ACUERDO N° 2/2022: En la ciudad de Neuquén, capital de la

provincia del mismo nombre, a los treinta dias del mes de

junio de 2022, se reune en Acuerdo la Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia (en adelante, TSJ),
integrada por el Dr. Alfredo A. Elosu Larumbe y la Dra.
Maria Soledad Gennari, con la intervencién del Secretario
de la Secretaria Penal, Dr. Andrés C. Triemstra, para

resolver una impugnacion extraordinaria presentada por el

Ministerio Fiscal en el caso: “M..., M...... Ao....... S/
HOMICIDIO” (Legajo MPFNQ n.° 118913/2018).
ANTECEDENTES:

1. EIl 2/8/2019, el tribunal colegiado
integrado en la ocasion por las juezas Patricia Lupica
Cristo y Carolina Garcia, y por el juez Diego Fernando
Chavarria Ruiz, con competencia penal en nifiez vy
adolescencia, en lo pertinente, resolvié: a) homologar un
acuerdo entre las partes y declarar a M_....... A......
M... (nacido el .._._.. ), DNI ... ....... , Ccoautor de
homicidio simple, por el hecho cometido el 26/8/2018, en
perjuicio de quien en vida fuera Franco Andrés Basualdo
(articulos 45 y 79 del Codigo Penal -en adelante CP-); y
b) dar inicio a la etapa de tratamiento tutelar por el
plazo de un afio -articulo 4 inciso 3 de la ley n.° 22278-
(cfr. en sistema Dextra).

El 7/10/2021, el tribunal compuesto por las
Jjuezas Carolina Garcia y Bibiana Ojeda, y por el juez
Diego Fernando Chavarria Ruiz, conden6 al joven M... a la
pena de 5 afios y 8 meses de prision de cumplimiento
efectivo (cfr. en sistema Dextra).

El  7/2/2022, el Tribunal de Impugnacion
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integrado —en esa oportunidad- por la Dra. Liliana Deiub
y los Dres. Federico Sommer y Andrés Repetto, hizo lugar
parcialmente a la impugnacidon ordinaria presentada por la
Defensa, a favor del joven M..., contra la segunda fase
de juicio. Y en consecuencia, anuld la sentencia de pena
y reenvio el legajo para que, con una integracion
distinta y previa audiencia, se dicte un nuevo
pronunciamiento (cfr. en sistema Dextra, sentencia n.°
1/2022).

1. Los Dres. German D. Martin, Fiscal
para delitos juveniles, y RoOomulo Patti, Fiscal Jefe,
presentaron una impugnacién extraordinaria contra el
pronunciamiento del Tribunal de Impugnacién, en los
términos del articulo 248 inciso 2 del Codigo Procesal
Penal de la provincia del Neuquén (en adelante, CPPN).

La parte recurrente adujo que la decision
impugnada resulta arbitraria e iInconstitucional. Que se
afectaria la supremacia constitucional, la tutela
judicial efectiva y el derecho a una justicia en un
tiempo razonable de las victimas -ascendientes y hermana
de quien en vida fuera Franco Basualdo- (articulos 31 y
75 inciso 12 de la Constitucién Nacional; 4, 8.1 y 25 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos [en adelante,
CADH]; 2 de la ley n.° 2891; 13, 18 y 60 del CPPN).

Entendié que la decisidon cuestionada es
equiparable a una sentencia definitiva o auto procesal
importante (articulo 233 del CPPN) y causa un gravamen
irreparable. Refirido que es el momento procesal oportuno
para que esta Sala aborde un agravio que de lo contrario

seria de tardia reparacién ulterior. También, que deberia
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evitarse la innecesaria celebracion de un nuevo juicio
sobre la pena -se trataria de una cuestién de puro
derecho- por el perjuicio que supondria para las
victimas.

Agreg6 que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (en adelante, CSJN) desarrollé la doctrina del
momento procesal oportuno o tutela 1i1nmediata para
equiparar a sentencia definitiva, pronunciamientos
anteriores del proceso.

Afirm6 que se trata de un caso con aristas
especiales y excepcionales. Que la decisién recurrida
resulta ilegal por lo que afecta el orden publico y que
seria revictimizante; que el nuevo juicio dispuesto se
acerca a una situacién de denegacion de justicia.

Opin6é que la gravedad que entrafa revocar una
sentencia de un tribunal especializado y considerarla
como invalida requiere de una seriedad de argumentos que
no se evidencian en el pronunciamiento impugnado.

Expuso como agravios:

1) Arbitrariedad: a) por tratarse de una
decision desproporcionada (incoherente); b) por contener
una erroéonea aplicacion de la ley vigente; y c) por poseer
un gravisimo error hermenéutico.

2) Resolutorio impreciso y confuso.

En el primer agravio —sobre a)-, menciond una
falta de proporcién entre el supuesto déficit sefalado a
la sentencia de pena (fundamentacion aparente) y la
solucion dada en la resolucion del Tribunal de
Impugnacion (invalidez y reenvio). Dijo que con un

andlisis superficial y argumentos débiles, se habia



revocado un proceso completo (de casi 3 afos) y un
juicio.

A su entender, en el fallo condenatorio no se
incurrio en falta de fundamentacién. Manifesté que la
fundamentaciéon aparente atribuida a la condena no se
daria en algo estructurante de la sentencia y del juicio
(por ejemplo, necesidad de pena, arbitrariedad en el
analisis de pruebas, quantum, violacion del derecho de
defensa). Y que el Organo revisor para sostener su
conclusién habia tensionado todo el sistema normativo
provincial y nacional.

Indic6 que el juicio sobre la pena en la
especialidad penal adolescente es una sintesis de un
proceso complejo (con gran cantidad de audiencias). Que
resultaria desproporcionado que en una sola audiencia —de
alegaciones- se adopte wuna decision como la aqui
recurrida, con desconocimiento de la complejidad
mencionada.

Expresé que el 6rgano revisor solo examind la
sentencia, el escrito de impugnacién de la defensa y
efectu6 un analisis documental. Que no habria cotejado
las pruebas producidas ni el juicio mismo. A raiz de lo
cual, la decisidon aqui recurrida seria arbitraria, dado
que apareceria desproporcionada, trivial e injustificada.

Agrego que el reenvio permitiria a la defensa
salvar una presunta negligencia, lo que wvulneraria la
igualdad de las partes y un juicio justo.

La parte recurrente -en b) y c)- adujo una
presunta interpretacion y aplicacion errdnea de la

normativa aplicable al caso.
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Expuso que el Tribunal de Impugnacién habia
reconocido que la sentencia de condena justificd la
necesidad de pena de prisién; no obstante, ese Organo
sostuvo que hubo wuna fundamentacién solo aparente
respecto al cumplimiento efectivo, como asi también, que
habia sido dogmatica y aparente la jJustificacion de la
imposibilidad de aplicar penas alternativas.

Afirm6 que el Tfallo condenatorio habia
explicado que comenzaba el cémputo en el minimo
jurisprudencial de 4 afios y que el minimo legal es de 8
aflos. Entendié que no habia otra alternativa que el
cumplimiento efectivo. Que el régimen especializado penal
adolescente no puede apartarse del Codigo Penal.

Que en este caso no se habia planteado la
inconstitucionalidad del articulo 26 del CP; por lo que
si se declaraba de oficio vulneraria la imparcialidad y
el principio dispositivo/acusatorio. Y que una pena de
prision —mayor a 3 afios- no efectiva seria ilegal.

Afirm6 que el proceso especializado se basa
en todo tipo de estrategias técnicas e institucionales
para lograr responsabilidad, reparacion y resocializacion
en libertad (previo al juicio sobre la pena). Que si esas
estrategias TfTallan y el tratamiento es irregular vy
abandénico, como en este caso, justifica que el
tratamiento continle pero ya en ambitos institucionales
de control y contencion fisica (prision).

Manifest6 que el a quo err6 sobre la
legislacion aplicada cuando sostuvo la aparente o no
justificacion de la inidoneidad de otras penas o0

sanciones en el fallo condenatorio.



Refirié que la ley n.° 22.278 no trae
sanciones alternativas a la pena privativa de la libertad
y remite al Codigo Penal. Y que el articulo 87 de la ley

n_O

2302 no puede TFijar sanciones como sugeriria la
decision del Tribunal de Impugnacion.

Que el analisis del articulo citado,
efectuado en la decisién recurrida, seria desacertado,
fraccionario, aislado e insélito. Que el primer error es
pensar que ese articulo 87 trae una posibilidad vy
alternatividad de sanciones penales. Que wuna ley
provincial no puede prever sanciones penales, por no ser
su competencia constitucional. Que otro error es que
dicho articulo estd enmarcado, y asi debe ser leido, en
un modelo de juzgamiento convencional.

Que ese precepto fue dictado después de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que junto al
bloque de constitucionalidad delinean un modelo procesal
penal adolescente convencional (articulo 40). Que ese
modelo autoriza sanciones privativas de la libertad a
menores de 18 afios, plantea su excepcionalidad y un
listado de posibles sanciones alternativas. Que en el
derecho comparado se autoriza a sancionar penalmente a
menores desde los 12, 13 6 14 afios hasta los 18 afios; de
alli, la excepcionalidad de la sancion de prision y la
posibilidad de sanciones alternativas.

Expres6é que en nuestro pais es diferente,
dado que recién a partir de los 18 afos se permite
sancionar penalmente. Que solo se puede condenar a
personas adultas (articulo 4 de la ley n.° 22.278), algo

inédito a nivel internacional. Que dicha ley aun no fue
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adecuada convencionalmente en 1o que respecta a su
competencia (fijar sanciones penales especificas).

Opiné que la jJustificacién adicional de la
sancion privativa de la libertad se da en el contexto de
pensar internacionalmente sanciones a personas menores de
18 afios. No en el caso de M... que tenia 19 afios al
momento de la Fijacién de la pena.

Manifestd que una interpretacion tradicional
del articulo 87 de la ley n.° 2302 sostendria que se
deben intentar medidas, bajo pena de nulidad, entre el
juicio de responsabilidad y el juicio sobre la pena.
Medidas socioeducativas en libertad, segun las
legislaciones postconvencionales, como habria sucedido en
este caso.

Y que otra posible hermenéutica sostiene que
dicho articulo trae un presupuesto procesal (la
inidoneidad) que se debe entender y aplicar cuando exista
un régimen nacional que contenga penas alternativas (que
alun no existe).

Que la promocidén internacional es para que en
la legislacién argentina de fondo se incorpore una serie
de sanciones alternativas a la pena privativa de la
libertad para menores; lo que nuestro pais aun no ha
cumplimentado. Que la jurisdiccidon no puede cubrir esa
ausencia o incumplimiento internacional.

Opiné que las sanciones alternativas que
indica el Tribunal de Impugnacion (6rdenes de
supervision, libertad vigilada, etc.), si bien son
promovidas internacionalmente, son aun 1ilegales en

Argentina; por lo que no se puede avanzar en el analisis



de su i1doneidad/inidoneidad en el caso.

Pregunté como haria el tribunal de juicio
para argumentar la idoneidad de sanciones que aun no
existen, sin vulnerar el principio de legalidad. También,
si el pronunciamiento del Tribunal de Impugnacion anuld
la sentencia porque no declaro de oficio la
inconstitucionalidad de los articulos 5 y 26 del CP.

A su parecer, el tribunal de juicio justifico
la condena en forma clara y de acuerdo a la normativa
prevista. Y en el pronunciamiento impugnado se anuld6 y
solicitdé a los sentenciantes que se aparten de la
normativa vigente aplicable al caso.

Que se evidencia una arbitrariedad normativa
y una vulneracion a la supremacia constitucional por la
afectacion del reparto de competencias legislativas entre
nacién y provincia.

Menciono6 que, en cuanto a la
inconstitucionalidad, el conflicto de normas provinciales
con las de derecho comin surge a partir de la
interpretacion arbitraria del a quo que las pone en
pugna.

En el segundo agravio, adujo un resolutorio
impreciso y confuso, que generaria incertidumbre. Que por
las imprecisiones y férmulas gramaticales utilizadas no
se entenderia qué resolvié el a quo ni el alcance del
resolutorio.

Planteé como interrogante si se anuld: el
ofrecimiento de prueba sobre la pena, juicio y sentencia;
o el juicio sobre la pena, o la sentencia de pena; o solo

juicio y sentencia. Que pareciera que solo se refiere a
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la sentencia de pena. Sobre el punto tercero del mismo
resolutorio, se preguntdé a qué tribunal de juicio se hizo
referencia (al de responsabilidad o al de pena); y si la
“audiencia senfalada al efecto” refiere a un juicio, a las
audiencias de un juicio o a la prueba del articulo 247
(cfr. p. 15/16).

Cito jurisprudencia.

Hizo reserva del caso federal.

Solicitdé que se revoque el pronunciamiento
recurrido y que se confirme la decision del 7/10/2021
dictada por el tribunal del fuero penal adolescente
(sentencia de necesidad e imposicién de pena).

1. Por aplicacién de lo dispuesto en los
articulos 245 y 249 del CPPN, se convoc6 a una audiencia
oral y publica. En ese acto, estuvieron presentes: por el
Ministerio Fiscal, el Dr. Rémulo Patti, Fiscal Jefe y el
Dr. German Martin, Fiscal del caso; por la contraparte,
el Dr. Raul Alejandro Lépez y la Dra. Mariela Borgia,
Defensor Penal del Nifio y Defensora Penal Adjunta del

Nifio, respectivamente, en representacion del imputado

M.... A.... M....; ademas, la sefiora N....... A... ...
B....... (progenitora de la victima) y el sefior R.....
R.o...

En la audiencia mencionada las partes
produjeron sus respectivas argumentaciones (cfr. registro
audiovisual y en sistema Dextra, el acta de la audiencia
del 17/5/2022) y en ese contexto, la causa quedd en
condiciones de ser resuelta.

El Dr. Patti hizo referencia a que, por la

especialidad de 1la tematica, el Dr. Martin 1iba a



desarrollar el planteo. El fiscal del caso argumentd
sobre la admisibilidad del recurso interpuesto, como asi
también, expuso los agravios y alegd en términos
similares a la impugnacién presentada por escrito, la que
obra en el legajo de referencia. Agregd que hay
informacion relevante posterior a Qla audiencia de
impugnacion. Que M.._. tiene una restriccién de
acercamiento por denuncia por violencia de género,
realizada por su ex pareja y madre de su hija, que esta
con botdon antipanico. Que tiene un informe actualizado
del Juzgado de Familia, que estdn vigentes esas
cuestiones de la ex pareja de M.... Opindé que M... sigue
igual, que no tiene ningun merecimiento, por lo cual el
juicio que se hizo y en el que se lo conden6é es ldgico,
Jjusto, coherente, responde a la realidad de M.... Reitero
que con un nuevo juicio hay serios riesgos de
revictimizacion, aludié al impacto que ha tenido el
homicidio y al hostigamiento de M... después del
homicidio. Solicitdé que se confirme la sentencia de
condena y que se revoque el fTallo del Tribunal de
Impugnacion.

A su turno, se cedi6 la palabra a la Defensa,
a fin de que refutara los argumentos de la contraparte.
El' Dr. Lbépez propicié la inadmisibilidad de Ila
impugnacion extraordinaria del Ministerio Fiscal.
Manifestdé que la resolucién que esa defensa habia
recurrido —-en su oportunidad- no era de un tribunal
especializado, dado que un solo integrante era del fuero
penal juvenil; al igual que el Tribunal de Impugnacion,

porque no habia mas jueces de menores. Por lo que
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entendid que el énfasis —del Ministerio Fiscal- de que la
resolucidon originaria era de un tribunal especializado no
corresponde. Ademds, dijo que pareciera ser que el
acusador encauzo la impugnacién por el segundo inciso del
articulo 248 del CPPN, que es cuando proceda el recurso
extraordinario federal; por lo que el primer analisis es
sobre si se dan los supuestos del articulo 14 de la ley
48 para que sea admisible el recurso. Expuso que la
decision impugnada no se trata de una sentencia
definitiva, no pone Tin al proceso ni iImpide su
prosecucion. Que el primer escollo que tiene que salvar
el MPF es el principio de la taxatividad de los recursos.
Y que esto no sucede, porque los articulos 227 y 233 del
CPPN expresamente sefialan que la decision del Tribunal de
Impugnacion que dispuso el reenvio es una resolucion
irrecurrible. Que ante ello, el fiscal recurre al
gravamen irreparable o auto procesal iImportante para
pretender salvar esta valla procesal. Que la contraparte
omitié decir que cualquier decision que dictara el
Tribunal de Impugnhacién en contra de sus iIntereses iba a
causarle un agravio, pero que ello no habilita a sortear
la taxatividad normativa. Expreso que el concepto de auto
procesal iImportante no admite que este recurso sea
procedente (citdé los Acuerdos n.° 2/2018 y n.° 7/2018 de
la Sala Penal de este TSJ). Aludié a que ningun tipo de
gravamen habilita a violentar los [limites recursivos
establecidos por el propio legislador. Que conforme la
jurisprudencia de la CSJN, la fTacultad recursiva del
acusador tiene jJerarquia meramente legal (mencioné los

precedentes Arce y Mainhard). Manifesté que el acusador
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hizo referencia a que wun nuevo juicio implicaba
revictimizar a la victima, una denegacidén o retardo de
justicia, por la violacion de un plazo razonable. Aclaré
que no se trata de un nuevo juicio en su integridad sino
de un nuevo juicio sobre la pena y que el recurrente no
dijo de qué manera ese nuevo juicio revictimizaba a la
victima. Ademéds, que el acusador dijo que el reenvio no
debia lIlevarse a cabo de esa manera; pero que cuando esa
defensa adelanté, en el escrito de la impughacion
ordinaria, que 1iba a solicitar el reenvio a un nuevo
juicio sobre la pena, el MPF no hizo ningun planteo sobre
la inconstitucionalidad del reenvio. Entendidé que en este
estadio procesal no corresponde que lo realice, dado que
tuvo la oportunidad procesal para hacerlo y no lo hizo.
Afirm6 que el acceso a la justicia no habilita a
arremeter contra Qlos principios constitucionales del
debido proceso y, entre ellos, el derecho al recurso. Que
el recurrente también habia citado jurisprudencia
pretendiendo asimilar el concepto de sentencia definitiva
por el gravamen irreparable, de ulterior reparacién. Dijo
gue es menester demostrar que se trata de casos analogos
y que el fiscal no lo explico.

Ademés, el Dr. LoOpez expresd que la Fiscalia
también habia referido que la revictimizacion de los
familiares implicaria la violacion del plazo razonable.
Aludi6é al tiempo transcurrido desde la fecha del hecho
(26/8/2018) y las actuaciones llevadas a cabo en el
legajo. Que decir o dar a entender que desde la defensa
por hacer un ofrecimiento de prueba o requerir alguna

medida se dilaté el proceso, no es la realidad. Que la
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Fiscalia en ningun momento quiso acortar los plazos
procesales; que no hay ningln escrito ni ningun pedido de
audiencia para que eso ocurra. Dijo que los plazos
procesales son prolongados pero no fuera de 1o normal en
el proceso penal juvenil. Citd a favor de su postura el
caso “Hugo”, Rl n.° 19/2019.

Manifestd que si la Fiscalia entiende que el
reenvio vulnera garantias constitucionales deberia haber
hecho el planteo en el momento procesal oportuno. Reitero
que no se trata de un gravamen irreparable, no se trata
de una sentencia definitiva. Que el Tribunal de
Impugnacion dijo que se reenvié a un nuevo juicio sobre
la pena. Que desde ese punto de vista, en virtud de los
plazos procesales, las victimas no se encuentran
revictimizadas, pues no le puede ser imputado ni a la
defensa ni a la oficina judicial, si el MPF no peticioné
otra cosa. Concluyé que el recurso deberia ser declarado
inadmisible y rechazado.

La Dra. Borgia continudé con la exposicion.
Expuso que, para el supuesto de que el recurso sea
admitido, haria referencia a los agravios del MPF y que
iba a validar la sentencia del Tribunal de Impugnacioén.

Respecto al primer agravio planteado por la
contraria, dijo que la resolucién del Tribunal de
Impugnacion ha sido respetuosa y prudente, en el sentido
de la falta de especialidad de la constitucion de dicho
tribunal. Ante una cuestion que la fiscalia menciona como
marginal de la sentencia, el hecho de que se sancionara
con privacion efectiva de la libertad, cuando en el

sistema normativo internacional, nacional y provincial,
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es uno de los principios y estandares estructurantes del
mismo. Que solo se tiene que recurrir a la privacion
efectiva de l1a libertad cuando se ha demostrado,
Jjustificado y motivado acabadamente que no es posible
recurrir a otras sanciones alternativas. Que eso es lo
que no hizo el tribunal que condena a M... a prision
efectiva. Que el fiscal hace referencia a qué otras
alternativas tenia el tribunal de condena cuando parte
del minimo de 4 afos de prision con la reduccién a la
tentativa. Sostuvo que la reduccion a la tentativa de 4
afnos, referida por el fallo “Maldonado” 'y que
generalmente se utiliza en la jurisprudencia del fuero
provincial, no es la uUnica alternativa posible, no es el
unico monto del cual se puede partir. Que en el sistema
normativo argentino, especializado en menores, el
articulo 4 de 1la ley n.° 22278 al -establecer Ila
posibilidad no solo de la reduccion a la tentativa sino
la posibilidad de 1la absolucion, deja librada Ila
perforaciéon del minimo. Incluso, también, la posibilidad
de aplicar la tentativa inidonea, porque el articulo 42 —
del CP- al establecer la tentativa incluye la posibilidad
de la tentativa del delito 1imposible o la tentativa
inidénea. Entonces, si habia otras alternativas al minimo
de 4 afos del cual partié el tribunal de condena. Que
esto, el tribunal especializado lo sabe y no fue
considerado, analizado, evaluado ni explicado por qué no
se recurrid a esas otras distintas alternativas. Que el
Tribunal Superior de la provincia de Entre Rios en la
causa “1821, 1818/21, del 2022, hizo referencia a estos

distintos criterios Yy montos para determinar las
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condenas; que se sostuvo que determinar la pena de
acuerdo a distintas escalas penales, puede ser la que
corresponda al delito consumado, la de la escala de la
tentativa i1doénea, o bien la de la escala de la tentativa
de delito imposible o también llamada tentativa iniddénea.
Esta posibilidad de la tentativa inidonea no fue evaluada
por el tribunal, no dijo por qué no la tomaba. Eso es lo
que el Tribunal de Impugnacion esta diciendo; no estéd
pidiendo que innove ni que plantee la
inconstitucionalidad del articulo 26 —-del CP-, sino que
explique por qué parte de ese monto minimo de 4 afos.
Agrego que la fiscalia hace referencia en su
impugnacion a que en forma errdnea se recurre al articulo
87 de la ley 2302 y a que mal podria una ley provincial
establecer sanciones. La defensora insistid en que ese
articulo 87, lo que hace es establecer como pauta que la
restriccion a la libertad personal, de un menor de 18
afos que cometié un delito, tiene que ser el daltimo
recurso y que tiene que explicarse y fundamentarse por
qué es el ultimo recurso. Que esto es lo que no hizo el
tribunal de condena. Que en ese sentido, también hay
otras alternativas posibles, dentro de [la normativa
especifica para menores de 18 afios, la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, las reglas de Beijing; que forman
todo el plexo normativo internacional que integran la
Constitucion Nacional y que tienen un rango superior al
Cédigo Penal, que es especifico de adultos. Que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que dichas
normas son operativas (fallo “Maldonado’). Que también le

corresponde a los tribunales hacer el control de
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convencionalidad y aplicar la normativa especifica para
el fuero. Entendidé que lo que el Tribunal de Impugnaciodn
hizo fue exigir al tribunal de condena, y porque
consideré que era aparente la fundamentacién, que tenia
que explicar por qué no recurri6 a esas otras
alternativas.

El Dr. Lo6pez agregé que la resolucidén del
tribunal, bajo pena de nulidad, el articulo 87 inciso 4
dice que debe estar fundada, que no existen otras
alternativas menos gravosas. Aclaré que M...... /R
habia avisado que no pudo concurrir a la audiencia.
Manifestd6 que la parte contraria refirido a una
circunstancia extrapenal, como haciendo aparecer a M...
que no es merecedor de un nuevo juicio. Dijo que M...
cuando se inicid la causa se encontraba en una situacion
de consumo, no consumié en el momento del hecho, pero
tenia una relacion con el consumo problematico; no tenia
un adulto responsable, se encontraba desescolarizado y
pas6 del 28/8/2018, que es cuando declara y aporta
informacion, 630 dias en el hogar con arraigo
institucional, por haber declarado y tener miedo de que
le ocurra algo y porque no tenia un adulto responsable
que lo guiara. Se fue de ese hogar cuando no tenia
obligacion de quedarse alli. Hoy se encuentra cursando el
ultimo afo de la secundaria. Que M... es una persona que
se equivoc6d, declaré, se hizo responsable, asumié un
proceso, estuvo privado de alguna manera de la libertad
encontrandose en el hogar. Que todo esto demuestra que
M... tiene la intencion de mejorar y ha mejorado, nho

tiene ningun antecedente como adulto. Hizo reserva
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eventualmente del recurso extraordinario federal.

1V. Llevado a cabo el sorteo pertinente,
resultd que en la votacién debia observarse el orden
siguiente: Dr. Alfredo A. Elosu Larumbe y Dra. Maria
Soledad Gennari.

Cumplido el procedimiento previsto en el
articulo 249 del CPPN, la Sala se plantea las siguientes
CUESTIONES : 1.2) ¢cLa impugnacion extraordinaria
interpuesta es Tformalmente admisible?; 2.2) En el
supuesto afirmativo, ¢la misma resulta procedente?; 3.2)
En su caso, ¢qué solucidn corresponde adoptar? y 4.2)
Costas.

VOTACION: A la primera cuestién, el Dr.
Alfredo A. Elosu Larumbe dijo:

El escrito fue presentado en término, ante la
oficina judicial correspondiente al 6rgano jurisdiccional
que dictdé el pronunciamiento que se cuestiona (articulos
242 y 249 del CPPN).

Por lo demas, si bien es cierto que por regla
general, a los efectos de habilitarse esta Iinstancia
extraordinaria local, el recurso debe dirigirse contra
una sentencia definitiva -calidad de la que carecen, en
principio, aquellas decisiones que tienen como efecto la
continuacion del proceso- corresponde hacer excepcién a
esa regla cuando por 1la naturaleza de la cuestion
planteada y Qlas circunstancias del caso, se pudiera
causar un perjuicio de insuficiente, tardia o dificultosa
reparacion ulterior (cfr. Fallos 334:725).

En este caso, segun lo aprecio, concurren las

condiciones excepcionales que permiten superar este oObice
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formal, pues la medida dispuesta por el Tribunal de
Impugnacion produciria ese indeseado resultado, al tener
que reeditarse aspectos del juicio oral capaces de
generar en los familiares de la victima la
reexperimentacion de hechos particularmente traumaticos,
aunado al riesgo cierto que generaria para la integridad
fisica y psicoldgica de aquéllas una nueva convocatoria a
juicio, de acuerdo a las circunstancias documentadas en
el sub lite (cfr fs. 14 vta./ 17 de la sentencia de
pena) .

Bajo ese marco conceptual, los planteos del
recurrente exigen un analisis inmediato ya que ésta
constituye la oportunidad para la adecuada tutela del
debido proceso, que se traduce en la observancia de
derechos, garantias y principios constitucionales.

S1 este Tribunal tuviera que expedirse luego
de llevado a cabo el nuevo juicio de la pena y agotados
los recursos pertinentes, el dafo ya sufrido por los
progenitores victimas se veria incrementado por una nueva
e iInnecesaria exposicion ante el sistema penal.

Se ha sostenido que cabe adoptar medidas para
moderar los efectos negativos del delito (victimizaciodn
primaria) y procurar que el dafio sufrido no se vea
incrementado como consecuencia del contacto con el
sistema de jJusticia (victimizacién secundaria) (cfr.
CSIN, Fallo 334:725 citado, voto de la Dra. Elena 1.
Highton de Nolasco). Y este topico fue suficientemente
abordado por el apelante bajo un desarrollo argumental
que no puede ser descartado a priori en esta fase de

analisis.
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En virtud de lo expuesto, en este caso,
estimo que corresponde hacer excepcion a la regla general
y propongo declarar admisible formalmente la impugnhaciodn
extraordinaria presentada por el Ministerio Fiscal. Mi
voto.

La Dra. Maria Soledad Gennari dijo: coincido
con el tratamiento y solucidon dado por el sefior Vocal
preopinante a esta primera cuestiéon. Tal es mi voto.

A la segunda cuestion, el Dr. Alfredo Elosu
Larumbe dijo:

Luego de analizado el recurso admitido, el
pronunciamiento cuestionado asi como las demas
constancias del [legajo, propongo al Acuerdo que tal
impugnacion sea declarada procedente.

1) En primer término, considero conveniente
aclarar que no existe controversia sobre la declaracion
de responsabilidad del joven M...... Ao .. Moo ... , COomo
coautor del delito de homicidio simple, cometido en
perjuicio de quien en vida fuera Franco Andrés Basualdo;
como asi también, que se cumplié el tratamiento tutelar
previsto en el articulo 4 inciso 3 de la ley n.° 22278.

La cuestion solo gir6 en torno a la
necesidad o no de imposicién de pena a M... y, en su
caso, el monto punitivo.

2) En cuanto a los agravios planteados por la
parte acusadora, en los términos del articulo 248 inciso
2 del CPPN, adelanto que la pretendida arbitrariedad de
sentencia se verifica en este caso.

3) En el pronunciamiento aqui impugnado, se

resefiaron los agravios planteados por la defensa de M...,
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como asi también, las argumentaciones realizadas por las
partes en la audiencia correspondiente. Luego, se declard
la admisibilidad formal de la impugnacién ordinaria de la
defensa.

Con posterioridad, el Tribunal de Impugnaciodn
rechaz6 el primer motivo de agravio asociado a la
pretendida aplicacién errdénea de los parametros
establecidos en el articulo 4 de la ley n.° 22278 y la
consecuente peticién de absolucién de M..... (cfr.
sentencia n.° 1 del Tribunal de Impugnacién, -en
adelante, sentencia cit.-, pp. 11/12).

Ya al abordar un segundo agravio, relacionado
con la falta de motivacion de la sentencia para
determinar la Unica posibilidad de aplicar una pena de
prision de cumplimiento efectivo, el a quo sostuvo que en
dicha sentencia no se cumplié con el deber legal
establecido por el legislador local de analizar otras
alternativas posibles a la imposicidon de pena de prision
de cumplimiento efectivo, como principio de la
especialidad constitucional y de regulacion local.

El oOrgano revisor destac6é lo referido en la
sentencia de necesidad e imposicion de pena: “[.] se
configura la excepcidon para la aplicaciéon de una pena de
prision de efectivo cumplimiento en el caso particular,
no advirtiéndose otra alternativa posible, de acuerdo a
los paradmetros de especial positiva que no se han
cumplido [.]” [p- 28/29 de la sentencia de pena]- A
partir de lo cual, el Tribunal de Impugnacidon sostuvo que
en dicha sentencia se hizo una afirmacion dogmatica y

genérica; dado que no se hizo referencia expresa a alguna
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alternativa ponderada, que no se consignaron los
pardmetros considerados para aquella respuesta ni los
argumentos que llevaron a descartar al menos alguna de
las alternativas legales (cfr. sentencia cit., p. 13).

El a quo sefaldé lo dispuesto en el articulo
87 inciso 4 de la ley n.° 2302; segun el cual resulta
necesario “[..] fundamentar la 1imposicion de penas
privativas de la libertad impuestas como ultimo recurso.
La imposicién de wuna pena privativa de libertad
requerira, bajo pena de nulidad, la necesaria
fundamentacién de la imposibilidad de recurrir a diversas
medidas no privativas de la libertad, entre las que se
encuentran comprendidas el cuidado, las oOrdenes de
orientacién y supervision, el asesoramiento, la libertad
vigilada, la colocacion familiar, los programas de
ensefianza y Tformacion profesional, asi como otras
posibilidades alternativas a la internacion en
instituciones, asegurandose que los nifios o adolescentes
sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que
la medida que se adopte a su respecto no guarde
desproporcion tanto con las circunstancias del hecho como
con la gravedad del delito [..]” (cfr. sentencia cit., pp.-
13/14; destacado parcial con negrita y subrayado en ese
pronunciamiento).

Agreg6é que la ausencia de motivacion “[..] no
se suple con alguna referencia anterior a la prueba
producida en audiencia. Ello, por tanto aun cuando
podamos admitir que hubo consideraciones en el decisorio
para concluir en la necesidad de aplicacion de una

sancion (conf. art. 4 Ley 22278) y que puedan resultar
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aplicables total o parcialmente para este siguiente
estadio de aplicacion de una pena de privacion de
libertad, lo cierto es que ninguna prueba testimonial o
técnica rendida fue consignada para justificar que la
pena de prisién de cumplimiento efectivo resultaba la
Unica alternativa posible [.]” (cfr. sentencia cit., p.
14).

Refirié que los instrumentos internacionales
refuerzan ese enfoque y mencioné a la Convencion de los
Derechos del Nifio, las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de la justicia de menores
“Reglas de Beijing”; que esa ultima determina que solo se
impondra la privacion de libertad personal siempre que no
haya otra respuesta adecuada (regla 17.1 inciso 3).

Concluyd que correspondia declarar la nulidad
de la sentencia de pena por los argumentos anteriores, en
tanto media una fundamentacion aparente de tal decision y
que también se presenta un supuesto de arbitrariedad
normativa por el apartamiento del texto de la ley
especial aplicable y de los instrumentos internacionales.
Y que en consecuencia, correspondia disponer el reenvio
ante un tribunal de juicio especializado en justicia
penal juvenil con nueva integracion (cfr. sentencia cit.,
pp- 15/16).

Hasta aqui las consideraciones expuestas por
el Tribunal de Impugnacioén.

4) Ahora bien, tras el cotejo de |las
constancias del legajo, verifico la existencia de ciertos
déficits en la decision del Tribunal de Impugnacidon que

influyen en la validez del acto.
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Aqui, considero conveniente poner de relieve
gque una sentencia es una unidad ldégica juridica, por lo
que las consideraciones que se efectien no deben
contradecirse entre si.

En este caso, constato una contradiccién en
lo sostenido por el a quo; dado que concluyé que la
fundamentacion de la sentencia de pena es aparente, pero
antes admitié “[.] que hubo consideraciones en el
decisorio para concluir en la necesidad de aplicacidon de
una sancion [..] y que pueden resultar aplicables total o
parcialmente para este siguiente estadio de aplicacion de
una pena de privacion de la libertad” (cfr. sentencia
cit., p. 14).

Si bien aquel aserto quedé matizado por la
salvedad que efectia a continuacion el Tribunal de
Impugnacion, en el sentido de que no hubo referencias a
pruebas testimoniales o técnicas para justificar dicho
temperamento, el confronte de esta afirmacion con la
pieza que ellos mismos invalidaron lleva a una conclusion
opuesta. En efecto:

5) En la sentencia de pena (del 7/10/2021)
puede leerse lo siguiente: “[..] En este caso, el Tribunal
considera necesaria la imposicion de una pena privativa
de libertad, de efectivo cumplimiento, puesto que el
tratamiento tutelar ha fracasado, y el joven no se [ha]
reintegrado a la sociedad, siendo la ultima ratio
aplicable al caso [.]”- Continta: “[.] la pena es
necesaria como respuesta para que integre el proceso de
responsabilidad subjetiva, debe transitar un tiempo de

reflexion, que le permita vincularse con los valores
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comunitarios y respetar los derechos fundamentales de las
personas [..]”. También, se detallan las circunstancias
que condujeron a tal decisiéon. Agrega: “[.] Y en tal
sentido, se configura la excepcion para la aplicacién de
una pena de prision de efectivo cumplimiento en el caso
particular, no advirtiéndose otra alternativa posible, de
acuerdo a los parametros de especial positiva que no se
han cumplido. Esto 1o concluimos en virtud de los
testimonios [..]7 que se produjeron ante ese tribunal, los
que Tfueron descriptos (cfr. sentencia de pena, pp-
28/30).

Ademas, en la sentencia para determinar el
monto de la pena, se citdé doctrina y jurisprudencia, y se
aludié al sentido que resulta dable asignar a lo normado
por el articulo 4 de la ley n.° 22278, de conformidad a
los parametros de la Convencion de los Derechos del Nifio.
Se tuvo en cuenta la escala penal de Ila tentativa,
limitado en el méximo por [la pretension fiscal y se
valoraron una serie de circunstancias para individualizar
el monto de pena impuesta (cfr. sentencia de pena, pp-
30/34).

6) En ese escenario, ademas de la
contradicciéon antes seflalada, tampoco se constata la
fundamentacion aparente atribuida por el Tribunal de
Impugnacion a la sentencia de pena; dado que en esta
ultima se observa una serie de consideraciones basadas en
las circunstancias concretas y particulares del caso.

7) En este punto, estimo necesario recordar

que toda decision judicial para resultar valida requiere
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ser una derivacion razonada del derecho y ajustarse a las
circunstancias concretas del caso.

En ese orden de ideas, al Tribunal de
Impugnacion le competia el control amplio de la sentencia
de pena, sin apartarse de las constancias del caso, ya
que, de otro modo, incurre en un supuesto de
arbitrariedad.

8) Lo hasta aqui expuesto, permite concluir
que el pronunciamiento cuestionado incurre en
autocontradiccion y se aparta de las circunstancias
concretas del caso, por lo que no constituye un acto
jJurisdiccional véalido.

En tal sentido, 01a doctrina de l1a Corte
Suprema de Justicia de la Nacion “(.) 1incorpora al
catalogo de las sentencias arbitrarias a aquellas que se
dictan sin considerar constancias o pruebas disponibles
que asuman la condicién de decisivas o conducentes para
la adecuada solucidén del caso, y cuya valoracion puede
ser significativa para alterar el resultado del pleito.
Tal “prescindencia” excede el area de las meras
discrepancias entre los puntos de vista de las partes y
del juez” (SAGUES, Néstor P., Derecho Procesal
Constitucional. Recurso extraordinario, Ed. Astrea, Tomo
2, Bs. As. 2013, p. 258).

En tales condiciones, a la luz de Ilas
fundamentaciones en el fallo de grado que el d&rgano
revisor ha obviado, se verifica la arbitrariedad del

pronunciamiento aqui apelado.
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Creo asi haber fundado las razones por las
cuales la impugnacidén extraordinaria presentada por el
Ministerio Fiscal debe ser declarada procedente. Mi voto.

La Dra. Maria Soledad Gennari dijo: Sobre
esta segunda cuestion me expido en idéntico sentido a la
conclusién a que arriba el sefior Vocal preopinante. Asi
voto.

A la tercera cuestién, el Dr. Alfredo A.
Elosu Larumbe dijo:

Atento al modo en que resolviera la cuestiodn
anterior, propongo al Acuerdo declarar la nulidad de la
sentencia n° 1/2022 del Tribunal de Impugnacién, de fecha
7/2/2022; como asi también, la audiencia que le precedio.
Y en consecuencia, que se disponga su reenvio para que,
con una nueva Iintegracion y previa audiencia que se
sefiale al efecto, se dicte un nuevo pronunciamiento
(articulos 98, 247 y 249 del CPPN). Mi voto.

La Dra. Maria Soledad Gennari dijo: Comparto
lo manifestado por el sefior Vocal de primer voto a esta
tercera cuestion. Mi voto.

A la cuarta cuestion, el Dr. Alfredo A. Elosu
Larumbe dijo: Corresponde eximir de la iImposicion de
costas en esta instancia, atento a que la soluciodn
arribada resulta TfTavorable al Ministerio recurrente
(articulo 268, segundo parrafo, del CPPN). Mi voto.

La Dra. Maria Soledad Gennari dijo: Adhiero
al voto del sefior Vocal preopinante por compartir la
respuesta que da a esta cuarta cuestion. Mi voto.

De lo que surge del presente Acuerdo, SE
RESUELVE:
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1. DECLARAR LA ADMISIBILIDAD de la
impugnacion extraordinaria interpuesta por el Ministerio
Fiscal, contra la sentencia n.° 1/2022 del Tribunal de
Impugnaciéon (Legajo MPFNQ n.° 118913/2018).

. HACER LUGAR a la impugnacion
mencionada y en consecuencia, DECLARAR LA NULIDAD de la
sentencia n.° 1/2022 dictada el 7/2/2022 por el Tribunal
de Impugnacion y de [la audiencia que le precedid
(articulos 98 y 248 inciso 2 del CPPN).

1. REENVIAR el legajo para que, con una
nueva integracién del Tribunal de Impugnacion y previa
audiencia sefnalada al efecto, se dicte un nuevo
pronunciamiento (articulos 247 y 249 del CPPN).

1v. SIN costas en la instancia (articulo
268, segundo péarrafo, del CPPN).

V. Registrar, notificar y oportunamente
remitir las actuaciones a la Oficina Judicial para que se
dé cumplimiento al presente.

Con lo que finalizé el acto, firmando los
sefilores Magistrados, previa lectura y ratificacion por

ante el Actuario, que certifica.

MARIA SOLEDAD GENNARI ALFREDO A. ELOSU LARUMBE

Vocal Vocal

ANDRES C. TRIEMSTRA
Secretario
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