Afio del Bicentenario de la Declaracidn de la Independencia

SENTENCIA N° sesenta y siete /2016 . En la ciudad de
Neuquén, capital de la provincia homoénima, a los veintiséis
(26) dias del mes de julio de dos mil dieciséis , se
constituye la Sala del Tribunal de Impugnacion Prov incial
conformada por los Sres. Jueces Federico Sommer, Alejandro

Cabral y Liliana Deiub , presididos por el primero de los
nombrados, para dictar sentencia en el caso “SOTO,

MARCIANO; GUTIERREZ, ANDREA LEONOR; PENA, FRANCIS; ROA,
MARIO; MENDOZA, ELVIO RICARDO; HERRERA, MILTON REIN ALDO;

FONSECA, MARCELO OSCAR; S/ LESIONES GRAVES (ART. 90 ), ROBO

SIMPLE (ART. 164)" Legajo MPEZA N° 10.509 Afio 2014, sequido

contra HERRERA MILTON REINALDO, D.N.I. N° 35.311.6 34;

FONSECA MARCELO OSCAR, D.N.I. N°: 35.492.482; PENA FRANCIS,

D.N.I. N°: 36.527.431 y ROA MARIO, D.N.I. N°: 37.85 7.422.
ANTECEDENTES

I.- Que por sentencia dictada el dia 4 de

enero de 2016 del afio dos mil dieciséis el Tribunal de
Juicio integrado por el Dr. Gustavo Ravizzolli decl aro la
responsabilidad de los imputados por el hecho ocurr ido el
dia 17 de octubre de 2011 en la localidad de Loncop ué,
Provincia del Neuquén, en perjuicio de Juan Humbert 0

Gutiérrez, en orden al delito de robo en calidad de
coautores (arts. 164 y 45 del C.P.). Por su parte, en el

juicio sobre la pena se resolvio: “IMPONER a Milton
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Reinaldo Herrera, Marcelo Oscar Fonseca, Francis Pe fa y
Mario Roa, de demas condiciones personales explicit adas, la
pena de TRES (3) afios de prision de cumplimiento ef ectivo

en virtud de la declaracion de culpabilidad oportun amente
dictada en orden al delito de ROBO en calidad de CO AUTORES
(arts. 26, 40, 41, 45 y 164 del Cdédigo Penal); mas costas

del proceso (arts.269 y ss. del ritual) (...).”

Contra la sentencia condenatoria dictada,

se alza la defensa de los acusados a cargo del Dr. Pablo
Ariel MENDEZ en calidad de Defensor Publico Penal d elalll

Circunscripcion Judicial con asiento en la ciudad d e Zapala
y deduce recurso de impugnacion ordinaria conforme lo

previsto en los articulos 242, 243 vy siguientes del
ordenamiento adjetivo (Ley 2784).

Por tal motivo se celebré la audiencia

fijada en el art. 245 del C.P.P.N el pasado dia 27 de Junio
de dos mil dieciséis en la ciudad de Zapala, asisti endo en
caracter de impugnante el referido Defensor Oficial Pablo
Ariel MENDEZ, mientras que en representacion de la fiscalia

lo hizo el Dr. Diego CHAVARRIA

Il.- La Defensa Oficial sostuvo Ia

admisibilidad formal del recurso interpuesto, lo qu e fue
objetado por la parte acusadora con fundamento en q ue el
recurso fue presentado fuera de término en virtud d e la
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habilitacion de feria judicial dispuesta por el mag istrado

interviniente. Seguidamente, la parte impugnante fu ndamenté
la cuestion de fondo y desarroll6 oralmente los agr avios
que el resolutorio en crisis le acarrea, en concord ancia

con lo esgrimido en su libelo recursivo.

Il.a) En primer término, sostuvo que se

agravia por la decision del Tribunal de Juicio que rechazé
Su peticion previa —de la que formulara expresa res erva de
impugnacioén-, referida tanto a la violacién al prin cipio de
congruencia procesal como a la “particular” situaci on
procesal del imputado Pefia Francis en cuanto se hab ria
violado la garantia que prohibe la autoincriminacio n atento
gue fue testigo y luego le formularon cargos sin ha ber sido
relevado del juramento de testigo. Afirma afectacio n al
principio de congruencia procesal, ya que en su tes itura,
debe darse inmutabilidad absoluta desde la formulac ion de
cargos hasta la etapa de debate. Cita doctrina. Adv ierte
que ha operado una sorpresa para sus asistidos por la
variacion brusca de la calificacion juridica asigna da por

la parte acusadora. Sefiala que dicho planteo fue

introducido en la apertura del debate, con fundamen to en
que en el requerimiento de apertura de juicio el ac usador
publico establecio la calificacion juridica de “robo y
lesiones graves en concurso ideal (Art. 54,164 y 90 C.P.)",
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pero que por ser causa de transicion luego de la en trada en

vigencia del nuevo proceso penal se procedi6 a la

correspondiente formulacién de cargos conforme el a rt. 133

del actual rito procesal en relacion al delito de | esiones
graves y robo en concurso real en calidad de coauto res.
Indica que luego, se le formulan cargos (art. 133 C .P.P.N.)

a los imputados Marcelo Fonseca y Francis Pefia en r elacion
al delito de lesiones graves y robo en concurso ide al, y
respecto a Fonseca Unicamente en relacion al delito de robo
en calidad de coautor. Luego en las audiencias de ¢ ontrol

de la acusacion (art. 168 C.P.P.N.) se dicta el

sobreseimiento del coimputado Mendoza atento que de claré en

la instruccion como testigo, mientras que respecto a
Herrera y Roa se sostiene la calificacion juridica de
lesiones graves y robo simple, sin especificar conc urso

alguno en relacibn a los mismos tipos penales.
Posteriormente, agrega que se celebra la audiencia de ley

en relacion a los imputados Fonseca y Pefa bajo la

calificacion legal de robo simple y lesiones graves en
concurso real, por lo que manifiesta que los distin tos
cambios abruptos en cuanto a la -calificacion juridi ca
configuraron una violacion al principio de congruen cia y
del modo mas perjudicial a sus pupilos. Que dicha c uestion
preliminar al debate fue rechazada por el Sr. Juez de
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Juicio, fundando dicha negatoria en que la audienci
control de acusacion es la instancia en la cual se

todas las cuestiones previas al debate. Concluye en

debe hacer lugar a dicho planteo ya que advierte co
notorio el perjuicio procesal a sus defendidos por

afectacién al principio de congruencia.

En igual tenor, agrega que su asistido

Pefla declaro como testigo en la entonces instruccio

llevada a cabo en sede policial de Loncopué, circun

en la que el impugnante da cuenta que el mismo dire
indirectamente se incrimind y brindd elementos de |
para su inclusion como imputado. Sefiala que tal ext
también se dio con otro entonces imputado que luego
formularsele cargos fue sobreseido en la audiencia

168 sin mediar oposicion del Ministerio Publico Fis

tal sentido, la defensa entiende que debe decretars
nulidad de la declaracion testimonial prestada por
Francis Pefa, y de todas y cada una las pruebas rec

en el presente proceso como consecuencia de

declaracion testimonial prestada.

lI.b)  En segundo término, se agravia por

el resolutorio dictado sobre el fondo de la controv
planteada y arguye que la sentencia carece de motiv

ya que sostiene que solo enumera la prueba producid
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asignar, razonadamente valor convictivo a cada una.
doctrina y jurisprudencia. Reitera que la obligator
la motivacion de las sentencias constituye requisit
ineludible de validez constitucional conforme el ar
Constitucion de la Provincia del Neuquén. En contra
ello, manifiesta que el relato conclusivo del sente
en relacion al hecho, la autoria y culpabilidad de
acusados no es otra cosa que la mera reiteracion de
de la victima, por lo que solicita que se decrete |
nulidad de la sentencia dictada.

ll.c) Seguidamente se agravia
errénea valoracion de la prueba en la sentencia, re
de la correcta acreditacion de los hechos, y por el
derecho que se ha aplicado. En tal sentido, postula
sentencia en crisis surge de una unica prueba, cual
declaracion de la victima que actué luego como part
guerellante sin ninguna otra prueba independiente ¢
corrobore sus dichos. Indica que en oportunidad que
victima en autos presto testimonio extrajo dos foto
en forma ilegitima ante el tribunal, y que luego su
resefid la contradiccion del relato rendido con el
anteriormente prestado en sede del Juzgado de Instr
También pondera el testimonio de Luis Tarifefio, qui

la primera persona en socorrer a la victima, mientr
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los restantes testimonios no hacen mencibn a sus

defendidos. Por lo tanto, concluye en que no existe
gue incrimine a sus defendidos, por lo que afirma q
sentencia se resuelve con un subjetivismo encubiert

[1.d) Finalmente y como
subsidiario, el recurrente impugna la pena impuesta
falta de fundamentacion, al esgrimir que se han efe
valoraciones en relacion a la cuantificacion de la
fuera de lo peticionado por el acusador publico y
consideraciones en relacion a otro tipo penal que n
materia de reproche en el juicio de responsabilidad
primer lugar, cuestiona que el magistrado pondera |
imponer en base a la escala penal del delito y no e
relacion a lo requerido por el Fiscal. No comparte
hubiera ponderado en referencia a la naturaleza de
accion, la superioridad numérica de los agresores y
“nocturnidad” de la agresion ya que sostiene que no
debidamente acreditados en el juicio de responsabil
llevado a cabo en el presente legajo, por lo cual n
corresponde la aplicacion de dicho agravante. Por s
y en referencia a los atenuantes, cuestiona que el
sentenciante “tomd” la pena solicitada por el Minis

Publico Fiscal y en ningun caso la atenuo.
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Seguidamente, se agravia que se haya

impuesto una pena de cumplimiento efectivo y no de

ejecucion condicional de conformidad a lo reglado p or el
art. 26 del C.P. Cita jurisprudencia. Informa que s us
defendidos no poseen antecedentes condenatorios fir mes, por
lo que advierte que la imposicion de dicha modalida d de
pena no cumple con los estandares minimos de legali dad
conforme el art. 26 del C.P. y los textos constituc ional

Provincial y Nacional, como también con la linea

jurisprudencial seguida por nuestro maximo tribunal a
partir de precedente “Squilario” , por lo que solicita que
se revoque la pena impuesta disminuyéndola a seis ( 6) meses

de cumplimiento condicional.
Il.- A su turno, el representante del
Ministerio  Publico Fiscal brinda respuesta a los
fundamentos vertidos y rechaza los agravios invocad os. En
cuanto a la admisibilidad formal del recurso deduci do,

sostiene que en la sentencia de responsabilidad se

habilitaba la feria judicial por lo que la presenta cion del
recurso vencié el dia 3 de febrero y fue recién pre sentado
el dia 4 de febrero, por lo que propicia el rechazo del
recurso. En cuanto a los agravios presentados por | a
defensa entiende que la sentencia dictada por el Ju ez
Gustavo Ravizzoli tiene la estructura legal corresp ondiente
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para su validez dando cuenta que los hechos siempre fueron
los mismos y que no hubo cambio de calificacion leg al.
Tampoco encuentra error en la valoracion de la prue ba, y
postula que el juez ha evaluado los elementos que ¢ onsidero

importantes. Respecto de la imposicion de la pena,

dictamina que el juez ha establecido la gravedad de | hecho
y que la sentencia recurrida cumple con lo establec ido por
el art. 236 de la Constitucion de la Provincia del Neuquén,

por lo que solicita la confirmacion de la sentencia
dictada.

Por ultimo, la Defensa Oficial contradice
y refuta lo indicado por la acusacion y formula

aclaraciones sobre las consultas formuladas por los

integrantes de este Tribunal de Impugnacién Provinc ial. En

tal sentido, sostiene que el plazo para interponer el
recurso comienza a computarse desde el fin de la fe ria
judicial de enero, y que respecto del juicio de ces ura no
se habilito feria judicial, por lo que solicita que se

decrete formalmente admisible el presente.
Preguntados los imputados si tienen algo
para decir, manifiestan que no tienen nada para dec ir.
IV.- Practicado el pertinente sorteo para
establecer el orden de votacion, resultdo que en pri mer

término debia expedirse el Dr. Federico Sommer , luego el
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Dr. Alejandro Cabral y, finalmente la Dra. Liliana Deiub
Cumplido el proceso deliberativo que emerge de los arts.
246 y 193 —de aplicacion supletoria- del Digesto Ad jetivo,

se ponen a consideracion las siguientes cuestiones.

PRIMERA ¢ Es formalmente admisible el
recurso de impugnacion ordinaria interpuesto ?.

El Dr. FEDERICO SOMMER, dijo:

Considero que en mérito de la oposicion

fiscal y a un necesario control oficioso de este Tr ibunal
de Impugnacion Provincial se concluye que la presen te
impugnacién ordinaria, resulta formalmente admisibl ey

corresponde su tratamiento.

En tal sentido, cabe considerar que el

escrito impugnativo fue presentado por ante la Ofic ina
Judicial respectiva por quien se encuentra legitima do para
ello, que se trata de una sentencia definitiva y po r ende
de una decisién impugnable en los términos de los a rts. 233

y 236 del codigo de rito. Asimismo, el remedio inte ntado

resulta autosuficiente porque de su lectura y de lo

debatido en la audiencia celebrada (conf. art. 245 del
C.P.P.N.) se hace posible conocer como se configura -a
juicio del Defensor Oficial- los motivos de impugnha cion
aducidos y la solucion final principal y subsidiari a que

propone para el caso. En lo referido al plazo de
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interposicion del mismo, es dable resefiar que las d os fases
del presente juicio se desarrollaron durante la fer ia
judicial de verano, y si bien para la primer fase o bra la
disposicion del juez de grado por la que se habilit a la
feria judicial, ello no resulta expreso ni claro pa ra la

segunda etapa o fase, por Ilo que wuna razonable
interpretacion a fin de garantizar el derecho al re curso
del imputado contra una sentencia condenatoria dict ada ante
un tribunal superior conduce a estar a favor de la

admisibilidad del recurso deducido, al computarse q ue los
plazos comienzan a devengarse a partir del primer d ia habil
del mes de febrero posterior a la feria judicial

(Convencion Americana —art. 8.2h—, Pacto Internacio nal de
Derechos Civiles y Politicos —art. 14.5—).

Por lo tanto, el recurso de control

ordinario ha superado los apices formales inherente s aeste
tipo de impugnacion y es admisible desde tal plano. Tal es
mi voto.

El Dr. ALEJANDRO CABRAL, manifesté: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que emitié
el primer voto, adhiero a sus conclusiones. Mi voto

La Dra. LILIANA DEIUB, expreso: voto esta
primera cuestion en igual sentido que el colega

preopinante, por compartir sus fundamentos. Mi voto
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SEGUNDA ¢ Qué solucion  corresponde

adoptar ?.

El Dr. FEDERICO SOMMER, dijo:

Que dado lo resuelto por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el fallo "Casal* (Fallo S:
328:3399) corresponde una revision amplia e integra | de la
sentencia de condena dictada. Por ello, es que se d ebe
considerar el fallo recurrido incluyendo la valorac ion de
las cuestiones de hecho y prueba que lo sustentan ¢ on el
unico limite de lo que esta ligado a la inmediacién real.
Esto, a fin de garantizar la doble instancia procla mada por
los Pactos Internacionales (Convencion Americana —a rt.
8.2h—, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po liticos
—art. 14.5—). En tal sentido, creo relevante advert ir que
el primer planteo deducido por el recurrente fue re ciéen
introducido en la etapa de juicio plenario, y que e | propio
pronunciamiento expresamente dio respuesta negativa a los
mismos.

Asi planteada la cuestion, recordemos que
fueron condenados y hallados penalmente responsable S por
atribuirles la sentencia impugnada que en fecha 17 de
octubre de 2011, en horas de la madrugada, alrededo r de las
05,15 horas, aproximadamente en calle David Almendr a casi
esquina Gobernador Rodriguez, de la localidad de Lo Ncopueé,
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MARCELO FONSECA, FRANCIS EMILIANO PENA, MILTON HERRERA vy

MARIO ROA, con la participacion de una persona mas,

no ha sido identificada a la fecha, interceptaron a

HUMBERTO GUTIERREZ y mediante el empleo de violenci

apoderaron ilegitimamente de una mochila que conten
notebook en su interior, entre otros elementos. Que
sucedié cuando Gutiérrez se dirigia a su trabajo y

frente al Club Loncopué fue interceptado por Elvio
Mendoza, Milton Herrera y otro muchacho mas al que
identifica, quienes le pidieron que les de dinero y
mochila que llevaba, y ante la negativa de Gutiérre
comenzaron a forcejear lanzandole patadas y golpes
llegando casi a la esquina sefalada, en ese momento

gue una cuarta persona decia “no lo puedo voltear...

un piedrazo a ese hijo de puta” y al darse vuelta v
Mario Roa quien le propinaba patadas y golpes de pu
Francis Emiliano Pefa quien le dio un fuerte golpe

piedra en la cabeza provocando su caida... Que produc
violencia ejercida para realizar el robo Juan Humbe
Gutiérrez resultd con las siguientes lesiones certi

en autos “...Fractura temporo-parietal derecha a izqu

con heridas cortantes contusas de cuero cabelludo

anfractuosas de 3 y 5 cm. Respectivamente Hemorragi

subdural derecha. Hemorragia intra-parenquimatosa d
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con desplazamiento de linea media. Fractura de maxi
superior derecho. Excoriaciones en ambas rodillas d

3 cm de diametro aproximadamente. Excoriacién en do

mano izquierda de 2.5 cm de diametro...” De acuerdo a

informado las “...Lesiones que pusieron en peligro la

lar
e25y
rso de
lo

vida de

la victima de una manera real y efectiva...” y que

“...actualmente existe inutilidad para sus tareas hab
a partir del hecho investigado”, segun surge del in

médico obrante en el legajo.

Il.a) Que en lo referido al

agravio esgrimido, anticipo que habré de rechazar

procedencia del mismo. Doy razones.

ituales

forme

primer

la

En virtud de las argumentaciones vertidas

tanto por el Tribunal de Juicio como por el propio

recurrente, no habra de tener favorable acogida el
preliminar relativo a la afectacibn al principio de
congruencia. En contradiccion a la alegada afectaci
derecho de defensa que esgrime el quejoso, se advie

en audiencia Nro. 20579/2015 que se celebrara en fe
octubre de 2015 por ante la Dra. Patricia Lupica Cr
Defensa Oficial peticion6é que se tenga por abandona
guerella sin peticionar mas nada ni ofrecer la prod

de prueba, por lo que la magistrada declara

admisibilidad de la acusacion efectuada por el Min
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Publico Fiscal y la apertura del juicio respecto de ROA
MARIO y de HERRERA MILTON EDGARDO por los delitos d e
lesiones graves y robo. Asimismo, ante su ausencia y sin
oposicion de la defensa se declara la rebeldia del imputado
Fonseca Marcelo Oscar y Pefla Francis con fundamento en
realizar un solo juicio. A consecuencia de ello, se celebra
audiencia —ver acta identificada bajo Nro. 20736/20 15- en
fecha 11 de octubre de 2015 con la intervencion de la misma
magistrada, y ante la falta de oposicion de la Defe nsa se
declara la admisibilidad de la acusacion efectuada por el
Ministerio Publico Fiscal y la apertura del juicio oral por
los hechos que fueran descriptos en la acusacion Fi scal,

respecto de FONSECA MARCELO OSCAR Y PENA FRANCIS EM ILIANO
por la calificacion de lesiones graves y robo simpl e en
concurso real.

En suma, ademas de configurar un

cuestionamiento que no guarda coherencia con la esg rimida
afectacion del derecho de defensa en juicio, cierto es que
deviene inconducente agraviarse por una “sorpresiva”
acusacion fiscal, cuando en las audiencias celebrad as el
impugnante omite tanto cuestionar la acusacion form ulada
como producir prueba en sustento de su teoria del ¢ aso.
Asiste razon al magistrado de juicio, cuando rechaz a como
cuestién preliminar dicha circunstancia con sustent 0 en que
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configuraba una cuestién propia de la celebrada aud iencia
de control de acusacion. He resefiado en anteriores
pronunciamientos dicho planteo en etapa de juicio ¢ onfigura
una equivocada labor de litigacion en el sistema

adversarial que se contrapone con los estandares

establecidos para una defensa penal efectiva. En ta I

inteligencia, me he expedido recientemente al soste ner que
“adhiero al postulado que sostiene que la defensa p enal en
este sistema adversarial -y conforme la propia Ley Organica
del Ministerio Publico de la Defensa en este caso ( Ley
2892)- debe asumir una actividad procesal proactiva en

tutela de su asistido conforme la linea de defensa
delineada (...) a fin de dar cumplimiento a su mision de “la
defensa material irrestricta del caso individual” ( art. 1

Ley 2892)” (Tribunal de Impugnacion Provincial, SENTENCIA

N°48/2016 de fecha 23 de mayo de 2016 en caso “GONZALEZ,
JOSE SEBASTIAN S/ HOMICIDIO”, Legajo 10842/2014). En tal
sentido, los actuales estandares de defensa penal s e
caracterizan por preocuparse no solo por estructura s
normativas o por el resultado del juicio, sino por el modo

en que el imputado concreto transita por todas las

disyuntivas del proceso penal, por lo que aguardar la
instancia de apertura del juicio para recién alli d educir
un planteo de inadmisibilidad de la acusacion fisca l, se
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asimila a una idea tradicional de defensa penal en el marco
de un proceso inquisitivo que no resulta atendible en el
actual proceso penal adversarial. En el citado ante cedente,
he destacado que “los denominados Estandares
Latinoamericanos sobre defensa penal efectiva” que resultan
de aplicacién al proceso acusatorio neuquino, han d estacado
la manifiesta division de funciones entre el juez, el
acusador y la defensa, y en tal caso, volver a darl e al
defensor penal un rol hegemadnico dentro del proceso y la
ampliacion del sistema de garantias del imputado co n el
consecuente desarrollo de nuevos sistemas de defens a

publica, que provocaron un salto cualitativo en la

posibilidad real de contar con un abogado defensor, en
particular para los sectores mas pobres y vulnerabl es dela
sociedad” . Ahora bien, en tales términos fue descartada la

inadmisibilidad de la acusaciébn por afectacion del

principio de congruencia que formulara el recurrent e recién
en la etapa de plenario.

En similar sentido habré de pronunciarme

respecto de la restante cuestion previa introducida en
juicio —que el imputado Pefia declar6 como testigo e n la
entonces instruccion llevada a cabo en sede policia | en el

presente legajo-y rechazada por el magistrado de gr ado, ya
que dicha afectacion a la garantia de defensa en ju icio
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debid ser discutido en la audiencia fijada para tal fin,y
que del acta de referencia se advierte que tal como se
consignara no ha formulado objecion alguna a la

admisibilidad de la acusacion fiscal.

I1.b) En referencia al segundo agravio
referido a la inobservancia del art. 21 del C.P.P.N . en
tanto la sentencia de responsabilidad no ha valorad 0 en

forma conjunta y armonica la prueba, careciendo de

desarrollo objetivo de los fundamentos de la decisi on tal
como lo exige el Art. 238 de la Constitucién Provin cial en
donde se establece que las sentencias deberan ser f undadas
“bajo pena de nulidad”, comprende los siguientes ag ravios
desarrollados. A tal efecto, anticipo que la critic a sobre
la motivacion de la sentencia en crisis, no es mas gue una

mera discrepancia con la valoracion efectuada por e I

Tribunal de Juicio Unipersonal, pues se limita a re alizar
un analisis paralelo y fragmentario de algunos de a quellos
testimonios para avalar su posicion, sin lograr dem ostrar
gue el Tribunal de meérito haya incurrido en absurdo o]

violacion a la reglas de la sana critica que hagan
procedente un nuevo examen de la existencia del ele mento
objetivo del delito de lesiones graves.

Ahora bien y tal como ya anticipara,

mientras el recurrente se agravia por una acusacion fiscal
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inadmisible —primer agravio-, luego se aqueja por |
motivacion desarrollada por el judicante para concl

la coautoria de sus asistidos. En suma, concluyo en

Tribunal de Juicio valor6 razonablemente la prueba
producida conforme los propios hechos que dio por
acreditados en la sentencia cuestionada, y arriba a
conclusién fundada y motivada en tanto el juez menc

valora los testimonios en virtud de los cuales tien

acreditada la gravedad de la lesion padecida por la

de autos.

En torno a la tematica de falta de

motivacion invocada, la doctrina ha afirmado que
designa como falta de motivacion, en realidad, a la
ausencia de una exposicion de los motivos que justi

la conviccion del juez en cuanto al hecho y las raz
juridicas que determinan la aplicacién de una norma

hecho [], comprendiendo todas las cuestiones someti
decision [...] La falta de motivacion debe ser siem

tal entidad que el fallo resulte privado de razones
suficientes, aptas para justificar el dispositivo r

de cada una de las cuestiones de la causa [] Se deb
distinguir, sin embargo, la falta de motivacion, de
"simple insuficiencia de motivacion”, que no deja a

resolucién privada de fundamentos eficaces. La ley

uir en

que el

una
iona y
e por

victima

se

fiquen
ones

a ese

das a

pre de

especto
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gue la sentencia sea motivada, pero el pronunciamie
fulminado con nulidad, UGnicamente cuando falta Ila
motivacion, no cuando ella es so6lo imperfecta [], o
defectuosa []. Tampoco la anula un error no esencia

este sentido, no se debe confundir la ausencia o
insuficiencia de motivacién con el error en los mot

gque no entrafia su nulidad [] cuando carece de entid
decisiva, como cuando se trata de un error intrasce

secundario [...] 0 cuando se sostiene que la motiva

errénea o equivocada [] o "defectuosa y poco convin

[]. Como no la afecta tampoco el hecho de que sea b

aun brevisima [] o escueta [], siempre que sea efic

(DE LA RUA, Fernando. LA CASACIONPENAL Ed. Depalma.

Abeledo Perrot On-Line N°5301/00085199).

En tal faena, debo referenciar que el

judicante valoré el testimonio vertido en juicio po
victima Gutiérrez quien dio cuenta que fue abordado
cinco personas, dando detalles sobre lo acontecido.

bien y tal como expresara el propio recurrente, no
controversia respecto de la materialidad del hecho
desapoderamiento ilegitimo del que fuera victima y
lesiones que tuvo, por lo que adquiere relevancia |
declarado en juicio cuando sindico a los Pefia, Roa,

y Fonseca como los autores del hecho. En sentido ¢

nto es

ivos,

ad
ndente y
cion es
cente"
reve y

az...

1994,

rla
por
Ahora
existe
del
las
o]
Herrera

ontrario
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a las reglas de la experiencia y a lo debatido en |

carece de asidero que el ejercicio del derecho a
constituirse en parte querellante en el proceso por
victima conlleve a suponer una voluntad deliberada
querer perjudicar a los acusados, como insinua el
recurrente. Asimismo, lejos de una solitaria proban
sustenta el pronunciamiento en crisis —como afirma
recurrente para agraviarse respecto de una sentenci
motivacion-, cierto es que el judicante pondera el
testimonio de Araneda -quien expresa haber visto a
Roa y Fonseca-, Molina -quien dijo que eran tres o
entre quienes estaba Roa-, Pérez —quien afirmd que
imputados estuvieron juntos en el local que atiende
fecha del hecho-, Parra —quien da cuenta como se ha
maletin sustraido a la victima en un terreno cercan
vivienda del imputado Roa-, Tarifefio —quien como se
la Terminal de Loncopué auxiliara en primer momento
Gutiérrez- Retamal.

Al respecto resulta dable reiterar que
conforme doctrina jurisprudencial del superior Trib
labor del Tribunal de

local, la Impugnacion es:

comprobar que los magistrados del juicio —en este ¢

particular, el magistrado” - hubiera dispuesto de

correcta actividad probatoria para la afirmacion fa

uicio,

de

za que
el

a sin

Pefia,
cuatro
los
en la
116 el
oala

reno de

unal
1)

aso

ctica
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contenida en la sentencia, o que supone constatar que la
prueba se hubiere incorporado bajo la vigencia de | 0s

principios de inmediacion, contradiccion y oralidad

(“juicio sobre la prueba” );  2) comprobar la existencia de
elementos probatorios con suficiente consistencia p ara
provocar el decaimiento de la presuncion de inocenc ia
(“juicio sobre la suficiencia de la prueba”); y 3
verificar que el tribunal de juicio haya cumplido ¢ on el
deber de motivacién, es decir, que se haya concreta do de
manera real el fundamento de la conviccién del juzg ador y
gue este convencimiento se base en parametros logic oS y
razonables (“juicio  sobre la  motivacibn 'y  su
razonabilidad” ). Debo rechazar el agravio esgrimido, ya que

no ha acreditado el recurrente que el pronunciamien to
hubiera  recurrido a  fundamentaciones ilogicas o

irracionales, absurdas y, en definitiva, arbitraria s. De
esta forma, el tribunal revisor, en cuanto controla la
motivacion factica y juridica de la sentencia, actd a
verdaderamente como tribunal de legitimacion de la decision
adoptada por el a-quo, en cuanto verifica la solidez y

razonabilidad de las conclusiones alcanzadas por el

juzgador, confirmandolas o rechazandolas (Tribunal Superior
de Justicia del Neuquén, Sala Penal, Ac. 29/2014). Bajo
este marco, concluyo luego de la lectura pormenoriz ada de

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén

Tribunal de Impugnacion, Pagina 22



Afio del Bicentenario de la Declaracidn de la Independencia

la sentencia que se advierten el defecto o fisura e n el
pensamiento plasmado por la que se obtuvo la certez a
necesaria para concluir como lo hizo el Juez de Jui cio.

Entonces, se verifica que el a-quo

efectud la valoracion de todos y cada uno de los el ementos
probatorios reproducidos en juicio, de un modo inte gral,
conforme a la sana critica racional, aportando las razones

l6gicas por las que se corrobor6 que se encuentran
acreditados los hechos atribuidos y la responsabili dad
penal de los nombrados con el grado de certeza nece saria
para fundar una condena, rechazando los agravios de
motivacion insuficiente de la sentencia y errOnea
valoracion de la prueba de cargo. Mi voto.

Il.c) Finalmente anticipo que asiste

parcial razon al impugnante respecto del planteo

subsidiario deducido sobre la modalidad de cumplimi ento
dispuesto en la pena de prisién impuesta, por lo qu e habré
de proponer a la Sala hacer lugar parcialmente al a gravio
introducido, revocar parcialmente el pronunciamient 0 en
crisis y condenar a los acusados a la pena de tres (3) afos

de prision de cumplimiento condicional en virtud de la
declaracion de culpabilidad oportunamente dictada e n orden
al delito de robo en calidad de coautores (arts. 26 , 40,

Poder Judicial de la Provincia del Neuquén

Tribunal de Impugnacion, Pagina 23



Afio del Bicentenario de la Declaracién de la Independencia

41, 45 y 164 del Cddigo Penal); mas costas del proc

(arts. 269 y 270 ss. del ritual). Doy razones.

En primer término, no asiste razon al

(SN10)

recurrente cuando cuestiona el guantum por irrazonable, aun

cuando en su argumentacion incluso yerra en el mini
aplicable ya que consigna una escala penal en abstr
seis (6) meses cuando debid referir un (1) mes de p
Por su parte, no resulta fundada ni razonada la cri
esgrimida respecto de ponderacién de las pautas con
en los arts. 40 y 41 del coédigo de fondo

Asi las cosas, aun cuando la calificacion
legal de los hechos que se tuvieron por acreditados
fase del juicio de responsabilidad resultaba mas gr
gue la requerida por el Ministerio Fiscal y por end
la determinada por el juzgador -art. 164 del Codigo
resulta ajustado al principio de culpabilidad que s
meritle la naturaleza de la accibn como agravante,
argiir la nocturnidad y la cantidad de atacantes pa
comision del delito de robo simple, la violencia ej
mediante golpes de pufio, patadas, y golpe con una p
la cabeza. En la queja desarrollada respecto de la
ponderacion como atenuantes de la edad de los conde
debo indicar que fue sustentado por la acusacion pa

requerir la pena solicitada de tres (3) afios de pri

mo legal
acto de

rision.
tica

sagradas

en la
avosa

e, por

Penal-,
e

al

ra la

ercida

iedra en

nados,
ra
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cumplimiento efectivo, por lo que al menos en lo qu
monto de la pena se refiere, la critica deviene inf

propicio rechazar la procedencia de dicho agravio.

Distinta propuesta a la Sala tendra el

agravio desarrollado sobre la modalidad de cumplim

la pena de prision establecida, ya que asiste razon
guejoso en que se ha omitido aplicar el art. 26 del
conforme la doctrina jurisprudencial sentada por el
alto tribunal nacional. En dicha inteligencia, debo
conceder al recurrente que la pena fijada conferia
posibilidad de imponer a los condenados el
ejecucion de la pena previsto en el Art. 26 C.P., p
gue exigia del magistrado fundar la procedencia de
de efectivo cumplimento. A partir del precedente lo
“SQUILARIO, ADRIAN S/DEFRAUDACION ESPECIAL”,
XXXIX, del 8/8/2006) se sostuvo que los Jueces debe

las razones por las cuales aplican una pena efectiv

casos en los que condena de ejecucién condicional e
factible. Si bien el judicante indicé los fundament

los cuales entiende que corresponde el modo de ejec
efectiva de la pena, estimo que no se corresponden

criterio delineado. Tanto en el referido precedente

otros pronunciamientos

97.9997,

modo de

del dia 4 de mayo de 2010, (con remision a la

e al

undaday

iento de
el

C.P.

or lo
una pena
cal
(S. 579.
n fundar

aen los

0S por
ucion
con el

como en

(“GARCIA, JOSE MARTIN S/ CAUSA N°
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opinion del Procurador) la Corte Suprema de Justici

Nacién ha sostenido el requisito de fundar porque n
procede el instituto de la condenacién condicional

en el art. 26 del Cddigo Penal, y sostuvo que tal r

tiene por fin evitar la imposicion de condenas de e
cumplimiento en casos de delincuentes primarios
ocasionales imputados de la comisién de conductas i

gue permitan la aplicacion de penas de hasta tres a

prision. En igual sentido me he pronunciado en el c

a de la

previsto
ecaudo

fectivo

licitas
fios de

aso

“RIQUELME, NELSON y ROSALES, HUGO HERNAN S/LESIONES GRAVES

DOBLEMENTE AGRAVADAS”cuando afirmé que la referida

“gravedad del
cumplimiento de las penas de corta duracion
relacion con los fines preventivos especiales y no
consecuencias dafiosas del ilicito, lo que vya fue
considerado al momento de cuantificar su monto...”

de Impugnacion Provincial, Sentencia N° 57/2015 del

de agosto de 2015 en legajo OFICH 42/2014). También
aplicable la cita doctrinaria realizada de Mariano

Rosa quien indica que las Reglas Minimas de las Nac
Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libert
(Reglas de Tokio), resultan establecidas teniendo
expresamente presente la Declaracion Universal de D

Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civile

hecho” para determinar el modo

de
“guarda

con las

(Tribunal

dia 24
resulta
R. La
iones

ad

erechos

Sy
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Politicos, y constituyen un documento orientador e

interpretador de aquellos pactos de rango constituc ional.
Que entre sus principios generales establece la fin alidad
de promover la aplicacion de medidas no privativas de la
libertad (art. 1.1), que tienen por objeto fomentar una
mayor participaciéon de la comunidad en la gestion d e la
justicia penal, asi como fomentar entre los delincu entes el
sentido de su responsabilidad hacia la sociedad (ar t. 1.2),
sentando a su vez el principio segun el cual: “Los Estados
Miembros introducirdn medidas no privativas de la | ibertad

en sus respectivos  ordenamientos  juridicos  para

proporcionar otras opciones, y de esa manera reduci rla
aplicacién de las penas de prision, y racionalizar las
politicas de justicia penal, teniendo en cuenta el respeto
de los derechos humanos, las exigencias de la justi cia
social y las necesidades de rehabilitacion del deli ncuente”

(art. 1.5). Asi se sefiala la necesidad de evitar la
aplicacion innecesaria de la pena de prision, para lo cual
el sistema de justicia penal establecera una amplia serie

de medidas no privativas de la libertad (art. 2.3),

evitando recurrir a procedimientos formales o a jui cios
ante los tribunales (art. 2.4), y utilizandose de a cuerdo
con el principio de minima intervencion (art. 2.6). En tal

sentido, el objetivo de la aplicacion de este insti tuto,
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radica en disminuir la reiteracion y ayudar al deli
en su reinsercién social de manera que se reduzca a
minimo la probabilidad de que vuelva a reincidir (a

10.1).

ncuente

un

rt.

En autos, la invocada gravedad del hecho

como sustento de la procedencia de una pena de ejec

efectiva debe interpretarse conforme pautas del Ma

Tribunal, el cual condicion6é la gravedad del hecho

monto de la pena a aplicar, que en este caso se det

por el propio Ministerio Publico Fiscal en su reque

de apertura a juicio cuando calific6 el hecho como

simple y de competencia de Tribunal unipersonal (co

164 C.P.P.N.), por lo que tal yerro en la calificac

legal aplicable y a la pretension punitiva —ya que

tipico objeto de reproche fiscal halla subsuncion |

las figuras de los delitos de robos calificados reg

por los articulos 166 inc. 1 y 167 inc. 2 del C.P.-

puede resultar fundamento valido para luego imponer

pena efectiva cuando se encuentra presente la posib

de aplicar una pena en suspenso.
En tal sentido, concluyo que

magistrado no ha motivado la modalidad de cumplimie

efectivo de la pena en el presente caso judicial, p

gue propongo revocar dicha modalidad y disponer que

ucion
ximo
al
ermino
rimiento
robo
nf. art.
i6n
el hecho
egal en
lados
, No
una

ilidad

el
nto
or lo

la pena
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de tres (3) afos de prision resulte de cumplimiento

condicional (art. 26 C.P.), difiriendo que el Juez de
Ejecucion del Interior de la Provincia del Neuquén fije las
pertinentes reglas de conducta (art. 27 del C.P.) u na vez
que el presente pronunciamiento adquiera firmeza o sea

consentido por las partes.

El Dr. ALEJANDRO CABRAL, manifesto:

Que adhiero a los argumentos esgrimidos

para rechazar los dos primeros agravios deducidos p or la
Defensa. Sin perjuicio de ello, no comparto los arg umentos
esgrimidos por el colega preopinante respecto del t ercer
agravio en lo referido a la pena de cumplimiento ef ectivo.

Al respecto entiendo que no solo el monto de la pen a
Impuesta se encuentra debidamente fundado, sino tam bién el
modo de cumplimiento, es decir de cumplimiento efec tivo, la
gue también -a mi criterio- debe ser confirmado en este
aspecto.

La graduacion de la pena es atinente al

Tribunal de juicio en tanto que es aquel el que pue de
merituar situaciones de hecho, tal como lo tiene re suelto
en forma reiterada la Camara Nacional de Casacion P enal, no
debiendo ser examinada salvo caso de arbitrariedad (causas
N° 1694, "Lefevre, Carlos A. s/ rec. de queja”, reg . N°
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265/98 del 02/07/1998; N° 16.245 “Alaniz, Arnaldo A riel
s/recurso de casacion”, reg. 1815/12 del 18/12/12).

Si bien es cierto, que la CSJN ha dicho

en el fallo “Squilario” (Fallos 329:3006 de fecha 8 /8/2006)
qgue el Tribunal de juicio, debe fundar el por qué i mpone
una pena de cumplimiento efectivo, cabe destacar qu e en el
presente caso el Juez lo hizo de manera mas que suf iciente.

Es asi que el juez ha valorado

acabadamente las agravantes y atenuantes. Valord

concretamente que eran cinco personas contra una, ue el
hecho se produjo en la noche, que lo atacaron con g olpes de
puiio, patadas y con una piedra de gran tamafio, lo g ue le
produjo una lesién muy grave por la que estuvo 19 d ias en
estado de coma, con varias cirugias y rehabilitacio n para
recuperarse parcialmente. Que la lesidon le produjo una
incapacidad del 49%, que lo obligd a jubilarse, res ignando
ascensos y mayores ingresos. También tuvo en cuenta la
pérdida de su elemento de trabajo, una notebook y | a

cantidad de participantes del hecho.

Cabe destacar que el hecho por el que

fueran condenados los imputados es sumamente grave y Si
bien el Tribunal no puede imponer una calificacion mas
grave que la peticionada por el fiscal (art. 196 C. P.P),
lo cierto es que la conducta atribuida a los imputa dos
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configuraba el delito de ROBO CALIFICADO POR LESION ES
GRAVES (art. 166 inc. 1° del CP), cuya pena minima es de
cinco afios de prisién, lo que claramente dejé estab lecido
el Juez y a fin de no violentar lo dispuesto por di cho
articulo impuso la calificacion legal requerida por la
acusacion.

Ahora bien, lo expuesto no impide al Juez

valorar todas y cada una de las circunstancias en | as que
se desarrolld el suceso e imponer la pena de acuerd oala
culpabilidad de los autores, las circunstancias del hechoy
a la magnitud del injusto llevado a cabo por ellos, dentro
de los limites de la figura del ROBO SIMPLE que ti ene una

pena de un mes a seis afos de prision.

Lo expuesto, me lleva a la conclusion que

el Juez valoré tanto la falta de antecedentes como otras
circunstancias, y lo fundamenta en su resolucién al decir
que tampoco corresponde agravar la conducta porque sea un
pueblo pequeiio en el que haya ocurrido el suceso, n i por el

hecho que tengan otras causas en tramite.

En funcién de todo lo expuesto, considero

gue la pena impuesta, como el modo de cumplimiento son
acordes al injusto por el que fueran condenados, de biendo
confirmarse en todas sus partes la sentencia impugn ada.

Este es mi voto.
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La Dra. LILIANA DEIUB, expreso: voto en
igual sentido que el colega del primer voto, por co mpartir
sus fundamentos.

En relacion al punto en disidencia entre

los vocales que me preceden en el orden de votacion

comparto la postura esbozada por el Dr. Sommer en | a
inteligencia que la modalidad de cumplimiento efect ivo de
la pena dispuesta por el Sr. Juez interviniente en el
Juicio no encuentra debido fundamento en los princi pios de
necesidad y suficiencia de la pena de encierro, en las
pautas de prevencion especial, tratandose en el cas o de una
primera condena a la pena de tres afos de prision, cuyo
cumplimiento puede ser dejado en suspenso en los té rminos

previstos en el articulo 26 del Codigo Penal.-

En este punto debe destacarse que no
obstante los informes policiales ofrecidos en la au diencia
de cesura, los Iimputados carecen de antecedentes
condenatorios registrables.

Paralelamente, no puede ponderarse en
contra de los imputados la gravedad de su conducta,
atendiendo a que finalmente el hecho por el cual fu eron
imputados -debido a la erronea calificacion y prete nsion
punitiva pretendida por la Fiscalia- fue finalmente

calificado como Robo Simple, por lo que no correspo nde
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ponderar estas circunstancias como basamento para m odificar
la modalidad de pena a cumplir.

Cabe destacar asimismo que el Magistrado
rechazé como pautas agravantes de la pena la peligr osidad

de los imputados y la informacion aportada sobre lo

procesos en tramite, y no obstante mantuvo la modal idad de
pena gravosa —de efectivo cumplimiento- propiciada por la
Fiscalia.

En ese marco, y ante la ausencia de
antecedentes condenatorios, los imputados reunen el
caracter de autores primarios y en virtud a la cali ficacion
atribuida y pretension punitiva efectuada por el Fi scal en

la audiencia de Cesura -tres afios de prision de

cumplimiento efectivo- los fundamentos expuestos po r el
Juez, carecen de motivacion suficiente y no alcanz an a
demostrar que en el breve lapso de encierro que en Su caso

deberian atravesar puedan alcanzarse los fines de
prevencion especial de la pena(art. 18 de la Consti tucion
Nacional).

Por lo expuesto acomparfo la postura del

Dr. Sommer y entiendo que debe revocarse parcialmen te la
sentencia en referencia a la modalidad de pena impu esta. Mi
voto.
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TERCERA ¢ Es procedente la imposicion de

costas ?.

El Dr. FEDERICO SOMMER, dijo:

Que atento el vencimiento solo parcial en
la presente instancia de impugnacion ordinaria y a fin de
no afectar la garantia al doble conforme y a una re vision
amplia e integral de la sentencia de condena, entie ndo que
el ejercicio de tal derecho no puede verse cercenad 0 ante
la amenaza o el temor de tener que afrontar el even tual

pago de las costas procesales para el caso de que e I

recurso sea rechazado. Por tal razon, encuentro raz on
suficiente para eximir totalmente al perdidoso del pago de
las costas procesales en esta instancia recursiva ( arts.

268y 270 del C.P.P.N.). Mi voto.

El Dr. ALEJANDRO CABRAL, manifest6: Por
compartir los argumentos esgrimidos por el juez que emitio
el primer voto, adhiero a sus conclusiones. Mi voto

La Dra. LILIANA DEIUB, expreso: voto en
esta cuestion en igual sentido que el colega preop inante,
por compartir sus fundamentos. Mi voto.

De conformidad con las posturas
precedentemente expuestas, el Tribunal de Impugnaci on
Provincial, por mayoria,

RESUELVE
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.- DECLARAR ADMISIBLE DESDE EL PLANO
ESTRICTAMENTE FORMAL LA IMPUGNACION ORDINARIAdeducida a
favor de HERRERA MILTON REINALDO D.N.l. N°: 35.311. 634;
FONSECA MARCELO OSCAR D.N.Il. N°: 35.492.482; PENA F RANCIS
D.N.I. N°: 36.527.431 y ROA MARIO D.N.l. N°: 37.857 A422.
(arts. 227, 233, 236y 239 del C.P.P.N.).

.- HACER LUGAR PARCIALMENTE A LA
IMPUGNACION ORDINARIA DEDUCIDA a favor de HERRERA MILTON
REINALDO D.N.l. N° 35.311.634; FONSECA MARCELO OSC AR
D.N.I. N°: 35.492.482; PENA FRANCIS D.N.I. N°: 36.5 27431y
ROA MARIO D.N.I. N°: 37.857.422. (art. 246 del C.P. P.N.),y
en consecuencia, REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia
recurrida DISPONIENDO QUE LA PENA DE TRES (3) ANOS DE
PRISION EN VIRTUD DE LA DECLARACION DE CULPABILIDAD
OPORTUNAMENTE DICTADA EN ORDEN AL DELITO DE ROBO ENCALIDAD

DE COAUTORES (ARTS. 45 Y 164 DEL CODIGO PENAL); RES  ULTE DE

CUMPLIMIENTO CONDICIONAL (arts. 26, 40, 41 del C.P. ),
difiiendo que el Juez de Ejecucion del Interior de la
Provincia del Neuquén fije las pertinentes reglas d e
conducta (art. 27 del C.P., art. 37 del C.P.P.N. y arts. 33

y 42 de Ila L.OJ.P.) una vez que el presente
pronunciamiento adquiera firmeza o sea consentido p or las

partes.-
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lll.- EXIMIR TOTALMENTE AL PERDIDOSO DE
LA IMPOSICION DE COSTAS PROCESALES por el tramite derivado
de la impugnacion ordinaria de la sentencia condena toria
(arts. 268 y 270 del C.P.P.N.).-

IV.- Remitir el presente pronunciamiento

a la Oficina Judicial para su registracion y pertin ente
notificacién.-
Dr. Federico Sommer Dra. Liliana Deiub D r. Alejandro Cabral

Juez Juez Juez

Reg. Sentencia N° 67 T° VI Fs. 1027/1044 Afro 2016.-
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