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PROVINCIA: RiO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®: 23165/08 STJ

SENTENCIA N°: 155

PROCESADOS: MURGUIONDO HENRY NELSON — NUNEZ HECTOR HONORIO
—HERRERA JORGE ELISEO

DELITO: HOMICIDIO SIMPLE — ABIGEATO AGRAVADO

OBJETO: RECURSO DE CASACION

VOCES:

FECHA: 22/10/09

FIRMANTES: MATURANA (SUBROGANTE) —- RODRIGUEZ AGUIRREZABALA
(SUBROGANTE) — RODRIGUEZ (SUBROGANTE)

/IIMA, de octubre de 2009.

----- Habiéndose reunido los sefiores jueces subrogantes del Superior Tribunal de
Justicia doctores Roberto Hernan Maturana, Ricardo Rodriguez Aguirrezabala y
Ernesto Rodriguez, con la presidencia del primero y la asistencia del sefior Secretario
doctor Wenceslao Arizcuren, en las presentes actuaciones caratuladas:
“MURGUIONDO, Henry Nelson y Otros s’fHomicidio simple s/Casacion” (Expte.N°
23165/08 STJ), y concluida la deliberacion, se transcribe a continuacion el acuerdo al
gue se ha arribado en atencién a las prescripciones del art. 439 del Codigo Procesal
Penal (Ley P 2107), con € planteo de lasiguiente:- - - - - - - -

CUESTION

----- ¢Es procedente el recurso deducido?- - - - - - - - - -

VOTACION

El sefior Juez subrogante doctor Roberto Hernan Maturana dijoi- - - - - - - - - - - - - - - - -
----- 1.- Antecedentesdelacausa-------------

----- Mediante Sentencia N° 19, de fecha 10 de julio de 2008, la Sala A dela Camaraen
lo Criminal de la 12 Circunscripcion Judicial por mayoria resolvio: “Primero:
ABSOLVER libremente de culpay cargo a HENRY NELSON MURGUIONDO,
argentino, de 37 afos de edad, nacido en San Antonio Oeste el 08 de marzo de 1971,
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hijo de Catalina Noemi Murguiondo (v), casado, instruido, comerciante, DNI n°
21.388.794, domiciliado en Calle 28 n° 502 del Barrio Lavalle de Viedma, en orden a
delito de Homicidio Simple (Art. 79 CP) en calidad de autor, por el que fueratraido a
juicio. Sin Costas (art. 498 del C.P.P.).- Segundo: CONDENARY///2.- a HENRY
NELSON MURGUIONDO, de datos personales referenciados precedentemente, a la
pena de SEIS ANOS DE PRISION, accesorias legales y costas, por considerarlo autor
material y penalmente responsable del delito de \'Abigeato Agravado\' previsto por el
art. 167 ter. Segundo péarrafo y 167 quater incs. 1°y 4° del Codigo Penal — (Arts. 498 y
499 del C.P.P).- Tercero: ABSOLVER libremente de culpay cargo a HECTOR
HONORIO NUNEZ, argentino, de 52 afios de edad, nacido en Carmen de Patagones
(Bs. As.) €l 15 de abril de 1956, hijo de Honorio Victor (f) y de Alba Aurora Ibafiez (v),
soltero, instruido, ganadero, DNI n° 11.603.005, domiciliado en Bvard. Contin 279 de
Viedma, en orden al delito de Abigeato Agravado (Art. 167 ter segundo parrafo 'y 167
quater, incs. 4 y 45 del C.P) en calidad de co-autor por el que fueratraido ajuicio. Sin
Costas (art. 498 del C.P.P).- Cuarto: ABSOLVER libremente de culpay cargo a JORGE
ELISEO HERRERA, argentino, de 61 afios de edad, nacido en Rio Colorado (R.N) €l
18 de setiembre de 1946, hijo de Mariano Eliseo (f) y de Angeles Bilbao (f), soltero,
instruido, comerciante, DNI n° 8.211.185, domiciliado en El Salvador 102 de Viedma,
en orden al delito de Abigeato Agravado (Art. 167 ter segundo parrafo y 167 quater,
incs. 4y 6 del C.P) en calidad de participe primario, por €l que fueratraido ajuicio. Sin
Costas (art. 498 C.P.P.) [...]" (fs. 1228/1260).-

----- 1.2.- Contralo decidido, el defensor particular de Henry Nelson Murguiondo, la
sefiora Fiscal de Camara y el abogado apoderado de la parte querellante particular
dedujeron sendos recursos de casacion (fs. 1268/1277 y vta., 1278/1305 y 1306/1309,
respectivamente).- - - - - - - - - - /13.-- El ultimo fue denegado, mientras que los dos
primeros fueron declarados parcialmente admisibles por el tribunal de grado inferior
(“solo en relacion a los fundamentos por arbitrariedad”, fs. 1313/1317) y por este
Superior Tribunal de Justicia (fs. 1344/1345).- - - - - - -

----- Deducidas las respectivas quejas, este Cuerpo les hizo lugar y declaré admisibles
los recursos de casacion de la parte querellante particular (sobre la inaplicabilidad al
caso del precedente 180/07 STJRNSP, la violacion de normas relativas a la
participacion del querellante en juicio y la falta de fundamentacion —fs. 1346/1347-) y
del defensor particular (respecto de las cuestiones vinculadas con la invalidez parcial
del requerimiento de elevacion a juicio, la errénea aplicacion de la ley sustantiva, la
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violacion del principio de igualdad, la inconstitucionalidad de la norma de fondo y la
penaimpuesta—fs. 1348/1349-).- - - - - - - -

----- Dispuesto el expediente en la Oficina para su examen por parte de los interesados,
emitié su dictamen la sefiora Procuradora General (fs. 1354/1369).- - - - - - - - - - - -

----- 1.3.- Realizada la audiencia prevista por los arts. 435y 438 del Cédigo Procesal
Penal, los autos quedaron en condiciones para su tratamiento definitivo.- - - - - - - - -
----- 2.- Agravios del recurso de casacion del defensor particular de Henry Nelson
Murguiondo:- - - - - - -----

----- El letrado refiere el cumplimiento de las formas exigidas por laley adjetivay a
continuacion desarrollalas siguientes cuestiones:- - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- A) “Invalidez parcial del requerimiento de elevacion a juicio”: Afirma que en esa
pieza procesal agregada a fs.///4.- 905/926 “no se menciona que los animales se
trasladaron por medio motorizado”, y que ello fue advertido en la sentencia
impugnada.- - - - - - - - - - -------

----- B) “Arbitrariedad del pronunciamiento judicial”:- - - -

----- En este punto, impugna la decision condenatoria argumentando que se invirtio la
cargade la prueba a expresarse que no existe documental u otro elemento que respalde
los dichos de Murguiondo acerca de la compra alegada. Agrega que, desaparecido
definitivamente Y urquina, los animales orejanos no tenian duefio a momento de ser
retirados del campo; gue existe contradiccion cuando se afirma que se trasladaron los
animales vivos y que los animales se carnearon, y que el Tribunal no es categorico a
considerar que Yurquina no tuvo la intencidén de vender sus ovinos a Murguiondo
porgue argumento que e primero no vendia habitualmente, pues ello no necesariamente
significa que nunca vendia, sino que si existiala posibilidad.- - - -

----- Al respecto, manifiesta que se comete el error de invertir la carga probatoria en
perjuicio del encartado, porque éste no debe acreditar la posesion de buena fe del
ganado por parte de Y urquina, sino que lo debe hacer la parte acusadora; que es erréneo
encuadrar el accionar de Murguiondo en €l inc. 4 del art. 167 quater del Codigo Penal
pues la norma agrava la situacion del participe del art. 45y no al autor directo; que
resulta erroneo subsumir el factum en la agravante del inc. 1° del art. 167 quater del
codigo de fondo, es decir, en el art. 164, porque en ninguna///5.- parte surge que los
animales se carnearon como parte integrante de la perpetracion del delito,y que la
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agravante del segundo parrafo del art. 167 ter del Codigo Penal es inaplicable porgue €l
medio motorizado no fue utilizado directamente por Murguiondo ni fue a instancias de
estedltimo.---------------------------

etapa en la cual tres fueron desvinculadas (Calvo y los Hinostroza), luego en la etapa
final otras dos personas quedaron desincriminadas (Nufiez y Herrera), y termind el
litigio con un solo condenado: Henry Nelson Murguiondo. Resulta |6gicamente
insostenible —sigue diciendo- que concluya el proceso con un solo sujeto como autor
pena mente responsable de un hecho que, por sus caracteristicas fécticas, necesita de la
actividad concurrente o la colaboracion de varias personas.-

los arts. 167 ter y 167 quater incs. 1y 4 del Codigo Penal por afectar la logicidad,
sistematizacion y constitucionalidad de |os preceptos penales. Continta afirmando que
la peticion se sustenta en que resultan desproporcionadas e irrazonables en relacion con
las sanciones de otros delitos de mayor relevancia o de mayor dafio o cuyos bienes
juridicos protegidos son mayor jerarquia e importancia.- - - - - - - -

----- En subsidio de lo anterior, pide que se reduzca la penaimpuesta a minimo de dos
anos de prision previsto en///6.- €l art. 167 ter primer parrafo del cddigo sustantivo, por
la ausencia de antecedentes penales y la buena reputacion social del imputado. A ello
suma que el art. 41 segundo parrafo del Codigo Penal habla de las circunstancias de
tiempo, lugar, modo y ocasion como elemento demostrativo de la mayor o menor
peligrosidad del condenado, pero en la sentencia dichas circunstancias no se toman en
ese sentido de peligrosidad, sino como una modalidad propia y exclusiva en la
perpetracion del delito.---------------

----- Por ultimo, manifiesta que la pena impuesta es inadecuada e irracional, porque no
se pueden negar las deficiencias que padece el sistema carcelario, o que lleva a una
ficcion de lareadaptacion social que se busca.- - - -

----- 3.- Agravios del recurso de casacion de laFiscaliade Camara:- - - - - - ---------
----- La representante del Ministerio Publico Fiscal alega que la sentencia que se
impugna deviene nula porque carece de motivacion, con lo que violalos arts. 98 y 380
inc. 3° del Codigo Procesal Penal y 200 de la Constitucion Provincial .- - - - - - - - - - - - -
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----- En tal sentido, argumenta que, a la hora de resolver la responsabilidad penal que les
incumbio a los imputados, se han desechado |os elementos de conviccion arrimados a
favor de la condena, sin brindar para dicho apartamiento una fundamentacion logicay

----- Al impugnar la absolucién de Henry Nelson Murguiondo por el delito de homicidio
simple -decidida por mayoria-, efectiia un analisis de las constancias probatorias: acta
de rastrillgje, acta de procedimiento policial, fotografias y///7.- croquis, de las cuales
surge la existencia de unafogata a400 m de la casilla, sitio a cual se arrastro un objeto
de dimensiones y en la que se hallaron trozos de colchon y frazada, huesos, un reloj
deteriorado y una pieza de plomo fundido como si se tratara de dos proyectiles
detonados; informe del Cuerpo Médico Forense del cual se desprende que algunos de
los restos 6seos hallados en |a fogata se corresponden con el género humano; pericial
bioguimica que revela presencia de sangre humana en sectores camino a la fogata;
informe odontol6gico que da cuenta de que las piezas dentarias corresponden a la
especie humanay se adaptan ala porcion de maxilar superior hallada,

e informe del Equipo Argentino de Antropologia Forense donde se concluye que los
restos hallados son de un individuo adulto y que el cuerpo fue quemado cuando aln se
conservabablando.- - - - -------- - - m oo

----- Agrega a ello una serie de indicios que detalla 'y considera avalados con prueba
cientifica, esto es, la pericial odoroldgica en la que consta que el can Venus reconocio
olores pertenecientes alavictimaen el sector de laquemazon y el can Firulay —detector
de cadaver humano- dio un indicativo de “alerta’ indicando la presencia de fragmentos

----- Refiere que, a laluz de la sana critica racional, es posible concluir que Carlos
Y urguina no se fue de vigje ni dejé todo lo que tenia de un dia para otro, y no hay dudas
de que lo mataron. Citadoctrinay jurisprudencia que avalan su postura.- - - - - - - - - - -
----- Luego critica el primer voto, porque ha omitido el///8.- tratamiento de los indicios
en conjunto o solo los ha considerado fragmentariamente, sin fundar 16gicamente su
aceptacion o rechazo, de manera que su motivacion esinsuficiente.- - - - - - - - - - - - - - -
----- Destaca que los otros dos votantes coinciden en tener por acreditado el cuerpo del
delito, aunque critica lafalta de la debida motivacion en el voto del doctor Giménez, en
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adhesion al voto de la Juez Milicich en punto a que no ha podido probarse la autoria
penal mente responsable de Murguiondo.- - - - - - - - - - - - - - - - oo

----- Sostiene que ambos votos se han referido al material probatorio de modo genérico,
lo que impide controlar su valoracion y las conclusiones a las que se arriba e incumple
con laexigenciade motivacion.- - - - - - - - - - - - - - -

----- A continuacion, en cuanto a la autoria endilgada a Henry Nelson Murguiondo, la
recurrente enumera una serie de elementos probatorios e indicios que conducen de
manera univocay concordante a sostener que la muerte de Y urquinafue violentay que
Murguiondo particip6 de ella, con el proposito de apropiarse del ganado lanar del occiso
ylucrarconsuventa- - ----------------------

----- Frente atodos los indicios que resefia, alega que la sentencia en crisis omite rebatir
los elementos centrales de la acusacion, y remarca que los votos que conforman la
mayoria no han valorado todas las pruebas fundamental es |egalmente incorporadas al
juicio. Sefiala que el segundo voto sbélo ha argiido que adhiere a la colega preopinante
en cuanto a que no ha podido probarse la autoria del acusado Murguiondo.- - - - - - - - -
---------------- //19.-- Finamente, |a representante del Ministerio Pablico aborda
la responsabilidad que sostuvo respecto de Herrera 'y Nufiez en orden al delito de
abigeato, cuestion que considera que no ha merecido un tratamiento 16gico por parte del
Tribunal @ momento de resolver absolverlos por unanimidad.-

----- Sobre los defectos de la intimacion, en referencia a NUfiez, sostiene que “claro
guedd que el aporte de Héctor Honorio Nuiiez al designio emprendido fue brindado en
la continuidad de la secuencia iniciada por Murguiondo al apoderarse materialmente de
los lanares en el campo de Y urquina, y llevarlos ese mismo dia en horas del mediodiay
mediando acuerdo previo, hasta el campo de Nufiez sito en km 1004, establecimiento
\'La Estrella\', hacia donde fueron trasladados por Murguiondo en el camion de Hugo
Domingo Calvo sin las correspondientes guias de traslado.- En términos mas sencillos,
su aporte fue proporcionar €l lugar donde llevar los animales sustraidos. Y ese aporte,
fue concertado de antemano, porque nadie puede llegar con 50 animales —encima
orgjanos y sin guia- si antes no ha concertado que los mismos le seran recibidos” (fs.
1293).- -

----- Manifiesta que otro tanto ocurre en relacion con la imputacion formulada a
Herrera, ya que en el fallo se altera“el orden en que laimputacion narra los hechos 'y
tiene ello importancia, porque lo central de laimputacion es que los lanares orejanos de
los cuales Murguiondo se apoderara ilegitimamente \'habrian sido conducidos en un
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medio motorizado, sin guiaa campo de Héctor Honorio Nufiez |lamado La Estrellasito
en km 1004 por disposicion de Jorge Eliseo Herrera, cuestion que fue colocada en
primer término,///10.- antecediendo ala cuestion de la adquisicion del ganado que alude
alamotivacion de Herrera para participar en € ilicito” (fs. 1293/12294).- - - - - - - - - - -
----- Finalmente, la sefiora Fiscal de Camara concluye solicitando la nulidad del
resolutorio.- - - - ------ -

----- 4.- Agravios del recurso de casacion del apoderado de la parte querellante
particular:- - - -----------

----- Alega que resulta inaplicable el precedente N° 180 de este Superior Tribunal, del
10/10/07, pues las circunstancias de hecho del presente expediente son distintas de las
planteadas en aguél. Agrega ademés que el antecedente se toma de Nacion y no tiene el
respectivo correlato con la normativa procesal de Rio Negro, en cuyo sentido destaca
gue el codigo ritual no le impone a la querella la carga de acusar y menos bajo el
apercibimiento de no poder hacerlo en el futuro del proceso. Sefiala que en autos acuso
el Agente Fiscal y también la Fiscal de Camara; que la parte querellante se limito a
reproducir textualmente la imputacion hecha, y que viola el derecho de defensa
establecer que la querella no puede efectuar acusacion si no 1o hizo en la oportunidad de
elevacion ajuicio, porque esta carga procesal no esta prevista en el rito ni tampoco la
caducidad de ese derecho. A lo anterior suma que el mentado precedente resulta
inaplicable por ser de fecha posterior a requerimiento de elevacion ajuicio presentado
por laFiscaliael 08/06/07.- - - - - - --------------

----- Como segundo agravio, dice que la sentencia es incoherente en el razonamiento y
violatoria del principio de la libre conviccidn establecido en el Codigo Procesal
Penal.///11.--5.- Dictamen de la Procuracion General:- - - - - - -

----- Ladoctora Liliana Laura Piccinini considera que el agravio de la parte querellante
relativo a la inaplicabilidad del precedente N° 180/07 de este Cuerpo resulta
determinante para condicionar la validez de la resolucion atacada. Sostiene que,
analizado el argumento dado por lavocal que comanda el Acuerdo, le asiste larazon a
la querella cuando expresa que las circunstancias de hecho del presente expediente son
distintas de las planteadas en el precedente invocado, y que la diferencia radica en que
en el antecedente aludido, en la etapa de juicio y en su alegato final laFiscal de Camara
solicitd la absolucion por inimputabilidad de la persona traida a juicio, la Camara del
Crimen dict6 la absolucion y la querellante particular interpuso el recurso que
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determino la mentada doctrina. En las presentes actuaciones, continta diciendo, no sdlo
la accion fue mantenida viva por el Agente Fiscal, sino que también lo hizo |la sefiora
Fiscal de Camara en el plenario y la parte querellante se limitdé a reproducir
textualmente la imputacion hecha en el debate. Ergo, las circunstancias difieren y no
resulta aplicable la doctrina citada supra.- -

----- Por otra parte, ratificay sostiene el remedio impetrado por |la sefiora Fiscal de
Camara, a cuyos argumentos remite en honor alabrevedad.- - - - - - - - - - - - - - -

----- L uego abunda en los argumentos acerca de la carencia de motivacion suficiente del
fallo que —prosigue- alcanza su punto maximo en la falta de comunidad ideol 6gica, esto
es, lafatade coincidencia en el pensamiento volcado por los magistrados, a expedirse
en el fallo acerca de la terceral//12.- cuestion (relativaasi se encuentran probados los
hechos y si son autores responsables los traidos a juicio), en cuanto a homicidio se
refiere. Agrega que surgen deficiencias y hasta contradicciones en la fundamentacion
gue vician lasentenciay la hacen nula en los términos del art. 380 inc. 3° del Codigo de
Procedimientos Penal .- - - -

----- En este orden, observa “que en la estructura de |la sentencia falta el enlace
sistematico y coherente entre el razonamiento puesto de manifiesto por la primer
votante (vg. que los indicios son \'muchos, graves y concordantes\’, remito en honor ala
brevedad a lo extensamente expresado por la Dra. Zaratiegui), sus conclusiones (...me
resulta imposible aseverar que fueran de Yurquina, méas alla de la intima
conviccion...resultan insuficientes para aseverar su muerte y menos aln su asesinato, la
reconstruccion histérica del hecho es francamente imposible) y o argumentado a
continuacion por el segundo votante. [...] Asi, e Dr. Giménez comienza adhiriendo ala
conclusiéon a la que arriba la colega preopinante, pero luego desarrolla una
argumentacion que expresa una disidencia: \'No tengo dudas respecto a que se ha
podido acreditar la muerte de Yurquinay el hallazgo de sus restos ... La sana critica
racional, el sentido y la experiencia comun me hacen concluir que Yurquina fue
eliminado violentamente y que luego sus restos fueron incinerados.\' [...] A
continuacion expresa: \'El cargo indiciario me conduce, en punto a determinar la autoria
delictiva, a la figura del acusado pero efectuados los andlisis, comparaciones y
valoraciones de la prueba arrimada, concluyo que lo maximo que puedo tener por///13.-
acreditado es que Murguiondo sabia que Y urquina habia fallecido... pero no que haya
sido el autor material del homicidio...\' (fs. 1250 refoliado y sgts.). [...] Expuesto asi
por el segundo votante, con una formulacion cuanto menos contradictoria o confusa de
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la valoracion realizada, queda claro que se trata de dos posturas de la mayoria, que en
modo alguno coinciden, puesto que realizan una ponderacion distinta de aspectos
facticos relevantes; o dicho de otra manera, no existen opiniones concurrentes en
lamayoria, sobre |os fundamentos desarrollados para arribar a la conclusién absolutoria
de Murguiondo, expresada en la parte dispositiva de la sentencia. Tan es asi, que la
primer vocal ni siquiera da por acreditada la materialidad del hecho [...] mientras que el
segundo —también reitero- asevera: \'No tengo dudas respecto a que se ha podido
acreditar la muerte de Yurquinay el hallazgo de sus restos\', vid fs. 1250. [...] La
necesidad de dilucidar las tematicas en las cuales no se aprecia una mayoria es mas
evidente ain por la disidencia de la tercer votante Dra. Vivas, que -en lo fundamental-
sostiene: \'...De conformidad al analisis de la prueba que se receptara en el Debate,
tengo la certeza que los hechos que se le atribuyen al acusado Murguiondo, se
encuentran acreditados. [...] Asi, tengo por probado, que en fecha no precisada con
exactitud, con anterioridad al 12 de junio de 2006 en el campo ubicado... Murguiondo
dio muerte a Carlos Yurquina\' (fs. 1251 vta. refoliado). [...] En suma, como
adelantara, los votos referenciados carecen de \'comunidad ideolgica o coincidencia
sustancial\' de los fundamentos que permiten llegar a la absolucion, de manera tal que
cabe \'...///14.- descalificar el pronunciamiento como acto sentencial, dado que se esta
en presencia de una de las denominadas «nulidades de ley» (aquellas con sancién
directamente prevista e impuesta por una norma) que deben ser decretadas aln de
oficio...” [...]" (fs. 1364/1366).- - - -

----- En definitiva, propugna que se proceda a anular el fallo recurrido obrante a fs.
1228/1260 y el debate respectivo, por la falta de toda consideracion sobre lo
manifestado en concepto de alegatos por la querella, y remitir el proceso al Tribunal
interviniente -con distinta integracion-, para su sustanciacion en los términos del art.
441 del Codigo Procesal Penal; subsidiariamente, propicia que se tenga por sostenido el
recurso impetrado por la sefiora Fiscal de Camara, con idéntica solucién en relacion con
los imputados absueltos tanto respecto del delito de homicidio como el de abigeato, con
la salvedad en este caso, en cuanto a este ultimo delito, de que se deje incolume la
condena dictada a Henry Nelson Murguiondo.- - - - - - - - -

----- 6.- ACusaCiOn:- - - - - - ---------------

----- De acuerdo con las requisitorias de elevacion ajuicio, “se imputa a Henry Nelson
Murguiondo (fs. 906) que en el Departamento Adolfo Alsina, de la Provincia de Rio
Negro, mas precisamente en el lote ubicado a la altura del Km. 1015 de la Ruta
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Nacional nro. 3, sobre su vera izquierda en sentido norte-sur, se habria apoderado
ilegitimamente, probablemente el dia 11 de junio de 2006, aproximadamente a las 10.00
horas, de alrededor de cuarenta y cinco cabezas lanares, carneando siete animales
pertenecientes a Carlos Yurquina, para posteriormente llevarlos del lugar junto
con///15.- un recado, sogas y otros elementos de trabajo de campo. Los animales vivos
sustraidos habrian sido trasladados al campo de Héctor Honorio Nufiez denominado \'La
Estrella\', ubicado en Km.1004; el recado habria sido Ilevado al domicilio de Juan
Inostroza, sito en calle 21 pegado al numeral 731 y al menos dos de los lanares
carneados habrian sido conducidos a comercio de Murguiondo ubicado en calle 28 Nro.
502 del B° Lavalle de esta ciudad. Asimismo, en fecha no precisada con exactitud, pero
ubicable con anterioridad al dia 12 de junio de 2.006, en similares circunstancias
presumiblemente mediante disparos de arma de fuego, para seguidamente y en pos de
destruir los rastros del hecho, proceder a calcinar sus restos en inmediaciones del puesto
de campo y segun croquis de fs.10, siendo hallada dicha pira alin encendida en la fecha
antes consignada por personal policial en horas de la mafana de ese dia.- - - - -

----- “En relacion a Héctor Honorio Nufiez se le atribuye, haber participado en la
sustraccion de cuarenta y cinco animales lanares ubicados en el Departamento Adolfo
Alsina, de laprovinciade Rio Negro, mas precisamente en € lote ubicado ala altura del
Km.1015 de la Ruta Nacional nro. 3, sobre su vera izquierda en sentido norte-sur,
campo de posesion de Carlos Y urquina, junto a Henry Nelson Murguiondo y a Jorge
Eliseo Herrera, ocurrido con fecha probable en lajornada del dia domingo 11 de junio
de 2.006, alrededor de las 10.00 horas de la mafiana. Que su aporte al designio
emprendido habria sido brindado en la continuidad de la secuencia iniciada por
Murguiondo al apoderarse materialmente de los lanares en el campo de Y urquina
y/l/16.- llevarlos ese mismo dia en horas del mediodiay mediando acuerdo previo, hasta
el campo de Nufiez sito en Km.1004, establecimiento \'La Estrella\’, hacia donde fueron
trasladados por Murguiondo en el camion de Hugo Domingo Calvo sin las
correspondientes guias de traslado (fs.1077/1082).- - - - - - - - == === == - == - - - -

----- “Con respecto a Jorge Eliseo Herrera se le enrostra que en el Departamento Adolfo
Alsina, de la Provincia de Rio Negro, mas precisamente en el lote ubicado ala altura del
Km.1015 de la Ruta Nacional nro. 3, sobre su vera izquierda en sentido norte-sur, en
ocasion en que Henry Nelson Murguiondo se habria apoderado ilegitimamente, en fecha
11 dejunio de 2006, alrededor de las 10,00 hs., de aproximadamente 55 cabezas lanares
orejanos pertenecientes a Carlos Y urquina, los que habrian sido conducidos en un
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medio motorizado, sin guia, a campo de Héector Honorio Nufiez [lamado \'La Estrella\’
sito en Km. 1004, por disposicion del citado Herrera, quien ademés habria ordenado que
alli permanecieran tras haberlos adquirido a Henry Murguiondo a sabiendas de su
origenilicito (fs. 906).- - - - - - - - - -

----- “Ya en oportunidad de calificar los delitos endilgados, se considera adecuado a
derecho encuadrar el accionar de Henry Nelson Murguiondo como coautor del delito de
abigeato agravado atento el apoderamiento ilegitimo de los animales de propiedad de
Carlos Yurquina, el modo en que fuera cometido, el niUmero de animales y habiéndose
empleado un medio automotor (art.167 ter segundo parrafo del CP) agravado ademéas en
los términos del 167 quater, inciso 4 —participacion de una persona dedicada a la
comercializacion///17.- de productos de origen animal, Murguiondo carnicero) e inc. 6
por la participacion de tres o mas personas (Henry Murguiondo, Héctor Nufiez y Jorge

debera responder por el delito de Homicidio en los términos del art. 79 del CP, que
sanciona a quien matare a otro (fs. 906/926).- - - - - - - -

----- “Al considerar el encuadramiento de la conducta endilgada a Herrera, realiza
similares consideraciones a las realizadas con respecto a Murguiondo, pero debiendo
responder como participe primario, dada su intervencion en el traslado motorizado de
los animales al campo de Nufiez, su compra a sabiendas de su origen ilicito y su
dedicacion a comercializar productos carnicos (arts.167 ter, 2do. parrafo y agravado
también en los términos del art.167 quater, inc. 4 del CP, ver fs. 906/926).- - - - - - - - - -
----- “En relacion a Nufez se lo sindica coautor del delito de Abigeato Agravado
(art.167 ter, segundo péarrafo agravado en los términos del art.167 quater inc. 4y 45 del
CP, atento haberse acreditado que en calidad de coautor se apropio dolosamente de
animales ajenos en nimero mayor a las cinco cabezas que fueron trasladadas en un
transporte motorizado, |0s que se encontraban en un establecimiento rural, recibiéndolos
en el campo de su propiedad sin cumplimentar 1os requisitos legales (falta de sefiales en
los animalesy guias de traslado)” (conf. fs. 1228 vta./1229 vta.).- - - - - - - - - - - - - - - -
----- 7.- Andlisis de los agravios del defensor particular de Henry Nelson Murguiondo:- -
---------------- //118.-- A continuacion paso a desechar |as impugnaciones
realizadas que, como se observara, carecen de la minima seriedad y de la consecuente
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----- Una atenta lectura de |las constancias de la causa permite demostrar que el agravio
no puede prosperar.- - - -

----- Asi es que a fs. 906 detalla que los “animales vivos sustraidos habrian sido
trasladados al campo de Héctor Honorio Nufiez”; y méas adelante, que Fresco “lo
encontrara cargando el camion con animales’ (fs. 922) y “que fueron transportados por
el camionero Calvo” (fs. 923).-- - -- -

----- Por otra parte, en la sentencia no se advierte |lo mencionado por €l recurrente, sino
gue, comparando |os reproches realizados a Murguiondo y a Herrera, se sefialaque en el
de este Ultimo se agrega la palabra motorizado (fs. 1241 vta).- - - ---------------
----- En definitiva, y como sefialé el a quo, podria haber una redaccion “poco feliz” de
algunos tramos, pero —en lo que aqui interesa- sin vicios de una entidad tal como la
pretendida por €l defensor (fs. 1242).- - - --------

----- B) “Arbitrariedad del pronunciamiento judicial”:- - - -

----- B.i) En cuanto a que “se invirtio la carga de la prueba’, el mismo parrafo de la
sentencia recurrida que cita el defensor (afs. 1270 vta.) tornainsustancial su agravio, en
razon de que alli se destaca en forma clara que ningiin elemento probatorio corrobora la
version del encartado, con lo que se cierra el cuadro incriminador del plexo indiciario.- -
-------------------- ///19.-- “De modo concordante, este Cuerpo entiende que
Nemesio Gonzélez (en su comentario al fallo 46246 de la CS, del 02-08-94, ED, Tomo
161, pags. 265/268) confirma esta postura, cuando dice que \'... el enjuiciado prosigue
siendo poseedor o titular de la citada presuncion de inocencia, y el onus probandi
tendiente a demostrar el hecho

delictivo y su autoriay participacion, esta exclusivamente a cargo de la parte acusadora,
salvo situaciones en que el imputado esgrima defensas e invoque hechos controvertidos
con los probados por la acusacion. En tales excepcionales casos, el imputado debera
incorporar prueba corroborante de los hechos por é invocados...\” (ver Se. 81/00; Se.
65/05; Se. 92/07).- - - - == == - - - - e

----- B.ii) La defensa alega también que “los animales orejanos no tenian duefio al
momento de ser retirados del campo”, mas el argumento es inatendible. La Ley 22939,
gue unifica paratodo el pais el régimen de marcas, sefiales, certificados y guias, en su
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art. 10 dispone —en o aqui pertinente- que el poseedor de hacienda orejana quedara
sometido en su derecho de propiedad al régimen comun de las cosas muebles.- - - - - - -
----- Detal forma, de la ausencia o desaparicion de Y urquina-y por el motivo que fuera
no puede concluirse de ninguna manera que |os animales orejanos que poseia de buena
fey estaban en su campo (ver fs. 1249 vta.) quedaran sin poseedor legitimo en funcion
de no acreditarse su pérdida (conf. arts. 2445, sgtes. y ccdtes. C.C.).---------

----- Muy por el contrario, quedo probado que la desaparicion de Y urquina del campo
gue poseia era una///20.- “ circunstancia conocida sin dudas por Murguiondo” para “su
despliegue de sefiorio sobre animalesy campo” (fs. 1249 vta./1250).- - - - - - - - - - - - - -
----- En otras palabras, la conocida ausencia de Y urquina fue una de las circunstancias
gue aprovecho Murguiondo para consumar el desapoderamiento de los animales.- - - - -
------ B.iii) En lo que hace a la alegada “contradiccion cuando se afirma que se
trasladaron los animales vivos y que los animales se carnearon”, cabe decir que una
atenta lectura del fallo en crisis demuestra la incorrecta afirmacion de la defensa.- - - - -
----- El a quo afirma: “Concluyendo, tengo para mi acreditado que Henry Nelson
Murguiondo, el dia domingo 11 de junio de 2.006 aproximadamente a las 10.00 horas,
se apoderd ilegitimamente de aproximadamente 45 animales lanares, habiendo carneado
algunos maés pertenecientes a Carlos Y urquinay que se encontraban en el campo que
este poseid’ (fs. 1250).- - - - - - - == - - - - - i oo oo

----- Entonces, no existe contradiccion cuando el sentenciante sostiene que hubo un
apoderamiento ilegitimo de “aproximadamente 45 animales’ a los que se le suman
“algunosmas’ carneados.- - - - - - - - - - - - - - oo oo

----- En sentido contrario a la pretension recursiva, advierto una conclusion basada en
una precedente fundamentacion factico-juridica.- - - - - - - - - - - - - -

----- B.iv) El defensor también sostiene que “el Tribunal no es categorico a considerar
gue Y urquina no tuvo laintencién de vender sus ovinos a Murguiondo” .- - - - - - - -

----- Sin embargo, yerra la defensa en su argumentacion al ///21.- descontextualizar o
sostenido por el Tribunal inferior, que sostuvo: “quedd certeramente acreditado, que
Y urquina no vendia habitualmente lanares, sino que vendia la lana porque era buena
(Fresco) acrecentaba su majada (Gutierrez fs. 261) y ponia un especial empefio en su
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cuidado” (fs. 1249 vta.). Ello concuerda con lo sefialado mas adelante: “los testimonios
de quienes conocian a Yurquinay su estilo de vida: S6lo vendia algun borrego y potro,
lefiay lana; no carneaba porque no le gustaba; queria acrecentar la majada; encerraba
jabalies (Gutiérrez fs.143/144 y 261) Saissac (fs. 358), Sandoval (no quemaba ni el
piquillin ni el chanar, porque los vendia como lefia). En igual sentido, Dieu, Moyano,
Nufez” (fs. 1257).- - - - - - - - - - - - - -

----- Entonces, el a quo es categorico a afirmar que Y urquina no vendia habitualmente
lanares, en virtud de que sblo |o hacia respecto de algun borrego y potro.- - - - - -

----- Este indicio anfibologico de que no existié compraventa de aproximadamente
cuarenta 'y cinco lanares entre Yurquinay Murguiondo fue ponderado con la restante
prueba colectada para acreditar el delito.---------

----- Queda claro, de tal formay como més arriba mencioné, laineficacia del agravio.- -

----- C.i) Nuevamente aduce el defensor que “se comete el error de invertir la carga
probatoria’ .- - - --------

----- Empero, cuando el Tribunal inferior afirma que “[lI]os animales no eran aenos por
ser orgjanos, por el contrario estaban en posesion de Y urquina, de buena fe (art. 2412
del///22.- C. Civ.) y este dato no fue desvirtuado por prueba alguna en contrario” (fs.
1249 vta.), no esta invirtiendo la carga de la prueba, sino que solo plasma la inferencia
gue los hechos demuestran (v.gr.: testigos Duarte, Hernandez, Calvo, etc.).- - - - - - - - -
----- Por otra parte, el argumento defensista se opone —sin motivo alguno- a su anterior
estrategia. Asi, el a quo estableci6: “La conducta del imputado pareciera a simple vista
la normal ante la concrecion de una operacion de venta pactada y asi pretende hacerla
aparecer la Defensa. Pero lo cierto, es que todo el despliegue llevado a cabo en el
campo de Y urquina, cargando los animales a plena luz del dia, contactando gente para
gue lo ayudara en dichos menesteres, que transportara los animales, ofrecerlos en venta
y obtener un lugar donde tenerlos, solo o podia hacer, porque estaba seguro de que
Yurquina no lo iba a sorprender con su aparicion (a pesar de que no se probd lo que
realmente sabia). Asi selo dijo ala mujer de Nuiez, la Sra. Hernandez \'que él se las
habia comprado al Saltefio (por Y urquina) porque se ibay no volveria nuncamas\” (fs.
1246y vta).-- - - - - - - - - - e - e o -
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----- C.ii) El letrado defensor sostiene también que “es erréneo encuadrar el accionar de
Murguiondo en el inc. 4 del art. 167 quater del CP porque la norma agrava la situacion
del participe del art. 45 CPy no a autor directo” .- - - -

----- Andrés J. D\'Alessio ha dicho: “Participacion: No es un delicta propia porque no
exige que el autor retina alguna cualidad especial, sino que la agravante se aplica
—ademas de cuando es autor, naturalmente- cuando apenas \'participare///23.- en el
hecho una persona que se dedique a la crianza, cuidado, faena, elaboracion,
comercializacion o transporte de ganado o de productos o subproductos de origen
animal\'; naturalmente, también se aplica. La exigencia de haber participado \'en el
hecho\' excluye alos encubridores y alos que presten una ayuda posterior que no fuera
cumpliendo la promesa anterior a hecho” (Codigo Penal. Comentado y Anotado. Parte
especial, 2006, pag. 434).- - ----- - - -

----- Es claro asi que la norma establece como sujetos activos del tipo a una amplia
gama de personas con €l fin de abarcar en la agravante a todas aquéllas que participen
en € circuito pecuario.- - - - ----------------

----- Entonces, el argumento del recurrente no puede prosperar pues en rigor la
exposicion cientifica de la participacion presupone el “concurso de delincuentes’ en un
hecho delictivo y tiende a explicar aguellos supuestos en donde el delito no es producto
de la actividad de una sola persona, sino de varias, y en donde la autoria (o coautoria) es
unaforma de participacion (conf. Se. 68/03 y 27/01).- -

----- “Al respecto seguimos a Jorge De la Rua, en su Codigo Penal Argentino, p. 849,
cuando dice, luego de reflgjar la discrepancia en la doctrinaa respecto, que\'... En rigor
la exposicion cientifica de la participacion presupone el «concurso de delincuentes» en
un hecho delictivo y en tal caso comprende la autoriay la coautoria. En cuanto ala
primera, porque €l estudio se hace en relacion a otros intervinientes, para diferenciarlos
conceptual y juridicamente de los autores... A su vez, en orden a la coautoria, la
inclusion del tema es mas evidente, pues///24.- presupone per se el concurso de
sujetos...\".- [...] En este orden de ideas, Sebastian Soler en \'Derecho Pena Argentino\',
T. 11, dice, en el desarrollo de tal temética, que\'... Para determinarlo con precision nos
es necesario estudiar, conforme con los articulos citados, las siguientes formas de
participacion: autores, art. 45; complices, art. 46... ES preciso tener presente que entre
las distintas figuras de participacion, media, con respecto a una misma persona, una
relacion excluyente por consuncion, si se la considera en el sentido descendente de esta
gradacion: autor, instigador, complice primario, complice secundario. Es decir, que
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cuando se ha establecido que los hechos constituyen al sujeto en autor, queda
desplazado todo andlisis de sus actos como complice o como instigador...\'.- [...] Como
se advierte, la sentencia seria incoherente o contradictoria, si fijara sucesivamente para
cada imputado diferentes roles, a saber: de autor, complice -secundario o primario- o
instigador, pues las exigencias de cada figura son distintas, lo que no ha ocurrido, por o
gue lacritica no puede prosperar” (Se. 135/00 STIRNSP).- - - - - - - - - -

----- C.iii) La defensa también plantea que “resulta erroneo subsumir el factum en la
agravante del inc. 1° del art. 167 quater del CP porque en ninguna parte surge que los
animales se carnearon como parte integrante de la perpetracion del delito”.- - - - - - - - -
----- Con tal afirmacion, la defensa se aparta de | as expresas constancias de la causa, |0
gue hace inatendible el agravio.- - - - - - - - ------------------

----- La requisitoria de elevacion a juicio dice “...///25.- carneando siete animales
pertenecientes a Carlos Y urquina, para posteriormente llevarlos del lugar junto con ...”
(fs. 1228 vta).- - - - - - == - == - == - - - - -

----- El Tribunal inferior concluyé que Murguiondo habia “carneado algunos mas
pertenecientes a Carlos Y urquina’ (fs. 1250) y por ello encuadro el hecho en el art. 167
inc. 1° que remite al art. 164, ambos del Codigo Penal (fs. 1258).-

----- C.iv) En € recurso también se alega que “la agravante del segundo péarrafo del art.
167 ter del CP esinaplicable porque el medio motorizado no fue utilizado directamente
por Murguiondo ni fue ainstancias de este ltimo” .- - - - - - -

----- Es correcto afirmar que el medio motorizado fue utilizado por el camionero Calvo
a instancias de Herrera, aunque con la particularidad de que fue por pedido de
Murguiondo.- - - - - - - - == - - - - - - oo oo

----- El a quo sostuvo: “se puede afirmar que Murguiondo se contacta con Herrera para
venderle unos animales [ ...] contestandole Herrera que no le interesaba porque no tenia
las guias. Que le pide si le podia decir de algun transporte para sacarlos del campo
porque le estaban robando y un lugar donde tenerlos unos dias (dichos de Herrera no
desmentidos) Herrera contacta a Nufiez por el lugar y a Calvo para el traslado y se
desentiende hasta el dia lunes oportunidad en que se entera por Calvo y Nufiez del tema
delapalicial...]” (fs. 1245vta).- - - - - - = - == - == === - - - - -

----- Por otra parte, esta acreditado que Murguiondo tuvo el dominio funcional del
hecho de utilizar un medio motorizado para el transporte de los animales que dispuso
cargar en el camion de Calvo parallevarlos hasta el campo de Nufiez,///26.- situacion en
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la que Calvo resulta un “instrumento” del primero de los nombrados (conf. Nufiez,
Herrera, Hernandez, Calvo, Juan Eliberto Hinostroza, Ricardo Jorge Collueque, Julio
Fresco —fs. 1243 vta. y sgtes.-).- - - - -

----- En lo que interesa, es ineludible aplicar a los hechos establecidos los arts. 45y
sgtes. del Codigo Procesal Penal y la doctrinalegal que rige el caso, paralacual “... e
criterio de distincion entre autoria 'y participacion es el del dominio del hecho, goza de
éste quien mantiene en sus propias manos, abarcado por el dolo, el curso del hecho
tipico -es decir el que tiene la posibilidad factica de dirigir la configuracion tipice-... El
dominio del hecho puede darse: através del dominio de la accion cuando €l sujeto esla
figura central del acontecimiento y tiene “las riendas’ de la accion tipica; a través del
dominio funcional del hecho en las hipotesis de coautoria en virtud de una division de
tareas; y por medio del dominio de la voluntad del otro en los supuestos de autoria
mediata’ (D\'Alessio, Codigo Penal. Parte General, pags. 491/492, y la cita 46
Zaffaroni, Alagiay Slokar, Codigo Penal, pag. 742).- - - -

----- Asimismo, tampoco se puede desconocer € desarrollo doctrinario y jurisprudencial
referido ala autoria mediata, por la que un individuo puede tener el dominio del hecho
sirviéndose de otra persona para la gjecucion de la accion tipica. El sujeto de atras no
realiza

de modo personal € tipo, pero determina a quienes si lo hacen (Se. 41/08 STIRNSP).- -
----- “La autoria mediata se caracteriza por la utilizacion de otra persona a modo de
instrumento por parte del autor///27.- para la eecucion del delito. Esta forma de
instrumentalizacion de un individuo puede configurarse en el plano factico por error,
sea de tipo o de prohibicién...” (Gustavo E. Aboso, “Defraudacion por administracion
infiel, autoria mediatay delito especia”, en DJ 2001-3, 717; Se. 66/04 STIRNSP).- - - -
----- En conformidad con lo expuesto, |os argumentos esgrimidos por el sefior defensor
son irrelevantes, pues los hechos de disposicion de los animales y de utilizacion de un
medio motorizado para su transporte siempre estuvieron bajo el dominio funcional de

dogmatica penal. El punto central de la culpabilidad es el reproche a un sujeto que pudo
y debié motivarse a derecho, previo un juicio sobre determinadas condiciones para el
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reproche juridico-penal (juicio de reproche). En el desarrollo de la dogmética sobre el
contenido de la culpabilidad y, por tanto, de la imputabilidad, el dolo y la culpa se
ubican en latipicidad y no integran el juicio de reproche. “Por |o tanto, culpable es el
autor de unilicito si ha podido comprender lailicitud y comportarse de acuerdo con esa
comprension, si ha podido saber de lailicitud y si no ha obrado en un contexto en el que
se excluye su reprochabilidad” (Bacigalupo, Derecho Penal. Parte General, pag. 424;
Se. 120/07 STIRNSP).

----- Por |o tanto, habiendo determinado los Tribunales inferiores la culpabilidad de
Henry Nelson Murguiondo y no la del resto de los imputados, obvio es decir que no
existe///28.- “igualdad de circunstancias o situaciones’ sobre cuya base se pudiera
afectar e derecho constitucional de igualdad del encartado (art. 16 C.Nac.).------- - -

----- El méximo Tribuna Nacional ha expresado que “... la garantia de igualdad importa
el derecho de todos a que no se establezcan privilegios o excepciones que excluyan a
unos de lo gue se concede a otros en iguales circunstancias (Fallos: 101:401; 124:122;
126:280; entre muchos otros), principio que es aplicable a una ley que contempla en
forma distinta situaciones iguales; pero no puede alcanzar por analogia ala variacion de
jurisprudencia...” (conf. “VILLADA”, causa V. 77 XXIII, del 09/10/90, en LL 1991 -

guater incs. 1y 4 del Codigo Penal por afectar lalogicidad y |a sistematizacion de los
preceptos penales, en tanto las sanciones que establecen resultan desproporcionadas e
irrazonables respecto de las penas previstas para otros delitos de mayor relevancia, de
mayor dafio o que afectan bienes juridicos de mayor jerarquia e importancia.- - - - -

----- En primer lugar, destaco que el agravio en apoyo de lo cual se sefiala la violacion
delos arts. 28 'y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional ha sido deducido recién en el
recurso en estudio, luego de transitar la totalidad de las instancias previas con el
consentimiento de la parte respecto de la legalidad de las normas impugnadas, por
lo///29.- que no puede ser admitido, dado que se trata del una cuestion previstaen e inc.
1° del art. 14 delaLey 48 y por tanto sujeta a requisito de su introduccion oportuna
para ser resuelta por los tribunales de la causa, para que tenga lugar la intervencion
posterior de la Corte Suprema de Justicia de laNacion (conf. Se. 141/07 STIRNSP).- - -
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----- No obstante |o anterior, tengo presente que “[a] ctualmente se ha puesto en duda la
constitucionalidad del minimo de la pena con el argumento de que resulta
desproporcional el quantum punitivo de la figura’” (David Baigun y Eugenio Rall
Zaffaroni —direccion-, Codigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial. Parte especial, ed. Hammurabi, 2009, T° 6, pags. 436 y 454/462) con
similares argumentos a |os vertidos por la defensa (también ver Natalia S. Stornini, “La
Inconstitucionalidad del art. 167 quater del Codigo Penal”, en LLPatagonia del
21/06/06, 275).- - - - - - - - - - - - -

----- Sentado lo anterior y dado que €l gercicio del control judicial corresponde atodos
los jueces nacionales y provinciales de cualquier fuero y jurisdiccion (control difuso,
conf. Bianchi, Control de Constitucionalidad, Abaco, 2002, 22 edicion, T° I, pags. 92y
sgtes., 117, 122, 127, 136, 141), y es la Corte Suprema la Ultima intérprete cuando
gjerce su competencia originaria o en grado de apelacion (Se. 102/03 STIRNSL), paso a
analizar la puesta en crisis de larazonabilidad del quantum delapena.----------
----- Tengo en cuenta también el derecho internacional de los derechos humanos, en
cuanto establece que el “[€]xamen [por via de principio] no ha de incluir la eficacia de
los///30.- medios arbitrados para alcanzar |os fines propuestos o si debieron elegirse
esos u otros procedimientos (199:483; 277:147, entre otros), sino [...] un
pronunciamiento acerca de la razonabilidad de los medios empleados, es decir, si son 0
no proporcionados a los fines que el legislador se propuso conseguir, y, en
consecuencia, si es 0 no admisible la consiguiente restriccion de los derechos
individuales afectados’ (conf. CSIN, del 12/09/96). En concordancia, el art. 28 de la
Constitucion Nacional establece que “[l]os principios, garantias y derechos reconocidos
en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su
gercicio” (conf. SCBA, enlacausaP. 68.706, "N., E. Incidente. Computo de pena’, del
04/10/06; debido proceso legal en sentido sustantivo y adjetivo regido por el principio
de razonabilidad, conf. Se. 166/06 STIRNSP).- - - - - - - - == - == - oo - oo oo oo -

----- Pues bien, el principio de razonabilidad de la criminalizacion que proviene de la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales suscriptos exigen que la pena
guarde cierta proporcionalidad con la magnitud del bien juridico que se protegey con la
culpabilidad. Por ello es necesario que €l tribunal indague sobre la verdadera finalidad
de laregla o medida. El hecho de que |a pena sea severa 0 que se prevean situaciones
delictivas en particular no torna por si solairrazonables ni las penas conminadas, ni las
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situaciones previstas. Por otro lado, la deficiente o defectuosa argumentacion legislativa
no quitavalor alos bienesjuridicos protegidos.- - - - - - - - - - - -----

----- Laideade lareformaintroducidaa Codigo Penal por///31.- laLey 25890, creando
el Capitulo 2 bis, “hasido, en general, darle una especie de autonomia metodol6gica al
delito de abigeato, de manera que se puedan punir todas las etapas que conlleva esta
actividad ilicita [...] Quien hurta o roba ganado debe faenar al animal, trasladarlo,
mediante guias especiales y venderlo a frigorificos para su comercializacion. Y en este
punto la reforma es un acierto, porque esas etapas en general se han tipificado, faltaria
ahora que la actividad administrativa realizara el control, en las rutas, en los frigorificos
y en las carnicerias [...] Afirma Alvarez [Carlos A. Alvarez, “Delitos rurales. Las
incorporaciones que realizalaley 25.890”, en ADLL 2004-C-4113] que en la cuestion
del abigeato, desde un punto de vista politico-criminal, no debe circunscribirse el dafio a
la propia desaparicion del bien, ya que el posterior faenamiento de los animalesy la
comercializacion de carnes clandestinas fuera de los frigorificos habilitados y
controlados por la autoridad ponen ademés en peligro brotes epidemiol 6gicos serios en
la poblacion. Todas estas circunstancias obligan a replantear una revision en los tipos
penales, de manera que se contemplen no solo los dafos alos particulares, sino aquellas
consecuencias concatenadas con el delito, como ser |a evasion impositiva, la violacion
de las guias municipales y aranceles sanitarios, y los derivados del proceso industrial y
comercial, que concluian con lallegada al consumidor provincial o nacional. [...] Ya
Gallino Yanzi habia sostenido que el tratamiento legal debia ser autbnomo para el
abigeato, dando cuenta de que, ya hace varios afos, se estaban generando nuevas
formas delictuales///32.- que excedian la mera afectacion a la propiedad privada. [...]
La critica puede ser ala metodologia de tratarlo en un capitulo aparte [...] No obstante
ello, en definitiva, desde el punto de vista dogmatico, el abigeato es un hurto o un robo
agravado tipificado de manera casi independiente, con un particular sistema de
agravantes, ubicado en un capitulo propio dentro de los delitos contrala propiedad [ ...]”
(Edgardo Alberto Donna, Delitos contra la propiedad, ed. Rubinzal Culzoni, 22 ed.
actualizada, 2008, pags. 70/72).- - - - = - == - == - == - - - oo -

----- En esta linea de pensamiento y en funcion de las circunstancias concretas del
presente caso, paso aredlizar el examen de constitucionalidad de |os tipos penales —con
sus agravantes- por los cuales se conden6 a Henry Nelson Murguiondo (considerado
“autor material y penalmente responsable del delito de \'Abigeato Agravado\' previsto
por €l art. 167 ter. segundo parrafo y 167 quater incs. 1°y 4° del Codigo Pena”, fs. 1259
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vta/1260).- - - - - - - - - - -

----- La Ley 25890 (B.O. del 21/05/04) —en lo que aqui interesa- hizo las siguientes
incorporaciones al Codigo Penal: “ARTICULO 167 ter.- [...] el que se apoderare
ilegitimamente

de[...] cabezas de ganado mayor o menor, total o parcialmente gjeno, que se encontrare
en establecimientos rurales [...] Lapena serade TRES (3) a OCHO (8) afios de prision
si el abigeato fuere de CINCO (5) o més cabezas de ganado mayor 0 menor y se
utilizare un medio motorizado para su transporte.”- - - - - - - == - - - - - - - - - -

----- “ARTICULO 167 quater.- Se aplicarareclusion o prision de CUATRO (4) aDIEZ
(10) afos cuando en el abigeato///33.- concurriere alguna de las siguientes
circunstancias: 1.- El apoderamiento se realizare en las condiciones previstas en el
articulo 164. [...] 4.- Participare en el hecho una persona que se dedique a la crianza,
cuidado, faena, elaboracién, comercializacion o transporte de ganado o de productos o
subproductos de origen animal. [...]” (los resaltados me pertenecen).- - - - - - - - - - - - -
----- Al respecto, se ha dicho “que si en un mismo caso se presentan de manera
simultdnea dos 0 mas circunstancias agravantes, la pena no se agrava por €ello, éstas no
concurren entre si conforme a las reglas del concurso de delitos, sino que, antes bien, €l
hecho se califica segun la circunstancia de agravacion preponderante, en tanto que la
totalidad de las restantes son tenidas en cuenta en la medicion judicial de la pena,
conforme a los articulos 40 y 41 del Codigo Penadl [...] Ademas, resulta claro que
guedan atrapadas por cualquiera de estas agravantes, no soélo el hurto de ganado
propiamente dicho, sino todas aquellas modalidades delictivas descriptas en el articulo
167 ter, parrafos primero y segundo del Cédigo Penal. Puntualmente, en lo que se
refiere ala ocasion de su transporte, desde el momento de la carga hasta su destino o
entrega, incluyendo las escalas que se realicen durante el trayecto” (Donna, ob. cit.,
pags. 84/85).- - - - - - - - - - oo

----- La Ley 25890 incorpor6 el abigeato como figura autbnoma con sus propias
agravantes dentro de la legislacion penal, por 1o que los arts. 163, 163 bis, 165, 166 y
167 no serian aplicables cuando el accionar quede subsumido en lafigura de abigeato o
en sus calificantes. En esal//34.- inteligencia, es indiscutible que entre la figura basica
del abigeato (art. 167 ter) y ladel hurto (art. 162) y sus agravantes (art. 163) media un
concurso aparente, en el que aquél desplaza a estos Ultimos, por contener una proteccion
especial en torno a ganado. Por idénticos motivos, el inc. 1° del art. 167 quater prima

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 21737



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

por sobre el robo simple (art. 164) (conf. Baigun y Zaffaroni, ob. cit., pag. 444; en este
sentido, ver Se. 97/06 STIRNSP).- - - - -

----- En concordancia con esta linea de exposicion, el a quo encuadr6 los hechos
reprochados en el delito de abigeato agravado, en virtud del cual impuso la pena de seis
anos de prision sobre una escala punitiva de cuatro a diez anos de prision o reclusion.- -
----- La defensa plantea la inconstitucionalidad de los arts. 167 ter segundo parrafo y
167 quater incs. 1° y 4° del Codigo Penal y la absoluciéon del encartado como
consecuenciade€@lo.------------ - - oo iao oo

----- Obvio es que esto ultimo carece de sustento juridico en razon de que si
eventualmente este Cuerpo resolviera que las normas son contrarias a los postulados de
la Carta Magna corresponderia casar la sentenciay resolver el caso con arreglo alaley
cuyaaplicacion sedeclare (art. 440 C.P.P.) .- - - - - - == - - o - o e e e

----- Siguiendo entonces con el control de razonabilidad de las normasy en la hipotesis
de que desechéramos lalegalidad y aplicacion de los articul os impugnados, observo que
los hechos de |a acusacion por los cuales se condené encuadrarian en los arts. 162
(hurto de los aproximadamente cuarenta y cinco lanares) y 167 inc. 1° en funcion del
164///135.- (robo de los animales carneados agravado por cometerse en despoblado
—campo de Yurquina-), en concurso real (art. 55C.P.).--------------------

----- De lo anterior resultaria que la escala del quantum de la pena oscilaria entre un
minimo de tres afios y un maximo de doce afos de prision, con lo cual queda
absolutamente demostrado que en el caso concreto no existe la desproporcionalidad
punitiva alegada por el recurrente, es decir, no observo una elevacion desmesuradaen el
tipo penal autébnomo.- - - - - - == - == - - - - oo oo oo

----- Establecida la indiscutible razonabilidad que las penas deben respetar para su
cumplimiento -sea cual fuere su fin-, en el sub examine no se demuestra ni se advierte
desproporcionalidad ni irrazonabilidad en la escala punitiva sobre cuya base se impuso
el monto de la pena, comparada con otros delitos u otro parametro. Es mas, se
compadece con los principios que informan los arts. 1, 16, 18 y 28 de la Ley
Fundamental y de alli deviene la necesidad de declarar la ineficacia recursiva (Se.
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----- Dijo el sentenciante: “En cuanto a monto punitivo aimponer a citado Murguiondo
y en el marco pautado de los arts. 40 y 41 del CP, tomo en cuenta como circunstancias
atenuantes la carencia de antecedentes penales (fs. 762), la buena informacion de abono
(fs. 471/472) su condicién humilde y como agravantes de su conducta las
circunstancias///36.- de tiempo, modo y lugar en que el hecho acaeciera, como asimismo
el perjuicio ocasionado. En esos términos encuentro ajustado a derecho imponer a
Henry Nelson Murguiondo la pena de 6 afios de prision, accesorias legalesy costas’ (fs.

re “CASAL”), advierto que la decision impugnada se basa en la ponderacion de las
pautas de determinacion de la pena en particular, como paso a mencionar y conforme o
desarrolla Andrés José D\'Alessio en Codigo Penal. Parte General (La Ley, 2005, pags.
427y SOtES.)i- = - == - = - - - e m e

----- a) Accion, medios empleados, dafio y peligro causados:-

----- Concuerdo con el a quo en la valoracion negativa de “la manera de ser del delito”
(modalidad que revistio la conducta: gjerciendo el papel de duefio del campo dispuso de
los animales), el dafo (sobre la cantidad de lanares) y los medios empleados
(motorizado para transporte); recuerdo que el segundo parrafo del art. 167 ter del
Cadigo Penal es una agravante que solo se pondera en el quantum de la pena, en virtud
de que no existe concurso de tipos penales, como supradesarrollé.- - - - - - - - - - - - - - -
----- b) Motivosy miseria o dificultad de ganarse € sustento propio necesario y el delos
suyos (a cuyo respecto “... aclara Ziffer... que la culpabilidad sera mas grave cuanto mas
bajos, aberrantes o contrarios a derecho sean los sentimientos y motivos del autor...”;
DVAlessio, ob.cit., pag. 428):- - - - - - == - == - == o - oo - -

----- Se debieron ponderar de forma negativa estas pautas///37.- porque el encartado
cometio el delito para comercializar e producido, siendo de profesion carnicero, paralo
cual no obsta su condicion humilde.- - - - - - - - -

----- Son desfavorables a encartado, que teniatreintay cinco afios al momento de los
hechos ilicitos, esinstruido, casado y de profesion comerciante —carnicero-, pautas que
resultan relevantes para evaluar la mayor capacidad para reconocer la antijuricidad de su
conductay para determinarse de acuerdo con ese conocimiento.- - - - - - - -
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----- Destaco que la*“edad esindicadora del grado de madurez de la personay del grado
de asentamiento de ciertas caracteristicas de su personalidad, que haran mas facil o mas
dificil laevitacion de la conducta prohibida’ (D\'Alessio, ob. cit., pag. 430).- - - - - - - - -

un plan delictivo (en cuanto al apoderamiento, conseguir la colaboracion de personas
—aun cuando fueron luego sobreseidas o absueltas- y el medio motorizado).- - - - - - - - -
----- €) Vinculos personalesy calidad de las personas:- - -

----- El encartado conocia a Y urquina —poseedor del campo y animales-, circunstancia
en virtud de la cual resulta mas exigible la conducta del primero.- - - - - - - - - -----
11138.-- f) Circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion:

----- Se ha merituado —aqui de forma breve- “todo el despliegue llevado a cabo en el
campo de Y urquina, cargando los animales a plena luz del dia, contactando gente para
gue lo ayudara en dichos menesteres, que transportara los animales, ofrecerlos en venta
y obtener un lugar donde tenerlos, solo o podia hacer, porque estaba seguro de que
Yurguinano lo ibaa sorprender con su aparicion” (fs. 1246 vta.).- - - -------------
----- g) Conducta precedente y demas antecedentes personales:

----- Los informes de abono, su condicion de humilde y la carencia de antecedente se
valoraron de forma positiva.- - -

----- En conclusion, concuerdo con el Tribunal de grado

inferior en la ponderacion de las pautas mencionadas y en razén de ellas encuentro
gjustada a derecho la imposicion de la pena de seis afos de prision a Henry Nelson
Murguiondo.-

----- En este sentido, este Cuerpo ha dicho reiteradamente que “sin ingresar en un
andlisis exhaustivo en las teorias y los fines de la pena -ver Riquert, \'La pena conforme
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a modelo de la constitucion reformadal’, JA 1997 -1, 856 y ss.-, destaco que la teoria
de la prevencion especial tiene como objetivo que quien delinquid y sufrid la pena no
vuelva a cometer delitos. La prevencion especial se puede concretar por dos vias
distintas: la positivay la negativa. La primera procura remover la disposicion psiquica
gue conduce///39.- a individuo a delinquir mediante un tratamiento resocializante, y la
segunda por la coaccién fisica (encarcelamiento o medida de seguridad) que impedira
gue el sujeto cometanuevos delitos.- - - -------------

----- “[...] Dice Marcelo A. Riquert (\'Algo mas sobre lateoria de |a pena a proposito de
la reforma constitucional\', en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal N° 11,
pags. 415y ss.) que \'... armonizando el cuadro normativo constitucional previo y
posterior a lareforma, estimamos que por intermedio de las normas internacionales ya
precisadas con anterioridad, se ha optado por imprimir a la pena una finalidad de
prevencion especial positiva que habra de interpretarse y operar en funcion del
horizonte de proyeccion que le impone -limitandola- un derecho penal liberal de acto,
porque ésta ha sido también la eleccion del constituyente indicandole la direccion o
senda a seguir tanto al legislador como a administrador o juzgador\'.- - -

----- “Ya Luis Jiménez de Asta (\'Tratado de Derecho Penal\', T. I, pag. 29), en un
primer avance doctrinario critico de la funcion expiatoria de la pena, reconocia que \'el
jurista no puede prescindir del fundamento retributivo -la pena surge post-facto-, y no
podemos declinar el hecho efecto del sufrimiento que causa al hombre -por ello es un
medio intimidante-; pero su fin es en vista de hechos futuros: trata de resocializar,
enmendando, o de inocuizar si toda correccion es imposible. Pero jamas podra decirse
gue el telos de la pena es expiatorio; por eso no debe ser un castigo\”. (Se. 166/06
STIRNSP).- - --------m---

----- “A lo anterior se suma que para quien aplica la pena///40.- es ineludible el
conocimiento de cual es su fin, y no puede desconocer sin mas el criterio de la
prevencion especial -apartada de la teoria de la retribucion-, segun el cual lamision de
la pena es Unicamente disuadir al autor de futuros hechos punibles. 'En la medida en
gue lateoria de la prevencion especia sigue el principio de la resocializacion, que entre
sus sostenedores hoy se encuentra en el primer plano, sus ventajas tedricasy practicas
son evidentes. En tanto se obliga exclusivamente a la proteccion del individuo y de la
sociedad, se adapta excelentemente alamision del derecho penal..., ayudaigualmente a
autor, es decir, no lo rechaza ni lo marca a fuego, sino que quiere integrarlo, y de este
modo, se adapta mejor que cualquier otrateoria alas exigencias del principio del estado
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social\' (Roxin, \'Fin y justificacion de la penay de las medidas de seguridad\', en
Determinaciéon Judicial de la Pena, obra colectiva, pag. 23). El criterio de
resocializacion encuentra su reconocimiento normativo en los ya citados arts. 5°, num 6°
del Pacto de San José de Costa Rica, 18 de la Constitucion Nacional y 1 de la Ley
24660" (conf. Se. 104/07 y Se. 45/08 STIRNSP).- - = === = == - - === - -

----- Lo antedicho es suficiente para demostrar la carencia de sustento del argumento
recursivo, ya que luego de la revision integral de lo resuelto quedd acreditada la
motivacion sobre la determinacion del monto de lapenade prision.- - - - - - - - - - - - - - -

advirtieron circunstancias que se ///41.- apartaran de lo previsto en la normativa vigente
este Superior Tribunal de Justicia resolvidé |o pertinente en numerosos
pronunciamientos, entre los que se destacan Se. 88/01; 42/02; 64/02; 90/06; 44/07;

----- Es que, desde luego, “... [€]l sistema puede y debe ser eficiente en términos de
proveer seguridad y libertad a los habitantes del pais. Precisamente, una de las
funciones indelegables del Estado, desde que la civilizacion abandoné la venganza
privada, es la de seguridad. Pero, debe tenerse en cuenta que aquel sistema incluye,
ademéas de leyes represivas adecuadas a las circunstancias sociales, una estructura
carcelaria que cumpla con el objetivo de resocializacion de los condenados, la
capacitacion y profesionalismo de las fuerzas de seguridad, una organizacion judicia
confiable y prevencion delictiva’ (Maria A. Gelli, “La delincuencia juvenil y el juego
de las complicidades’, en LL 2002-E, 1265, Columna de opinion; conf. Se. 90/06).- - - -
----- “... [L]a dignidad humana de una persona sometida a privacion de su libertad se
encuentra amparada no solo por € articulo 18 de la Constitucion Nacional, sino también
por los Tratados Internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 de la Carta
Magna), tales como la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art.
XXV), el Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Politicos (art. 10), la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 5), y reconocida en documentos
internacionales orientadores, como los \'Principios Basicos para el Tratamiento de los
Reclusos\', adoptado por la Asambleal///42.- General de las Naciones Unidas en su
Resolucion N° 45/111 del 14.12.90 (principio 24), y las \'Reglas Minimas para el
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Tratamiento de los Reclusos\' adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Res. N° 6630 y N° 2076 del
Consgjo Econdémico y Social (arts. 22 y 26); que la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 25, acuerda derecho también a un
tratamiento humano durante la privacion de lalibertad” (ver Se. 48/03 STIRNSP).- - - -
----- Tampoco puede dejar de considerarse el Decreto N° 1634/04, reglamentario de la
Ley S 3008, gque recoge algunos principios reconocidos en la Ley nacional N° 24660 y
propicia la implementacion del Servicio Penitenciario Provincial, conforme con la
manda del art. 23 de la Constitucion Provincial, que establece: “La provincia promueve
la creacion de el sistema penitenciario provincial. Las carceles tienen por objeto la
seguridad publica y no la mortificacion de los interesados; son sanas y limpias y
constituyen centros de ensefianza, readaptacion y trabajo. La reglamentacion permite
visitas privadas con el fin de no alterar el mundo afectivo y familiar, y ayudar a la
recuperacion integral del detenido. Todo rigor innecesario hace responsable a quienes|o
autorizan, aplican, consienten ono lo denuncian” .- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Entonces, queda expuesta una serie de pautas vinculadas con la gjecucion de la
pena privativa de la libertad (y para el fin de la pena en estricto sentido -criterio de
prevencion especial-), que hace referencia al///43.- derecho del imputado a tener en
prision un tratamiento digno que procure su resocializacion, mediante un sistema
progresivo de etapas o fases (ver autos “FISCALIA”, Se. 190/06 STIJRNSP, con cita del
fallo “SQUILLARIO” de la CSIN, Se. 579. XXXIX, del 08-08-06, y asimismo Se.
44/07 STIRNSP).- - - - - - - - === - - - - -

----- En consecuencia, si en el proceso de resocializacion se considera afectado algun
derecho o garantia de Henry Nelson Murguiondo, correspondera en esa oportunidad
pedir el restablecimiento de la legalidad. En otras palabras, el agravio de la defensa
carece de un desarrollo serio, concreto y razonado con sustento en las constancias de la
causa, por lo que no puede prosperar.- - - - - ----- - -

----- 8.- Andlisis de los agravios del recurso de casacion de laFiscaliade Camara- - - - -
----- Larepresentante del Ministerio Publico impugna las absoluciones de Henry Nelson
Murguiondo (en orden al delito de homicidio ssmple, art. 79 C.P.) y de Héctor Honorio
Nufez y Jorge Eliseo Herrera (del delito de abigeato agravado, art. 167 ter segundo
parrafo y 167 quater incs. 4y 6 C.P).-
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----- Por su parte, la sefiora Procuradora General ratifica y sostiene el remedio
impetrado, con remision a los argumentos alli expuestos en honor a la brevedad, sin
perjuicio de que, de forma puntual, abunda en los planteos relativos a la carencia de
motivacion suficiente del fallo en cuanto al homicidio serefiere- - - - ------------
----- En funcion de lo anterior, me ocupo en lo que sigue de los agravios que abordan la
pretendida responsabilidad de Herrera 'y Nufiez en orden al delito de abigeato, y en
el//l44.- considerando siguiente (referido a dictamen de la Procuracion General) la
impugnacion contrala absolucion de Murguindo.- - - - - - == - == == - oo - oo oo -
----- Comienzo por recordar la doctrina legal sobre la forma de motivacion de las
resoluciones de este Superior Tribunal de Justicia: “CRITERIOS A APLICAR: [...]
Conforme con todo lo expuesto, sostengo:- - - - - - - - - - -----------

----- “1°) Las resoluciones del a quo deben dar estricto cumplimiento a la motivacion
exigida por los arts. 98, 374, 375 y ccdtes. del CPP, art. 200 de la Constitucién
Provincia y art. 18 de la Constitucion Nacional .- - - - - -

----- “29) El recurso de casacion \'se viste de las notas de los recursos ordinarios\' (conf.
MORELLO y GONZALEZ CAMPANA-v. Se. 135/08 STIRNSP-).- - - = - = - = - - - - - -
----- “39) Las impugnaciones del recurso de casacion deberan contener la mencion clara
y concisa de las cuestiones planteadas, indicando |a declaracion que pretende del
Tribunal sobre los puntos debatidos; como asimismo, la refutacion en forma concreta'y
razonada de todos y cada uno de los fundamentos independientes que den sustento a la
decision recurrida en relacion con las cuestiones que se hayan planteado (conf. arts. 418
y 433 del CPP; también ver Acordada4/07 delaCSIN).- - - - - - - - - - - ------

----- “4° La habilitacion de la instancia de casacion requiere la presentacion plausible
de agravios que objetiva y razonablemente sefialen un error de la decision que, de ser
cierto, conduzcaalaeliminacion total o parcial delaresolucion.- - - - - ------------
----- “59) Los agravios carentes de fundamentacion concretal//45.- y razonada permiten
al Superior Tribunal de Justicia mencionar esta circunstancia, fundarse en ellay
remitirse a los correspondientes argumentos del fallo de la anterior instancia o del
dictamen del Procurador General de la Provincia (art. 215y ss C.P., Ley K 4199)
indicando la cuestion y su conclusion gue tienen plena eficacia ante los agravios del
recurrente que resultan insuficientes pararefutarlos.- - - - - - - - - - - - - - - - -
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----- “6°) Las presentaciones de las partes deben procurar ser breves, claras y
sustanciosas.- De igual modo tienen que dar respuesta las resoluciones del Tribunal”
(Se. 27/09 STIRNSP) .- = = = === s e e e e e e e oo

----- En este orden de ideas, sin dejar de advertir el esfuerzo argumentativo de la sefiora
Fiscal de Camara, es evidente que los agravios carecen de fundamentacion para atacar
con eficacia la motivacion del a quo cuando sostiene: “En cuanto a la situacion del
encartado Herrera [... 1]o cierto es que no se trata ni del mismo hecho, ni de una
redaccion poco feliz, sino de unarequisitoria que adolece a igual que la de Nufiez de la
suficiente claridad como para saber a ciencia cierta qué conducta se les esta endilgando
alos nombrados’ (fs. 1243). En virtud de ello, me remito a la argumentacion expuesta
en latercera cuestion, punto “1) b.- Abigeato” de la sentencia definitiva N° 19/08, a fs.
1241/1246 de este expediente, dado que el recurso de casacion no presenta una critica
concretay razonada de las consideraciones expuestas.- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- La Corte Suprema de Justicia de la Nacién “tiene dicho que cualquiera sea la
calificacion juridica que en///46.- definitiva efectden los jueces, €l hecho que se juzga
debe ser exactamente el mismo que el que fue objeto de imputacion y debate en el
proceso, es decir, aguel sustrato factico sobre el cual |os actores procesal es desplegaron
Su necesaria actividad acusatoria o defensiva (Fallos: 314:333; 315:2969; 319:2959;
321:469 y 324.:2133, voto del juez Petracchi)” (conf. dictamen del Procurador Fiscal de
la CSJN, en autos "Recurso de hecho deducido por Javier Daniel Ciuffo en la causa
Ciuffo”, del 28/04/06).- - - - - - - - -

----- Cabe sumar a ello que, parala aplicacion del derecho alos hechos de la acusacion,
acreditados en el debate “en orden alajusticiarepresiva, el deber de los magistrados,
cualesquiera que fueren las peticiones de la acusacion y la defensa, o las calificaciones
gue ellas mismas hayan formulado con caracter provisional, consiste en precisar las
figuras delictivas que jueguen con plena libertad y exclusiva subordinacion alaley, ese
deber encuentra su limite en el gjuste del pronunciamiento a los hechos que constituyen
lamateriadel juicio...” (CSIN, Falos 329: 4634; Se. 91/08 STIRNSP).- - - - - - - - - - - -
----- 9.- Andisis del dictamen de la Procuracion General:- -

----- L os argumentos que desarrolla en adhesion al agravio del querellante particular
seran tratados en e considerando siguiente, junto con los de este dltimo.- - - - - - - - - -
----- Por otro lado, y luego de una detenida lectura de las constancias de la causa,
concuerdo con los argumentos
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gue desarroll 6 la sefiora Procuradora General en cuanto demuestra que en la sentencia
impugnada el voto que conforma la mayoria para absolver a Henry Nelson Murguiondo
en orden al///47.- delito de homicidio simple carece de fundamentacion por falta de
comunidad ideoldgica, y remito a tales argumentos, expuestos en el dictamen a fs.
1364/1368 de este expediente (citados in extenso supra en el considerando 5), en virtud
de que presentan una critica concreta y razonada de las consideraciones expuestas (conf.
Se. 27/09 STIRNSP).-

----- En sintesis, distintos han sido los fundamentos que han brindado los dos primeros
votantes —hipotética mayoria- en relacion con la existencia del hecho (muerte violenta
de Yurquina) pues, pasado en limpio el razonamiento de cada uno de los jueces, para €l

primer voto Y urguina no esta muerto, para el segundo Y urquina fue ultimado.- - - - - - -
----- Consiguientemente, arriban al temperamento absolutorio con mas discrepancias
gue coincidencias. Es que, claro estd, no hay coincidenciay comunidad de ideas cuando
para un juez la absolucion se funda en la falta de acreditacion de la muerte violenta (un
no-hecho ilicito), y para el otro juez el hecho de la muerte violenta esta acreditado, pero
la prueba no alcanza para responsabilizar al acusado (conf. fs. 1368).- - - - - - - - - - - - -
----- Reitero: no existen opiniones coincidentes en la mayoria sobre los fundamentos
desarrollados para arribar a la conclusion absolutoria expresada en la parte dispositiva
delasentencia----------------------

----- “En tales condiciones, procede recordar que toda sentencia constituye una unidad
l6gico-juridica, cuya parte dispositiva es la conclusion necesaria del analisis de los
presupuestos facticos y normativos efectuado en sus fundamentos. No es, pues, solo el

imperio del tribunal///48.- ejercido concretamente en la parte dispositiva o que da
validez y fijalos acances del pronunciamiento: estos dos aspectos dependen también de
las motivaciones que sirven de base a la decision (v. doctrina de Fallos: 308:139, cons.
5° y su cita; 313:475, entre otros). Asimismo, ha dicho V.E., que las sentencias de los
tribunales colegiados no pueden concebirse como una coleccion o sumatoria de
opiniones individuales y aisladas de sus integrantes, sino como un producto de un
intercambio racional de ideas entre ellos (v. doctrina de Fallos: 312:1500 y sus citas)”

(CSIN, N.185. XLI, inre“NUNEZ”, Se. Del 26/09/06; Se. 83/07 STIRNSP).- - - - - - -
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derecho en los cuales el juez apoya su decision- es, entonces, un requisito indispensable
para su validez, tal como lo exigen los arts. 18 de la Constitucion Nacional (se inserta
en el concepto de juicio previo), 200 de la Constitucion Provincial y 98 y 374 del
Cddigo Procesal Penal, y una de sus condiciones formales es la obtencion de una
mayoria que se expida de modo valido.- -

----- “No es, pues, solo el imperio del tribunal ejercido concretamente en la parte
dispositivalo que davalidez y fijalos alcances del pronunciamiento: estos dos aspectos
dependen también de las motivaciones que sirven de base a la decision (confr. Fallos:
308:139, cons. 5° y su citay doctrina de Fallos: 313:475, entre otros). Asimismo, ha
dicho V.E., que las sentencias de | os tribunal es colegiados no pueden concebirse como
una coleccidon o sumatoria de opiniones individuales y aisladas de sus integrantes,
sino///49.- como un producto de un intercambio racional de ideas entre ellos (confr.
Fallos: 312:1500)” (del dictamen de |la sefiora Procuradora Fiscal alos que se remite la
CSIN, por razones de brevedad, in re “Camara Argentina de Bases de Datos y Servicios
en Linea’, C. 92. XLIII, del 04/08/09).-

----- Seguin o dicho, los votos que conforman la mayoria sélo han coincidido en la parte
resolutiva, con lo que se ha infringido lo prescripto por los arts. 380 inc. 3, 374, 98 y
ccdtes. del Cadigo Procesal y 200 de la Constitucion Provincial “lo que invalida el
pronunciamiento” (CSJN, Fallo 24368, DJ 07-03-07, pag. 537; Se. 83/07 STIRNSP) en
las partes pertinentes. En consecuencia, corresponde, reenviar el expediente al tribunal
de origen para que, con distinta integracion, decida la cuestion en conformidad con el
derecho que aqui se declara (art. 441 C.P.P.).- - - - - - -

----- 10.- Analisis de los agravios del recurso de casacion del apoderado de la parte
guerellante particular:- - - - - -

----- El a quo sostuvo: “En sentencia n® 180 de fecha 10 de octubre de 2.007, €l Superior
Tribunal de Justicia sent6 doctrina obligatoria, en el sentido, de que si & querellante no
concretd la pretension acusatoria en oportunidad de elevarse la causa a juicio, no puede
integrar legitimamente una incriminacion que no formulé previamente- so riesgo de
violar el derecho de defensa en juicio. Ello asi, toda vez que, si bien el no-gjercicio
oportuno del derecho de acusacion no les imposibilita gjercer los derechos procesales
ulteriores, si los priva de \'acusar\' al concluir el Debate pues opero la preclusion
procesal al respecto. EI basamento en que se apoya el STJ para arribar a///50.- la
conclusién precedente es un fallo de la Suprema Corte de la Nacion, en donde se analiza
la situacion alaluz del art. 346 del Codigo de Nacion. [...] Mas alla del acatamiento
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obligatorio que la doctrina de nuestro mas alto Tribunal nos impone (art. 43 LO) dejo a
salvo mi opinion personal, acerca de que el antecedente jurisprudencial tomado como
referencia por nuestro Alto Cuerpo resultainaplicable, en tanto nuestro ritual no registra
una normativa similar ala prevista en el art. 346 mencionado. El tramite vigente en la
Provincia, en lo que al tema se refiere, es el prescripto por los arts. 319, 320, 369 y ccts.
del CPP, que no preve formulacion alguna de acusacion por parte del querellante en la
etapa critica del proceso. [...] No obstante o antedicho y acatando la doctrina
obligatoria, se impone no realizar consideracion alguna sobre o manifestado en
concepto de alegatos por laquerella’ (fs. 1237y vta).----------------

----- En lo sustancial, el recurrente alega que el precedente resulta inaplicable y que el
codigo ritual no le impone a la querella la carga de acusar y menos bajo el
apercibimiento de no poder hacerlo en el futuro del proceso.

----- Ahora bien, en la sentencia N° 176/06 STIRNSP, en la que se fijo la doctrina legal
aludiday alacual remite e fallo 180/07 STIRNSP, se dijo: “Al respecto, destaco que €l
art. 346 del Codigo Procesal Penal de la Nacion es similar al 317 [actual 318 Ley P
2107] de nuestro codigo adjetivo, aungue este ultimo solo se refiere a Agente Fiscal
mientras que el primero alude a querellante y a fiscal. [... L]os recurrentes pudieron
gjercer su derecho de acusacion [...] lo///51.- que no hicieron. [...] Esta circunstancia es
insoslayable, porque lo contrario podria violar el derecho de defensa en juicio (art. 18
CN), como lo sostuvo el ato Tribunal Nacional en su caracter de intérprete final de la
Congtitucion Nacionadl [...]" - ----------------

----- En este orden de ideas, es la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion la que
establece que la exigencia de la acusacion, como forma sustancial en todo proceso
penal, salvaguarda la defensa en juicio del justiciable (art. 18 C.Nac.), por lo que si €l
guerellante particular “no concreto objetivamente y subjetivamente su pretension” en la
oportunidad pararealizar €l dictamen acusatorio de elevacion ajuicio, no podraintegrar
legitimamente una incriminacion que no formulé previamente.- - - - - - - - - -

----- En otras palabras, |a exigencia se sustenta en la garantia de la defensa en juicio, la
cual no puede verse afectada aun cuando el Codigo Procesal Penal provincial no prevea
en su art. 318 que se corra vista a querellante particular. De ali la doctrina legal del
Superior Tribunal de Justicia que armoniza el resguardo de la garantia constitucional
con lanormativa procesal (ver Se. 176/06, 186/06 y 102/07 STJIRNSP).- - - - - - - - - - - -
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reglamentacion legislativa no obsta a la vigencia de ciertos derechos que, por su indole,
pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de disposicion
legidlativa alguna (Fallos: 315:1492). Esta conclusion armoniza con la antigua doctrina
del Tribunal conforme con la cual \'las garantias///52.- individuales existen y protegen a
los individuos por el solo hecho de estar consagradas en la Constitucion, e
independientemente de las leyes reglamentarias\' (Fallos:: 239:459)” (CSJN, in re
“Arteaga, Facundo Rall ¢/ Estado Naciona — Estado Mayor Conjunto de las FF.AA. —
s/ amparo ley 16.986”, del 15/10/98, citada en la obra Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Secretaria de Jurisprudencia. “ Delitos de Lesa Humanidad”, julio de 2009, pag.
99).- - - -

----- Lo anterior responde, en definitiva, a que “[lI]a acusacion constituye un bloque
indisoluble gue se perfecciona en dos momentos procesales distintos. €l requerimiento
de elevacion a juicio que habilita la jurisdiccion del tribunal para abrir el debatey el
alegato fiscal solicitando condena, que habilita lajurisdiccion del tribunal afallar” (del
voto del Dr. Radl Zaffaroni en el fallo “Quirogd’).- - - - - ------=-----------

----- “En ese orden de ideas, es preciso destacar que la acusacion, como forma sustancial
de todo proceso penal, se integra con dos actos sucesivos que se complementan, el
requerimiento de elevacion ajuicio y el alegato final en el debate (arts. 347 y 393 del
C.P.P.N., respectivamente). Tal requisito salvaguarda la defensa en juicio del
justiciable, sin que tenga otro alcance que el de dotar de contenido constitucional al
principio

de bilateralidad sobre cuya base el legislador esta sujeto a reglamentar el proceso
criminal, ni haga distingo alguno respecto del caréacter pablico o privado de quien la
formula (cfr. doctrina sentada por la C.S.J.N. in re 'SANTILLAN, Francisco Agustin
s/recurso de casacion\', rta. el 13/08/98, Fallos: 321:2021 y 'DEL\'OL10,///53.- Edgardo
Luisy DEL’OLIO, Juan Carlos s/defraudacion por administracion fraudulental’, Causa
D. 45. XLI, Recurso de Hecho, rta. el 11/07/06). [...] De tal premisa, se sigue que, con
el primero de los actos en cuestion, el acusador delimita el objeto de imputacion
sometido a debate, mientras que, con el segundo, puede, a su vez, recortarlo en su
alcance, en funcion de la valoracion que haga de la prueba producida durante el juicio.
Y el Tribunal de juicio debe partir de la hipotesis imputativa circunscripta conforme ese
doble juego, en su andlisis de los elementos de cargo colectados, para asi determinar €l
hecho que, entiende, resulté acreditado su significacion juridica. [...] Ello es asi porque
la congruencia exigida constitucionalmente entre la acusacion y la sentencia (cfr.
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C.S.JN. Falos: 242:227; 246:357; 302:328; 298:308, entre muchos otros) impone que,
en resguardo de la defensa en juicio del imputado, de una parte, el hecho atribuido en la
acusacion, concebida ésta conforme lo antes apuntado, sea mudado sin variaciones
sustanciales a la sentencia. Y, de otra parte, que, si bien el principio iura novit curia
recogido en el art. 401, primer parrafo, del C.P.P.N., permite a Tribunal imponer una
\'calificacion juridica distinta a la contenida en el auto de remision a juicio o en el
requerimiento fiscal\', ésta no puede resultar sorpresiva respecto de la postulada por los
acusadores (cfr. mi voto, en Causa Nro. 7195, '\COSTA, Martin Nicolasy otro s/recurso
de casacion\', rta. el 25/07/08, Reg. Nro. 10.764)” (CNCPenal, Sala 1V, “Pita Machaca,
Celedonio s/recurso de casacion”, del 11/03/09).- -

----- Asi, “el gercicio de lafacultad otorgada por |a///54.- Corte Suprema en \'Santillan\'
tiene como presupuesto necesario que la querella haya expresado su voluntad impulsora
en un acto procesal neurdlgico para arribar al debate oral. Si omite formular su
requerimiento cuando el juez estime completa la instruccién, no podra -con
posterioridad- gercer las atribuciones que por via jurisprudencial le fueron conferidas’
(Nicolas F. D\'Albora, “Fallo \'Del\'Olio\". Una\'aceitada\’ derivacion de la autonomia
asignada al acusador particular”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, N°
5/07, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2007, pag. 851).- - - - - - - == - == == --- - - - -~

----- En consecuencia, la ausencia del primer requisito impide que la querella durante el
debate solicite una condena y luego interponga un recurso de casacion contra la
sentencia adversaasusintereses.- - - - - --------

----- Sentada asi |a aplicabilidad -por analogia- del precedente, concuerdo con el
Tribunal inferior en cuanto a que fenecio el derecho del querellante particular a
participar en la discusion final (art. 369 C.P.P.), por lo que no se debe realizar
consideracion alguna sobre o manifestado en concepto de alegatos.- - - - - - - - - - - -
----- No desconozco “que, a arribar a la etapa de juicio, en los casos en los que el
acusador privado no ha solicitado la elevacion ajuicio —art. 346 del CPPN- (més si el
MP fiscal), algunos tribunales orales limitan la actuacion de la querella en el debate (g.
se le impide alegar en los términos del art. 393 del CPPN, pero se le permite preguntar
sobre la prueba a través del MP fiscal), mientras que otros, disponen su apartamiento a
pedido de parte, y hay quienes///55.- alin de oficio la apartan, en el entendimiento de
gue: \'Tal omision, en definitiva, trae aparejada para la querella la privacion de la
posibilidad de alegar en el debate. Es que este ultimo acto es integrador del reproche
gue se formulaen el tiempo oportuno -lainstancia del articulo 347 del codigo procesal-,
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pues solo en tales condiciones la acusacion —publica o privada- como forma sustancial
del proceso penal, reline los recaudos exigidos por la garantia de defensaen juicio... En
el caso, a estar impedida de alegar en el juicio oral, es evidente que la querellante no
podra impulsar el proceso en sentido acusatorio, ni podra argumentar sobre los
elementos de prueba que se produzca en el debate, por |0 que carece de sentido que los
proporcione (art. 393 a contrario sensu, del CPPN). Menos aun podra recurrir la
eventual sentencia absolutoria o la condena que considere insuficiente, pues no habra
podido solicitar la aplicacion de una pena (arts. 393, 458 y 460 a contrario sensu del
CPPN)\' (TOC N°7, causa n® 2482 \'Rimolo\' 20/11/2006; y en igual sentido: causa N°
2598 \'Cardozo\' rta. 2/3/2007; N° 2655 \'Passols\' rta. 28/5/2007; N° 2647 \'Sadovsky\'
rta. 6/9/2007; N° 2426 \'Fruncillo\' rta. 17/9/2007; también TOC N°6 causa 2791/2726
\'Frydman\' rta. 26/11/07 y, en similar, y por mayoria, causa N°2797 \'Kopf\' rta.
28/11/07. Asimismo, causa N°1951 \'Heredia\' rta. 26/02/2007 del TOC N°25, citada en
la recopilacion de jurisprudencia: \'Actualidad en la Jurisprudencia de los Tribunales
Orales 2-2007\' de Fernando Bazano y Gerardo Mifio, bgjo el titulo \'Querella. Ausencia
de requerimiento de elevacion ajuicio de la querella. Apartamiento previo al///56.-
debate\', publicado en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, LexisNexis, 7/2007,
pag. 1320; en donde también se citd la causa N° 1629 \'Aranza\' del TOC 7 rta.
20/11/2006)” (C.N.Crim. y Correc., sala VI, “Chikiar, Alejandro y otro”, del 10/03/08).-
----- En nuestro caso, y tal como lo advirtié el sentenciante, la doctrina legal del
Superior Tribunal de Justicia limito la actividad procesal del querellante particular que
omitio realizar el requerimiento de elevacion a juicio o hacer suyo el del Ministerio
Publico Fiscal, a laimposibilidad “de \'acusar\' al concluir el debate pues operd la
preclusion procesal a respecto” (conf. Se. 176/06 y demés antes mencionadas).- - - - - -
----- En definitiva, se carece en autos del acto procesal “requerimiento de elevacion” del
acusador privado que era esencial para permitir su acusacion en el debate, |0 que
determinalaineficacia de la presentacion recursiva.- - - -

----- Por todo lo expuesto, propongo a Acuerdo: 1) hacer lugar parcialmente al recurso
de casacion interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal; 2) anular el punto primero de
la parte resolutiva de la sentencia N° 19, dictada el 10 de julio de 2008 por la Sala A de
la Camara en lo Criminal de la 12 Circunscripcion Judicial; 3) anular las partes
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pertinentes de la sentencia referiday del debate correspondiente que tengan exclusiva
conexion con el punto primero antes referido, y reenviar la causa al origen para que, con
distintaintegracion, continte el tramite (arts. 98, 374 segundo parrafo, 380 inc. 3°, 418,
441 y ccdtes.///57.- C.P.P., y 200 C.Prov.); 4) rechazar el recurso de casacion
interpuesto por el defensor particular de Henry Nelson Murguiondo, con costas, y 5)
rechazar el recurso de casacion interpuesto por el abogado apoderado de la parte
guerellante particular. Ml VOTO.- - - - - - - - - - - - - - L os sefiores Jueces subrogantes
doctores Ricardo Rodriguez Aguirrezabalay Ernesto Rodriguez dijeron:- - - - - - - - -

----- Adherimos al criterio sustentado y a la solucion propuesta por el vocal preopinante

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA

RESUELVE:

Primero: Hacer lugar parcialmente a recurso de casacion

------- interpuesto a fs. 1278/1305 por la sefiora Fiscal de Camara doctora Adriana
Zaratiegui y sostenido por la sefiora Procuradora General en su dictamen.- - - - - - - - -
Segundo: Anular el punto primero de la parte resolutiva de

------- la sentencia N° 19, dictada el 10 de julio de 2008 por laSala A delaCamaraenlo
Criminal delal2 Circunscripcion Judicial, asi como las partes pertinentes del falloy del
debate correspondiente que tengan exclusiva conexion con el punto primero antes
referido, y reenviar la causa al origen para que, con distinta integracion, continte el
tramite (arts. 98, 374 segundo péarrafo, 380 inc. 3°, 418, 441 y ccdtes. C.P.P., y 200
CProv.).------------ Tercero: Rechazar € recurso de casacion deducido afs.

------- 1268/1277 por el doctor Gaspar Alejandro Platino en representacion de Henry
Nelson Murguiondo, con costas.- - -///58.-Cuarto: Rechazar el recurso de casacion

interpuesto afs.
------ 1306/1308 por el apoderado de la parte querellante particular, doctor Raul
Campora, - ------------- Quinto: Registrar, notificar y, oportunamente, devolver.

ANTE Mi: WENCESLAO ARIZCUREN SECRETARIO
PROTOCOLIZACION:
TOMO: 10
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