PROVINCIA DE BUENOS AIRES
PROCURACION GENERAL DE LA P-133052-1
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

"Garcia Tapia Gilmar
s/ recurso extraordmario

de maplicabilidad de ley"

Suprema Corte de Justicia:

I. La Sala Quinta del Tribunal de Casaciéon Penal hizo lugar
parcialmente al recurso de la especialidad interpuesto por el Agente Fiscal y caso el fallo del
Tribunal Oral en lo Criminal N° 4 del Departamento Judicial Mercedes que habia condenado a
Gilmar Garcia Tapia a la pena de ocho afios de prision, en orden a la calificacion legal aplicada
al hecho conforme la figura del articulo 186 inc. 4to del C.P, determinando que el mismo
resulta ser constitutivo del delito de homicidio agravado por la utilizacién de un medio idéneo
para crear un peligro comin, en grado de tentativa en los términos de los arts. 80 inc. 5 y 42
del C.P fijando Ia pena a imponer en once afios de prision, debiendo responder el encartado
por su calidad de coautor en orden al delito previsto por el art. 166 inc. 2do tercer parrafo el
que concurre de manera real con el delito de robo calificado por el uso de arma cuya aptitud
para el disparo no pudo ser acreditada.

II. Contra esa resolucion el Defensor Adjunto ante el Tribunal de
Casacion interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley ( v. 5. 195/206), el cual
fue declarado parcialmente admisible por la Sala revisora del Tribunal de Casacién ( v. f.
207/210 vta.) corriéndose traslado a esta Procuracion General en los términos del art. 487 del
CP.P(v. f5.217).

En lo que interesa, el recurrente denuncia que la sentencia constituye




un pronunciamiento arbitrario en tanto se basa en afrmaciones dogmaticas que no abastecen el
requisito de fundamentacién de los pronunciamientos judiciales, de conformudad con la
doctrina legal de la C.S.J.N y de esa Suprema Corte e infraccion a los principios in dubio pro
reo, culpabilidad minima intervencion, proporcionalidad y violacion de la ley sustantiva (art. 80
inc. 5 C.P).

Expresa el recurrente que en autos se confunde la tipicidad subjetiva
del art. 80 inc. 5to del c., el que s6lo admite dolo directo, con la tipicidad subjetiva prevista en
los delitos contra la Seguridad Publica a los que indirecta y oblicuamente alude el inciso quinto
de la norma en cuestion, pues los ilicitos alli previstos admiten estructuras preterintencionales,
culposas y dolosas, con dolo eventual, como se pretende atribuirle a la figura errénea y
arbitrariamente aplicada para el caso de su asistido.

Por otro lado, considera que la respuesta que brinda el a quo -en
relacion a la recalificacion efectuada- afecta la proporcionalidad de las penas, toda vez que al
sostener y extender oblicuamente la tipicidad del supuesto en cuestion a una figura dolosa que
prevé como consecuencia penal -a su vez- la més gravosa del ordenamiento, se vulnera de ese
modo el principio de minima intervencion penal y consecuentemente el de proporcionalidad de
las penas antes mencionados.

Sostiene que, en este caso, se limita erroneamente la calificacion
-como dolosa- en relacidn a la seleccion del medio mas la efectiva utilizacion del mismo, en el
caso, como acontece en la especie, no basta para aplicar el art. 80 inciso qumnto del C.P, pues

este supuesto requiere a su vez que el medio al que la agravante alude sea elegido por el autor
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como medio idoneo para provocar la muerte. Asi, eso es lo que no se habria acreditado en
autos y, precisamente, eso es lo que cambia radical y sustancialmente la situacion de su
asistido aunque a €l se le haya incrementado la pena en tres afios; dicho aumento tiene a su
vez consecuencias adicionales como lo son la privacion de la libertad por mas tiempo v,
consecuentemente, la prolongacion de los plazos para acceder a determinados "beneficios"; el
cambio de calificacion por uno mas gravoso que, obviamente, no puede resultarle indiferente a
ningim ciudadano; y, a su vez, la violacion de garantias constitucionales como las mencionadas,
sumado a Ila afectacion a los principios de culpabilidad, minima intervencién penal,
razonabilidad, proporcionalidad e in dubio pro reo.

En virtud de ello solicita subsidiariamente que se est¢é a la
calificacion legal brindada por el Tribunal de Juicio y se disponga anular Ia resolucion dictada
por los miembros de la Sala Quinta del Tribunal de Casacién, asumiendo por razones de
economia procesal competencia positiva a tales fines o, en su defecto, disponiéndose el
reenvio a los efectos del dictado de un nuevo pronunciamiento ajustado a derecho.

III. a. Como se dijo, el Tribunal intermedio resolvi6 declarar
parcialmente admisible el recurso extraordinario de maplicabilidad de ley, dejando excluidos
los agravios referidos a "afectacion a la garantia de la revision amplia e integral del fallo
condenatorio” (punto IV.2 -fs. 201/204 vta-) y "afectacion a los principios de
imparcialidad, debido proceso legal (acusatorio) e igualdad ante la ley: pena impuesta.
Violacion al derecho a ser oido" (punto IV.3 -f5. 205 y vta-).

Mas aun, en esos agravios que fueran declarados inadmisibles, en




rigor, no se observa tramo alguno donde se agravie el recurrente de la afectacion a la garantia
a la revision amplia por imponerse una calificacién legal -y en consecuencia una pena-
novedosa y mis gravosa para el imputado en virtud del recurso del acusador. Es decrr, el
recurrente no exige una nueva revision con amplitud, de acuerdo a lo establecido por el art.
8.2.h. de lIa C.A.D.H., en la imterpretacion que a dicha disposicion le ha dado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién a partir del precedente "Casal" (Fallos: 328:3399), ni
tampoco un mecanismo de revision que permita cumplir con aquellos parametros (cfr.
"Chambla, Nicolds Guillermo y otros s/homicidio -causa 242/2009-",sent. de fecha 5 de
agosto de 2014).

Asimismo, luce en estas actuaciones que la Secretaria Penal de esa
Suprema Corte de Justicia compulsé el sistema informatico de gestion de expedientes
"Augusta" e inform6 que contra el auto de admisibilidad anteriormente mencionado, no tramita
queja alguna (v. 5. 215).

b. Sin perjuicio de lo expuesto, daré un repaso de diversos
precedentes jurisprudenciales que son de interés para el caso, para luego dar opinion sobre la
solucién que corresponde dar en esta etapa procesal.

1."P. 114.611, "Pefalba, raul César. Recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley en causa N° 29.264 del T ribunal de Casacion Penal, sala III".

Alli, el Tribunal en lo Criminal N° 1 del Departamento Judicial
Necochea, habia condenado a Ratl César Pefialba a la pena de quince afios de prision,

accesorias legales y costas, por considerarlo autor responsable del delito de homicidio simple;
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pero luego el Tribunal de Casacion Penal recalifico el suceso como homicidio agravado por
ensafiamiento, condené al nombrado a la pena de prision perpetua, accesorias legales y
costas.

Interpuesto el recurso extraordinario de maplicabilidad de ley por la
defensa, el mismo fue rechazado -por mayoria de fundamentos- por esa Suprema Corte de
Justicia por entender que el mismo "propende a la revision de supuestos errores facti en la
delimitacion que se formalizé en el sub examine respecto de los componentes objetivos y
subjetivos de la safia. Pero a este Tribunal le estd vedado descender a la exposicion o a
la representacion de los hechos que se hubiera realizado en otras instancias" (voto del
Dr. de Lazzari, sent. del 4 de junio de 2014).

Ante ese pronunciamiento, la Defensa oficial interpuso recurso
extraordinario federal, denunciando la violacion de la garantia de doble instancia y revision
amplia del fallo condenatorio (arts. 8.2.h de la C.A.D.H. y 14.5 del P.L.D.C.y P.). El mismo
fuera declarado inadmisible en fecha 6 de mayo de 2015 por esa Suprema Corte de Justicia,
y, ante ello, esa parte articuld recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

La Corte Federal, en esas actuaciones, resolvi6 "Que al caso
resulta aplicable, en lo pertinente, lo decidido por el Tribunal en el expediente "Casal"
(Fallos: 328:3399), a cuyos fundamentos y conclusiones corresponde remitirse en razén
de brevedad", por lo que hizo lugar al recurso de queja, se dejo sin efecto la sentencia

apelada y remiti6 los autos al Tribunal de origen para dicte un nuevo pronunciamiento con




arreglo a la doctrina aludida (causa "CSJ 3456/2015/RHI "Peiialba, Raul César s/ recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley ™", sent. del 11 de octubre de 2016).

Vuelta las actuaciones a la Corte Provincial, aclard ese Alto
Tribunal que se dejaba "a salvo que la alegada violacion a las garantias invocadas en el
recurso extraordinario federal -doble instancia y la revision amplia (arts. 8.2.h de la
CADH y 14.5 del PID.C. y P)-, no fue materia de agravio en el medio
extraordinario de inaplicabilidad de ley presentado" (ver punto 4 del voto del Dr. Negri).
De ese modo, concluyeron que "siendo que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
pese a las diferencias apuntadas, fall el caso a la luz de lo establecido en el precedente
"Casal", en la excepcionalisima contingencia que exhibe la presente, corresponde sin
mds tramite remitir la causa a la instancia anterior para que se adopten las medidas
pertinentes que aseguren el examen del pronunciamiento impugnado -por jueces habiles
y a la brevedad posible- merced a los agravios postulados en el recurso referido, de
forma de garantizar el derecho del imputado a obtener la revision integral de su
sentencia de condena, acorde lo sefialado por la Corte Suprema" (sent. del 15 de marzo
de 2017).

2. "P. 117.199, "Orlando, Marcelo Julian y Martiello, Liliana
Mabel -Apoderados de Particular Damnificado-. Recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley en causa n® 34.443 y acum. 34.496 del Tribunal de Casacion
Penal, Sala II", y acum. P. 119.888, "Colman, Ricardo Luis y Colman, Walter David.

Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley causas n° 34.443 y acum. n°® 34.496 del
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Tribunal de Casacion Penal, Sala II".

El Tribunal en lo Criminal n° 2 del Departamento Judicial San
Martin condené a Walter David Colman a la pena de once afios y nueve meses de prision,
accesorias legales y costas, por considerarlo coautor del delito de homicidio en ocasién de
robo, imponiéndole la pena tinica de doce afios, ocho meses y quince dias de prision,
accesorias legales y costas, comprensiva de la anterior y de la de tres afios de prision y costas
fijada en la causa 1367 del Tribunal en lo Criminal n° 2 de Morén; y a Ricardo Luis Colman a
la pena de catorce afios y un mes de prisién, accesorias legales, costas y declaracion de
reincidencia, por considerarlo coautor del delito de homicidio en ocasion de robo, y autor del
delito de portacion ilegal de arma de guerra, ambos en concurso ideal entre si, imponiéndole la
pena Unica de dieciséis afios y un mes de prisién, accesorias legales y costas mas declaracion
de reincidencia, comprensiva de la anterior y del remanente incumplido de la pena tmica de
catorce afios y seis meses de prisién a la que se lo condenara en la causa 34 del Tribunal en lo
Crimmal n° 4 de Morén.

Por su parte, la Sala Segunda del Tribunal de Casacion Penal
rechazd los recursos de la especialidad interpuestos por el apoderado de la parte particular
damnificada y por el sefior Defensor Oficial contra la sentencia anteriormente referida.

Finalmente, esa Suprema Corte de Justicia resolvid "Hacer lugar al
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto por los particulares
damnificados, se casa la sentencia recurrida, se califica el hecho como constitutivo del

delito de homicidio calificado criminis causa, y se impone a Ricardo Luis Coman y




Walter David Coman la pena de prision perpetua, accesorias legales y costas, sancion
que en el caso del primero de los nombrados concurre con el delito de portacion ilegal
de arma de guerra por el que llega a esta instancia condenado (arts. 12, 29 inc. 3, 40,
41, 45, 55, 80 inc. 7 y 189 inc. 2, parrafo cuarto, todos del Codigo Penal y 496 del
Pl

Contra ese pronunciamiento, la defensa interpuso recurso
extraordinario federal, donde denuncié -en lo que aqui interesa destacar- "la violacion al
derecho a la revision del fallo (art. 8.2.h de la CADH). Explico que recién en la instancia
de la Suprema Corte local se produjo la condena por el delito de homicidio calificado y
se impuso la pena de prision perpetua, por lo cual, por resultar la primera decision
adversa al imputado en relacion a dicha figura por la que habia sido absuelto, nace el
derecho a la revision de dicho fallo, en los términos del art. 8.2.h. de la CADH". Dicho
recurso fue declarado madmisible por esa Suprema Corte en fecha 27 de diciembre de 2017.

Nuevamente, la defensa mterpuso recurso de queja ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, donde resolvié "Que al caso resultan aplicables mutatis
mutandis las consideraciones desarrolladas en las causas CSJ 416/2012 (48- C)/CSI
"Chambla, Nicolas Guillermo,; Diaz, Juan Leonardo,; Larrat, Esteban Martin y Serrano,
Leandro Ariel s/ homicidio -causa n° 242/2009-" resuelta por el Tribunal el 5 de agosto
dg 2014 y "Duarte, Felicia” (Fallos: 337:901), a cuyos argumentos y conclusiones
corresponde remitir en razén de brevedad. Por ello, se hace lugar a la queja, se declaran

procedentes los recursos extraordinarios y se revoca la sentencia apelada con los




PrROVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA P-133052-1
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

alcances dados en los citados fallos. Remitase la queja al tribunal de origen con el fin de
que se agregue a los autos principales y que en la forma en que lo disponga, se asegure,
respecto de los recurrentes el derecho consagrado en el articulo 8.2 h. de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Hagase saber y cumplase" (causa "CSJ
386/2018/RH1 "Colman, Ricardo Luis y otro s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley en causa n° 34.443 del Trib. de Casacion Penal, Sala I, sent. del 1 de octubre de 2019).

3. P. 127346, "M., B. M. Recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley en causa n® 361/15 de la Camara de Apelacion y Garantias en lo
Penal de Quilmes, Sala II".

En esas actuaciones, el Tribunal de Responsabilidad Penal Juvenil n°
2 departamental que habia declarado a B. A. M. autor penalmente responsable del delito de
homicidio en rifia (art. 95, Céd. Penal) y estimando la pena que eventualmente corresponderia
imponerle al nombrado en dos afios de prisidn; por su parte la Sala II de la Cédmara de
Apelacion y Garantias en lo Penal del Departamento Judicial de Quilmes, mediante el
pronunciamiento del 17 de septiembre de 2015, hizo lugar al recurso de apelacion interpuesto
por el sefior agente fiscal y, en consecuencia, modifico la calificacion legal del hecho por la de
homicidio simple (art. 79, Cod. Penal) y revocd la estimacién de pena realizada.

Interpuesto el recurso extraordmnario de inaplicabilidad de ley por la
Defensa, aquella denunci6 tnicamente "la arbitrariedad de la sentencia por la errénea
aplicacion del art. 79 y la inobservancia del art. 95, ambos del Cédigo Penal, en

relacion con los parametros que establece para dar por configurada la figura penal del




delito de homicidio en rifia".

De ese modo, esta Procuracién General dictaminé que "“dadas las
particulares circunstancias del caso, resulta de aplicacion lo resuelto en la causa P.
108.199, res. del 24/6/2015, en la medida que resulta necesario garantizar la revision
amplia e integral del pronunciamiento de condena que, en lo que concierne
especificamente a la condena del joven imputado por el delito de homicidio simple, ha
sido dicta en forma originaria por la camara revisora" (Dictamen del 30/9/2016).

Por su parte, esa Suprema Corte de Justicia dijo "He de disentir
con el dictamen del representante del Ministerio Publico pues considero que, en el caso,
no corresponde remitir la causa a la instancia intermedia pues el citado precedente no
resulta extensible, sin mds, al caso en estudio. En efecto, este Tribunal ha resuelto
extender al fuero minoril el criterio sentado -mutatis mutandi- en la aludida causa P.
108.199, 'Carrascosa’ -resolucion de 24-VI-2015- en los supuestos que se revoque la
absolucion de pena decidida en la instancia de mérito, y se declare la responsabilidad
penal del imputado, toda vez que alli no se resolvié equiparar aquéllos supuestos a los
de agravamiento en la calificacién legal, como ocurre en el caso en estudio. Dicho lo
cual, no se verifica que estemos en presencia de un primer pronunciamiento de condena
que habilite, en cumplimiento de la doctrina emergente del fallo "Casal’ (328:3399) y a
la luz de la surgida del caso "Mohamed vs. Argentina’ (sent. de 23-XI-2012, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante, CIDH) la aplicacion del mecanismo

revisor sentado in re ‘Carrascosa’ (causa P. 108.199, resol. de 24-VI-2015)." (causa P.
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127.346, sent. del 9 de mayo de 2018, voto del Dr. Negri).

c. En este contexto, cabe recordar que el recurrente requiere que se
de aplicacion al mecanismo de revision excepcional (v. f5. 200 vta. in fine), atn sin que ello
haya constituido un agravio auténomo. Coincido con la defensa.

Es que dicho mecanismo de revision también debe operar en
aquellos casos donde un 6rgano revisor "empeora" la situacién procesal del imputado
recalificando el encaje legal -y por ende la pena-, pues en definitiva es la primera ocasion en el
proceso penal donde el imputado recibe argumentos de la judicatura sobre la reinterpertacion
de aspectos facticos y juridicos diversos a la de la primera condena, revision que debe ser
satisfecha de modo integral y amplio -cfr. art. 8.2.h de la CADH-.

Cabe recordar que en el fallo "Chambla", la Corte Federal hizo una
mera remision al precedente "Duarte” -ambos dictados en la misma fecha-, pero los que
versaban sobre hipétesis diversas. Interpreto que la Corte Nacional hizo una suerte de
equiparacion entre "primera condena efectuada por el Tribunal de Alzada"y "agravamiento de
la condena efectuada por el Tribunal de Alzada", sin mayores precisiones que ello.

Por su parte, la Procuracion General de la Nacion entendié que "la
intervencion del a quo trascendié de lo que aiin podria ser considerado, en lo sustancial,
como una simple revision y posterior confirmacion del fallo del tribunal oral, para
proyectarse en el dictado de una sentencia completamente distinta. En efecto, sobre la
misma plataforma fictica, pero atendiendo a los agravios de la parte acusadora, el a

quo reconstruyo el hecho de un modo diferente y, como consecuencia, le atribuyé una




significacién juridica diversa, dando génesis asi a una nueva primera sentencia que -a
mi juicio- habilita su revision en los términos del articulo 8.2.h. de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y sus concordantes”.

De ello se desprende que el "agravamiento" dispuesto por el
6rgano revisor debe ser "completamente distinto" al de primera instancia, producto de una
"veconstruccion del hecho" que desemboca en un calificacion juridica "diversa". Es decir, no
cualquier agravamiento de condena -por parte de un tribunal revisor- implica que a la postre se
le debe garantizar el derecho previsto en el art. 8.2.h de la CADH.

Ello se ve reflejado en un reciente pronunciamiento de la Corte
Federal, que declar6 inadmisible la queja interpuesta por la Defensa -cfr. art. 280 del
CPCCN-, donde esa parte reclamaba la aplicacion del precedente "Chambla" -causa que
tramit6 por esa Suprema Corte de Justicia bajo el nro. P 125.847-. En ese caso, el imputado,
en primera instancia, habia sido a la pena de tres (3) meses de prision por resultar autor del
delito de robo en grado de tentativa, y el 6rgano revisor aumento la pena a ocho (8) meses de
prision mas declaracion de reincidencia, pero manteniendo la calificacion legal (causa "CSJ
192/2017/RH1 ’Yajiez, Héctor Gaston s/ recurso de queja en causa n° 12.943 de la
Cémara de Apelacion y Garantias en lo Penal de Bahia Blanca, Sala II', sent. del 2 de
agosto de 2018).

El Procurador de la Nacién expresé en esa causa: "No aprecio,
empero, que ésta sea la situacion que se presenta en el sub lite; recuérdese que, en el

caso "Chambla”, la condena original a tres afios de prision, por homicidio en rifia,
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habia sido reemplazada por otra completamente distinta, a diez afios y ocho meses de
prision, por el delito de homicidio simple, agravado por la participacion de un menor de
edad, y eso fue lo determinante para considerar que se trataba de una nueva primera
sentencia que ameritaba su revision en los términos del articulo 8.2.h. de la citada
Convencion".

De todo lo expuesto, considero que la sentencia del a quo se bas6d
en una "reconstruccion de lo ocurrido" -especialmente en el aspecto subjetivo de las figuras
penales analizadas- diferente a la primera e impuso un agravamiento significativo en la
calificacion legal (art. 186 inc. 4 del C.P por el art. 80 inc. 5 y 42 del mismo cuerpo legal) y en
la pena -ocho (8) afios de prisién por once (11) afios de prisién- que no es posible describirla,
sustancialmente, como una simple revision del pronunciamiento anterior, sino como una nueva
condena que, a los efectos de la doble conformidad que busca asegurar la norma que surge de
los articulos citados, seria asimilable a la dictada por un Tribunal revisor tras revocar la
absolucion del imputado (cfr. arg. del dictamen de la Procuracién General de la Nacion en
causa "CSJ 364/20171RH1 'Maidana, Ricardo Alejandro s/recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley™ de fecha 11 de marzo de 2019; causa que también transité por esa
Suprema Corte de Justicia bajo el nro. "P. 114.034").

De lo expuesto, y en vista de que el recurrente alega "la ausencia de
acreditacion del elemento subjetivo que conforma la tipicidad de la calificacion més gravosa"
-entre otras cuestiones- ( v. 5. 199), es que corresponde dar intervencién, nuevamente, al

Tribunal de Casacion Penal para que -con jueces habiles- asegure, respecto al condenado, el




derecho consagrado en el articulo 8.2 h. de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

IV. Por lo expuesto, estimo que esa Suprema Corte deberia remitir
las actuaciones a la Presidencia del Tribunal de Casacion Penal a los efectos indicados.

La Plata, Z”Q de diciembre de 2019.
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