RESOLUCTION N° 306 -STJ-

En la ciudad de Posadas, Capital de la Provincia de Misiones, a
los..diecisiete...dias del mes de....... mayo.....aflo dos mil diecisiete, se reu-
nen Ss. Ss. los Sefiores Ministros del Superior Tribunal de Justicia, Dres.
Cristian Marcelo Benitez, Maria Laura Niveyro, Jorge Antonio Rojas,
Roberto Rubén Uset, Ramona Beatriz Velazquez y Rosanna Pia Ven-
chiarutti Sartori, bajo la Presidencia del Dr. Froilan Zarza, a fin de con-
siderar los autos caratulados: “EXPTE. N° 278-STJ-2014 — DEFENSOR
OFICIAL EN LO PENAL N°5 - DE LA |2 CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL —
DR. DE LA FUENTE, ENRIQUE DANIEL p/ OLIVERA, HUGO DANIEL s/
RECURSO DE CASACION EN AUTOS: “EXPTE. N° 20 (A) 2014 - DR.
ENRIQUE DANIEL DE LA FUENTE - DEF. OFICIAL N° 5 s/ PLANTEA
RECURSO DE CASACION EN EXPTE. N° 13/12 — OLIVERA, HUGO DA-
NIEL... s/ HOMICIDIO CALIFICADO POR ALEVOSIA” y su acumulado
“EXPTE. N° 280-STJ-2014 — DEFENSOR OFICIAL PENAL N°4 - DE LA
|2 CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL — DR. VARELA, MIGUEL ANGEL p/
LESCANO, MAURO ANDRES s/ RECURSO DE CASACION EN AUTOS:
“EXPTE. N° 22 (A) 2014 - DR. MIGUEL ANGEL VARELA - DEF. OFICIAL
N° 4 s/ INTERPONE RECURSO DE CASACION EN EXPTE. N° 13/2012...
LESCANO, MAURO ANDRES s/ HOMICIDIO CALIFICADO POR ALEVO-
SiA”.

De acuerdo con el sorteo realizado corresponde
votar a los Sefores Ministros en el siguiente orden: 1) Dr. Jorge Antonio
Rojas, 2) Dra. Ramona Beatriz Velazquez, 3) Dr. Froilan Zarza, 4) Dra.
Maria Laura Niveyro, 5) Dra. Rosanna Pia Venchiarutti Sartori, 6) Dr.
Roberto Rubén Uset y 7) Dr. Cristian Marcelo Benitez.

Concedida la palabra al Dr. Jorge Antonio
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Rojas, dijo:

Habiéndose declarado formalmente admisibles
los respectivos recursos de casacion impetrados oportunamente por los
Sres. Defensores Oficiales Dres. Enrique Daniel de la Fuente y Miguel
Angel Varela, quienes actlian en representacion de Hugo Daniel Olivera y
Mauro Andrés Lescano respectivamente, contra la Sentencia del Tribunal
Penal N° 2, de la Primera Circunscripcién Judicial de la Provincia de Misio-
nes, de fecha 11 de Marzo de 2014, obrante a fs. 710/739 del principal
-Expte. N° 13/2012-, por la cual se condend a los encartados en autos a la
pena de Prisibn Perpetua, Accesorias Legales y Costas, como coautores
penalmente responsables del delito de Homicidio Calificado con Alevosia,
ilicito tipificado en el art. 80 inc. 2° y 45 del Cédigo Penal; vuelven las pre-
sentes actuaciones a consideracion a los fines del dictado de la correspon-
diente sentencia.

Teniendo en cuenta que, conforme el punto Il)
de la Resolucion N° 09-STJ-2016, este Cuerpo dispuso la acumulacion de
los recursos casatorios interpuestos por las defensas de los co-imputados
contra una misma sentencia, corresponde en consecuencia realizar el tra-
tamiento de las pretensiones recursivas promovidas de los mismos, los que
expondré por separado a los efectos de un mejor ordenamiento de la expo-
sicion.

Es asi que, por una parte, como he anticipado

sucintamente en oportunidad de realizar el examen formal de admisibilidad
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del escrito recursivo interpuesto a favor de Mauro Andrés Lescano, obrante
a fs. 02/20 del Expte. 280-STJ-2014 -agregado por cuerda al presente-, se
vislumbra que el impugnante fundamenta la via casatoria en las previsiones
de los Arts. 23 Inc. 1° y 477 a 487 del Cddigo de Procedimiento Penal, y en
el Art. 20 de la Constitucion de la Provincia de Misiones, Arts. 8.2h, 7.6 y 25
de la Convencion Americana sobre derechos Humanos -Pacto San José de
Costa Rica-, Art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, y el Art. XVIII de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, en conexidad con el Art. 75 Inc. 22 de la Constitucion Nacional.

Objeta el recurrente el fallo por inobservancia de
las normas establecidas en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, que impone que todo imputado debe ser juzgado por un “Tribu-
nal imparcial”.

En ese sentido, y en primer lugar, arguye que el
fallo se encuentra viciado de nulidad absoluta en todo lo actuado y reitera el
planteo efectuado como cuestion preliminar al Juicio de recusar con causa
a los integrantes del Tribunal, por considerar que han emitido opinién res-
pecto a la conducta de los encartados, calificacién y pena correspondientes
en una entrevista mantenida con el Sr. Fiscal que frustro la celebracion de
un principio de acuerdo de juicio abreviado.

Tacha de nulidad absoluta al voto del Sr. Vocal

del Tribunal, Dr. Roque Martin Gonzalez, por el prejuzgamiento en que in-
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curriera éste al momento en que el defensor alegare en defensa de su asis-
tido.

Sostiene que la sentencia es arbitraria y dogma-
tica al exhibir una fundamentacion solo aparente; por inobservancia de las
reglas de la sana critica racional en el andlisis de los elementos probatorios
de valor decisivo y dirimente; por inobservancia y errénea aplicacion de la
Ley sustantiva.

Solicita se dicte una nueva sentencia absolvien-
do a su asistido en base a la inexistencia de elementos probatorios incrimi-
nantes o, subsidiariamente se encuadre el hecho respecto del Sr. Mauro
Andrés Lescano en el tipo penal de lesion en rifia, analizando las cuestio-
nes que hacen a su agravio y exponiendo doctrina y jurisprudencia a su
respecto.

Subsidiariamente solicita se haga lugar a la apli-
cabilidad de la Ley nacional N° 26.200 con caracter de reforma tacita de los
arts. 13 -texto segun ley 25.892 (B.O. 26/05/04) y 55 -Texto segun ley
25.928 (B.O.) del Cédigo Penal; declarando que la pena de prisién perpetua
es de 25 afios con posibilidad de obtener la libertad condicional a los 20
anos.

Por otra parte, la defensa de Hugo Daniel Olive-
ra, en su escrito recursivo de fs. 02/16 fundamenta su presentacion en las
previsiones de los Arts. 23 Inc. 1°y 477 a 487 del Codigo de Procedimiento

Penal, y en el Art. 20 de la Constitucion de la Provincia de Misiones, Arts.
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8.2h, 7.6 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—Pacto San José de Costa Rica-, Art. 14.5 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, y el Art. XVIII de la Declaracion Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre, en conexidad con el Art. 75 Inc. 22 de la
Constitucion Nacional.

Atribuye el quejoso al fallo ser violatorio del prin-
cipio de inocencia, por arbitrariedad manifiesta, por fundamentacion apa-
rente, carente de sustento factico y dogmaético, por resultar nula al violentar
el derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial, y a su vez del debido
proceso penal al cercenar la aplicacién del principio “in dubio pro reo”, lo
gue ocasiona un gravamen irreparable a su asistido.

En ese orden, y al igual que su par, solicita la
nulidad de la sentencia por violacion al principio de ser juzgado por un tri-
bunal imparcial, con los mismos argumentos expuestos por aquél.

Aduce gue la sentencia también es nula, por ser
arbitraria y de fundamentacién aparente, carente de sustento factico y
dogmaético, dando sus razones y citando doctrina y jurisprudencia respecto
de la figura del homicidio calificado por alevosia.

Afirma que la sentencia resulta dogmatica en
cuanto a la construccion esbozada por el Fiscal y recepcionada por el Tri-

bunal respecto a la co-autoria endilgada.
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Alega que en el presente hecho, a su entender,
la figura que se ajusta a lo probado y realmente acontecido es la contem-
plada por el art. 95 del C.P., esto es el Homicidio en Ocasion de Rifa.

Ahora bien, entrando a analizar los puntos ex-
puestos como agravio, me referiré en primer término a las cuestiones que
hacen a la intervencién de los magistrados para luego continuar con el anéa-
lisis integral de la sentencia.

Es asi que, sobre la nulidad que arguyen ambas
defensas en lo que hace a la Intervencidon de los Magistrados integrantes
del Tribunal Penal N°2, por haber emitido supuesta opinién previa al juicio
en una entrevista con el Fiscal que lo motivé a desestimar un acuerdo de
juicio abreviado en principio arribado, y adunando lo sostenido por el Tribu-
nal en su oportunidad de deliberar sobre el mismo -ver. fs. 655 y vta- debe
destacarse que conforme bien lo dispone el art. 452 del C.P.P. al regular el
instituto de Juicio Abreviado en cuestion, su concrecion siempre lo es a
propuesta del Ministerio Fiscal.

El propio codigo de rito establece como requisito
de procedencia en su segundo parrafo: “Para que la solicitud sea admisible
debe estar acompafiada de la conformidad del imputado, asistido por su
defensor, respecto de la existencia del hecho y su participacion en el mis-
mo. A los fines de lo dispuesto en este articulo, el fiscal puede recibir en
audiencia al imputado y a su defensor, de lo que se deja simple constancia

en acta”.
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De la totalidad de las piezas procesales agrega-
das, no surge se haya agregado a las presentes, acta alguna de celebra-
cion de esta audiencia o de acuerdo de Juicio Abreviado, y que es aquélla
que serd merituada por los jueces con posteridad a aquél para efectuar el
control que le exige el art. 453 del C.P.P.

La celebracion de esta audiencia solo puede ser
acreditada por esta acta y los recurrentes no pueden desconocer los requi-
sitos de mencién, por lo que de ninguna manera puede endilgarse sin mas,
supuesta falta de imparcialidad a los jueces y falta de independencia del
Ministerio Publico Fiscal, por lo que considero que debe rechazarse todos
los planteos en lo que hace a este agravio.

Siguiendo los mismos lineamientos, he de opinar
respecto del agravio sostenido por el Sr. Defensor Oficial Dr. Miguel Angel
Varela en lo que hace a la posterior recusacion del Dr. Roque Martin
Gonzalez por prejuzgar en el momento en que el primero exponia sus ale-
gatos.

De la lectura integra del acta de debate de fs.
702/706 y vta., no se advierte se haya dejado constancia de tal intervencion
ni al momento del alegato del letrado, ni en su réplica, ni al momento en
gue éste suscribio el acta, como asi tampoco tacha de nula a la misma con-
forme lo dispone el art. 410, circunstancia que me exime de mayores co-

mentarios y me permite descartar sin mas el agravio al respecto.
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En otro orden, ya dejando a salvo la intervencion
de los Magistrados y dando por contestados los agravios anteriores, he de
adentrarme al analisis de la sentencia en lo que hace a su fundamentacion,
la que a entender de los recurrentes resulta aparente, dogmatica y arbitra-
ria.

En ese sentido, es que en el presente caso debo
analizar si se encuentra debidamente fundado; si el hecho que se imputa a
Olivera y a Lescano tuvo lugar tal y como fuera descripto en la sentencia y
se encuentra debidamente apoyado en las probanzas del caso. En caso
afirmativo, si los mismos encuadran en el tipo penal previsto para el delito y
en el caracter que se les endilgd, para finalmente analizar si la pena im-
puesta es la adecuada.

De la sentencia obrante a fs. 710/739 surge que
el Tribunal sostuvo que: "...ha quedado plenamente probado que: La noche
del 23 de diciembre del afio 2010, siendo aproximadamente las 18.00 hs o
18.30 hs., en ocasion en que se encontraban reunidos en el domicilio de la
victima un grupo de personas, entre ellos la ciudadana LUCIA INES DE
LIMA, las sobrinas del occiso LILIANA RODRIGUEZ DE OLIVERA, GA-
BRIELA RODRIGUEZ DE OLIVERA, CRISTINA DAHYANA RODRIGUEZ
DE OLIVERA, el esposo de una de ellas GUSTAVO ISMAEL VEBER vy el
vecino JUAN ANGEL SANCHEZ, quienes se disponian a festejar el cum-
pleafios de LUCIA de LIMA, ex concubina del hoy imputado HUGO OLIVE-

RA. Ha quedado acreditado (...) que al Sr. LUIS CARLOS de OLIVERA
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RODRIGUEZ, se le dio muerte entre las 23,00 hs del dia 23 de diciembre y
las 00,20 hs del dia 24 de diciembre del afio 2010. Que si bien la hora
exacta de muerte no ha sido determinada con exactitud (...) murié a raiz de
una certera pufialada que le atraveso el corazon. (...) No ofrece duda la cir-
cunstancia de que el Sr. Olivera tuvo una discusion que derivo en feroz gol-
piza y posteriormente su muerte con los ciudadanos OLIVERA; FIDOTTO y
LESCANO. También es indudable que al momento de su muerte Luis Car-
los de Olivera Rodriguez se encontraba practicamente indefenso a raiz de
los golpes que le hubieron propinado los antes mencionados. No se ha po-
dido determinar, a pesar de las incriminaciones efectuadas por ambos im-
putados, Fidotto y Lescano, quién fue el que asesto la pufialada fatal. Los
encartados sacan a la victima del perimetro de su casa después de que
Olivera le diera una fuerte bofetada que a decir de los testigos presenciales,
lo dejé “como atontado”, y ahi comienzan a pegarle con distintos elementos
palos, cadenas, martillo grande y cuchillo (...) siendo éste elemento idoneo
con el que se le produjo la herida que le causé la muerte. (...) Asi también
que los encartados habian ido en un primer momento, 18:00 hs, aproxima-
damente a buscar a un tal “Juan Carlos”, al que nadie conocia en el lugar,
que posteriormente regresaron y pidieron hablar con Luis Carlos, al que
una vez que lo agredieron y dejaron tirado en el suelo practicamente sin
fuerza, presumiblemente sin sentido, y en momentos en que se estaban
retirando del lugar y escuchar que la sobrina pidié ayuda diciendo que es-

taba vivo, regresaron para continuar con la golpiza mortal...”.
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Los hechos descriptos son contestes con el ma-
terial probatorio obrante en autos, que fue minuciosamente analizado por el
Tribunal. Entre ellos podemos citar las declaraciones indagatorias presta-
das por Gustavo Javier Fidotto en la instruccion (fs. 101/102 y a 118/119),
la de Hugo Daniel Olivera de fs. 356/357 y la de Mauro Andrés Lescano
obrante a fs. 148/149 que fueron contrastadas entre si y con las demas
pruebas colectadas, tales como el certificado médico de fs. 05; acta de de-
funcién de fs. 517; croquis de fs. 71; el informe de autopsia de fs. 110/113;
actuaciones de fs. 01 y ssgtes; fotografias de fs. 112/115; Exdmenes médi-
co de fs. 391 y 475; los testimonios de los testigos vecinos y parientes de la
victima, a quienes si bien -como sefiala el Tribunal- les comprenden las
generales, fueron creibles y auténticos por haberlo vivido, entre los que po-
demos citar los de Lucia Inés de Lima; Gabriela Beatriz Rodriguez de Olive-
ra; Gustavo Ismael Veber (o Rivera); Liliana Rodriguez de Olivera; Cristina
Dahyana Rodriguez de Olivera y Patricia Isabel Silva; el del Oficial Ernesto
Vallejos; el del Dr. Roberto Sarjanovich y el del Dr. Juan Antonio Galuppo;
el del perito Juan Carlos Vazquez; la Dra. Norma Lapuente de Acosta; el
del Dr. Néstor Bellusci.

Como bien ha sostenido el tribunal, si bien algu-
no de los testigos tenian un parentesco con la victima, -por lo que se en-
contrarian comprendidos por las generales de la ley-, éstos fueron presen-

ciales y teniendo en cuenta que fueron evaluados con los demas y con la

10
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restante prueba incorporada, resulta perfectamente razonable la sentencia
que se baso en éstos.

Los hechos asi descriptos, satisfacen suficien-
temente las exigencias del art. 415 del Cod. Proc. Penal, en cuanto a la
determinacion precisa circunstanciada del hecho que el Tribunal estima
acreditado, pues los elementos probatorios fueron considerados en forma
no aislada, y el resultado final se construy6 a partir de una vision de conjun-
to, con una adecuada correlacion de los testimonios de las victimas y los
datos periciales.

Por lo expuesto, y de las probanzas citadas que
se compadecen con las producidas durante los cinco dias en que se ce-
lebro la audiencia de debate, surge acabadamente que el hecho ocurrié en
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que fueran descriptas, dando
cumplimiento de este modo con la manda legal contemplada por el art. 415
y cctes del C.P.P. El tribunal ha meritado la prueba que estimé idénea para
dilucidar la cuestion litigiosa a la luz de las reglas de la sana critica, que no
son mas que preceptos de sentido comun -integrados con los principios de
la l6gica racional y con las maximas de la experiencia- que los jueces de-
ben respetar para evitar que sus conclusiones resulten antojadizas y arbi-
trarias, y del fallo recurrido no se avizora la vulneracion de los preceptos
constitucionales y legales que rigen el proceso, encontrando en las conclu-
siones emitidas por los sentenciantes, fundamentos serios y atendibles,

siendo fruto de un razonamiento coherente que las justifican.
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Acreditados que fueran los hechos con el mate-
rial probatorio obrante en autos, y tal como han sido planteados los argu-
mentos de las partes, teniendo en cuenta la doctrina del maximo rendimien-
to en materia de revision, que expresa la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién a partir de su mas emblematico precedente (el fallo dictado en "Ca-
sal"), debe ahora analizarse si la sentencia dictada y mas especificamente,
la calificacion legal atribuida a la conducta del acusado, se sustenta o no en
los elementos de prueba validamente incorporados a la causa.

Desde el inicio de las actuaciones hasta la sen-
tencia -en un primer momento a Fidotto y a Lescano y luego a Olivera-, se
les imputd y luego condend por su accionar como configurativo de la con-
ducta prevista y penada en el inc. 2 del art. 80 del C.P., esto es la figura de
homicidio calificado por alevosia.

Si bien se les atribuy6 distintos grados de parti-
cipacion en el hecho, se concluyé que los tres imputados intervinieron en el
mismo en calidad de co autores (art. 45 C.P).

Del resolutorio se desprende que, al momento
de efectuar esta labor de subsuncion legal, el Tribunal sostuvo, entre otras
cuestiones: “..si a la accion de matar se suma alguna de las circunstancias
taxativamente enumeradas en el art. 80 del Cddigo Penal, se habra tipifica-
do un HOMICIDIO CALIFICADO. Vale decir que todos los elementos del
Homicidio Simple deben haberse cumplido en plenitud. En el caso, los auto-

res son delincuentes imputables que cometieron un hecho tipicamente anti-
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juridico, culpable y agravado por las circunstancias de haber dejado a la
victima en un estado de indefensién manifiesta y ademas, haberse aprove-
chado del mismo, por lo que se castiga con una pena mas severa (...) es-
pecificamente para el caso que nos ocupa “por ALEVOSIA”, debemos tener
en cuenta la circunstancia de que se comete aprovechando una particular
circunstancia de indefension de la victima, siendo menester que dicha par-
ticular circunstancia de defensa ausente o disminuida esté causalmente
provocada por €l o los autores. Dicho de otra manera, en el Homicidio
agravado por Alevosia, la situacién de indefensiéon de la victima (despreve-
nida o indefensa) debe haber sido procurada o aprovechada por el autor,
en forma artera o traidora. La esencia calificadora de la figura del Homicidio
con alevosia la integran dos notas esenciales: el aseguramiento del resul-
tado y la ausencia de reaccion de la victima, con eliminacién de cualquier
riesgo que pueda afectar a la persona del agresor. En el caso de marras,
Luis Carlos de Olivera Rodriguez, quedo indefenso ante el primer golpe o
“sopapo” que recibié de parte de Hugo Daniel Olivera, y a partir de alli, no
pudo ni siquiera volver a ponerse en pie. Fue golpeado con palos y la ca-
dena por todo el cuerpo, en forma incesante y reiterada por parte de los
tres imputados, que al decir varios testigos “se turnaban para golpearlo, uno
dejaba la cadena y el otro agarraba”. Cuando su sobrina Liliana y Lucia in-
tentaron ponerlo de pie y arrastrarlo hasta dentro de la vivienda, quedd pro-
bado que su estado era practicamente de inconsciencia, no podia soste-

nerse ni andar por sus propios medios. Esa situacion fue indefectiblemente
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aprovechada por los atacantes que regresaron y nuevamente lo golpearon.
No habia en el cuerpo de la victima lesiones defensivas, es decir que exis-
tio una defensa ausente o disminuida, otorgando mayor posibilidad a sus
atacantes de obtener el resultado propuesto. Lo artero y sorpresivo del ata-
que, impidiendo a la victima y personas presentes en el lugar ensayar algun
tipo de defensa a favor de la victima, alude a la conducta tipica del “Homi-
cidio agravado por alevosia” (...) El estado de indefensién en que la victima
fue puesta por los encartados, fue buscado, provocado y aprovechado,
existiendo una decisién comun, que fue el vehiculo que llevé al fin dltimo, la
muerte de Luis Carlos, a raiz de la pufialada certera que recibi6é en el co-
razén, la que fue efectuada con tal violencia que le atraveso el pecho, a
decir del Dr. Galuppo, y esta circunstancia la que resulta determinante para
indicar el “Dolo”, de los imputados. Que a mi juicio, resulté ser que los en-
cartados OLIVERA, FIDOTTO y LESCANO (...) tuvieron de decisiébn comun
de matarlo, lo que se plasma en su accionar, en la “vuelta” que efectuan
cuando escuchan que Luis Carlos de Olivera Rodriguez aun estaba vivo,
para continuar con los golpes. Es decir, que entre los tres, lo golpearon,
hasta producir el estado de indefension que requiere la figura del tipo, y
después aprovecharon ése estado para matarlo, se trata de un accionar
racionalizado por parte de los tres (...) V) Y asi, debo expresar que se ha
determinado que los tres fueron ese dia, el 23 de diciembre del afio 2010,
en la primera (19:00 horas) y en la segunda oportunidad a la casa de la

victima. Que todos los testigos en forma conjunta manifestaron conductas
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agresivas e intimidatorias hacia los presentes, la que se sinti6 mas atemori-
zada sin lugar a dudas fue la ciudadana Lucia Lima, como dicen los testi-
gos y ella misma relatara en la Audiencia de Debate, “se escondié debajo
de la cama. Le decia a Luis que no salga. Conocia a Hugo, sabia que era
violento”. La intencién de los tres era conocida por la nombrada. Los tres lo
sacaron del predio, lo lastimaron y crearon el estado de indefension previo,
para luego aprovecharse del mismo y causarle la muerte injustamente. Es
asi que (...) deben responder como “COAUTORES” del delito de “Homicidio
Agravado por Alevosia” (art. 80 inc. 2° del C.P.) dadas las circunstancias de
consumacion del ilicito, sostengo que esta plasmada la modalidad de coau-
toria, hay una pluralidad de autores (coautores) que, conectados plurisubje-
tivamente entre si, dominan el hecho criminoso en su totalidad. Con lo has-
ta aqui enunciado los tres encartados resultan ser coautores del delito que
se les enrostra y ello asi porque tomaron parte en su ejecucién condomi-
nando el hecho. Y teniendo en cuenta la naturaleza y momento en que ca-
da uno descargd golpes contra la humanidad de Luis Carlos de Olivera
Rodriguez, buscando el fin-medio, su muerte, aun sin que se pueda esta-
blecer quien fue el autor material del hecho, hasta llegar al Homicidio en el
estadio de la ejecucion...”.

Referenciados que fueran los antecedentes al
respecto, corresponde en esta oportunidad analizar si la conducta acredita-

da por el Tribunal es configurativa del delito de homicidio calificado por ale-
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vosia que se les endilga, por lo que procederé a analizar los fundamentos
expuestos en la sentencia y que he transcripto supra.

La doctrina define que la alevosia consiste en “el
empleo de medios, modos o formas -en la ejecucion del hecho- que tiendan
directa y especialmente a asegurar el homicidio, sin riesgo para el autor
(Donna, pp. 40 y 41; en el mismo sentido Fontan Balestra, p.35; sobre los
antecedentes historicos, Molinario/Aguirre Obarrio, pp. 141 y ss.). La praxis
judicial ha dicho que la alevosia es un modo de matar agravatorio del homi-
cidio, que se configura con el aprovechamiento de la indefension de la
victima y la intencion del autor de obrar sin riesgo. El homicidio alevoso
exige la concurrencia de dos requisitos, uno objetivo, para el cual es nece-
sario que la victima se encuentre en un estado de indefensién procurado o
simplemente aprovechado por el autor, y otro subjetivo, que es su esencia y
consiste en la preordenada finalidad de actuar sin el riesgo de la reaccion
de la victima aprovechando su indefension. La alevosia posee una natura-
leza compleja desde que ademas de su aspecto objetivo relacionado con el
modo de ejecucion del hecho, requiere en el plano de la subjetividad del
autor el propésito de aprovecharse con ese proceder de la indefensién de la
victima. La mayor culpabilidad del obrar alevoso reside en el fin de actuar
sin riesgo, sobre seguro y a traicion (Juzg. Crim. y Corr. N°2 La Plata,
25/4/02)”. (Conf. Gustavo Eduardo ABOSO; Cddigo Penal de la Republica
Argentina, comentado, concordado con jurisprudencia, Ed. Montevideo-

Buenos Aires, 32 Edicion, pag. 475/476).
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Es decir, que para que exista alevosia es nece-
sario que concurran tres presupuestos, a saber: premeditacion, seguridad
para la ejecucion del hecho e indefension de la victima.

Analizado el caso que nos convoca tal y como
fuera expuesto, no resulta menor el hecho de que todo comenzo en el mar-
co de un evento festivo en la casa de la victima y que a medida que se fue
desarrollando, en sus distintas etapas fue cometido frente a testigos pre-
senciales que no auxiliaron activamente a De Olivera Rodriguez, pero que
alli estuvieron. La presencia de la sobrina en el lugar concomitante a la
muerte de su tio y de al menos seis personas mas en los alrededores, co-
mo asi también los sendos llamados telefénicos por parte de éstos a la po-
licia, desde las 19 horas, a mi entender, descalificarian el accionar de los
imputados como alevoso, pues en todo momento la victima pudo ser asisti-
da por éstos, quienes -como surge de todo lo actuado-, incluso pidieron
auxilio y si bien los medios defensivos de éstos, 0 al menos de la sobrina,
no eran razonablemente comparables con la pluralidad de sujetos ofensi-
VoS, ni con las armas que portaban los autores del hecho, lo que disminuy6
la posibilidad de brindarle ayuda, ello desvirtia la hipotesis de la premedita-
cion por los acusados de atacar a traicion.

Es decir no debe aplicarse el agravante de ale-
vosia si potencialmente existia la posibilidad de defensas de terceras per-
sonas, aunque pudieran ser facilmente superadas -como en el caso-, pues

el actuar sin riesgos y sobre seguro, no se agota en la imposibilidad de re-
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accion defensiva de la victima, sino que debe contemplar también dicha
imposibilidad de parte de terceros.

Asimismo, es necesario destacar que del propio
iter criminis sugerido por el tribunal de juicio, nos encontramos frente a un
hecho cuya caracteristica predominante es la espontaneidad, con esto
quiero decir que se trata de una pelea surgida de una discusion que pasoé a
mayores, no de un homicidio cuidadosamente planeado en el que generar
la indefensién de la victima formara parte de lo sesudamente planificado
para, ahi si, arremeter contra ella. No se utilizaron golpes arteros ni ele-
mentos incapacitadores, la sentencia habla nada mas que de un golpe el
que, aun si fuera cierto que “atontd” a la victima, no es una conducta que
previsiblemente ocasione este resultado. Por el contrario, considero que la
desventaja numérica de la victima con relacion a sus agresores ha inducido
a error en los sentenciantes, al calificar al hecho como alevoso, cuando lo
cierto es que no reviste las caracteristicas que el agravante en cuestion
exige, sin perjuicio que sus caracteristicas particulares deberan ser meri-
tuadas al momento de fijar las penas.

Descartada la procedencia de la -calificante,
gueda ahora determinar la participacion que han tenido los llevados a deba-
te y traer a colacion también la pretension defensiva que sostiene que el
homicidio que nos convoca lo fue en ocasion de una rifia.

En ese sentido considero que los argumentos

sobre la calificacion en orden a la co-autoria que realiza la sentencia no es
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incorrecta, toda vez que en autos ha quedado probado que un grupo de
aproximadamente tres personas, munidas todas con diversos elementos
contundentes -palos y cuchillos- atacaron a la victima, no dandole tiempo
siquiera a utilizar la cadena con candado que portaba como posible defen-
sa, lo arrojan al suelo y comienzan a golpearlo, con patadas, palos, golpes
de pufio, consumando uno de ellos, al menos, en alguna de las oportunida-
des en que lo golpearon, una de las heridas con el cuchillo que portaban,
no dejando ninguna duda que tanto Fidotto, Lescano y Olivera participaron
activamente y con dolo de matar, subjetividad que surge claramente desde
que iniciaron el curso del hecho, portando cuchillos, agrediendo a la victima
en al menos tres oportunidades, dejandolo tirado en el suelo y golpeandolo
incansablemente por parte de quienes hicieron del niumero un elemento
sustancial de la agresion.

Es asi que, yerra la Defensa cuando asevera
gue "en el presente caso se acreditdé certeramente que hubo una rifia, por-
gue una rifia es un acometimiento mutuo entre dos grupos, la pluralidad de
los contendientes es una de sus caracteristicas, donde todos atacan y to-
dos defienden (Donna, Edgardo; ElI Cadigo Penal y su interpretacién en la
Jurisprudencia, Tomo Il, pagina 444, con cita de fallos, Rubinzal Culzoni).
Rifla es el subito acometimiento reciproco y tumultuoso de mas de dos per-
sonas, de manera que no puede llamarse asi al acometimiento de varios

contra uno, ya que es necesaria la reciprocidad de las acciones (SCBA, j-
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10-48, LL, 53-8). Lo que caracteriza al Homicidio en Rifia es que existan
dos grupos (CNCriminal, Sala I, Causa 42.731).

En el caso, como vimos existi0 una cobarde
agresion de tres personas contra una sola, quienes amedrentaron a los tes-
tigos del hecho que pudieron -mas no lo hicieron- ayudar a la victima y
quienes despojaron a ésta inmediatamente del elemento que éste se habia
provisto para mermar la posible agresion. La presencia de los imputados
esta acreditada, como asi también la agresién de éstos hacia la victima,
con golpes de pufio, patadas, palos y armas blancas. Estos golpes que,
sumados a la aplicacion del puntazo letal a una persona tirada en el suelo
fuertemente golpeada, hacen evidente que el hecho se realizé no con ani-
mo de lesionar o de amedrentar a la victima o de detenerlo en su potencial
agresion, sino con inocultable animo homicida. Fidotto, Lescano y Olivera
tomaron parte activa en la ejecucion del hecho, y en tal caracter deben res-
ponder penalmente, por mandato del Articulo 45 del Cédigo Penal. La sen-
tencia en este punto también se encuentra correctamente fundada, y no es
cierto "que no se sabe con precision quién o quiénes de los protagonistas
causaron la lesion que en definitiva produjo el deceso"” como ligeramente
afirma la Defensa, porque lo que el fallo indica, con encomiable claridad, es
que siendo varios los agresores, y probada que todos proveyeron al resul-
tado, éstos deben responder en calidad de co-autores.

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia

de Cordoba, sala penal, en la causa "Carranza Rodriguez, Federico y otros"
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-29/12/2008, La Ley Online- sostuvo que habiéndose establecido que lo
que siguié después que la victima cayera al piso, inconsciente a raiz de la
trompada propinada por uno de los imputados, fue una brutal golpiza que
contribuyé al desenlace fatal y habiéndose acreditado la coautoria de todos
los acusados en dicho hecho, todos los actos propios de ese hecho en
comun deben imputarse a cada uno de los intervinientes -en el caso, se
confirmd la resolucion que condend a los imputados como coautores del
delito de homicidio simple-, en virtud del principio de imputacion reciproca.

Teniendo en cuenta lo expuesto, considero que
el hecho tal como fuera descripto en la sentencia, configura el delito de
homicidio simple, previsto y penado por el art. 79 del Cédigo Penal, y que
tanto Hugo Daniel Olivera, Mauro Andrés Lescano y Gustavo Javier Fidotto,
deben responder por él en calidad de co-autores, debiéndose en este en-
tendimiento modificar la calificacion legal oportunamente enrostrada por el
Tribunal de Juicio.

Que en este orden, y en lo que hace a la solu-
cién que propicio, teniendo presente que no se ha interpuesto recurso de
casacion en favor de Gustavo Javier Fidotto, entiendo resulta procedente el
efecto extensivo previsto por el art. 464 del Cédigo de Procedimiento Penal
de la Provincia de Misiones, a su respecto.

Por lo demas, en lo que hacen a los agravios en

cuanto al monto de la pena impuesta y a la inaplicabilidad de normas que
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regulan los montos de la pena de la prision perpetua, teniendo en cuenta la
solucién que propicio, deviene inoficioso cualquier tratamiento al respecto.

Por las razones expresadas, y de los fundamen-
tos expuestos precedentemente, de conformidad a las facultades otorgadas
por el art. 484 primera parte del Codigo de Procedimiento Penal Provincial,
Ley XIV- N° 13 -Digesto Juridico; entiendo corresponde casar la sentencia
atacada en cuanto a la calificacion legal endilgada, de conformidad a lo ex-
presado en los considerandos, con REENVIO al Tribunal de origen a fin de
gue se proceda a fijar la pena pertinente, dejandose expresa constancia
que las restantes cuestiones traidas en el fallo que hacen a la existencia de
los hechos y a la autoria, permanecen firmes al no tener relaciéon de depen-
dencia ni de conexidad con lo invalidado. Asi voto.

Concedida la palabra a los Dres. Ramona

Beatriz Veldzqguez, Froilan Zarza, Maria Laura Niveyro y Roberto Rubén

Uset, dijeron:

Que adhieren al voto que antecede.

Concedida la palabra a la Dra. Rosanna Pia

Venchiarutti Sartori, dijo:

Que habiendo recepcionado las presentes ac-
tuaciones corresponde avocarme al analisis de la cuestion traida a estudio.

Que, sin perjuicio de no haber emitido opinién en
ocasion de evaluar la admisibilidad del presente recurso lo cual fuera deci-

dido mediante Resolucion 09-STJ-2016, adhiero a la solucion propiciada
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por el Sr. Ministro Dr. Jorge Antonio Rojas en su voto, para el presente ca-
S0 concreto. Asi voto.

Concedida la palabra al Dr. Cristian Marcelo

Benitez, dijo:

Habiendo recepcionado el presente expediente
tal como se dispusiera a fs. 47 y 49, corresponde avocarme al analisis de la
cuestion traida a estudio.

En efecto, y sin perjuicio de no haber emitido
opinion al momento del dictado de la Resolucion N° 09-STJ-2016, teniendo
en consideracion la legislacion vigente, doctrina y jurisprudencia acordes,
adhiero al voto del Dr. Jorge Antonio Rojas.

Por ello, y siendo concordante la opinién de la
mayoria (Art. 41 Ley IV - N° 15 — antes Decreto - Ley N° 1.550/82);

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

RESUELVE:

I) HACER LUGAR al RECURSO de CASACION
interpuesto en autos, y en su mérito CASAR la sentencia recurrida, en
cuanto a la calificacion endilgada, de conformidad a lo expresado en los
considerandos, con REENVIO al Tribunal de origen a fin de que se proceda
a fijar la pena pertinente, dejando expresa constancia que las restantes
cuestiones traidas en el fallo que hacen a la existencia de los hechos y a la
autoria, permanecen firmes al no tener relacion de dependencia ni de co-

nexidad con lo invalidado.
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I) REGISTRESE, copiese, notifiquese y opor-
tunamente vuelvan los autos a origen como esta ordenado, oficiandose a
tales efectos.

d.s.
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