aclaraciones que el testigo efectu6 en la audiencia ante la lectura de sus
dichos anteriores que, puso de resalto, fueron vertidos un afio y medio
antes de su declaracion en el juicio.

Asi, el magistrado expresé que “de la objetiva e integral valoracion de
sus dichos se advierte, sin duda alguna, cudles fueron las circunstancias y motivos que
originaron la detencion del imputado y la consiguiente requisa personal y de la bolsa
que portaba.

Como relato el oficial citado, fue desplazado a la esquina donde hallaron al
detenido por persona o personas comerciando con estupefacientes.

Al arribar vieron que la persona que con su llegada intentd retirarse del
Iugar fue el imputado, que en esa ocasion solto una bolsa que portaba.

No se requiere mucha imaginacion para advertir porqué a V'ittone le parecio
sospechosa esa actitud, teniendo en cuenta el motivo por el que fue desplazado —
supuesto comercio de estupefacientes-.

Es obvio y entendible que el defensor en su rol soslayara deliberadamente
esta circunstancia, pero ello no significa que la actitud descripta del inmputado no
Justificara la sospecha del oficial mencionado, ratificada por el resultado de su
actuacion.

No se comparte el argumento del defensor respecto que lo que motive la
detencion es que notd al imputado nervioso y que se balanceaba en el Ingar.

La integral interpretacion de los dichos del citado oficial, wubica esta
Sitnacion, una veg que procedid por el estado de sospecha que despertd la descripta
actitud del imputado cnando el movil policial llegd al lugar.

E/ defensor invirti los hechos en su alegato. En realidad, primero se produjo
la requisa y a consecuencia de lo hallado en poder de Gutiérrez, esto es, la
documentacion de la victima, procedio a la detencion.

Entonces, contrariamente a lo argiiido por la defensa, el policia interviniente
procedid conforme las facultades otorgadas por el articulo 184 incisos 5° y 8°, 230,
230 bis y 231 del cédigo procesal”.

Ello asi, explic6 luego el presidente del tribunal oral, pues el
procedimiento se realizé con la finalidad de hallar la existencia de cosas
provenientes o constitutivas de un delito de acuerdo a las circunstancias

particulares de su hallazgo. Esto es, se buscaba la existencia de
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estupefacientes y fortuitamente se hallaron elementos relativos a la
comisiéon de otro delito, que por las circunstancias de tiempo y lugar en
que fue cometido permitia vincular al requisado con esa conducta
delictiva.

Valoré que, igualmente, se cumpli6 con la exigencia de
realizacion del procedimiento en la via publica y de la indicacién en el
acta de los motivos por los cuales el requisado no la firmaba. Que
también las actas de detencion y secuestro fueron confeccionadas
conforme lo disponen los articulos 138 y 139 del Coédigo de
Procedimiento Penal de la Nacion.

Destacé a continuaciéon que la falta de recuerdo de los testigos, a
un ano y medio de su intervencion, sobre los detalles de lo acontecido en
oportunidad del procedimiento, no afectaba la validez de las actas, dado
que ambos recordaron haber intervenido en esa ocasién y reconocieron
sus firmas en cada una de ellas, las que le fueron exhibidas en la
audiencia.

Por tales razones, el tribunal entendié que correspondia rechazar
las nulidades impetradas por la defensa respecto de la detencion vy
requisa personal de su asistido; planteo que, sin perjuicio de no satisfacer
la voluntad de la parte, fue efectivamente abordado por los jueces de la
anterior instancia.

De otra parte, la valoracion efectuada por el magistrado que
lider6 el acuerdo poco deja que agregar.

Las motivaciones esgrimidas por el defensor mal podrian
invalidar la actuaciéon policial en los actos impugnados, cuando se
evidencia que ha sido llevada a cabo de manera ajustada a derecho.

Como acertadamente destaco el  guo, el mévil policial concurrié
al lugar alertado por el posible comercio de estupefacientes, no asi en la
busqueda del agresor de Lema como pretende la defensa, por lo cual
resultaba para el preventor francamente indistinto si las personas
ubicadas en esa esquina vestian bermudas o pantaléon de jean. Vittone
arrib6 al sitio en el que posteriormente se produjo la detencion y requisa
por motivos diversos y ante una advertencia concreta acerca de la

posible comisién de un delito.



En esa direccién, debe repararse en que tampoco Vittone
procedié a la detenciéon y requisa de Gutiérrez en funciéon de la
correspondencia en la vestimenta entre el agresor de Lema y la persona
presuntamente comercializando estupefacientes, sino exclusivamente en
procura de un individuo que en una actitud sospechosa aparentaba estar
incurriendo en el ultimo delito, para lo cual fue desplazado a la zona.

Entonces, de manera regular procedid, en primer lugar, a su
cacheo para desechar la posible portacién de armas y, luego de que esa
diligencia arrojara resultado negativo y al encontrarse ya resguardada la
seguridad de los efectivos intervinientes y aun de los restantes
transeuntes que circulaban por el lugar, procedié a requisar la bolsa que
el individuo llevaba consigo y dejé caer, se insiste, como era
perfectamente logico al haber sido convocado ante el presunto trafico de
estupefacientes.

Una vez mas, resulta indiferente si la bolsa la dejé caer con
caracter previo al cacheo policial o bien en el curso de aquél, puesto que
los motivos que dan razén y validan su accionar transitan canales
diversos a la busqueda de los objetos propiedad de Lema.

Pues bien, una vez requisada la bolsa, y entonces si ante los
indicios categoricos acerca de la posible comision del delito por parte del
detenido Gutiérrez, se procedié a convocar a los testigos en los términos
exigidos por el codigo que rige la materia.

Resulta falto de toda logica pretender que el preventor pudiera
priorizar la convocatoria a los testigos de actas de manera previa a
verificar no solo su efectiva necesidad sino, mas importante aun, realizar
un cacheo y posterior requisa tendiente a paliar la posible utilizacién de
armas por parte de la persona sospechada.

En cuanto a lo expresado por los testigos de procedimiento, no
luce desajustada la aseveraciéon efectuada por el tribunal de juicio en
cuanto a su falta de recuerdo.

Se advierte que Spago al deponer sefialé que al momento de la
detencién del acusado pasaba por alli junto a su compafiera de trabajo,
Virginia Cerda, que la policia los par6é porque estaban deteniendo a una

persona, “chequeando los documentos, no sabe a quién pertenecian, un porta
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documentos, cartera”, que reconocio en las fotos que le fueron exhibidas.
Dijo que no recordaba si en ese momento le exhibieron otros objetos, y
que tampoco presenci6 la lectura de derechos a la persona detenida, que
estaba “con la cabeza baja, sentado”.

Por su parte, Cerda indic6é, de manera conteste, que iban
caminando con su jefe —Spago— cuando la policia les pidié ayuda, que
cree que habfa dinero de la persona detenida y otra documentaciéon que
no le pertenecia a aquélla. Puntualiz6 que el detenido estaba en su
presencia, y que no recordaba que le hubieran leido sus derechos, que
cuando llegaron estaba todo esparcido en un lugar, que la policia les dijo
que miraran eso y firmaran la declaracion.

Ello fue todo cuanto los deponentes pudieron referir, no
obstante lo cual reconocieron sus firmas en las actas labradas en ocasién
del suceso investigado.

De modo tal que, asi, pierden virtualidad los postulados
defensistas en orden a las contradicciones en el testimonio de Vittone,
entre otros, acerca del momento en el cual el imputado arrojé la bolsa y
la ocasion en la que divisé el ropaje de aquél, puesto que se trata de
circunstancias  inconducentes para determinar la  validez del
procedimiento llevado a cabo.

Asi, el agravio introducido por la defensa en este punto debe ser
igualmente desechado.

4.- El siguiente cuestionamiento introducido por la recurrente se
asienta en la pretendida violacién al principio de congruencia, que
motivo en la circunstancia de que, al efectuar su alegato el MPF y luego
en la sentencia condenatoria, se habria introducido una modificacién de
la trama factica relativa al cambio de ropas de Gutiérrez, que no le fue
intimada previamente, y respecto de la cual se lo habria privado de la
posibilidad de ejercer de manera adecuada su defensa.

Alegb que no se trata de una circunstancia menor, toda vez que,
de haber sido intimado correctamente, la parte habria articulado medios
probatorios tales como un peritaje de las imagenes a los efectos de

demostrar que la persona que figura en el video no es el imputado.



Arguy6 que se le habrfa atribuido asi a Gutiérrez un cambio de
ropas, que se tuvo por probado por una filmacién respecto de la que no
se le hizo saber oportunamente al acusado su relacién con el proceso, ni
se ilustrd en la audiencia sobre su relevancia.

Con ello se habria verificado a su juicio una severa afectacion del
principio de congruencia y, como correlato, una lesién directa al debido
proceso y a la inviolabilidad de la defensa en juicio (cfr. arts. 18, CN; 75,
inc. 22, CN; 18 y 26, DADDH; 10 y 11.1, DUDH; 8.1 y 8.2 b), ¢), v f);
CADH; 14, inc. 1, 2, 3 b), ¢), PIDCP; segun fallos de la Corte IDH
“Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México” —sentencia del 26/11/2010—y
“I. vs. Perst”’, —sentencia del 20/11/2014—.

Solicité en consecuencia a esta sala se declare la nulidad de la
sentencia en los términos de los articulos 123, 168, segundo parrafo, y
172, primer parrafo, CPPN;, y, en virtud de los reiterados casos “Sandoval
David’, “Polak” y “Kang’, se disponga la absolucién de Gutiérrez en
funcién del art. 402, CPPN.

4.1.- La recurrente pretende en este punto enmarcar en la trama
factica de la acusacion una circunstancia que no es mas que uno de los
tantos elementos de cargo obrantes en el expediente —y debidamente
incorporados al debate— en contra del inculpado.

Afirma que un proceso verdaderamente respetuoso de las
garantias que asisten a la defensa hubiera exigido que de un modo llano
se explicara a Gutiérrez “Sesor imputado, le hago saber que le imputo a usted,
ademads de agredir y quitarle los efectos personales a la victima, haber huido por la
calle x, haberse escondido en el lngar x, haberse cambiado de ropa, y haber transitado
por x hasta la interseccion de las calles x y x, donde fue detenido por personal policial
en x circunstancias’.

Parece preciso entonces insistir en que el cambio de ropas no es
una circunstancia achacada al imputado ni constituye delito alguno, pero
ello luego lo advierte el propio defensor cuando se pregunta “por gué no se
indicd en la exhibicion oportuna de los elementos de prueba al acusado, en la
indagatoria, en la elevacion a juicio o en el tramite mismo del debate, la vinculacion
probatoria o el destino o la funcion de ese elemento de prueba. Por qué no se informid o

tlustro en la andiencia sobre la relevancia de ese video. Hubiera sido provechoso que el
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Fiscal indigue en la andiencia este punto, esto es: Sr. Acusado, esté atento a esta
parte del video, donde entendenos que es usted cambiandose de ropas”.

La respuesta se encuentra en el propio enunciado, que observa
atinadamente que el video en el cual se aprecia a Gutiérrez cambiando
sus ropas constituye no mas que un (trascendente) elemento de
conviccion. Parece innecesario aclarar que, una vez ofrecida la prueba
por la acusacion y encontrandose la defensa debidamente notificada de
aquélla que fue admitida al debate, la advertencia en el marco del juicio al
imputado acerca de la particular relevancia de un elemento de cargo u
otro no constituye una tarea a la que el fiscal se encuentre procesalmente
compelido.

A todo evento, he de insistir en lo expresado en la citada causa
“De Rosa”, en punto a que lo que el principio de congruencia exige es
que se verifique una identidad factica entre la acusacion y la sentencia.

Contrariamente a lo que propugna el defensor, entonces, el
hecho intimado a Gutiérrez se mantuvo incélume a lo largo del proceso
y en nada modifica esa circunstancia la incorporaciéon oportuna ni la
mayor o menor relevancia atribuida a una pieza del plexo probatorio
conocida por la parte.

En razén de ello, el agravio introducido no encuentra asidero
alguno y habra de ser rechazado.

5.- Agravio sobre la calificaciéon legal, introducido en los
términos del art. 456, inc. 1°, CPPN.

5.1.- El defensor cuestiond, asi también, la subsuncién legal
realizada por el a guo.

Explico que el tribunal de juicio reputé que el palo
presuntamente utilizado por el autor del hecho constituia el agravante de
arma contemplado en el segundo inciso del art. 166 del Cédigo Penal,
puesto que no habia duda acerca de la aptitud vulnerante del elemento
empleado, en atencién a las consecuencias causadas en la salud del
damnificado.

Recordé que, por otra parte, los magistrados desecharon la
figura prevista en el art. 165, CP —por una valoraciéon sobre competencia

de la victima—, y la calificaciéon de robo agravado por lesiones graves,



para lo cual afirmaron que existia un manto de duda vinculado a la
reticencia del damnificado para atenderse y en qué medida ésta
circunstancia estaba vinculada (o0 no) a una incapacitaciéon para trabajar
por mas de treinta dfas.

De alli 1a defensa deriva una nueva auto-contradiccién en la que
habrian incurrido los jueces, al predicar primero certeza respecto de la
aptitud vulnerante del palo empleado en razén del dafio ocasionado a
Lema, para renglon seguido sembrar duda acerca de la entidad de la
lesion y en virtud de ello descartar el delito de lesiones graves.

El defensor manifestd, en consecuencia, que desconociendo el
tribunal si la lesién fue producto de la agresion o de la contumacia del
damnificado a tratarse, la referencia sobre la capacidad vulnerante del
elemento utilizado por el agresor resulta carente de fundamento.

En ese punto entendié que concurre en el caso un vicio que, a
través de la doctrina de la arbitrariedad, conduce a anular aquéllas
conclusiones que no resultan ser derivacion razonada del derecho
vigente y que no se ajustan a las constancias de la causa ni a las propias
proposiciones que componen el silogismo detras del cual puede
identificarse la estructura del razonamiento de una sentencia.

En otra direccion, refirié que un palo no puede ser considerado
a los efectos de satisfacer el extremo legal del art. 1606, inciso 2, del
cédigo de fondo, y resaltd que asi lo entendié esta Sala II en los autos
“Rodriguez Yarza, Sydney Junior” (reg. N°® 635/16, causa n® 36.868/2012,
del 23/08/16). Tal critetio, a juicio de la parte, debetia conjugarse con
las particularidades probatorias del caso que, segun entiende, indican que
no se encuentra suficientemente acreditado el empleo del palo por parte
del agresor de Lema, y esta orfandad probatoria debiera operar en
beneficio del imputado.

Desde esta perspectiva, arguyé que tanto la consideracion
dogmatica sobre la significaciéon que cabe asignarle en abstracto a un
elemento como un palo, del que no podria predicarse que en términos
juridicos satisfaga el extremo legal de lo que debe entenderse por arma,
como asi también la carencia de certeza respecto de la utilizacién de un

elemento de esa indole en la mecanica del hecho endilgado, deberian
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conducir a adecuar la calificacion en la figura basica, lo que asi solicito,
en el supuesto de no prosperar la peticiéon absolutoria.

5.2.- De otra parte, el defensor recordd que el tribunal de juicio
estim6 configurado el delito de resistencia a la autoridad producto de la
negativa de Gutiérrez a descender del patrullero en el que fue conducido
a la seccional 3* de la PFA. Afirmé que, sin embargo, resiste en sentido
técnico quien ejerce una oposiciéon violenta contra un funcionario, de
modo tal que a lo sumo la negativa a bajar del rodado debi6 ser analizada
bajo la significacion juridica de la desobediencia; la cual, a su entender,
tampoco se configura en el caso, puesto que la prescripcion legal exige
que concurra un menosprecio o alzamiento contra la autoridad con
entidad suficiente para acarrearle a esta ultima un desprestigio o
provocar un entorpecimiento de su funcion.

Interpreté que la resistencia de Gutiérrez, que calific6 como
“pacifica”, a modo de “objetor de conciencia”, y como “una protesta
silenciosa de cuerpo caido” por parte de alguien que fue detenido
arbitrariamente y recibié un destrato de la autoridad policial que abuso
de sus funciones, no tendria virtualidad para perturbar el poder de
policia de la dependencia policial.

Adunado a ello, solicit6 a esta camara sopesar la precariedad en
la conformacién de la materialidad del hecho y el impreciso relato de
Argafiaraz.

Acerca de las lesiones endilgadas, de otra parte, reclamo6 una
revision de los argumentos esbozados por la defensa en ocasiéon de
alegar, y que fueron rechazados por el a guo. Aludié, puntualmente, a lo
postulado en el sentido de que entre las lesiones leves reprochadas y la
calificacion de resistencia a la autoridad mediaba una relaciéon de
apariencia concursal, de tal suerte que la figura del art. 239, CP,
desplazaba a la prevista en el art. 89 del mismo cuerpo legal, por
subsidiariedad y por absorber el contenido de prohibiciéon propiamente
dicho.

Igualmente postulé que, una vez efectuado el corrimiento de la

calificacion de resistencia en los términos peticionados por la parte,



debajo quedaba un presunto delito de lesiones cuya accién no habia sido
instada.

5.3.- Una vez acreditada la materialidad de los hechos, en efecto,
el tribunal entendié que aquéllos debfan subsumirse en los delitos de
robo con arma, en concurso real con resistencia a la autoridad y lesiones
leves, estos ultimos en concurso ideal (cfr. 45, 54, 55, 89, 166, inciso 2°,
primer parrafo, y 239, CP).

A fin de atribuir al encausado la conducta agravada prevista por
el inciso 2° del art. 166, CP, los magistrados valoraron, con relacion al
palo utilizado por Gutiérrez, la inexistencia de dudas con relacién a su
aptitud vulnerante, dadas las serias consecuencias causadas en la salud
del damnificado, de las que daban cuenta las historicas clinicas y la
autopsia, agregadas al juicio.

Expresaron, siguiendo a Soler, que “por arma debe entenderse tanto
aquel instrumento especificamente destinado a herir o danar a la persona como
cualguier otro objeto que sea transformado en arma por su destino, al ser empleado
como medio contundente’ (ctr. Soler, S. en Derecho Penal Argentino, tomo 1V,
pagina 300, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1994).

Consideraron, entonces, que en esos términos cuadraba el palo
utilizado por Gutiérrez, con el cual le propiné un golpe en la cabeza al
damnificado Eduardo Gabriel Lema, provocandole las lesiones.

Ponderaron, finalmente, que el delito se consumo, puesto que el
imputado se fugd del lugar sin ser perseguido, y fue detenido minutos
después, a unas cuadras del lugar, con motivo de la requisa realizada por
personal policial, por la noticia sobre la posible comision de otro delito.

Pues bien, en este punto asiste razéon a la defensa, que
oportunamente trae a colacion el voto del suscripto en el caso “Rodriguez
Yarza” del registro de esta sala —con distinta integracion—, en el cual me
expresé en el sentido en el que invariablemente lo he hecho sobre el
tema bajo estudio en otros pronunciamientos.

En aquél, se imputaba a una persona el haber intentado sustraer
elementos del interior de un vehiculo estacionado y, al ser descubierto

port su duefio, intimidarlo con un destornillador.
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El tribunal oral habfa condenado al acusado a la pena de once
afios de prision, entre otros, por el delito de robo con armas, en grado de
tentativa, decisiéon que, en cuanto a la agravante, esta Sala resolvio casar
por unanimidad.

Liderando el acuerdo en esa ocasiéon, y en un voto al cual
adhirieron los colegas Sarrabayrouse y Niflo, expresé que “/a base sobre la
cual se funda la aplicacion de la figura prevista en el art. 166 inc. 2°, CP descansa
sobre la concepcion de las denominadas “armas impropias’, que podrian definirse como
aquellas que, sin adecuarse estrictamente al concepto de armas, son equiparadas a
éstas”.

Anadi que un “/ajmna [...] es aquel objeto construido especificamente
para el ataque o defensa, por lo que mal podria extenderse ese concepto a objetos que
no encuadran en esa categoria Sin recaer en una interpretacion analdgica in malam
partem vedada por el principio de legalidad (art. 18, CN)”.

En ese orden de ideas, adverti que “¢/ destornillador utilizado en el
hecho [...] es, claramente, un objeto que pertenece a la categoria de las herramientas,
lo cual implica, en el razonamiento que aqui se sigue, gue no se trata del arma al que
hace referencia el tipo penal’, para concluir que si bien la utilizaciéon del
destornillador “implicd un anmento del poder ofensivo del agente, cred un peligro
mayor para la victima y mengud su capacidad de oposicion o defensa, [esta]
cireunstancia [...] deberd ser valorada exclusivamente en el momento de la
determinacion de la pena de acuerdo a lo establecido en el articulo 41, inciso 1°, CP y
no ya en la adecuacion del supnesto de hecho en el tipo penal del robo agravado por el
uso de armas’.

La calificaciéon adoptada por el a guo luce, desde este punto de
vista, desacertada.

A lo expresado cabe anadir que si el legislador hubiera
pretendido incluir a objetos que no son armas en sentido estricto dentro
del tipo penal que nos ocupa, nada le habria impedido efectuar tal
asimilacién en forma expresa, tal como lo hace el Cédigo Penal espafiol
en su articulo 242 el que reprime con una pena especial el robo
cometido mediante el uso de armas u otros medios igualmente

peligrosos.



El palo utilizado por Gutiérrez en el hecho escapa, de acuerdo al
razonamiento que aqui se sigue, al concepto de arma al que hace
referencia el tipo penal.

Ciertamente importé un aumento del poder ofensivo del agente,
cre6 un peligto mayor para la victima y mengud su capacidad de
oposicion o defensa.

Esta circunstancia, empero, habra de ser debidamente valorada,
como se ha sefialado, al momento de la determinacién de la pena, puesto
que es alli donde cobra relevancia.

Corresponde, por consiguiente, hacer lugar al planteo efectuado
por la defensa y casar la resoluciéon en este punto, descartando la
aplicacion de la agravante de uso de armas. Asi, debe encuadrarse este
hecho en el delito de robo simple (cfr. 164, CP).

5.4.- En lo que respecta a la segunda conducta enrostrada al
acusado, esto es, el delito de resistencia a la autoridad, los colegas de la
anterior instancia entendieron que se configuré cuando Gutiérrez se
negd a descender del patrullero en el que fue conducido a la Comisaria
3° de la PFA, no acatando la orden impartida.

Asimismo, consideraron que las heridas causadas al agente
Argafiaraz cuando intentd vencer esa resistencia constituyen el delito de
lesiones leves, las que por haberse causado en la misma ocasion
concursan con la figura de resistencia de manera ideal.

Desecharon el planteo de la parte en el sentido de que, con
relacion a las lesiones, la accion debid ser instada por Argafiaraz, en la
misma linea argumentativa en que lo hizo el fiscal, al interpretar que las
lesiones que integran un unico hecho de accién publica no dependiente
de instancia, no requieren ser instadas.

Finalmente, por constituir un hecho independiente del robo con
arma intimado, resolvieron que ambas conductas concurren de manera
real.

5.5.- El art. 239 del c6digo de fondo conmina con una pena de
prision de quince dias a un afio, a quien “resistiere o desobedeciere a un

funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones o a la
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persona que le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de
una obligacion legal”.

La configuracion del delito exige que el sujeto activo resista el
cumplimiento de una orden impartida por un funcionario publico —o un
particular que preste su colaboraciéon—, de un modo tal que tenga por
efecto comprometer el normal desarrollo de aquel mandato, dirigido
puntualmente contra su persona.

No se trata de la actitud de mero “forcejeo” que puede tener
lugar entre el funcionario y un imputado, inherente a este tipo de
escenarios; se trata, en efecto, de una oposicion activa al desarrollo del
acto funcional, pero que, sin embargo, permite referir los medios de la
accién con mayor amplitud que los de fuerza e intimidacién en sentido
estricto (en este sentido, Creus, Catlos: Derecho Penal. Parte especial, 6°
edicion actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires, 1998).

Alli reside la diferencia sustancial con la desobediencia
contemplada en la misma norma, que no exige un despliegue de
actividad en oposicion a la ejecucién de un acto funcional.

Va de suyo que el acto del funcionario debe ser propio del
legitimo ejercicio de sus funciones y llevarse a cabo dentro de los limites
prescriptos por las normas y reglamentos pertinentes.

En el caso se advierte la actuaciéon regular de Argafaraz en
funcion de la directiva dirigida a hacer efectivo el descenso de Gutiérrez
del vehiculo.

En este escenario, la respuesta del inculpado fue una actitud de
resistencia activa idénea para obstaculizar el normal desarrollo de la
orden que Argafiaraz debfa cumplimentar, de tal suerte que en el marco
de su oposicién le asesté al funcionario un golpe con la cabeza que le
ocasiono lesiones leves.

La conducta de Gutiérrez no se limitd, como pretende el
defensor, a una lisa y llana actitud de “brazos caidos” a modo de
protesta, sin mayores complicaciones para la autoridad publica —como
pudiera predicarse del momento inicial, previo a la intervencion de
Argafnaraz—, sino que desencadené en un altercado fisico que excedié

ampliamente la mera desobediencia.



Ahora bien, en lo que se refiere a la relaciéon concursal existente
entre los tipos penales en juego, se presenta en el caso una unica
conducta compartida parcialmente por dos delitos, lo cual prima facie
resulta indicativo de la modalidad de concurso ideal que rige entre
ambos. Lo trascendental, sin embargo, resulta ser que la oposicion activa
requerida por el tipo previsto en el art. 239, CP, no necesariamente lleva
insita la produccion del resultado lesivo, y es independiente del éxito que
el autor del ilicito logre —o no— mediante su actitud, por lo cual se trata
de conductas que comparten una acciéon de ejecucion del tipo objetivo
de diversos delitos pero que protegen bienes juridicos diversos, que
pueden o no resultar lesionados, como ocurrié en el supuesto bajo
estudio producto del obrar del encausado.

El  objetivo  procurado de obstaculizar el normal
desenvolvimiento de la orden de la autoridad competente y la actitud
proactiva consiguiente bastan para la configuraciéon del delito de
resistencia a la autoridad, mas alla de las consecuencias ulteriores que en
su hacer pudiera acarrear o la consecucion del fin por parte del autor.

La produccion de lesiones, en razén de la misma conducta,
resulta independiente de la concrecién de esta figura penal, sin perjuicio
de que, al tratarse de un obrar unico, los delitos concurran en sentido
ideal.

Gutiérrez opuso un nivel de resistencia para repeler la orden de
descender del movil policial hacia la comisaria que exigié6 un empleo
inusual de fuerza por parte de Arganaraz, lo cual se enmarca, sin lugar a
dudas, en la figura que se le endilga.

Igualmente, en atencién a las consecuencias de su accionar, el
delito concurre en el caso de manera ideal con las lesiones leves
provocadas al funcionario policial.

Resta agregar que el imputado mal podria alegar en las
circunstancias del caso cualquier desconocimiento acerca de la
obligacién de cumplimentar la orden emanada de la autoridad y de la
calidad de funcionario publico de quien la ejecutd, recibiendo un golpe

de cabeza en el marco de un fuerte forcejeo.
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Finalmente, en consonancia con lo expresado por el
representante del Ministerio Publico Fiscal primero y el tribunal de juicio
después, corresponde advertir que al recaer el reproche en un tnico
hecho, el régimen de la accién es aquél que corresponde a aquél, de tal
suerte que basta con que la resistencia a la autoridad tenga regulado un
régimen de accion publica que no precisa ser instado para que por ese
hecho haya accion.

El agravio introducido por la parte en este punto, en
consecuencia, no tendra acogida favorable en esta instancia.

6.- Agravio relativo al monto de la pena.

La defensa cuestioné, finalmente, el monto de la pena
establecido por encima del minimo legal —decisiéon que considerd
infundada— y la valoraciéon por parte de los jueces de la anterior
instancia al establecerla de pautas de mensuraciéon que violarian el estado
de inocencia y se constituirfan en expresiones deliberadas del derecho
penal de autor.

6.1.- El defensor resend inicialmente las circunstancias que el «
guno valoré como agravantes; asi: 1) el grado de violencia utilizada; 2) la
preparacion y profesionalidad demostrada por el cambio de vestimenta
luego de cometer el hecho; y 3) las condenas que registra Gutiérrez.

Con relacién al primer punto, insisti6 en la contradiccion de
afirmar, como lo hizo el tribunal, que no guardaba dudas acerca de la
aptitud vulnerante del elemento empleado, para luego descartar la figura
de lesiones graves ante la falta de certeza respecto de la entidad del dafio,
y si su evoluciéon estaba (o no) vinculada con la competencia de la
victima.

Desde esta perspectiva, consideré que la ponderacion de aquella
variable, a través de la doctrina de la arbitrariedad, deberia conducir a
anular la conclusiéon a la que arribaron los magistrados, lo que asi
reclamo.

6.2.- Con relacién a la preparaciéon y profesionalismo que se
adjudico a su defendido a partir del cambio de vestimenta, postulé que

no puede ser tomado como una conclusion indubitable, puesto que no



existirfa certeza acerca de que la persona que se visualiza en los registros
tilmicos sea en efecto su asistido.

A mas de ello, estimé que se trata de una percepcion subjetiva,
emanada de circunstancias que no fueron objeto de debate. Tal es asi,
adujo, que no fueron invocadas por el fiscal para fundamentar la pena
solicitada.

6.3.- Por ultimo, respecto de las condenas que registra el
acusado, a las cuales el tribunal le dio entidad para agravar el monto de la
pena, argument6 que aquéllas no se encuentran firmes y tampoco fueron
invocadas por el MPF; de modo que al sopesatlas los jueces habrian
vulnerado el estado de inocencia.

Por lo expresado, solicito se case la sentencia y, en los términos
del art. 470 del ritual, se imponga a Gutiérrez el minimo legal para el
delito previsto para la calificacion a la que se arribe.

Finalmente, hizo reserva del caso federal.

En el término de oficina, la parte reprodujo y amplié sus
fundamentos —cft. art. 466, CPPN— (fs. 919/25).

6.4.- A fin de graduar la pena a imponer a Marcos Sebastian
Gutiérrez, el tribunal de juicio tuvo en cuenta las pautas establecidas en
los articulos 40 y 41 del Codigo Penal, los informes socio ambientales
agregados al juicio y las manifestaciones del imputado en la audiencia
acerca de tales variables.

Los jueces consideraron como atenuantes su crianza en un hogar
disfuncional, enmarcado en una situacién de estrechez econdémica, con
un padre alcoholico, violento y reiteradamente ausente, con quien desde
adolescente mantuvo una relaciéon conflictiva que lo llevé a vivir en
situacion de calle.

Igualmente, valoraron su juventud, escasa instrucciéon y una
precaria situacion econémica al momento de los hechos.

Puntualmente con relacién a la sustracciéon consideraron como
atenuante que, aunque de manera fortuita, los efectos sustraidos fueron
recuperados, aunque estimaron que el grado de violencia utilizado y la
preparacion y profesionalidad demostrada con su huida y cambio de

vestimenta para evitar su identificacion por la autoridad, resultaban



Podor o fudscial do la Ncitn

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 16737/2015/TO1/CNC2

agravantes en el caso. Esto dltimo, si bien fue cuestionado por la
defensa, no puede ser desconocido a la luz de la plataforma factica que
ha sido acreditada y previamente resefiada, y tampoco soslayado al
momento de mensurar la pena.

De otra parte, como apunt6 la recurrente, ponderaron como
circunstancia agravante las condenas que registra el imputado, las cuales
a criterio de los magistrados evidenciarfan la falta de reflexion de los
actos propios e indiferencia respecto de las normas que regulan la vida
en sociedad.

No se invocd ni advirtieron causal que excepcionalmente
desplazara la contrariedad a derecho de la conducta reprochada, ni duda
alguna respecto de la plena conciencia de Gutiérrez para discernir que su
comportamiento era contrario a derecho y la suficiente aptitud para el
gobierno de sus actos, valoraciones éstas que no fueron cuestionadas por
la defensa.

En este aspecto, amén de la modificacion de la pena que
propondré al acuerdo producto de la diversa calificacién legal que
atribuyo a la conducta desplegada por el imputado, debo discrepar
asimismo con los colegas de la anterior instancia en punto a la
consideracion de los antecedentes del encausado y, con ello, dar razon al
planteo defensista.

Seguin lo he sefialado, entre otras oportunidades, al
pronunciarme en las causas de esta Sala II “Soplan” (reg. 820/20106) y
“Pumara” (Reg. 83/2017), la valoracién de la reiteracion delictiva y la
existencia de una condena anterior, no resulta, a mi modo de ver,
aceptable.

Ello asi, porque el limite maximo de la pena a imponer en el caso
concreto esta dado por la culpabilidad del autor a raiz del injusto
cometido. De acuerdo a la doctrina emanada del precedente “Maldonado,
Daniel Enrigue” (tta. 7/12/05) de la CSIN “la medida de la pena no puede
exceder la del reproche que se le formule a la persona por haber escogido el ilicito
ctando tuvo la posibilidad de comportarse conforme a la norma, o sea, que la pena
debe ser proporcional a la culpabilidad de antor, y esta culpabilidad se determina

segrin el ambito de antodeterminacion que éste haya tenido para ejercer su conciencia



moral en la constelacion situacional en que hubiese actuado y en relacion a sus
personales capacidades en esa circunstancia (...) No se pena por lo que se es, sino por
lo que se hace, y solo en la estricta medida en que esto se le pueda reprochar al autor”.

En esa misma linea, el fallo “Gramajo” (Fallos 329:36807),
también del maximo tribunal, establecié que “/a Constitucion Nacional,
principalmente en razon del principio de reserva y de la garantia de antonomia moral
de la persona consagrados en el art. 19, no permite que se imponga una pena a
ningtin habitante en ragon de lo que la persona es, sino sinicamente como consecuencia
de aquello que dicha persona haya cometido. De modo tal que el fundamento de la
pena en ningsin caso serd su personalidad, sino la conducta lesiva levada a cabo”.

En consecuencia, las cuestiones de prevenciéon especial que,
segin dicha doctrina, pueden operar como “correctivo” al imputado, de
ningun modo podran superar el limite marcado por la culpabilidad del
autor en el caso concreto.

Dicho de otro modo: la culpabilidad establece el limite maximo
de pena a imponer en el caso concreto y las cuestiones de prevencion
especial eventualmente serviran de base para disminuir dicho guantum
punitivo. Esto es, en el supuesto de que la persona no registre
antecedentes.

Caso contrario, los antecedentes condenatorios no deben
constituir una pauta a tener en cuenta al momento de mensurar la pena a
imponet.

Estos parametros no han sido respetados en el caso bajo
examen, y ello se tradujo en la errénea interpretacion y aplicacion de la
ley sustantiva, en los términos del art. 456, inc. 1°, CPPN.

Por las razones expuestas, haré lugar parcialmente al agravio del
recurrente.

Sentado ello, corresponde atender a la escala penal que
corresponde al nuevo encuadre propiciado, esto es, el delito de robo
simple (164, CP), en concurso real con resistencia a la autoridad, que a su
vez concurre idealmente con las lesiones leves que damnificaron al

efectivo Argafaraz (arts. 239 y 89, CP).
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Valoraré a fin de establecer el nuevo monto punitivo, por un
lado, los restantes atenuantes y agravantes que fueron debidamente
tasados por el @ gno, de conformidad con los arts. 40 y 41, CP.

De otra parte, tal como lo he expresado, el cambio de
calificacion operado en punto al encuadre de los hechos en la figura
prevista por el art. 164, CP, no resta trascendencia a la entidad del
elemento empleado por el imputado —esto es, un palo, con el cual asestd
un fuerte golpe en la cabeza de Lema— que, si bien escapa al concepto
de arma al que hace referencia el tipo penal agravado, importé un
aumento del poder ofensivo del agente, cre6 un peligro mayor para la
victima y menguo su capacidad de oposicién o defensa, circunstancias
todas ellas que corresponde valorar en esta oportunidad.

Con ello no es posible soslayar las consecuencias del golpe en la
victima, puesto que mas alla del desenlace final —por el cual Gutiérrez
no fue condenado—, la ferocidad del elemento utilizado se patentizé en
lo inmediato en que Lema fue derivado al hospital Argerich, con
diagnoéstico de “traumatismo de craneo, politraumatismo y herida
cortante” y que, segun lo testimoniado por sus familares en el debate,
desde el mismo dia de los hechos no volvié a tener plena consciencia ni
tacilidad en el habla.

Por las razones expuestas, considero que la pena de cinco afos
de prision es la que corresponde aplicar en este caso a Marcos Sebastian
Gutiérrez.

7.- En virtud de lo expuesto, corresponde:

I. HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la
defensa de Marcos Sebastian Gutiérrez, CASAR PARCIALMENTE Ia
sentencia puesta en crisis, en cuanto se consider6 aplicable la agravante
del art. 166, inciso 2°, y ESTABLECER que la calificacién legal de los
hechos juzgados queda subsumida en los delitos de robo simple en
concurso real con la figura de resistencia a la autoridad, que a su vez

concurre idealmente con el delito de lesiones leves (atts. 450, inc. 1°y

470, CPPN, v arts. 54, 55, 164, 239 y 89, CP).



II. HACER LUGAR al recurso interpuesto y CASAR
PARCIALMENTE el decisorio impugnado, en cuanto ponderd en la
graduacion de la pena los antecedentes del encausado.

ITI. En consecuencia, FIJAR al imputado la pena de CINCO
ANOS (5 ANOS) DE PRISION, ACCESORIAS LEGALES Y
COSTAS (cfr. arts. 40 y 41, CP).

IV. RECHAZAR el recurso de casacion impetrado por la parte
en relaciéon con los demds agravios introducidos, sin costas (arts. 450,
inc. 2° 471 contrario sensu, 530 y 531, CPPN).

El juez Horacio Leonardo Dias dijo:

Adhiero al voto del Juez Morin en los puntos 1 a 4 de su
argumentacion, mas disiento en su respuesta dada al agravio relativo a la
correcta calificacion legal de los hechos.

En particular tengo opiniéon formada que el elemento normativo
“arma” incluido como circunstancia agravante especifica del delito robo
(Art. 166.2, CP), es de naturaleza empirico cultural, de modo que alcanza
también a las denominadas armas impropias, por lo que su
conceptualizacién excede el acotado marco de las regulaciones de la Ley
de armas y Explosivos. En esa inteligencia, las caracteristicas del
instrumento utilizado en el hecho aqui juzgado, con mas la forma que
fue empleado, satisfacen a mi ver tales exigencias, en la medida que en el
caso resulté adecuado para incrementar el amedrentamiento a la victima,
inspirando temor, a la vez que resulté idoneo para herirla, contribuyendo
de ese modo a la perpetracion con ese plus de violencia exigida por la
ley. Sobre el particular sigo en esto a Edgardo DONNA (Tratado, Parte
Especial, t. IL.B, Rubinzal, Bs As, p, 163), cuando sefiala que nuestro
cédigo cuando agrava el robo por su comision con armas, se refiere
tanto a las propias como a las impropias.

En funcién de lo expresado en el punto anterior, sobre el cual he
quedado en minorfa, entiendo que resulta abstracto que me expida sobré
el agravio relativo a la correcta dosificacion judicial de la pena. Tal es mi
voto.

El juez Eugenio Sarrabayrouse dijo:
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1. En lo que respecta al primer cuestionamiento del recurso,
referido al rechazo de los planteos de nulidad introducidos por la
defensa, se adhiere al voto del juez Morin, por concordar con el analisis
y las conclusiones a las que arriba (punto 1), de acuerdo con lo dicho en
la causa “Cantos™ sobre el alcance de las nulidades.

2. Con relacién a la valoracion de la prueba, tal como se dijo en
los precedentes “Taborda™, “Marchetti™, “Castafieda Chavez™,
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“Guapi™, “Fernandez y otros” y “Difaz”’ (entre muchos otros), la
consistencia de la duda no se justifica en si misma, sino contrastandola
con los argumentos proclives a la condena; y, a la inversa, la
contundencia de la hipétesis condenatoria tampoco se mide en si, sino
segin su capacidad para desbaratar la presuncién de inocencia y la
propuesta absolutoria.

En este caso, de acuerdo con la explicacion brindada por el juez
Morin (punto 2) que se comparte, la defensa no ha conseguido exponer
elementos que permitan afirmar que el razonamiento y las inferencias
realizadas por el tribunal « guo conduzcan a dudar razonadamente sobre
la ocurrencia del hecho y la intervencion de Gutiérrez en él, como para
justificar la aplicaciéon del principio 7z dubio pro reo reclamado. Las
declaraciones del personal policial actuante y de los familiares del
damnificado, sumadas al resto de la prueba valorada por los jueces, en
particular los registros filmicos obtenidos, conducen a descartar los
planteos del impugnante.

3. En cuanto a los cuestionamientos dirigidos hacia los
procedimientos de detencidn, requisa y secuestro, también deberan ser
rechazados, sobre la base de los argumentos sostenidos en el primer
voto (punto 3), que coinciden con los criterios sentados en los

precedentes “Briones” (ya citado), “Falivene”® y “Di Filippo™.

! Sentencia del 17.12.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n° 790/15.
2 Sentencia del 2.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 400/15.
3 Sentencia del 2.9.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 396/15.
4 Sentencia del 18.11.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 670/15.

> Sentencia del 24.11.16, Sala I, jueces Sarrabayrouse, Morin y Nifio, registro n® 947/16.
¢ Sentencia del 10.11.17, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Nifio, registro n°® 1136/17.
7 Sentencia del 27.2.18, Sala II, jueces Satrabayrouse, Morin y Dias, registro n® 132/18.

8 Sentencia del 3.10.17, Sala II, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n® 949/17.

? Sentencia del 23.10.17, Sala 11, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n® 1040/17.



4. Tampoco se advierte la alegada afectacién al principio de
congruencia, como bien explica el juez Morin (punto 4), de acuerdo con
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los parametros sostenidos en las causas “Alvarez”'’, “Cicopieri”"!, “De

3512 9513 ’514 9516

, “Miranda y Pérez”" y

9515

Rosa” ", “Ledesma””, “Acosta””, “Gdémez

“Pumara””

(entre otras).

En efecto, al igual que en aquellos casos, se aprecia que la idea
bdsica de la imputacion dirigida contra el imputado se mantuvo inalterada
y que la diferencia remarcada por la asistencia técnica no se vincula con
aspectos esenciales del hecho, que de alguna manera haya sorprendido al
encartado o le haya impedido ejercer adecuadamente su defensa.

5. En lo atinente a la calificacién legal del primer suceso,
efectivamente se aprecia que en el caso ha existido una errénea
interpretacion de la ley sustantiva en los términos del art. 456, inc. 1°,
CPPN (punto 5.3 del primer sufragio).

El palo utilizado por Gutiérrez no integra el concepto de

“arma”, conforme a lo dicho en los fallos “Cordero™"®

—citado por el
defensor Maciel en su presentacién en término de oficina, fs. 923 vta.—y
“Maltez y Engler””, donde se deseché el concepto extensivo de arma
impropia y se indic6 que la mayor gravedad que el hecho reconoce debe
ser valorada al momento de fijar la pena.

Asi, debe casarse la sentencia en este punto y establecer el
encuadre en el delito de robo simple (arts. 164, CP y 470, CPPN).

6. En relacion con el restante hecho endilgado, se coincide con
el analisis del juez Morin (punto 5.4 y 5.5), en tanto la defensa no ha
logrado demostrar que haya existido una errénea aplicaciéon de la ley
sustantiva ni arbitrariedad en el razonamiento de los jueces, al considerar

a ese suceso como constitutivo del delito de resistencia a la autoridad en

concurso ideal con el delito de lesiones leves.

10 Sentencia del 17.5.16, Sala 11, jueces Nifio, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 369/16.

11 Sentencia del 30.11.17, Sala 11, jueces Morin, Sarrabayrouse y Nifio, registro n® 1250/17.

12 Sentencia del 15.8.17, Sala II, jueces Motin, Dias y Sarrabayrouse, registro n® 691/17.

13 Sentencia del 7.9.17, Sala II, jueces Mortin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n® 806/17.

14 Sentencia del 20.5.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Motin, registro n°® 88/15.

15 Sentencia del 21.12.15, Sala II, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Motin, registro n° 793/15.
16 Sentencia del 19.9.17, Sala II, jueces Garcia, Gatrigds de Réboti y Sarrabayrouse, registro n°
885/17.

17 Sentencia del 16.2.17, Sala 11, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n°® 83/17.

18 Sentencia del 30.10.15, Sala I, jueces Garcia, Dias y Sarrabayrouse, registro n® 605/15.

19 Sentencia del 23.8.17, Sala II, jueces Motin, Dias y Sarrabayrouse, registro n°® 706/17.
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7. Por dltimo, se comparte la modificacién en la pena propiciada
en el primer voto (punto 06), que coincide con los parametros
desarrollados en los precedentes “Medina”™ y “Ceballos™ (entre
muchos otros).

Dejando a salvo la mencién del colega sobre la reiteracion
delictiva, lo cierto es que en este caso no procede la consideraciéon de las

condenas que registra Gutiérrez como agravante, en los términos de lo

9522 9523

dicho en las causas “Pizzuto™, “Cafete y Aranda

citado), “Verde Alva™*" y “Del Valle”. Mis alla de que la critica de la

(13 b
, “‘Pumara” (ya

defensa radicé en la ausencia de peticion de parte y en la falta de firmeza
de esas sentencias (fs. 904 vta./905), lo cierto es que los jueces no han
explicado aquella consideracion de manera suficiente (fs. 839), atento a
los limites que la culpabilidad por el hecho impone en la medicién de la
pena, con lo cual ha existido una errénea aplicacion de la ley sustantiva y
también arbitrariedad en la decision (art. 456 incs. 1° y 2°, CPPN).

Asi las cosas, a la luz de la modificacion en la calificacion legal
propiciada, y teniendo en cuenta las restantes agravantes y atenuantes
ponderadas correctamente por el @ guo, y en particular la utilizacion del
elemento contundente que aument6 el poder ofensivo de Gutiérrez y la
violencia fisica considerable desplegada sobre la victima, asi como la
impresiéon que causé el nombrado en la audiencia celebrada ante este
tribunal en los términos del art. 41, CP, la pena de cinco afios luce
adecuada.

8. En virtud de lo expuesto, corresponde hacer lugar
parcialmente al recurso de casacion interpuesto por la defensa de Marcos
Sebastian Gutiérrez, casar la sentencia recurrida en lo que respecta a la
calificacion legal, establecer que los hechos encuadran en el delito de
robo simple en concurso real con resistencia a la autoridad, este dltimo a

su vez en concurso ideal con el delito de lesiones leves, y fijar la pena en

20 Sentencia del 3.9.15, Sala 11, jueces Bruzzone, Sarrabayrouse y Morin, registro n® 406/15.
2l Sentencia del 3.9.15, Sala I, jueces Garcia, Dias y Sarrabayrouse, registro n® 407/15.
22 Sentencia del 3.11.16, Sala II, jueces Nifio, Motin y Satrabayrouse, registro n°® 876/16.
23 Sentencia del 12.4.17, Sala II, jueces Motin, Nifio y Satrabayrouse, registro n® 250/17.
24 Sentencia del 22.5.17, Sala II, jueces Nifio, Satrabayrouse y Motin, registro n® 399/17.

%5 Sentencia del 8.3.18, Sala II, jueces Sartabayrouse, Motin y Dias, registro n® 172/18.



cinco afios de prision. Sin costas (arts. 40, 41, 45, 54, 55, 89, 164 y 239,
CP; 456 inc. 1° y 2°, 463, 465, 468, 469, 470, 471, 530 y 531, CPPN).

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

I. HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la
defensa de Marcos Sebastian Gutiérrez, CASAR PARCIALMENTE Ia
sentencia puesta en crisis, en cuanto se considerd aplicable el agravante
del art. 160, inciso 2°, y ESTABLECER que la calificacién legal de los
hechos juzgados queda subsumida en los delitos de robo simple en
concurso real con la figura de resistencia a la autoridad, que a su vez
concurre idealmente con el delito de lesiones leves (atts. 4506, inc. 1°y
470, CPPN, y arts. 54, 55, 164, 239 y 89, CP).

II. HACER LUGAR al recurso interpuesto y CASAR
PARCIALMENTE el decisorio impugnado, en cuanto ponderd en la
graduacion de la pena los antecedentes del encausado; y

ITI. En consecuencia, FIJAR al imputado la pena de CINCO
ANOS (5 ANOS) DE PRISION, ACCESORIAS LEGALES Y
COSTAS (cfr. arts. 40 y 41, CP).

IV. RECHAZAR el recurso de casacion impetrado por la parte
en relaciéon con los demds agravios introducidos, sin costas (arts. 450,
inc. 2° 471 contrario sensu, 530 y 531, CPPN).

Registrese, notifiquese, comuniquese (acordada 15/13 CSJN vy
lex 100) y remitase al tribunal de procedencia, sirviendo la presente de

atenta nota de envio.

DANIEL MORIN HORACIO L. DIAS EUGENIO SARRABAYROUSE

Ante mi:
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PAULA GORSD
Secretaria de Camara



