PROVINCIA DE BUENOS Causa n® 115778

AIRES SCHWANER LUCAS JAVIER S/ RECURSO DE
. CASACION
TRIBUNAL DE CASACION PENAL
SALAI
ACUERDO

La Sala | del Tribunal de Casacion Penal de la
Provincia de Buenos Aires, integrada por los sefores jueces doctores
Ricardo Maidana y Daniel Carral (art. 451 del Cédigo Procesal Penal), con la
presidencia del primero de los nombrados, de conformidad con lo
establecido en la Ac. 3975/2020 de la SCBA, procede al dictado de
sentencia en el marco de la Causa N° 115778 caratulada “SCHWANER
LUCAS JAVIER S/ RECURSO DE CASACION”, conforme al siguiente orden
de votacion: CARRAL - MAIDANA.

ANTECEDENTES

El Tribunal de Jurados se pronuncio, con fecha 9
de diciembre de 2021, dictando veredicto de culpabilidad por unanimidad de
sus doce miembros, respecto del acusado Lucas Javier Schwaner por el
delito de homicidio agravado por el uso de arma de fuego y por haberse
cometido en ocasion de un espectaculo deportivo. Celebrada la audiencia de
cesura de juicio el Dr. Eugenio Casas, juez integrante del Tribunal en lo
Criminal nro. 2 del Bahia Blanca, lo condené a la pena de veinte (20) afios
de prision, accesorias legales y costas, por resultar autor responsable del
delito de homicidio agravado por el uso de arma de fuego y por haberse
cometido en ocasién de un espectaculo deportivo (arts. 41 bis, 45y 79, Cdd.
Penal, 1y 2 de la ley 23.184).

El defensor particular, Dr. Maximiliano de Mira,
interpuso recurso de casacién, impugnando tanto el veredicto de culpabilidad
como la sentencia.

Como primer motivo de agravio, plante6 que el
veredicto de culpabilidad se aparté manifiestamente de la prueba producida
en el debate.

En lo esencial, alega que no se prob6é que su
asistido haya disparado el arma de fuego que matdé a la victima, pues

existieron otros sujetos que dispararon en idénticas circunstancias de
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tiempo y lugar.

Que la prueba practicada permitié establecer que
Denis Alaiz, Antonio Ruiz y Gaston Ortega habrian efectuado disparos, al
igual que otras personas que no fueron identificadas pero se las ve en las
imagenes, y que los testigos Cristian Masson y Dario Rodriguez coincidieron
en sefalar que Denis Alaiz habria reconocido la autoria del hecho frente a
ellos, minutos después de su comisién.

Agrega que no se secuestrd ningun elemento en
poder de Schwaner que lo vincule con el delito y que el arma con la que se
disparé a Manuel Castillo no fue hallada.

En definitiva, alega que la evidencia disponible dio
cuenta de un escenario tumultuario, con varios tiradores, por lo que no era
posible identificar a su asistido -mas alla de toda duda razonable- como el
autor del disparo que maté a la victima y, por ello, el veredicto de
culpabilidad resultdé manifiestamente contrario a la prueba producida en el
juicio.

Sin perjuicio de lo anterior, afirma que el
magistrado que dirigié el debate impidi6 a esa defensa la incorporacion
como prueba material y exhibicién al jurado de la camiseta que su asistido
tenia puesta el dia que mataron a la victima y que permitia refutar que
Schwaner la quemo luego del hecho, de acuerdo con el relato de la testigo
de la fiscalia Sofia Martinez.

Estima que la justificacién que dio el magistrado,
al sefialar que esa evidencia no constituia un “hecho nuevo” en los términos
del art. 363 del CPP, no era razén suficiente para impedir su ingreso y
posibilitar a la defensa refutar la prueba de cargo, especialmente frente a las
“‘enormes contradicciones” en las que incurrié Sofia Martinez. Insiste en
que era necesario que el Jurado contara con elementos para examinar la
fiabilidad de la testigo y que, en definitiva, el magistrado impidié a esa parte

demostrar “la falsedad de los dichos de una testigo que, al decir del propio
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Fiscal, resultaba clave para determinar la autoria del acusado”, privilegiando
una justificacién formal por sobre el ejercicio de defensa del acusado,
demostrando al mismo tiempo su falta de imparcialidad.

En ese sentido, informa que el juez adoptd, en el
mismo debate, un criterio diametralmente opuesto al resolver una peticion
similar de la acusacion, toda vez que al comparecer el testigo Denis Alaiz, el
fiscal requirid se le permitiera al Jurado “escuchar los audios que le habria
enviado otro de los testigos (ORTEGA Gastén)”, peticion a la que el
magistrado accedié, cuando esa prueba no habia sido ofrecida
oportunamente, se desconocia su origen y mediaba oposicion de la defensa.

Estima que al permitir aquella reproduccion, se
contamind la opinién del Jurado con prueba ilegitima y se configuré un
desequilibrio entre las partes, con afectacion al derecho de defensa en juicio
del acusado, en la medida en que ese derecho “que no sélo abarca la
posibilidad de ser oido, sino ademas la de producir pruebas y controlar las
que puedan producirse”.

En subsidio, sefiala que en la audiencia de cesura
la fiscalia solicitdé se impusiera a Schwaner la pena de treinta afos de
prisién, al concursar en forma real (art. 55, Co6d. Penal) las agravantes
previstas en el art. 41 bis del Cod. Penal y la de los arts. 1y 2 de la ley
23.184, en relacion al delito de homicidio simple.

Explica que se trata de un mismo hecho que
abarca diferentes figuras legales y, en consecuencia, correspondia la
aplicacion del art. 54 del Codigo Penal.

No obstante, afirma que el magistrado acepto
aquella “forma concursal, conforme el art. 55 del Codigo Penal, condenando
al imputado a la pena de 20 afios de prisién”, sin motivar debidamente esa
decision.

Por otro lado, considera que la pena impuesta al

acusado es desproporcionada y arbitraria (teniendo en cuenta que el juez
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habia valorado previamente distintos atenuantes), ademas de violatoria de
los principios constitucionales de reinsercion social y humanidad.

Finalmente, cuestiona la decisién del magistrado
al resolver sobre las atenuantes y agravantes discutidas por las partes (arts.
40y 41, Cod. Penal).

En funciéon de las argumentaciones expuestas,
solicita “la nulidad de la sentencia y se ordene llevar a cabo un nuevo
debate” con respeto de las garantias constitucionales del acusado v,
subsidiariamente, “se ajuste la pena a las circunstancias atenuantes
mencionadas por la Defensa, y conforme el art. 40 y 41 del Cédigo Penal”.

Practicado que fuera el sorteo de rigor, y
notificadas las partes, el recurso radicé en la Sala.

La defensa desistio de la audiencia de informes y
la Fiscal ante esta instancia, Dra. Daniela Bersi, postulé el rechazo del
recurso interpuesto, por los argumentos desarrollados en el dictamen
presentado.

Asi, el Tribunal se encuentra en condiciones de
resolver, decidiendo plantear y votar las siguientes

CUESTIONES

Primera: ;Es procedente el recurso de casacion

interpuesto?

Segunda: ;Qué pronunciamiento corresponde
dictar?

VOTACION

A la primera cuestion el sefor juez doctor
Carral dijo:

1. En lo que importa destacar, la fiscalia acus6 a
Lucas Schwaner de realizar “multiples disparos de arma de fuego contra un
grupo de personas identificadas con el Club Olimpo” de Bahia Blanca, “con

la clara y manifiesta intencién de causarfles] la muerte (...) o debiéndose al
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menos, representar dicho resultado atento la cantidad de personas que se
encontraban en el lugar hacia donde fueron dirigidos la multiplicidad de
disparos realizados, causando la muerte de Sergio Emanuel Castillo”.
Sefalo que el hecho ocurri6 el dia 9 de febrero de 2020, entre las 20:00 y las
20:30 horas, en las inmediaciones del Club Villa Mitre, donde se disputaba
un partido de futbol entre ese club y el Olimpo de Bahia Blanca.

Luego de la deliberacion del Jurado, sus
miembros encontraron “al acusado Lucas Javier Schwaner CULPABLE
como autor del delito de Homicidio agravado por el uso de arma de fuego y
por haberse cometido en ocasion de un espectaculo deportivo, por mayoria
de 12 votos” (conforme acta del debate).

2. Como vimos, la defensa reclama la nulidad del
veredicto del Jurado, por apartamiento manifiesto de la prueba producida en
el debate oral (art. 448 bis d), CPP).

Cabe recordar que de acuerdo con nuestra
legislacion procesal, la defensa puede recurrir bajo el argumento de que el
veredicto de culpabilidad no superé el estandar probatorio de duda
razonable, es decir, cuando estima que el veredicto no resulta compatible
con el peso convictivo de la evidencia disponible, y dentro del amplio margen
de agravios que se abren para el recurrente bajo el test de la duda
razonable, el inc. d) del art. 448 prevé la situacién particular donde la
defensa cuestiona de manera directa los hechos probados por el Jurado.

Aqui el centro del recurso no sera el posible error
en las instrucciones al Jurado, sino su apartamiento manifiesto de la prueba
de refutacion que se practico en el juicio o de la insuficiente evidencia para
condenar, pues ello convierte en arbitraria o irrazonable la decisién sobre los
hechos. En definitiva, se trata de demostrar que el veredicto es contrario a
la prueba.

Ahora bien, la revision de la decision del Jurado

bajo este especial supuesto de procedencia (art. 448 bis d), CPP), exige de
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la defensa explicar que el veredicto carece de una base razonable si se lo
confronta o coteja con determinada o determinadas pruebas que se
practicaron en el juicio oral y ese razonamiento probatorio tiene que
exponerse con precisioén en el escrito y en la audiencia del recurso.

En otras palabras, la interposicion del recurso de
casacién contra el veredicto inmotivado del Jurado exige indicar
exactamente la porcion de la evidencia practicada en el debate que
demuestra que la decision es irrazonable (valiéndose del registro del juicio o
de las instrucciones), y exponer claramente el proceso légico que lleva a
esa conclusion, pues solo de ese modo -desde lo metodolégico- sera
posible, en el marco de la revisidon, confirmar la veracidad de las
afirmaciones que hace el recurrente, al cotejarlas con lo que dijo un testigo,
un perito o con la prueba material exhibida y/o reproducida en la audiencia
(cfr. Harfuch, Andrés; El juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires,
Ed. Ad-Hoc, Prov. Buenos Aires, 2013, pag. 345).

En efecto, importa destacar que la tarea revisora
de este tribunal no pasa por la realizaciéon de un nuevo juicio, sino controlar
la correccion del razonamiento inferencial que avala la decision del Jurado y
para ello es necesario que la defensa explicite cual es la evidencia de la que
se apartaron sus miembros en forma manifiesta y la conclusiéon que era
razonable inferir de ella, en la medida que demuestre que la decision fue
arbitraria o irrazonable. Ello, en definitiva, permite articular la base objetiva
sobre la cual debe decidir este Tribunal.

3. Establecido lo anterior, observo cierto déficit en
la técnica recursiva de la defensa pues describe muy vagamente los
presupuestos facticos que sustentarian su argumentacion, situacion que no
pudo ser superada en el marco de la audiencia del recurso, ante el
desistimiento de la parte.

En efecto, la defensa plantea su propia hipotesis

alternativa sobre los hechos que apoya en el examen de prueba testifical
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practicada en el juicio oral.

En lo esencial, alega que no se prob6é que su
asistido haya disparado el arma de fuego que mat6é a la victima, pues
“existieron por lo menos tres personas —que circulaban en el vehiculo Fiat
UNO blanco- que efectuaron disparos en idénticas circunstancias de tiempo
y lugar, ademas de las personas pertenecientes a la caravana del Club
Olimpo, que también portaban armas y disparaban”, conforme el relato que
hicieron “los testigos” y especialmente el comisario Cemino.

Expone que segun lo entendidé su contraparte, el
caso de la fiscalia se habria probado mediante las testificales de los policias
y las filmaciones que se aportaron al juicio (donde, explica el defensor, se
ven varias personas con armas de fuego), mas un audio que se le adjudico
al acusado Schwaner y el testimonio de Sofia Martinez, quien declaré sobre
circunstancias posteriores al hecho.

No obstante, afirma que de lo declarado por el
imputado Lucas Schwaner y por los testigos Cristian Masson, Dario
Rodriguez y Gastén Ortega (mas la prueba pericial que constatd la
existencia de impactos de distintos calibres -22 y 38- en los automoviles
cercanos al escenario del hecho), surgié que tanto Denis Alaiz, Antonio Ruiz
y hasta el propio testigo Gaston Ortega habrian efectuado disparos, al igual
que otras personas que no fueron identificadas pero se las ve en las
imagenes.

Agrega que tanto Cristian Masson como Dario
Rodriguez coincidieron en sefialar que Denis Alaiz habria reconocido la
autoria del hecho frente a ellos, minutos después de su comision.

Expone que no se secuestrd ningun elemento en
poder de Schwaner que lo vincule con el delito y que el arma con la que se
dispar6 a Manuel Castillo no fue hallada. Que “todos los testigos” que
declararon en el juicio “si bien lo ubican [a Schwaner] en el lugar, no ha

podido determinarse que efectuara el disparo que culminara con la vida de
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Emanuel Castillo” (sic). Que no  existi6 reconocimiento personal ni
fotografico de Schwaner.

4. Por otro lado, denuncia que el juez mediante
una argumentaciéon puramente formal le impidié a la defensa incorporar y
exhibir al Jurado la camiseta que su asistido tenia puesta el dia que mataron
a la victima y que permitia refutar que Schwaner la quemé luego del hecho,
conforme lo sostuvo la fiscalia a partir del relato de la testigo Sofia Martinez
y, con un criterio diametralmente opuesto, permiti6 a la acusacién
reproducir un audio durante el testimonio de Denis Alaiz, pues esa evidencia
no habia sido ofrecida oportunamente, se desconocia su origen y mediaba
oposiciéon de la defensa.

En su opinién, la exhibicion de la camiseta
hubiera permitido desacreditar el testimonio de Sofia Martinez,
especialmente frente a las “enormes contradicciones” en las que incurrid
aquella testigo.

5. A fin de asegurar el correcto abordaje de los
agravios formulados por la defensa, conviene repasar las hipotesis que se
enfrentaron en el juicio oral y especialmente los alegatos finales que hicieron
las partes, en tanto demuestran que los aspectos centrales de la prueba que
sefala el recurrente fueron especialmente discutidos frente al Jurado.

En similar sentido, la confrontacion de Ilos
alegatos permitird constatar si hubo omisiones probatorias relevantes en la
exposicion del caso que hizo el recurrente, en la medida que -en lo central-
alega la inexistencia de prueba que permita identificar a su asistido, mas alla
de toda duda razonable, como el autor del disparo que mato a la victima.

Ciertamente lo que dicen los litigantes (sea fiscal
o defensor) en sus alegatos no es evidencia. La informacién que el Jurado
valora para decidir sobre los hechos controvertidos debe emanar de la
fuente de informacion (testifical, informativa, etc).

No obstante, el alegato final tiene una finalidad
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especifica y concreta, pues refleja las argumentaciones y conclusiones que
hacen las partes sobre la prueba que efectivamente se practico en el debate
(por oposicion a las promesas probatorias que hicieron al inicio del juicio) y
sugieren al Jurado -previo a su deliberaciéon- como cada evidencia o tramo
de informacién se conjuga en forma coherente con su respectiva hipotesis
del caso o refuta la contraria. En definitiva, las partes orientan la
construccion de las conclusiones que pueden hacer los jurados sobre la
prueba, para estar en condiciones de justificar su decision sobre los hechos,
lo que se complementa con el tamiz de las instrucciones de valoracion
probatoria a la que también contribuyen las partes.

Como ya sefalé, la interposicion del recurso
presenta ciertos déficits que exigen, en el caso concreto, identificar con
mayor precision y claridad cuales fueron los puntos centrales del litigio (no
solo desde la visién del recurrente sino los que surgieron genuinamente de
la contradiccién del debate) y también establecer cudles fueron los tramos
de la evidencia no controvertidos, pues ello reflejara mas fielmente el
conjunto de elementos de prueba sobre los que decidid el Jurado y
facilitara la tarea revisora de confrontacién o cotejo, cuando corresponda, de
las afirmaciones del recurrente con el registro del juicio.

6. El acceso a ese registro permite corroborar que
la defensa sostuvo en el juicio oral una hipdtesis alternativa a la de la
acusacion, pues ademas de negar la autoria de Schwaner en el homicidio,
dijo que el autor podia ser Denis Alaiz o Antonio Ruiz, pues ambos portaron
armas Yy dispararon hacia donde estaba la victima, el dia del hecho. Afirmo
que Schwaner no porté armas de fuego ni dispard, e insisti6 en que la
investigacién del caso se orientd arbitrariamente hacia su asistido, sin
reparar en la multiplicidad de desmanes que se constataron el dia del hecho
en las inmediaciones del estadio.

No obstante, hubo datos facticos que no fueron

controvertidos por la defensa. En lo que importa destacar: (i) que la persona
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que dispard en contra de la victima se bajé del Fiat blanco perteneciente a
Pavarin; (ii) que Lucas Schwaner iba a bordo de ese automovil.

Por su parte, la fiscalia no negé que el dia de los
hechos se constataron distintas roturas en la via publica, sustracciones e
incluso diversos abusos de armas de fuego por parte de sujetos que eran
ajenos a la causa. Sin embargo, explico al Jurado que la fiscalia a su cargo
se especializaba en investigaciones de homicidios y que el unico hecho que
se juzgaba en ese juicio era el homicidio de Castillo, al margen de las
investigaciones pendientes en relacion con otros los delitos que se
cometieron el mismo dia.

7. En lo que importa destacar, luego de la practica
de la prueba, la fiscalia alegdé que fueron cuatro los testigos que en el juicio
declararon que Schwaner dispard a la victima. Dos de ellos hinchas de
Olimpo, Juan Aranenda y Diego Modarelli, quienes vieron a la persona que
se bajé del auto y dispard, reconociéndola luego a partir de las fotos que se
publicaron en distintos medios periodisticos. Que también los hinchas de
Villa Mitre, Denis Alaiz y Gastén Ortega declararon que el acusado fue el
que disparo.

7.1. Constato que la defensa, al alegar en la
discusion final del debate, no controvirtid la fiabilidad de los testigos
Araneda y Modarelli, ni tampoco hizo referencia a la informacion que
incorporaron en el juicio oral sobre la identificacién de Schwaner disparando
hacia donde estaba la victima. Solo sefialé6 que Modarelli dijo que fueron
muchos los disparos que escuchd.

En el recurso, la defensa no menciondé a Araneda
ni a Modarelli y si bien ello podria comprenderse desde la estrategia del
litigante, resulta una primera aproximacién a la prueba de cargo con la que
conto la fiscalia y refleja una omision probatoria por parte del recurrente que
se debe tener presente en el avance de esta revision.

7.2. Sobre el testigo Denis Alaiz, la defensa

10
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sefalé que declaré por primera vez en el juicio oral, donde Iégicamente no
iba a realizar ninguna manifestacién autoincriminatoria. Reiter6 que “los
testigos” vieron a Toni Ruiz armado y disparando, y también vieron a Alaiz
disparar, pero no individualizé las fuentes concretas de su informacion, solo
sefald que asi lo declaré Gaston Ortega, aunque mas adelante admitié que
ese testigo habia mutado sus declaraciones a lo largo del tiempo (conforme
lo habia explicado la fiscalia al cuestionar la declaracién que hizo en la
investigacion).

7.3. En efecto, en lo que importa mencionar, el
fiscal explicd en su alegato las razones por las cuales la version que quiso
introducir el testigo Ortega durante la investigacion preliminar quedo
desacreditada, pues los disparos que en ese entonces atribuyd a Alaiz,
segun la ubicacion y trayectoria que el testigo sefald, eran incompatibles los
disparos que mataron a Castillo. No obstante, el fiscal observé al Jurado
que confrontado con su declaracion previa, Ortega admitié en el juicio oral
que el que dispar6é fue Schwaner y que habia declarado con anterioridad
amenazado por la familia del acusado.

8. El fiscal alegd sobre la fiabilidad de Sofia
Martinez. Recordd que al presentarse como testigo tuvo que alejarse de su
grupo de pertenencia, que compartia con el acusado. Que declaré dias
después del hecho, atravesada por un conflicto de conciencia cuando
dimensiond lo que habia ocurrido, lo que sabia, y conversé con su madre al
respecto, quien la acompano a la fiscalia.

Sefialdé que conforme lo declar6 Sofia Martinez,
Schwaner reconocié que habia disparado, que habia enviado el mensaje de
audio donde decia que “bajé al de la moto” y que le dio a un par mas;
reconocio al sujeto al que le dispard, cuando Sofia le exhibié y vieron juntos
un video donde se veia a Emanuel Castillo tirado en el suelo, en un charco
de sangre y también le dijo a Sofia que habia escondido una pistola calibre

38. Que la testigo presencié cuando quemaron la ropa que Schwaner tenia

11



PROVINCIA DE BUENOS Causa n® 115778

AIRES SCHWANER LUCAS JAVIER S/ RECURSO DE
. CASACION
TRIBUNAL DE CASACION PENAL
SALAI

puesta el dia del hecho.

El fiscal explico al Jurado que luego de la
presentacion de Sofia Martinez en la fiscalia, se ordené la detencion del
acusado y se le recibidé declaracién, donde manifesté que el dia del hecho
tenia puesta una “camiseta blanca con letras”, con la intencién -segun la
opinion de la fiscalia- de desacreditar que habia quemado la ropa que
menciond Sofia Martinez. No obstante, sefalé que el oficial Cemino explicd
en el juicio oral cdmo empezaron a buscar si el acusado aparecia en las
filmaciones del dia del hecho, observandolo con la remera de la seleccion
argentina, corroborando objetivamente esa parte del relato de Sofia
Martinez. La fiscalia agregd que Sofia puso a disposicion su teléfono
celular, de donde se extrajeron fotografias del dia del hecho, que ella tomé y
en las que se observa a Schwaner con la remera de Argentina.

Agrego que oportunamente se ordenaron distintos
allanamientos, donde ciertamente no se hallé la ropa que el acusado uso el
dia del hecho, pues la habian quemado, y sefalé que después de dos afios,
durante los cuales Schwaner estuvo privado de su libertad, el defensor
intentd irregularmente introducir en el debate una remera de argentina,
alegando que era la que usé Schwaner el dia que mataron a la victima y
que siempre estuvo en poder de la familia.

8.1. Sobre este tramo de los alegatos, caben
realizar varias consideraciones, en funcion de los agravios que trae el
recurrente.

En primer lugar, constato que la defensa, en el
alegato final del debate, no examiné la declaracién de Sofia Martinez, es
decir, no argumentd en esa oportunidad sobre la informacién que introdujo la
testigo ni sobre su credibilidad. Solo sefiald, vinculado a ese testimonio, que
el mensaje de audio que menciono el fiscal no se habia peritado y que la voz
que se escuchaba no era de Lucas Schwaner, sino de Ruiz Tevez

(recordemos que una de las hipétesis de la defensa fue que Ruiz dispar6 en

12
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contra de la victima).

No obstante, en el recurso, la defensa denunci6
que el magistrado le impidié la incorporacidon como prueba material (y
exhibicién al Jurado), de la camiseta de argentina que su asistido tenia
puesta el dia que mataron a la victima, que le hubiera permitido refutar que
Schwaner la quemoé luego del hecho y, en consecuencia, controvertir el
relato de Sofia Martinez, especialmente frente a las “enormes
contradicciones” en las que incurrié esa testigo. En definitiva, afirmo que el
magistrado impidié a esa parte demostrar “la falsedad de los dichos de una
testigo que, al decir del propio Fiscal, resultaba clave para determinar la
autoria del acusado”.

Bajo esas condiciones, se puede constatar que no
existio impedimento alguno para que la defensa alegara sobre la credibilidad
de Sofia Martinez frente al Jurado, sino una inactividad del propio litigante,
pues no menciond ningun aspecto de esa testifical en la discusion final del
debate. En otras palabras, la defensa no sugirié al Jurado cémo debia
valorar esa evidencia, ni argumentd ninguna circunstancia concreta -frente a
sus miembros- con capacidad para controvertir la fiabilidad de la testigo
como fuente de informacion. El recurrente tampoco sefiald, en su
presentacion por escrito, cuales serian las “enormes contradicciones” en las
que incurrio Sofia Martinez durante su declaracion.

Por lo demas, es claro que la defensa no se vio
imposibilitada de cuestionar frente al Jurado la credibilidad de Sofia Martinez
porque se rechazo el ingreso de la camiseta. En efecto, su eventual
incorporacion, mediante la declaracion del acusado, no habria
predeterminado el sentido de la valoracion de los jurados sobre la
acreditacion de ese elemento ni, en consecuencia, probado la veracidad de
la proposicion factica que afirmaba el defensor (es decir, que era la remera
que Schwaner uso el dia del hecho). En otros términos, la admisibilidad de

un objeto material en el juicio, por si mismo, nada prueba, pues su
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acreditacién depende de la capacidad de rendimiento que tenga el testigo
que da cuenta de su origen vy fidelidad. Se trata de dos valoraciones
diferentes.

8.2. Sobre el destino de la camiseta de argentina
que llevaba puesta el acusado el dia del hecho las partes sostuvieron
versiones encontradas, que formularon en el juicio y sobre las que el Jurado
quedod en condiciones de resolver.

En efecto, aun cuando no se haya permitido la
incorporacion material de la camiseta que solicitd la defensa (ciertamente,
sin arbitrariedad por parte del magistrado, pues de acuerdo a los argumentos
que invoco la parte no resultaba una prueba novedosa, en los términos del
art. 363 del CPP y no habia sido ofrecida oportunamente como evidencia); lo
cierto es que el registro del juicio permite constatar que previamente, durante
el examen directo del acusado, la defensa le pregunté sobre la camiseta
que se veia en las fotos e incluso -imprevistamente- tomd una camiseta de
argentina del escritorio, la levantd, la exhibié y le pregunté a Schwaner si
podia ser ésa, reconociéndola el acusado como la que llevaba puesta el dia
del hecho, continuando su declaracion. También dijo que esa prenda habia
estado en poder de su familia.

La incidencia que discutieron las partes fue
posterior, cuando previo a iniciar el contra-examen, la fiscalia pidié al
magistrado que se explicara al Jurado que la camiseta exhibida no era
prueba incorporada al debate y el juez le respondié que la defensa no habia
requerido formalmente su incorporacién, por lo que no habia nada que
resolver.

Ciertamente, ese intercambio entre la fiscalia y el
juez alert6 al defensor, pues inmediatamente requirié la incorporacién de la
camiseta como prueba material, a la que -como vimos- la fiscalia se opuso y
fue rechazada por el magistrado, por no ajustarse a lo previsto en el art.
363 del CPP.
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En consecuencia, y al margen de la forma en que
las partes litigaron ese tramo del debate, constato que si bien la camiseta no
se incorpor6 como prueba material, la exhibicion al acusado se practico
frente al Jurado -sin objecién de la contraparte- y no hubo una indicacion
directa hacia sus miembros en torno a como debian apreciar ese tramo
preciso de la practica de la prueba, demostrando que el Jurado no fue
condicionado en modo alguno para decidir sobre las versiones que se
confrontaron, quedando en libertad de apreciar la capacidad de rendimiento
de la declaracion del acusado, cuando afirmé que aun tenia la camiseta que
se veia en las fotos, junto al resto de la evidencia.

8.3. Por lo demas, constato que en el marco de la
incidencia antes sefialada, la defensa alegd que ya se habia permitido a la
acusacién incorporar prueba que no era novedosa, sefialando que durante
la declaracion del testigo Denis Alaiz el fiscal habia reproducido un audio
que no estaba incorporado por exhibicién al debate, corrigiéndolo el
magistrado al recordarle que esos audios si habian sido ofrecidos
oportunamente y admitidos como prueba, tramo que no fue refutado por el
recurrente y demuestra que no medié arbitrariedad alguna o decisiones
contradictorias por parte del magistrado al resolver sobre la admisién y
rechazo de la prueba.

9. La defensa alegé que los testigos que vieron a
Denis Alaiz en la cancha lo escucharon cuando reconocié que disparé en las
afueras del estadio, por lo que considerd acreditado que Alaiz fue quien
disparo.

Como vimos, ese dato fue sefalado con mayor
énfasis en el recurso, donde la defensa afirmo6 que Cristian Masson y Dario
Rodriguez coincidieron en sefialar que Alaiz habria reconocido la autoria del
hecho frente a ellos, minutos después de su comision.

9.1. No obstante, constato que ese tramo de la

prueba también fue examinado por la fiscalia en su alegato, donde explico
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que al contrario de lo que quiso instalar la defensa durante el examen directo
de aquellos testigos, Masson no escuchd ninguna manifestacion
autoincriminatoria de Alaiz sino que lo observd haciendo una sena con la
mano, que él interpret6 como “que le habia dado”; mientras que Rodriguez
dijo que escuché a Alaiz decir que “le habia dado ahi nomas”, aunque
sostuvo que Masson también lo habia escuchado, porque estaba a su lado,
evidenciando el fiscal una clara contradiccion entre los declarantes.

9.2. El registro del juicio permite corroborar que
tanto Masson como Rodriguez declararon sobre lo que presenciaron en el
entretiempo del partido, dentro del estadio.

En lo que importa destacar, Cristian Masson dijo
que conocia a Alaiz y ante la pregunta de la defensa sobre si lo escucho
manifestar algo ese dia, respondié que encontrandose en el bano de la
cancha, estaba presente parte de la hinchada, y Alaiz “le hacia sefias a otro
miembro de la hinchada como que le habia dado”, explicando que dos o tres
le dicen que “cierre el orto, que no haga bandera”.

En el contra-examen, preguntado por el fiscal para
que describa la sefa, el testigo extendié los dedos indice y pulgar de la
mano derecha, y preguntado sobre si Alaiz dijo algo, manifesté que no y
que él interpretd que su gesto era “como le di”.

Por su parte y en lo que aqui importa, el testigo
Dario Rodriguez relaté frente a preguntas de la defensa que en el
entretiempo vio a Denis Alaiz y le preguntd qué le pasaba, pues lo vio
caminando “yendo y viniendo”, agarrandose la cabeza, y Alaiz le contestd
‘con la mirada perdida”, “le di de aca a ahi”, dato que Rodriguez no
comprendié en ese momento -segun lo relaté- porque todavia no sabian
nada de lo que habia pasado.

El fiscal pregunté a Rodriguez si cuando Alaiz le
dijo eso, Masson estaba a su lado, contestando “claro, estaba mas aca” e

hizo un gesto indicando a su izquierda, con la mano; y preguntado si
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Masson escuchd o mismo que él, respondié “claro”, “si, estaba ahi”.

9.3. Luego, el cotejo de lo que dijeron los testigos
Masson y Rodriguez en el juicio, impide confirmar la veracidad de la
afirmacion que hace el recurrente, cuando sostiene que Alaiz reconocio
frente a ellos la autoria del homicidio y, en consecuencia, sus relatos no
tienen capacidad para demostrar que el Jurado se aparté manifiestamente
de la prueba practicada en el juicio oral al dictar el veredicto.

10. Por otro lado, el fiscal sefialé que al declarar
en el debate y dar su versién sobre los hechos, el propio Schwaner
manifestd no entender por qué no habian traido a Toni Ruiz al juicio pero
observé al Jurado que Ruiz era un testigo ofrecido por la defensa, que no fue
convocado. Agregd que la defensa tampoco habia citado como testigo a la
prima de Schwaner, si su intencidon era controvertir los dichos de Sofia
Martinez, pues ella declar6 que la prima también presencid cuando
Schwaner, en la cancha, el dia del hecho, reconocié que habia matado a la
victima.

10.1. El defensor se agravido de la inactividad
probatoria que la fiscalia le atribuyd frente al Jurado y explico a sus
miembros que la carga de la prueba pesaba sobre la acusacién y que no era
obligacion de la defensa citar a ningun testigo para probar la inocencia del
acusado.

Sin embargo, en su réplica, la fiscalia aclaré al
Jurado que, efectivamente, la acusacion tenia la carga de la prueba pero
que no iba a citar a personas que estaban siendo investigadas por la posible
comision de otros delitos. Expuso que la teoria del caso de la fiscalia era que
Schwaner disparé en contra de la victima, siendo irrelevante, en ese marco,
si otro sujeto dispar6é un arma de fuego en otro lugar, durante los desmanes.
No obstante, aclaré que Ruiz era un testigo que habia sido ofrecido por la
defensa y eso fue lo que quiso sefalar en su alegato. Observd que si la

defensa queria refutar la teoria del caso de la fiscalia, si debia practicar
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prueba para controvertirla y en ese sentido fue que alegé que la prima de
Schwaner no habia sido ofrecida como testigo para desmentir a Sofia
Martinez y reiter6 que no habia razones para pensar que Sofia minti6 en el
juicio.

11. Finalmente, observo que del relato de Ia
testigo Sofia Martinez (que fue examinado mediante el registro del juicio), no
surgen auto-contradicciones, como tampoco que haya sido confrontada con
alguna declaracion previa por la defensa para fijar alguna inconsistencia
entre sus manifestaciones y, por otro lado, incorpora -en lo esencial- las
proposiciones facticas que le atribuye la fiscalia a su declaracion.

12. Establecido lo anterior, constato que al igual
que lo hizo durante sus alegatos finales, la defensa se limité a sostener en el
recurso una hipotesis alternativa sobre los hechos, pero sin suficiente apoyo
empirico, a la vez que no logré demostrar el apartamiento manifiesto de la
prueba por parte del Jurado.

En efecto, el recurrente estructurd sus agravios
sobre circunstancias facticas que, o bien solo fueron sostenidas por el
acusado (como cuando afirmé que “existieron por lo menos tres personas —
que circulaban en el vehiculo Fiat UNO blanco- que efectuaron disparos en
idénticas circunstancias de tiempo y lugar”), o no impidieron la identificacion
de Schwaner por los testigos presenciales del hecho (como cuando insistio
en el escenario “tumultuario”), o directamente no se corroboraron
empiricamente (como cuando afirmo6 que Denis Alaiz habria reconocido la
autoria del homicidio frente a los testigos Cristian Masson y Dario
Rodriguez).

Luego, la defensa no incorpord ningun elemento
que permita demostrar que el Jurado estuvo de algun modo condicionado
para evaluar la fiabilidad de la testigo Sofia Martinez como fuente de
informacion y se limité a desacreditarla en forma genérica.

En definitiva, la defensa no demostré que el
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Jurado se haya apartado manifiestamente de la evidencia que se practicoé en
el debate y tampoco que haya validado arbitrariamente un veredicto frente a
un cuadro de duda sobre la autoria, como el que sostiene el recurrente.
Recuerdo que en lo que respecta a un caso penal, no deben tratarse de
dudas subjetivas, sino de aquellas que puedan surgir del examen objetivo
de la evidencia vy, en este sentido, constato que la defensa estructura su
hipétesis alternativa a partir de una exposicion parcial y fragmentada de los
elementos disponibles, incompatible con la prueba de cargo que se presentd
en el juicio y que permitié al Jurado arribar al veredicto de culpabilidad sin
menoscabo de la presuncion de inocencia.

13. Como planteo subsidiario, la defensa
cuestiona la decisién del magistrado que descarté la atenuante relativa al
‘menor grado de reproche que significa[ba] la ausencia de intencion de
matar directa” y recordd que “se adujo que existi6 dolo eventual en el
desarrollo del iter criminis”. También cuestion6 que no se haya valorado
como atenuante “la actuacién precedente de la victima del hecho” como
integrante del grupo del Club Olimpo.

Expone que, en el primer caso, el juez sefald en
la sentencia que esa defensa no habia explicado “cédmo podria gravitar esa
situacion como circunstancia que lleve a un menor reproche” pues, al
contrario, la conducta de haber “efectuado varios disparos hacia una gran
cantidad de personas” impedia estimarla “como de menor gravedad”.

En contra de lo decidido, recuerda que su
argumentacion en la audiencia de cesura fue clara e incluso merecié una
réplica por parte de la fiscalia. En lo esencial, explico que la “menor
intensidad en la intencion” que refleja el dolo eventual “debiera tener una
respuesta punitiva menos grave” y citdé doctrina que avalaria su posicion.

14. Dicho esto, observo que el magistrado, al
rechazar la primera de las atenuantes, ademas de los argumentos que

sefald el recurrente, también estimdé que era irrelevante que las partes
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“hablasen en el caso de dolo eventual”, y ello, en mi opinidn, se compatibiliza
con las instrucciones que se dieron oportunamente al Jurado, pues si bien se
les explicé a sus miembros los diversos alcances del dolo directo y del
eventual, (incluidos alternativamente en la acusacion), en las opciones del
veredicto no se discrimind nada al respecto, como tampoco correspondia
hacerlo.

Aun asi, no encuentro objecién alguna al
razonamiento que hizo el magistrado en este tramo de la decision, pues al
margen de las diversas opiniones doctrinales que sefiala el recurrente, lo
cierto es que la configuracién total del hecho sobre la que discutieron las
partes en la audiencia de cesura (que Schwaner efectud varios disparos
hacia una gran cantidad de personas), “impide estimar a esa conducta como
de menor gravedad” conforme consta en la sentencia.

15. En cuento a la “conducta precedente de la
victima”, la defensa alega que se probd que Castillo formé parte de la
caravana del Club Olimpo que se acerco al estadio de Villa Mitre cuando el
acceso al publico visitante estaba prohibido, provocando desmanes y dafios
€en su camino; pero sin reparar -ni controvertir- que el magistrado también
sefalé que “la conducta de la victima ninguna relacién tiene en este caso
con la culpabilidad del condenado”, por lo que el planteo de la parte en este
tramo resulta insuficiente a los fines de la revision.

16. Finalmente, la defensa cuestiona que se haya
valorado como agravante que “Schwaner efectu6 mas de un disparo de
arma de fuego, no solo el que causo la herida mortal al sefior Castillo, sino
también otros mas, en direccion a una gran cantidad de personas que se
encontraban en la via publica” (segunda cuestion de la sentencia), pues -en
su opinidn- esa misma conducta fue utilizada para acreditar el dolo eventual
por parte del Jurado, incurriendo en una doble valoracion prohibida en
materia penal.

Sobre la imputacion del dolo eventual en el caso
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concreto caben las mismas observaciones que se hicieron mas arriba, pues
el Jurado no se pronuncié al respecto. En consecuencia, el agravio se
estructura sobre una afirmacién que no se ajusta estrictamente a las
constancias de la causa e insuficiente a los fines de su revision. Aun asi,
constato que las circunstancias facticas que valora el magistrado resultan
ponderables en el marco de “la naturaleza de la accion y medio empleado
para ejecutarlo” del art. 41 inc. 1 del Cdodigo Penal y se traducen en un
mayor contenido de injusto de la conducta asumida por el acusado.

17. Establecido lo anterior, no constato que el
magistrado haya “acepta[do] la forma concursal” del art. 55 del Cddigo
Penal, que denuncia el recurrente y, en ese sentido, que haya partido de una
escala penal inadecuada al establecer la sancion del acusado.

En efecto, observo que en la cuestion tercera de
la sentencia el magistrado sefialé “de conformidad con los hechos que se
tuvieron por probados por el Jurado al arribar al veredicto de culpabilidad,
entiendo que los mismos deben ser calificados como homicidio agravado por
el uso de arma de fuego y por haberse cometido en ocasiéon de un
espectaculo deportivo (arts. 79, 41 bis y cc del Cédigo Penaly art. 1y 2 de la
ley 23.184...”, calificacion que se reflejo en iguales términos en la cuarta
cuestién, cuando el magistrado condené a “Lucas Javier Schwaner a la pena
de 20 anos de prision, accesorias legales y costas del proceso (arts. 5, 29
inc. 3°, 40, 41, 41 bis, 45 y 79 del Cédigo Penal, arts. 1y 2 ley 23.184...".

Frente a lo anterior, entiendo que la inclusién del
art. 55 del Cddigo Penal en la parte dispositiva de la sentencia, obedece a
un error material involuntario y no, como afirma la defensa, al tratamiento de
“la calificacién legal -con cita del art.55 del CP-", de manera inmotivada, por
parte del magistrado. En cualquier caso, si se trata del punto de partida en la
escala penal aplicable, es oportuno recordar que no hay diferencias en el
minimo resultante con relacion al concurso material o al formal, de

conformidad con los articulos 54 y 55 del Cddigo Penal.
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En ese sentido, no puede soslayarse que la pena
de veinte (20) afios de prision finalmente impuesta al acusado se aleja en
forma evidente de los treinta (30) afios de prisidon que requirié la fiscalia
(segun la conformacion de la escala que propuso en la audiencia de cesura),
y se acerca mas a la pena que solicité la defensa en la misma audiencia
(14 anos y 2 meses de prision), datos suficientes para descartar todo
cuestionamiento abstracto relativo a la proporcionalidad de la pena.

En efecto, aun con la aplicacion de las agravantes
de los arts. 41 bisy arts. 1y 2ley 23.184, la sancion no superd el maximo
de la pena prevista para el homicidio simple.

Por lo demas, recuerdo que la sistematica de los
arts. 40 y 41 del Codigo Penal no fija la incidencia que debe tener cada
una de las pautas mensurativas -—atenuantes y agravantes- en la
composicion final de la pena, ni impone a los jueces y juezas la obligacion de
partir necesariamente del minimo legal posible.

Desde el punto de vista -constitucional, Ia
reprochabilidad, como fundamento y medida de la responsabilidad penal,
establece como criterio rector que la sancion a imponer no puede superar la
gravedad de la culpabilidad, en tanto debe guardar proporciéon con el hecho
ilicito incriminado.

Asi, siendo graduable el injusto y
consecuentemente el reproche, la pena debe ajustarse a dichos parametros,
siempre que se respeten los marcos punitivos previstos en la ley de fondo.

En definitiva, no advierto que la defensa
haya demostrado una errénea aplicacion de los arts. 40 y 41 del Cdédigo
Penal que pueda incidir en la determinacién del monto de la pena,
tornandola arbitraria o desproporcionada, por lo que debe mantenerse.

18. En orden a las consideraciones formuladas,
propongo al acuerdo RECHAZAR el recurso deducido por la defensa, con
costas y a esta PRIMERA CUESTION VOTO POR LA NEGATIVA (arts. 18
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y 75 inc. 22 Const. nac, 8.2.h CADH; 14.5 PIDCP; 41 bisy 79, Cdd. Penal,
1y 2delaley 23.184; 209, 210, 371, 373, 448, 454, 456, 459, 530 y 531
CPP).

A la primera cuestion el seior juez doctor
Maidana dijo:

Adhiero, por sus fundamentos, a lo expresado por
el doctor Carral y a esta cuestion voto en igual sentido.

A la segunda cuestidon el sefior juez doctor
Carral dijo:

Conforme el resultado que arroja el tratamiento de
la cuestion precedente, corresponde: |. RECHAZAR el recurso de casacion
interpuesto por la defensa, con costas; [Il. REGULAR LOS HONORARIOS
del doctor Maximiliano de Mira, por la labor desarrollada luego del juicio
(arts. 18 y 75 inc. 22 Const. nac, 8.2.h CADH; 14.5 PIDCP; 41 bisy 79,
Céd. Penal; 1y 2delaley 23.184; 209, 210, 371, 373, 448, 454, 456, 459,
530y 531 CPP).

A la segunda cuestion el seior juez doctor
Maidana dijo:

Que vota en igual sentido que el doctor Carral, por
sus fundamentos.

Por lo que se dio por finalizado el Acuerdo,
dictando el Tribunal la siguiente:

SENTENCIA

I. RECHAZAR el recurso de casacion interpuesto
por la defensa, con costas.

. REGULAR LOS HONORARIOS del doctor
Maximiliano de Mira, por la labor desarrollada luego del juicio, en un 25% de
la suma fijada en origen (art. 16 y 31 ley 14.967).

Rigen los articulos 14.5 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, 8.2.h. de la Convencion Americana sobre
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