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PENA: Individualizacion judicial. Potestad discrecional reglada del Tribunal
interviniente. Estandar de revision: posibilidad de control a través del motivo
formal o sustancial de casacion. CONDENA CONDICIONAL (art. 26 C.P.).
Deber de fundar su concesion. Requisitos para su otorgamiento: Pronostico de
no comision de futuros delitos. PRUEBA PERICIAL: Concepto. Obligacion
de fundamentar los motivos de su apartamiento por parte del Juez. Utilidad.
Supuesto del juez que posee conocimientos especiales sobre la materia
peritada. Valor convictivo. Forma de cuestionarla. DECLARACION DEL
IMPUTADO: Valoracion: Fuente eventual de prueba. RECURSO DE
CASACION: Impugnabilidad objetiva. Resoluciones que restringen la libertad
del imputado. COERCION PERSONAL: Fundamentacion. Requisitos.
PRISION PREVENTIVA: Privacion cautelar de la libertad dispuesta con
posterioridad al dictado de la condena. Facultad del Tribunal de juicio.
Vinculacion con el efecto suspensivo de los recursos. Prondstico punitivo
hipotético: Nocion. Fundamento. Presuncion iuris tantum: excepciones.
RECURSOS: Efecto suspensivo.

SENTENCIA NUMERO: DOSCIENTOS DIEZ

En la Ciudad de Coérdoba, a los diecinueve dias del mes de agosto de dos mil
once, siendo las doce y treinta horas, se constituy0o en audiencia publica la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia, presidida por la sefiora Vocal doctora
Maria Esther Cafure de Battistelli, con asistencia de las sefioras VVocales doctoras
Aida Tarditti y Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, a los fines de dictar
sentencia en los autos "MORATA, Franco p.s.a. lesiones culposas agravadas -
Recurso de Casacion-"" (Expte. "M", 38/2011), con motivo del recurso de
casacion interpuesto por los Dres. Cristian Moyano y Marcelo Brito a favor del
acusado Franco Morata, en contra de la sentencia nimero cinco, dictada el siete de
abril de dos mil once, por el Juzgado Correccional de Cuarta Nominacién de esta

ciudad.



Abierto el acto por la Sra. Presidente se informa que las cuestiones a
resolver son las siguientes:

I. ¢Se ha aplicado erréneamente el articulo 26 bis del Cddigo Penal?

I1. (Es nula la sentencia al decidir el encarcelamiento cautelar del acusado?

I11. ;Qué resolucion corresponde adoptar?

Las sefioras VVocales emitirdn sus votos en el siguiente orden: Dras. Aida
Tarditti, Maria Esther Cafure de Battistelli y Maria de las Mercedes Blanc G. de
Arabel.

A LA PRIMERA CUESTION

La sefora VVocal doctora Aida Tarditti, dijo:

I. Por sentencia n° 5, del 7 de abril de 2011, el Juzgado Correccional de
Cuarta Nominacion de esta ciudad, resolvio -en lo que aqui interesa-: "...l. Declarar
a Franco Morata, de condiciones personales ya relacionadas autor responsable del
delito de lesiones culposas agravadas (art. 45 y 94, 1° y 2° parrafo C.P.) e
imponerle la pena de dos afios de prisidén y de cuatro afios de inhabilitacidn especial
para conducir todo tipo de vehiculos automotores, con costas (art. 5, 40, 41y 94
del CP y 550 y 551 del CPP), debiendo oportunamente retirarsele el carnet de
conductor y oficiar a la entidad otorgante y demas organismos, a sus efectos (art.
510 C.P.P.). Il. Ordenar el encierro cautelar de Franco Morata (art. 510 C.P.P.),
haciéndolo efectivo desde la sede del Tribunal y disponiendo su traslado y
alojamiento en la Unidad Carcelaria n° 1 del Servicio Penitenciario, a cuyo fin
oficiese y cancelar la caucion real oportunamente impuesta (art. 295 CPP)" (fs.

1946 y vta.).
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Il. En contra de la decision aludida, los Dres. Cristian Moyano y Marcelo
Brito deducen recurso de casacion a favor del imputado Franco Morata, invocando
el motivo sustancial de la referida via impugnativa (CPP, 468 inc. 1°) (fs. 1986 a
2021).

Los recurrentes sefialan que el a quo incurre en un error in procedendo en
cuanto deniega el beneficio de la condena de ejecucion condicional.

Se agravian desde que, a partir de una equivocada apreciacion de elementos
probatorios juridicamente relevantes, se impone una sancion privativa de libertad
de cumplimiento efectivo, desechando la preceptiva del articulo 26 del Cdodigo
Penal.

Propugnan cierta dosis de amplitud al momento de examinarse el cauce
casatorio que se le brinda al referido agravio, maxime si se tiene en cuenta que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha considerado al remedio aludido como el
vehiculo realizador de la garantia de la doble instancia. Cita jurisprudencia en
abono de su posicion.

Previa resefia de los antecedentes de la causa, sefialan -en primer lugar- que
comparten el criterio expuesto en la sentencia en orden a que la libertad condicional
representa un derecho del acusado, por lo que su aplicacion no ha de efectuarse al
modo de una excepcion a la regla genérica, sino con un discernimiento amplio que
permita su procedencia a menos que concurran con extrema gravedad supuestos
que lo tornen desaconsejable.

Luego de aludir al fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion, in re: "Squilario™, aducen que el aludido Tribunal reconoce la imposibilidad
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de alcanzar la finalidad legitima de la sancion penal en el corto lapso de tiempo de
prision comprendido en el articulo 26 de la ley fondal. Ello, sumado a lo que el
propio Juzgado "a quo" interpreta como una prerrogativa del condenado, no deja
margen de vacilaciones con relacion a que el apartamiento de la disposicién del
nombrado articulo debe estar penetrado de un fundamento singularmente grave,
singularmente significativo, y singularmente excepcional.

Tal perspectiva -afiaden- impone un fundamento riguroso en funcion de la
propia excepcionalidad que la prescindencia del beneficio legal representa, la
motivacion explicitada por el resolutorio recurrido se revela manifiestamente
endeble en la textura de su composicion racional.

1. En el fallo se principia el analisis, aludiéndose a la nocién de personalidad
moral que campea en el dispositivo legal, aclarandose que "el término moral no
debe ser entendido como moral individual, que es una cuestion de conciencia”. En
relacion concreta a Morata, el a quo brinda respuesta negativa a la capacidad de
este para asumir el deber u obligacion de no volver a delinquir.

Destacan que la Sentenciante para mientes en tres contrafuertes: 1) los
dichos de vecinos expresados a la encuestadora social acerca de que a Morata
"...le gusta salir arrancando..."; 2) las referencias de su ex novia Florencia Bernardi
relacionadas con su presumible impulsividad y gusto por la velocidad; 3) las
caracteristicas presuntamente psicopaticas reveladas en la pericia psicoldgica
rendida en el proceso.

Los impugnantes entienden que los elementos de prueba que se citan carecen

de relevancia para sostener la prognosis bajo examen, incurriendo el fallo atacado
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en una escasa 0 nula valoracion de otras evidencias adquiridas en el proceso, con
eficacia para concluir de modo distinto.

a. Enlo que respecta al medio que contiene los dichos de los vecinos, alegan
que la Jueza incurre en una erronea nominacion de la misma, pues el informe de la
licenciada Troillo no es el fruto de una labor pericial materializada con las
formalidades de ley, sino de una encuesta técnica social, realizada sin posibilidad
de control por parte de la defensa del imputado.

Afirman, a su vez, que los dichos de los vecinos, a quienes la entrevistadora
social no identifica, constituyan una evidencia incontrovertible para construir, como
arbitrariamente lo hace la Juzgadora, un prondstico de volver a delinquir, a partir
de la mera circunstancia de "arrancar fuerte", hecho que al parecer seria del
"agrado™ de Morata.

Critican que la sentenciante haya aceptado las manifestaciones genéricas de
"vecinos"”, omitiendo efectuar un analisis de la ubicacion contextual y detallada en
cuanto a lo que en la particular apreciacion de aquella significaria "arrancar fuerte".

Reparan ademas que el informe no resulta preciso si dicha expresion se
refiere a un habito antiguo de Morata, anterior al hecho objeto de su persecucion
penal o, por el contrario, de uno posterior a la comision del mismo. Esto Gltimo es
lo que parece creer la sefiora Jueza cuando alude a que la entrevista se realizo dos
afios después del evento.

Pero, héte aqui que para llegar a tal conclusion el fallo omite considerar que
Morata tenia como restriccion, desde que recupero su libertad, el 25 de junio de

2008, la conduccion de automotores. Entonces, si la encuesta social aludida por la
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Juzgadora se realiz6 mucho tiempo después de tal restriccion, es altamente
improbable que la referencia a "arrancar fuerte” a la que habrian aludido ignotos
vecinos se relacione a conductas de Morata, contemporaneas a la realizacion de la
mentada encuesta. No puede soslayarse que el automévil con el que acusado
protagonizo el hecho salié de su tenencia mucho tiempo antes de la realizacion del
referido informe.

Es razonable afirmar que los vecinos de que se trata la pudieron haber
referido a un habito anterior de Morata, propio quiza de sus afios mas juveniles.

Si no se compartiera la razonabilidad del referido aserto sefialan que no
puede adquirirse la certeza de que lo referido haya sido un hecho post delictual,
como por el contrario parece hacerlo la sentenciante, al mencionar los "dos afos"
posteriores al siniestro, como sugiriendo que, a pesar de haber cometido el delito y
aun hallandose en espera de su juzgamiento, nuestro defendido no escarmentaba y
revelaba con ello su vocacion antinormativa. Mucho menos si no se conoce el
contexto barrial de Morata, ni lo que estos abstractos "vecinos™ sin identificacion
ponderarian como "fuerte".

b. La defensa considera no menos acertada la alusion al testimonio de la
sefiorita Bernardi sobre la impulsividad y gusto por la velocidad del acusado.

Resulta arbitraria la afirmacion de la Juzgadora -agregan-, relativa a que
luego de haber hecho aquellas manifestaciones la testigo tuvo el "afan" de
disminuir el alcance de las mismas al decir que cuando Morata corria
deportivamente en motocicleta "se sacaba las ganas de la velocidad y de todo". Sin

mayor esfuerzo, se advierte que la Juzgadora no ha expuesto cuanto menos un solo
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motivo o razon que le permita siquiera presumir que con los referidos dichos la
testigo Bernardi se mostrase dispuesta a paliar o minimizar en favor de Morata su
dicho sobre el "gusto" de éste por la "velocidad".

La sentencia tampoco es precisa respecto a si aquellos rasgos de Morata,
sobre "impulsividad" y "gusto por la velocidad™ referidos por la testigo Bernardi,
son anteriores o posteriores al hecho reprochado al imputado. Es que, si son
anteriores, entonces, no pueden incidir en nada sobre el pronostico negativo
realizado sobre Morata, porque de lo que se trata tal prognosis es de evaluar la
inclinacion del imputado a "volver a delinquir”.

En cambio, lo anterior, lo pretérito al acontecer antijuridico, no sirve para
formular tal prondstico, sino que puede resultar Gtil para confrontar al protagonista
con sus propios actos, induciéndolo a una brusca introspeccion y reevaluacion de
sus modos de vida o de sus actitudes.

Con relacion a la "impulsividad" que la testigo Bernardi le atribuye a
Morata, los impugnantes alegan que en la audiencia de debate la testigo no hizo
siquiera la mas minima referencia de poseer conocimientos cientificos que le
permitiera a los sujetos procesales comprender acabadamente lo que la testigo
quiso significar cuando sefial6 a la impulsividad como rasgo de Morata; ni tampoco
en la audiencia se la interrog6 sobre el referido extremo.

Entienden que, si se aceptare como hipotesis que es un hecho probado la
impulsividad de Morata, el estudio de la sentencia torna evidente que la Juzgadora

no ha expuesto siquiera infimamente qué entiende por impulsividad, si ese rasgo es



en si mismo siempre resulta disvalioso, y los motivos por lo que ese extremo la
autorizan a sefialar que el imputado no es capaz de asumir su deber de no delinquir.

c. Por otro lado, aducen que el elemento asentado en la pericia psicoldgica
practicada al imputado y las derivaciones que de ella se extraen, como igualmente
de las deposiciones gque en el debate realizara la perito oficial practicamente de
aquella, es sencillamente insostenible como prenda inconcusa para el Sentenciante,
edifique sobre ellas la prognosis de falta de capacidad de Morata para asumir con
seriedad el deber o la obligacién de no volver a delinquir.

Es palmario que la pericia fue receptada de manera acritica por la
Juzgadora, sin mensurar su evidente carestia de fundamentos. La revelacion de
determinados perfiles psicolégicos dentro del modesto rango de profundidad que
puede predicarse de un dictamen pericial forense construido después de unas pocas
entrevistas, carente de toda fundamentacion, y que solo contiene conclusiones, no
conduce necesariamente a un prondstico como el que formula el Sentenciante,
aunque a pesar de la negatividad de aquellos trazos.

Si aceptaramos el dictamen pericial de marras -dicen-, pensariamos que los
posibles rasgos de personalidad de Morata tornarian todavia mas desaconsejable la
imposicion a éste de una pena de prisién de cumplimiento efectivo y, en cambio,
demostraria la necesidad de recurrir a algunas de las variantes disciplinadas en el
articulo 27 bis del Cddigo Penal, como carriles mucho mas idoneos para la
resocializacion del condenado o para la paliacion de aquellos presuntos atributos

nocivos de su personalidad.



Destacan que el dictamen pericial psicolégico es por demas escueto que se
limita a enunciar conclusiones desprovistas de una adecuada fundamentacion
respecto al origen, métodos y desarrollos a través de los cuales la perito arriba a
aquéllas.

Luego de repasar algunos conceptos vertidos en la pericia psicologica
seflalan que la evaluacion psicologica no se sabe cdémo se logran dichas
conclusiones. A ello agregan que la pericia aparece moteada con verbos en modo
potencial y con imprecisiones que aperplejan més al observador.

Ahora bien; estas apreciaciones dogmaticas, inficionadas de una verdad que
se clama a si misma a poco que se repase el contenido del dictamen pericial, hayan
servido de pena para postular en la sentencia como un dato cierto e irrefragable de
que Morata es una persona incapaz de asumir su obligacion de no delinquir.

Consideran que la afirmacion de la Sentenciante en orden a que la refutacion
de la pericia sicologica debe ser realizada por otro profesional de la especialidad,
resultan arbitrarios, pues debe destacarse que el referido medio de prueba puede
ser censurado por la sencilla e incontrovertible circunstancia de que los recursos
técnicos ni siquiera estan explicitados con precision en el dictamen pericial.

Reparan que la introduccién de la perito oficial en cuanto menciona
"entrevistas clinicas", "test graficos", "cuestionarios"”, pero no los demuestra en
cuanto a su efectividad, no dice como de tal o cuél prueba fluye una conclusion
cierta o probable; ni por qué esa prueba es la mejor indicada para tal propésito. Es

verdad que ni la Juzgadora ni los defensores somos psicélogos, pero de ello no



deriva que cualquier opinion, aunque provenga de sedicentes expertos, deba ser
aceptada a rajatabla como una verdad revelada.

La sentencia destaca que la perito da cuenta que los rasgos psicopatolégicos
del imputado s6lo podrian modificarse mediante una terapia. Es evidente -dicen-
que la sefiora Jueza confunde rasgos psicopaticos con rasgos psicopatolégicos.

Expresan que ninguna expresion de la pericia sicolégica permite sostener
que Morata presenta alguna entidad de indole patologica. Tan es asi que la perito
psicologa en ninguna parte indica que Morata presente ya sea un tipo de
personalidad, ya sea un mecanismo defensivo, ya sea una modalidad conductual,
que adquiera el rango de patoldgico, ni aun cuando se refiere a los supuestos
rasgos menos adaptativos de aquél.

Destacan que la Jueza de la causa se aparta de la prueba de la causa al dar
cuenta de los rasgos narcisistas del acusado, pues le atribuye que tal conformacién
de la personalidad hacen que siempre esta pensando en si mismo, cuando el
adverbio de tiempo que se utiliza no surge del dictame pericial como asi tampoco
de la declaracion testimonial de la perito. Decir que una persona con rasgo
narcisista piensa en si mismo, no es lo mismo que afirmar que la persona que posee
aquél rasgo siempre esta pensando en si mismo.

De tal manera que, la juzgadora, actuando de manera acritica e incurriendo
por ello en un notable déficit valorativo, ha aceptado como soportes validos de su
conclusion el dictamen pericial, el cual es incompleto, infundado y carente de

solvencia técnica bastante como para arribar conviccion fehaciente acerca de los
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rasgos negativos que evoca en la persona de aquél. Cita doctrina en abono de su
posicion.

2. De otro costado, los recurrentes sefialan que aun si se tuviera por
verdaderos y aceptables los enunciados de la pericia, la erradicacion de los factores
de negatividad psicoldgica de Morata hallaria mejor cauce en las reglas del articulo
27 bis del Cédigo Penal, imponiéndosele un tratamiento psicoterapéutico, que en la
sancion de una pena efectiva de prision.

Ya ha aludido a la imposibilidad objetiva reconocida por el mas alto
Tribunal de la Nacion de que un corto encierro, presumiblemente méas corto aun a la
luz de los beneficios de la libertad anticipada del actual régimen penitenciario, haya
de operar una funcion resocializadora o contener el imperativo de prevencion
positiva en el articulo 18 de la Constitucién Nacional. En tal contexto, la finalidad
social de mejoramiento del individuo no se logra a través de la punicion carcelaria
sino por aplicacion de los dispositivos de la norma aludida, entre las cuales se
cuenta, la posibilidad de someter al condenado a un tratamiento terapéutico, lo que
en el caso es suplido, en cambio, por una pena de prision que aparece
ostensiblemente como un deseo de satisfacer las expectativas de la victima,
reconocidamente inficionadas de un afan vindicativo, ubicandose asi en el polo
opuesto de los propositos de la represion criminoldgica.

Es perfectamente plausible -afiaden- que varias de las facetas negativas que
las peritos hallan en la personalidad de Morata hubiese estado motivadas por la
constante presion de encontrarse sefialado en forma puablica y masiva como autor

de un suceso sindicado como aberrante, con el adorno circunstancias rumorosas,

11



tales como una velocidad suicida o una pierna enyesada que luego se revelaron
apocrifas.

Critican que el fallo que, con ilustrada penetracion ha sabido recurrir al
pensamiento sociolégico para bocetar las caracteristicas hedonistas de la
modernidad, no ha sabido contemplar la posibilidad de que acaso Moratta, en la
exteriorizacion de su psiquis, no haya sido otra cosa que una victima més de tales
impulsos contemporaneos de frenesi, individualismo y moral consumista. No es
que ello ahogue la subjetividad y permita, al compas de tales relevamientos, una
suerte de impersonalismo en donde todo sea justificable bajo el pretexto de las
influencias del entorno. Pero, sin dudas, debié evaluarse cuanto de lo negativo es
fruto de una naturaleza inmanente y cuanto de un ambiente social adverso o, cuanto
menos, trastocado en la primacia de sus valores.

Luego de citar doctrina en orden al principio de razon suficiente, denuncian
que la sentencia recurrida establece una conclusion contingente; esto es, que no se
deriva necesariamente de la prueba adquirida por el proceso y de los antecedentes
en que la Juzgadora intenta cimentarla, puesto que -segin se ha visto- dichos
antecedentes son susceptibles de patrocinar diversas conclusiones. Se quiere, si,
que se advierta como los estandares de la sana critica racional no consienten que la
evidencia escogida por el Sentenciante sea refinada a través de sus exigencias y
quede airosa como sostén de una conclusion de certeza de condena de
cumplimiento efectivo.

La defensa, luego de reparar en la agitacion en la opinion publica que el

suceso objeto del proceso ha concitado, sefiala que cualquier inclinacion ha recaer
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en el delito habra de quedar seguramente obturada por esta experiencia traumatica
de la mediatizaciéon de su persona. Este importante elemento -huelga notarlo- ha
sido completamente soslayado por la sentencia en crisis.

De lo hasta ahora vertido se aprecia que el entramado racional del
pronunciamiento descansa -en punto al elemento que el articulo 26 del Codigo
Penal define como "personalidad moral*- sobre columnas que no sortean la prueba
de las reglas del buen pensar y de la experiencia. Cuando la sefiora jueza define
aquel componente lo hace de modo palmariamente omisivo y hasta con veladas
incursiones en la ilegalidad, al permitirse descreer, a contramarcha de las mandas
constitucionales, de un arrepentimiento expresado como mera proclama sino como
un acto de defensa.

3. Los recurrentes también censuran el aserto expuesto por el a quo en
orden a la actitud asumida por el imputado posteriormente al delito, en la que se
destaca el profundo desinterés por la situacion de la victima, manifestando incluso
al momento de las entrevistas psicoldgicas. Es que, la fuentes probatorias de donde
se procura extraerlas no permiten colegirlo.

En primer lugar, la pericia psicoldgica no dice en ninguno de sus tramos que
Morata no quiera saber mas el estado en que estaba la persona que él atropellara,
dijo que no le interesaba.

Lo que da cuenta el dictamen psicoldgico es que "la organizacion yoica
apela a mecanismos defensivos tales como la negacion, la evasion y la proyeccion,

lo que se habria expresado también en su posicion y respuesta frente al accidente...
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esto es, manteniendo distancia, evitando y evadiendo, asi como también negando
las consecuencias que tuvo para el damnificado los hechos ocurridos™.

En su deposicion en el debate, la perito oficial tampoco ha expuesto
textualmente lo que en el tramo bajo anélisis refiere la sentencia.

Si se analiza el dictamen pericial, no puede soslayarse que no es lo mismo -
en realidad, es muy distinto- que a modo de defensa yoica Morata tenga un
comportamiento evasivo y negador, que un petulante y cinico desinterés que la
expresion literal del fallo arrostra a Morata, atribuyéndole sin mas e ignoran
aquellos rasgos de personalidad, no querer saber mas o no interesarle la situacion
de la victima.

Critican también que la Juzgadora omitié valorar otros elementos de prueba
que surgen de manifestaciones de la perito psicologa oficial al deponer en el
debate, que correctamente valorados posibilitarian explicar comportamiento del
imputado.

Al criticar el aserto expuesto en orden a que las caracteristicas en la
personalidad de Morata se manifiestan durante su deposicién en la cual, pese a
pedir disculpas destaco su propio sufrimiento por la pérdida del padre; sefialan que
tal conclusion resulta inaudita, por cuanto resefiar el propio sufrimiento no puede
ser demostracion del desinterés en el otro. Diriase al revés: si la situacion del otro
no interesa, en nada se sufriria, no hay mejor anestésico que la indiferencia.

El fallo se vale de los dichos del imputado para incriminarlo, lo cual es

ilegal en si mismo, pero tanto mas cuando se hace decir lo que en realidad no dijo,
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0 se extraen de sus dichos conclusiones que razonablemente no pueden extraerse, a
partir de una mera impresion personal de la Juzgadora.

Pretenden que esta Sala Penal acoja el recurso interpuesto, casando la
sentencia impugnada y otorgando a Franco Morata el beneficio de la condenacion
condicional (CP, 26) con imposicion al condenado de las reglas de conducta que
estime pertinentes en el marco del articulo 27 bis del Cddigo Penal, tanto de
caracter educativo, socializador y terapeutico que juzguen adecuadas. Cita doctrina
judicial en abono de su posicion.

I11. Al abordar la Tercera Cuestidn, la sefiora Jueza sefialé que: "Con
arreglo a lo dispuesto en el art. 26 del C.P., cuando la pena de prisién no exceda
los tres afios y se trate de la primera condena la misma puede pronunciarse
condicionalmente. Ahora bien, el mero cumplimiento de los requisitos formales,
si bien necesarios, no son suficientes a efectos de hacer surgir el derecho a la
condicionalidad para lo cual deberan reunirse también requisitos materiales.
Con esto dejo sentado mi opinion acerca de que la condicionalidad de la
condena no es una facultad que la ley le otorga al Tribunal, sino, un derecho del
condenado en tanto redna tales requisitos.

Al respecto, la regla citada dispone que la condenacién condicional
debera ser fundada en la personalidad moral del condenado, su actitud
posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza del
hecho y las demas circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar

efectivamente la privacion de la libertad.
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El concepto de personalidad moral constituye uno de los criterios a
considerar a los efectos de ese juicio. El término moral no debe ser entendido
como moral individual, que es una cuestion de conciencia. De lo que se trata es
de saber simplemente si el sujeto es capaz de asumir seriamente como una
obligacion o como un deber, el no volver a delinquir (Cfr. Zaffaroni, Eugenio
Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General, Sexta Edicion, Ed. Ediar, pag.
732.). Esta apreciacion debe efectuarse no de manera general, sino con relacion
a hechos similares al que motiva esta condena.

En el caso, la pericia social practicada casi dos afios después del hecho,
hace constar que al referirse a Morata, sus vecinos destacan su modo de
conducir vehiculos automotores (Ver C.4). Le expresan a la Lic. Troillo, es un
muchacho que le gusta correr, salir arrancando fuerte con el auto. Su ex novia
Florencia Bernardi también refirid6 que era impulsivo y que le gustaba la
velocidad, aunque inmediatamente en afan de disminuir el alcance de esas
expresiones agregd que cuando corria en moto “se sacaba las ganas de la
velocidad y de todo™.

Por su parte, la pericia psicologica da cuenta de las caracteristicas
psicopaticas de su personalidad. Cabe sefialar al respecto, que las objeciones
efectuadas por el defensor de Morata no son de recibo. En efecto, como medio
de prueba y tratandose de cuestiones propias de ese saber, los recursos técnicos
de que el perito se vale para arribar a las conclusiones de su informe no pueden

ser refutados, sino por otro profesional de la especialidad. En el caso el
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imputado no ofrecid perito de control, como estaba facultado a hacerlo. Por
otra parte, el mismo defensor que la cuestion6 luego valoré algunas de las
conclusiones de ella. La perito informa que los rasgos psicopatolégicos del
imputado sélo podrian modificarse mediante una terapia. Refirié como parte de
ellas la impulsividad. También sefialé sus marcados rasgos narcisistas, que lo
hacen sentir que esta por sobre los otros, pensando siempre en si mismo, por lo
que es muy dificil el acatamiento de las normas, tendiendo a descuidarlas, sin
reconocer al otro (Ver C.3)

Todas estas consideraciones permiten realizar una prognosis acerca de la
posibilidad de comision futura de ilicitos de igual naturaleza.

En cuanto a su conducta posterior al delito no puedo dejar de destacar su
profundo desinterés por la situacion de la victima, manifestado incluso al
momento de las entrevistas psicoldgicas. Durante el acto pericial manifestd no
querer saber mas el estado en que estaba la persona que él atropellara, dijo que
no le interesaba. También estas caracteristicas se revelaron durante su
deposicidn, ocasion en la cual, pese a pedir disculpas destaco insistentemente su
propio sufrimiento por la pérdida del padre y por las consecuencias de este
hecho en su vida.

Por todo ello, entiendo que por las particulares caracteristicas sefialadas,
no se verifican los requisitos necesarios para que la condena sea de ejecucion

condicional (fs. 1884 a 1885).
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IV.1.A. Conforme se sostuviera en el precedente "Diaz, Carlos Alberto" (s.
n° 29, del 5/6/97), cuyos lineamientos se tendran en cuenta en el presente analisis,
el legislador le ha dejado al juez un margen de discrecionalidad para la
individualizacion de las penas. En primer término para seleccionar la especie,
cuando se conminan penas alternativas. En segundo lugar, para la fijacion de su
monto, cuando se conminan penas divisibles por su duracion o cantidad. Por fin,
para decidir cuando impone una pena de prisién que no exceda de tres afios, su
cumplimiento efectivo o su suspension condicional.

En todos los casos, la discrecionalidad del Juez esta reglada, por cuanto la
ley le suministra un conjunto de circunstancias que debe ponderar para la
determinacion de la especie, monto y modo de cumplimiento de la pena.

El contralor del ejercicio de una facultad discrecional es posible tanto a
través del motivo formal de casacion (cuando no existe motivacion o ésta es
arbitraria), como también del motivo sustancial (cuando la regla que rige el caso ha
sido inobservada o erroneamente aplicada) (En tal sentido, Nufiez, Ricardo C.,
Manual de Derecho Penal, Parte General, 3° ed., Ed. Lerner, p. 356, nota 76 bis).

En el caso bajo examen los quejosos fincan su embate en los vicios de
razonamiento en que -a su ver- incurrio el Tribunal a quo al pronunciarse por la
efectividad de la condena impuesta; por lo que la critica va a ser analizada bajo el
motivo formal de la via impugnativa seleccionada (CPP, 468 inc. 2°).

B. En este estadio de analisis debe recordarse que este Tribunal sostiene de

manera inveterada que el ejercicio de la facultad discrecional de fijar la pena es
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revisable a través del recurso de casacién en los supuestos de arbitrariedad de la
sentencia. Dentro de ese margen de recurribilidad, relativo a las facultades
discrecionales del Tribunal de sentencia, se ha fijado el estandar de revision en los
supuestos de falta de motivacién de la sentencia, de motivacién ilegitima o de
motivacion omisiva (T.S.J. “Sala Penal”, S. n° 14, 7/7/88, "Gutiérrez"; S. n° 4,
28/3/90, "Ullua™; S. n° 69, 17/11/97, "Villagra", S. 148 del 3/11/06, "Ortiz Rojas",
S. 66, 3/5/07, entre otras).

Configura una variante de la arbitrariedad la valuacion positiva 0 negativa
absurda de las circunstancias objetivas y subjetivas seleccionadas por el Tribunal
de juicio. En tales supuestos, el a quo utiliza irracionalmente sus facultades
discrecionales y ese vicio se presenta con tal evidencia o palmariedad, que es
apreciable por el tribunal de casacion.

Por consiguiente, el ejercicio de esta facultad discrecional por parte del Juez
se encuentra condicionado a que la prudencia pueda ser objetivamente
verificable, y que la conclusion que se estime como razonable no aparezca
absurda respecto de las circunstancias de la causa, extremo éste demostrativo
de un ejercicio arbitrario de aquellas potestades (T.S.J., Sala Penal, "Villacorta”, S.
3, 11/2/2000, entre otros).

C. Antes de ingresar al examen de la procedencia de los agravios deducidos
por los quejosos debe sefialarse que la reforma al texto del articulo 26 del Cddigo
Penal, efectuada por ley 23.057 establecio la obligacién de fundamentar la decisién

de suspender la ejecucion de la pena, en orden a las circunstancias personales que

19



menciona y que deben ser ponderadas respecto de la inconveniencia de aplicar
efectivamente la privacion de libertad.

Debe destacarse que tanto en los precedentes y mas aun en el texto actual, el
otorgamiento de la condena condicional se encuentra ligado a un pronostico de que
el condenado no volvera a delinquir. Solo cuando este pronostico desfavorable
existe, la suspension se presenta como inconveniente y entonces es la efectividad
del cumplimiento de la pena, por medio del sometimiento al encierro para permitir
el tratamiento penitenciario, el instrumento apto desde la Optica de prevencion
especial que, de acuerdo a la Constitucion de la Nacion, es el fin esencial de la
pena (articulo 75 inc. 22 en vinculacion con el articulo 5 inc. 6, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos).

2. Resulta claro entonces que, la fundamentacion que debe brindar el a quo
sobre el referido extremo debe edificarse sobre pautas que tengan virtualidad para
evidenciar la inconveniencia de aplicar efectivamente la privacion de la libertad.

A. Justamente, los impugnantes critican el mérito convictivo otorgado por la
Sentenciante a los indicios seleccionados por la Juzgadora al sostener una
prognosis acerca de la posibilidad de comision futura de ilicitos de igual naturaleza.

Sobre el punto debe recordarse que, en diversos precedentes, hemos
sostenido que hoy en dia esta fuera de discusion la posibilidad de alcanzar la
certeza sobre la participacién del imputado valiéndose de indicios, con la condicion
de que éstos sean univocos y no anfibologicos. Por esa razon, se ha advertido

reiteradamente que su valoracién exige una consideracion conjunta y no un
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examen separado o fragmentario, puesto que la meritacion independiente de cada
indicio desnaturaliza la esencia que es inherente a este tipo de prueba (T.S.J., S. n°
45, 29/7/98, “Simoncelli”’; A.L. n° 205, 11/8/98, “Capdevila”; A. n® 49, 4/3/99,
“Galeano”; A. n° 109, 5/5/00, "Pompas"; A. n° 517, 19/12/01, "Carnero"; A. n°
95,18/4/02, "Caballero™; S. n° 97, 29/9/03, "Paglione"; S. n® 112, 13/10/2005,
“Brizuela”; entre muchos otros).

El contraste de lo resefiado precedentemente permite advertir en primer
lugar que los argumentos ensayados por el recurrente, derivan de una consideracion
fragmentada de los indicios ponderados, que le resta la univocidad que, en cambio,
si deriva de su apreciacion conjunta.

a. Asi, en primer lugar, los recurrentes ponen en tela de juicio la encuesta
ambiental, afirmando que la misma fue realizada sin posibilidad de control por
parte de la defensa del imputado; por lo que se tratd de un informe técnico.

En cuanto a la hipotética vulneracion del derecho de defensa debe
considerarse que, mas alla de la manera en que la misma es nominada, de la lectura
de los presentes actuados surge que al admitirse la encuesta ambiental como prueba
se requirié de un Perito Social Forense para la realizacion de la misma (fs. 1167
vta.), siendo dicha admisién notificada debidamente a los recurrentes (fs.
1175/1176). A su vez se le notificd, tanto a la defensa como al acusado, que el 28
de octubre de 2010, se iba a realizar la encuesta ambiental sobre la persona de
Franco Morata en los consultorios de Gabinete del Servicio Social Forense, sito en

Tribunales 11 (fs. 1192,1200).
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De otro costado debe advertirse que en ningn momento la Sentenciante
consider6 que los datos que proporciona la aludida medida de prueba constituian
una evidencia controvertible, como presentan los quejosos. Por el contrario, su
conclusion acerca de la personalidad moral del acusado fue sustentada en la
valoracion conjunta de los datos aportados por la encuesta ambiental, el testimonio
de Florencia Bernardi, y la pericia psicologica realizada sobre la persona del
imputado.

Los impugnantes colocan el énfasis de su critica en que la Juzgadora omitio
un analisis contextual de lo que significa "arrancar fuerte”, pero eluden considerar
que ese extremo que fue relatado por los vecinos entrevistados en la encuesta
ambiental es congruente con el dato que surge del testimonio de Florencia Bernardi,
quien hace alusién al gusto por la velocidad que evidenciaba Morata al conducir
vehiculos.

El recurso se focaliza en sefialar que no resulta preciso si las expresiones
que refieren los vecinos aluden a conductas actuales o pasadas de Morata, sin
advertir que alun cuando se pueda sostenerse razonablemente que los recuerdos de
las personas entrevistadas aluden a la actitud evidenciada antes de que se le
impusiera al acusado la restriccibn de conducir automotores, Yy
contemporaneamente a la ejecucion del hecho por el cual fue juzgado, lo cierto es
que no se advierte -ni los recurrentes intentan demostrarlo- por qué tales datos no
sirven para realizar el prondstico que se requiere para la procedencia de la
condenacion condicional. El Gltimo de los extremos adquiere mayor relevancia si se

repara en que los enunciados normativos que regulan la procedencia de la
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condenacion condicional ademas de la valoracion del ilicito culpable se sustentan en
consideraciones preventivas vinculadas a la posibilidad cierta que tiene el acusado
de asumir el deber de no delinquir.

b. En los mismos defectos se incurre al criticar la ponderacion del
testimonio de Florencia Bernardi, por cuanto insisten en aislar la referida probanza
del marco probatorio valorado por el Tribunal a quo, para sostener que lo pretérito
al acontecer al hecho antijuridico no sirve para realizar el prondstico que requiere
la condenacion condicional, lo cual no resultan de recibo por las razones ya
sefialadas.

Ademas, al censurar la valoracion del testimonio de Bernardi por la carencia
de conocimientos técnicos cuando emiti6 su parecer en relacion con la impulsividad
del acusado, desconocen que el extremo que alude la referida testigo concuerda
con los datos que la pericia psicologica brinda en orden a la estructura de la
personalidad del acusado, més alla de las consideraciones vertidas por la Juzgadora
en orden a que los dichos expuestos por la referida testigo fueron con posterioridad
fueron para minimizar aquella manifestacion.

c.a) De otro costado, debe repararse que para verificar la procedencia de
los planteos efectuados en contra de la pericia sicoldgica realizada al acusado debe
sefialarse que la pericia es aquel medio de prueba en virtud del cual “personas
ajenas a las partes y a los restantes sujetos del proceso, a raiz de un especifico
encargo judicial y fundados en los conocimientos cientificos, artisticos o técnicos

que poseen, comunican al juez o tribunal las comprobaciones, opiniones o
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deducciones extraidas de los hechos sometidos a su dictamen” (PALACIO, Lino
Enrique, La prueba en el proceso penal, Abeledo-Perrot, Bs.As., 2000). Esta
destinada a “establecer o garantizar la existencia o el valor de una prueba que
no se puede advertir o apreciar con seguridad mediante la observacion y
conocimientos comunes” (cfr. NUNEZ, Ricardo C., Cddigo Procesal Penal, Lerner,
Cordoba, 1986, 2° ed. actualizada, p. 230, nota 3 al articulo 255; cit. en TSJ., Sala
Penal, S. n° 193 del 21/12/2006, “Batistton™; S. n° 111 del 19/05/2007, “Risso
Patron”).

Teniendo en cuenta su especial naturaleza es que reiterada jurisprudencia ha
puesto especial énfasis en requerir suma cautela, so pena de arbitrariedad, al
magistrado que pretende apartarse de dicho dictamen ya que, “atn cuando el juez
posea para el caso particular conocimientos especiales sobre la cuestion que se
presenta, no le estia permitido prescindir del auxilio del perito” (JAUCHEN,
Eduardo M., Tratado de la Prueba en materia penal, Rubinzal — Culzoni, Bs. As.,
2002., p. 375; PALACIO, Lino, ob.cit., p.130). Asi lo ha sostenido la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, al dejar sin efecto, “por no ser derivacion razonada del
derecho vigente, la sentencia que tiene un fundamento s6lo aparente pues niega
eficacia probatoria a la pericia médica producida y no observada por las partes,
sustituyendo el criterio del perito por la experiencia que manifiestan los
miembros del tribunal haber adquirido en casos andlogos” (C.S.J.N., 5/12/78,

“Medina c. Siam Di Tella, S.A.”).
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Ahora bien, la prudencia aludida impacta también en los requerimientos que
debe cumplimentarse al momento de intentar impugnar el valor convictivo de los
datos que surgen de un dictamen pericial toda vez que -asi como carece de todo
sentido convocar al experto para que emita su parecer técnico y luego prescindir de
éste sin exponer las razones de tal solucion- tampoco resulta aceptable, a efectos
de controvertirlo, contraponer al dictamen del profesional la opinién individual (del
Juez, del Defensor, etc.) en un area que, en principio, resulta ajena a su
incumbencia especifica.

c.b) Dentro de este marco corresponde rechazar las diversas criticas que
formula la defensa en aras de desvirtuar el valor convictivo de la pericia
psicoldgica.

El dictamen en cuestion cumple de manera satisfactoria con las
prescripciones establecidas en el art. 242 del C.P.P., sin que pueda achacarsele
defecto alguno; comprende la correcta identificacion de la persona examinada, su
fecha de realizacion, una relacion detallada de las pruebas administradas
(entrevistas clinicas, tests graficos, Rorschach, cuestionario desiderativo), y las
conclusiones a las que arribo las peritos psicologas, Licenciadas Mariana Salguero
y Liliana Montero.

Las criticas dirigidas en contra del referido medio de prueba, en orden a que
el dictamen se encuentra moteado con verbos en modo potencial o que los
profesionales intervinientes debieron explicitar como de "tal o cual prueba fluye
su conclusion... ni por que esa prueba es la mejor indicada para tal propésito..."

tampoco pueden proceder. Ello es asi, pues para analizar la dirimencia de los
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supuestos yerros que los defensores le achacan a la pericia resulta necesario
contraponer al dictamen pericial la opinion individual de los defensores acerca de la
hipotética decisividad que puede tener los aducidos defectos en que ellos dicen se
ha incurrido al elaborarse la conclusién técnica, en un dmbito que, en principio,
resulta extrafio a la competencia especifica de aquéllos.

La misma suerte corre la censura vinculada a que ninguna expresion de la
pericia sicologica permite sostener que Morata presenta alguna entidad de indole
patologica. Ello es asi, pues méas alla del término que hubiese utilizado la
Sentenciante al referirse a los rasgos psicopaticos que se evidencian en la
personalidad del acusado, el sentido que se le brinda a los mismos resulta arreglado
con las acepciones que la Real Academia Espafiola prescribe para el término
psicopatia, esto es, "enfermedad mental”; "anomalia psiquica por obra de la
cual, a pesar de la integridad de las funciones perceptivas y mentales, se halla
patologicamente alterada la conducta social del individuo que la padece™ (Real
Academia Espafiola, www.rae.es; consultado el 13/06/11).

Si bien es cierto que ni de la pericia psicoldgica realizada sobre la persona
del acusado ni de las respuestas brindadas por la perito sicéloga Mariana Salguero
a las preguntas aclaratorias que se realizaron en el debate surge que la utilizacién
del adverbio de tiempo que emplea la Sentenciante al referirse a que "sus marcados
rasgos narcisistas, que lo hacen sentir que esta por sobre los otros, pensando
siempre en si mismo", no lo es menos que el referido agregado no muta de manera
decisiva el sentido de las manifestaciones brindadas por la aludida profesional

cuando expresa que los rasgos narcisistas tienen que ver con el amor por si mismo
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y que es esperable que exista dentro del desarrollo del ser humano. Esta persona -
en referencia al imputado- tiene un marcado rasgo narcisista. No reconoce el
sufrimiento del otro, de lo que al otro le esta pasando. No reconoce al otro como
semejante (fs. 1838 vta./1839).

Por todo lo expuesto, debe sefialarse que el a quo al valuar los datos que
proporcionan la encuesta ambiental, el testimonio de Bernardi y la pericia
psicologica ha ejercido razonablemente la examinada potestad reglada, toda vez
que la valoracion conjunta de las referidas probanzas permiten dar cuenta de una
estructura en la personalidad del acusado que no autoriza ha sostener que Morata
es capaz de asumir seriamente la obligacion de no volver a cometer delitos de igual
naturaleza a los que aqui se juzgaron.

B. No resulta habil para enervar tal conclusion los reparos expuestos por los
quejosos en lo relativo a los argumentos expuestos por la Juzgadora en orden a que
su conducta posterior al delito evidencia un profundo desinterés por la situacion de
la victima. Es que, aun cuando la génesis del desinterés por la suerte de Gonzalo
Nicolas Sanchez se encontrara en la estructura de la personalidad de Morata y no
en conductas “petulantes” asumidas deliberadamente con posterioridad al delito,
ello no controvierte el aserto expuesto en orden a que tal desinterés también
demuestra la imposibilidad de este Gltimo de asumir seriamente el deber de no
volver a delinquir.

Adviértase ademas que la critica realizada en orden a la ilegalidad de inferir
el desinterés de la propia declaracion del imputado, desconoce que la aludida

declaracion, analizada desde la dptica del imputado, importa un medio idoneo para

27



la materializacion de su defensa en juicio, pero ello conlleva, necesariamente, que
dicho acto se traduzca en una fuente eventual de pruebas desde la dptica del
Juzgador (T.S.J., "Simoncelli", S. N° 45, del 28/7/98; "Olmos", A. n°® 175,
13/5/1999; "Santalises”, S. n° 20, 12/4/2002; "Jarma", S. n°® 46, 26/05/2005;
“Salvay”, S. n° 165, 30/07/2007; “Avila”, S. n® 13, 20/02/2008, entre otros).

C. Por lo demas, deben rechazarse los argumentos vertidos por los
recurrentes en orden a que el tratamiento penitenciario puede suplirse con la
imposicion de las reglas de conducta establecidas en el articulo 27 bis del Codigo
Penal.

Ello es asi, pues el examen de la referida regla de conducta adquiere
relevancia cuando -a diferencia de lo que sucede en el sub examine- las
circunstancias personales que evidencia el acusado permite sostener una prognosis
de abstencion delictiva.

D. A modo de colofon cabe sostener que la Juzgadora al imponer la
condena de manera efectiva ha ejercido de manera razonable la potestad que el
ordenamiento penal sustantivo le reconoce, toda vez que al fundar su decision
repara en que pese a tratarse de la primera condena y que la misma no excede los
tres afios de prision, las condiciones personales que se evidencian en el acusado no
hacen posible sostener la inconveniencia de aplicar efectivamente la privacion de la
libertad.

Pese al plausible esfuerzo que realiza la defensa para conmover la aludida
conclusion, el recurso elude considerar la contundencia que el analisis conjunto de

las circunstancias personales seleccionadas evidencian en orden a la imposibilidad
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de predicar la abstencion delictiva del acusado, al poner el énfasis en el analisis
aislado de cada una de ellas.

Por todo lo anterior, a la primera cuestion planteada, respondo en forma
negativa.

Asi voto.

La sefora VVocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, dijo:

Estimo correcta la solucion que da la sefiora VVocal que me precede, por lo
que adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

La sefiora VVocal doctora Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, dijo:

La sefiora VVocal del primer voto da, a mi juicio, la razones necesarias que
deciden correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto,
expidiéndome en igual sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION

La sefora VVocal doctora Aida Tarditti, dijo:

I. Bajo el motivo formal de casacion, la defensa de Franco Morata deduce
recurso de casacion, por entender que resulta nula la decision de ordenar el encierro
cautelar del acusado, haciéndolo efectivo desde la sede del Tribunal.

1. Alegan que, es sabido que toda sentencia debe pronunciarse y estar
limitada a los hechos que constituyen el objeto procesal, perfectamente delimitado
por la acusacion. Esta, define aquél objeto, delimita y circunscribe la competencia
material y funcional del 6rgano jurisdiccional.

Expresan que la cuestién relativa al derecho de Morata a permanecer en

libertad durante la sustanciacion del proceso, derecho que fuera declarado por el
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6rgano judicial competente, en ninglin momento constituyo una cuestion a resolver
en la sentencia. De lo que deviene que al hacerlo del modo que lo hizo, esto es, a
través de la sentencia, V.S. incurrié en un injustificable exceso funcional manifiesto.

El decisorio se apart6 de la regulacion legal al introducir una cuestion ajena
al debate; lo segundo, porque el derecho del imputado Morata a permanecer en
libertad durante el proceso no constituia el objeto de la acusacion, tampoco de
prueba, y muchos menos de defensa. Por tanto, es clara la lesion que el vicio
procedimental ha causado al imputado.

Lo que por derecho correspondia era dar tramite al incidente que el Fiscal
Correccional planteara sobre el referido punto en el desarrollo de su alegato, correr
vista del planteo de la defensa, y que la Sentenciante dictara su resolucion en el
curso del debate, posibilitando asi que ante una decision adversa el defensor tuviera
la posibilidad de plantear recurso de reposicion, posibilitando asi que la
argumentacion defensiva sea acogida por el mismo drgano jurisdiccional. Obrando
del modo como lo ha hecho la Juzgadora, privd del derecho a interponer el
referido recurso y, ademas, no dictd la resolucién interlocutoria que correspondia,
la que en su caso podia ser objeto de un recurso de casacion, limitado al Unico
agravio de haber dispuesto el encarcelamiento cautelar.

2. Luego de transcribir los fundamentos vertidos por la Sentenciante al
momento de expedirse sobre el topico objeto de critica, la defensa del acusado
sostiene que el Tribunal incurre en una valoracion omisiva, porque para revocar la
libertad caucionada de Morata, por una parte, ha computado antecedentes que no

revisten entidad bastante en orden al designio que intenta justificarse y, por otra
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parte, ha omitido valorar otras condiciones que amortizan, hasta extinguirla, la
sospecha de fuga.

Critican que la reticencia a comparecer ante la autoridad judicial vinculada a
la inasistencia de las entrevistas dispuestas a los fines del peritaje psicologico,
considerando como una excusa los dichos del acusado que justifican la referida
inasistencia en la convalecencia de una intervencion quirdrgica.

Entienden que los referidos dichos constituyen una manifestacion defensiva
que al no haber sido abatida por prueba alguna permanece incélume bajo el amparo
del principio de inocencia.

Con relacion a las demas inasistencias -aducen-, las mismas fueron ocurridas
mucho tiempo atrés, por lo que no se pueden considerar como indicios actuales de
fuga, por cuanto las mismas fueron posteriormente salvados con su presencia.
Ademas el simple apercibimiento que se le efectuara fue motivo para que Morata
compareciera ante el Tribunal, tornando asi evidente su voluntad de someterse a la
accion de la justicia. En el peor de los supuestos las referidas inasistencias
constituyen matices que son muestras, a lo sumo, de una cierta negligencia o
indisciplina que desde ningin modo se conjugan con el riesgo de fuga.

Destacan que en lo referente al viaje de Morata a Uruguay, amén de haber
estado motivado por razones de salud suficientemente esclarecidas, incluso por el
testimonio de la sefiorita Bernardi, tiene una contracara positiva que la sentenciante
omite considerar, Morata decidi0 regresar a Cordoba para someterse

voluntariamente a la accion de la justicia, y asi lo hizo.
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La positividad de esa contracara fue advertida por el Fiscal de Instruccion
quien hizo cesar la detencion impuesta al acusado, pues el estado de libertad del
acusado no constituia ningun riesgo procesal, incluido, el de fuga.

No obstante encontrarse en el exterior y conocer acabadamente bien que el
proceso penal en su contra, a partir de su confesion y la prueba colectada, podia
culminar con una sentencia condenatoria en su contra, el imputado eligio regresar al
pais y continuar sometido a la accion de la justicia.

La defensa alega también que las singulares caracteristicas de este proceso,
principalmente su repercusion mediatica, podrian haber actuado como un poderoso
impulso para que Morata se persuadiera de un afan fugitivo. Sin embargo, todo ello
no modificd en absoluto su decision de someterse al proceso hasta la ultima
audiencia de debate.

Al tomar la Sentenciante la decision de encarcelar a Morata, no considerd
minimamente algunos hechos con aptitud probatoria para enervar la inferencia cuya
razonabilidad la misma sefiora Jueza pregona.

En efecto, varios meses antes de su encarcelamiento Morata conocié que se
le habia negado su solicitud de suspension del juicio a prueba y, por cierto, se
anoticio también del severo dictamen en contra del Fiscal Correccional, no obstante
decidié someterse al debate.

Destacan también que en la audiencia en la que se realizé la discusién final,
Morata escuchd que el actor penal publico requirié la imposicion de una pena de
dos afios y ocho meses de prision de cumplimiento efectivo y, ademas, que al

condenarlo la sefiora Jueza dispusiera la inmediata detencion cautelar del acusado.
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Entre los dias que se formularon el pedido de condena efectiva y la detencion
inmediata habian pasado un tiempo prolongado en el que el imputado pudo darse a
la fuga, al saber que estaba en riesgo cierto de ser privado de su libertad
ambulatoria y, sin embargo, no lo hizo.

Con base a todo lo expuesto entienden que, la sospecha de fuga que el fallo
edifica a la luz de los precedentes del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba no
pasa de constituir la fluencia acritica de un postulado dogmatico que hace suponer -
sin el cedazo adecuado de un examen consistente de las evidencias disponibles- que
a mayor certeza de prision mayor peligro de fuga, como si se tratase de un axioma
incontestable.

Es que se omite considerar que, tras la comision del delito confeso, en dos
oportunidades el imputado tuvo oportunidad de salir del pais y retornd para
continuar siendo enjuiciado y, en definitiva, serlo. Esto, desde luego, amén de la
caucion real impuesta para garantizar el sometimiento a la accion de la justicia, que
por lo visto ha constituido hasta ahora una caucion real justa.

La mayor conviccion que trasunta la condena sélo podria requerir, a lo
sumo, un incremento razonable de la fianza. Y es que no se concibe tampoco que
una persona que en el peor de los casos gozaria de la posibilidad de que mediante
los beneficios de la legislacion penitenciaria recuperara su libertad ambulatoria tras
un encierro relativamente breve, en el improbable supuesto que la condena se
confirme haya de preferir, en cambio, la dudosa libertad de la huida, con todos los

trastrueques y alteraciones que ello aparejaria para su vida personal.
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Desde otro angulo, ya en un plano estrictamente juridico, flaco favor se le
haria a la garantia constitucional del doble conforme, si se pensase que la sentencia
no hace concluir el proceso, sino sélo una fase de él comporta una escision al
principio genérico de libertad del imputado durante el proceso. En tal hipotesis la
actividad recursoria se tornaria inane desde que supondria la posibilidad de
variacion del status del imputado sin la concurrencia de nuevos elementos objetivos
que ameriten el aumento de peligrosidad procesal, los cuales, si se supusieran
presentes a partir de la emision del fallo condenatorio. Citan jurisprudencia en
abono de su posicion.

Hacen reserva del caso federal.

I1.1. Como cuestion previa se exige dar tratamiento a la formal cuestion
relativa a la impugnabilidad objetiva de la resolucidn puesta en crisis.

En innumerables precedentes, esta Sala ha tomado razon de la doctrina
judicial establecida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, que ha
considerado recurribles aquellas decisiones que antes de la sentencia que pone fin a
la causa, resuelven sobre medidas de coercion personal (Fallos 280:297;
290:393; 300:642; 301:664; 302:865; 306, V. 1.:262; 307:549; 308:1631; 311, Vol.
1.:359; T.S.J., Sala Penal, “Aguirre Dominguez”, S. n° 76, 11/12/1997; “Martinez
Minetti”, S. n°® 51, 21/6/2001; "Oliva", S. n° 53, 13/06/2005; "Mansilla", S n° 203,
24/08/07, entre otros).

Dicha hermenéutica ha sido expuesta con relacion a resoluciones que
restringen la libertad del imputado, puesto que —dada la jerarquia constitucional

de la libertad personal de quien cuenta con la presuncion de inocencia— son
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susceptibles de irrogar agravios de imposible reparacién posterior, y por ende
resultan equiparables a una sentencia definitiva, en los términos del articulo 469 del
C.P.P. (cfr., T.S.J., Sala Penal, "Pérez", S. n° 57, 3/7/2003; “Carranza”, S. n° 88,
25/08/2006;_“Alvarez”, S. n° 140, 28/06/2007; “Carranza”, S. n° 116, 21/05/2008,
entre muchos otros).

2. La lectura de los argumentos vertidos por la defensa del acusado permite
sostener que los reproches se dirigen a cuestionar, por un lado, un exceso funcional
de la Sentenciante al resolver la prision preventiva de Morata (v.gr., no formar
parte de las cuestiones planteadas en el debate; el pronunciamiento sobre el
encarcelamiento debié ser dictado durante el curso del debate); por el otro, una
valoracién arbitraria al expedirse sobre la prision preventiva dispuesta con relacion
al imputado.

A. En lo que atafie a la primera de sus censuras, debe sefialarse que mas alla
que de la simple lectura de las actas del debate correspondientes a la discusion final
surge claramente que el representante del 6rgano pablico de la acusacion solicit6 la
inmediata detencion del imputado como medida de coercion (fs. 1677), no existe
norma procesal alguna que impida al Tribunal de mérito disponer -motu proprio- el
encarcelamiento cautelar del acusado al leerse la parte dispositiva del fallo,
maxime cuando al acusado se le impone una pena privativa de libertad de
cumplimiento efectivo que autoriza el dictado de la prision preventiva (arg. art. 281
inc. 1° del CPP).

A mayor abundamiento debe sefialarse que la pretension de la defensa en

orden a que la decision sobre la prision preventiva debia ser resuelta en el curso del
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debate no puede proceder, toda vez que su dictado presupone un prejuzgamiento
sobre la eficacia conviccional de las pruebas incorporadas, incompatible con la
imparcialidad que debe resguardar el Tribunal de juicio.

B. En cuanto al segundo de sus reparos, se debe sefialar que este Tribunal
Superior ya se ha expedido reiteradamente sobre la cuestion relativa al encierro
cautelar ordenado al momento de dictarse sentencia condenatoria, a partir de los
fallos "Esteban” (A. n° 301, 27/10/1998) y “Boasso” (A. n° 423, 9/12/2004); cfr.,
"Caro", A. n° 210, 26/09/2006; "Bustamante", S. n° 344, 21/12/2007; "Fahotto",
S. n° 365, 28/12/2007).

a. Como cuestion liminar, en dichos precedentes se sostuvo que, dentro de
la regulacion normativa del proceso, corresponde la ejecucion inmediata de
cualquier resolucion jurisdiccional o bien, dentro del término legal y judicial que se
disponga. Se advirtié sin embargo que en materia recursiva, la regla general
dispone que la resolucién no podra ser ejecutada durante el término para
recurrir y mientras se tramite el recurso, salvo disposicién en contrario (art.
453, C.P.P.). En efecto, por el caracter mutable de toda resolucién impugnable y
para evitar la irreparabilidad del perjuicio, hasta tanto lo resuelto adquiera firmeza
y quede en condiciones de efectivizarse, debe suspenderse su ejecucion (AYAN,
Manuel N., Recursos en materia penal, 2° ed., Lerner, Cérdoba, 2001, pags.
280/281; “Boasso”, "Caro", cits.).

Tal disposicion tiene plena vigencia en orden al recurso de casacion, e incide
especialmente en el condenado a pena privativa de la libertad, la que evidentemente

no se ejecutard como tal, esto es, como pena, hasta tanto la sentencia no pase en
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autoridad de cosa juzgada. Si el mismo se encontrara sujeto a una medida cautelar,
permanece dentro del régimen de privacion de la libertad provisoria de los
sometidos a proceso y va de suyo, que ésta no puede transformarse en prision o
reclusion a titulo de pena durante el lapso de tramitacion de la impugnacion
extraordinaria. Igual naturaleza cautelar reviste el encierro ordenado al
condenar a quien hasta ese momento se encontraba en libertad, como sucedio
en los presentes, cuestion ésta sobre la que volveremos mas abajo ("Boasso",
"Caro", cits.).

Por lo tanto, la privacion de la libertad como medida cautelar no importa
una excepcion al efecto suspensivo del recurso, sino la aplicacion del régimen
de la prision preventiva para aquellos casos taxativamente enumerados por la ley
del rito (“Boasso”, "Caro", cits.).

b. En consecuencia, debe analizarse el encierro que padece el imputado
Morata dentro de la hermenéutica pacificamente sostenida por esta Sala en materia
de prision preventiva.

Cabe aclarar que si bien reiteradamente se ha expuesto que “la prueba
sobre la existencia del hecho y las circunstancias que permiten inferir el riesgo
procesal son condiciones que deben concurrir simultineamente para la
justificacion de la coercion, debiendo la fundamentacién del pronunciamiento
que dispone la medida, proyectarse en forma auténoma con relacion a cada uno
de ellos” (T.S.J., Sala Penal, “Conesa”, S. n° 97, 20/11/2002; “Vivanco”, S. n°

111, 19/11/2003; “Montero”, S. n° 1, 14/02/2005; “Peralta”, S. 195, 21/12/2006;
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"Bustos Fierro”, S. n° 110, 19/05/2008), el recurso bajo analisis acota la
controversia sélo al segundo extremo, por lo cual alli se focalizara el control
casatorio.

b.a. Para el supuesto de prision preventiva del art. 281 inc. 1° del C.P.P. -
que es aqui de aplicacion frente a la condena efectiva a pena de prision de dos
afios- hemos dicho que el legislador ha presumido iuris tantum la peligrosidad
procesal frente a un prondstico de pena privativa de la libertad de cumplimiento
efectivo por el delito que se le sigue en el proceso.

De tal modo, la ley local -idéntica a la vigente en el orden federal (articulo
312, 1°, C.P.P.N.) y a las de la mayoria de la Provincias—, consagra una presuncion
del legislador segun la cual el peligro para los fines del proceso existe toda vez que
la amenaza penal exceda de cierto limite (T.S.J., Sala Penal, “Alvarez”, S. n° 140,
28/06/2007, entre muchos otros).

Por ser iuris tantum, dicha presuncion admite prueba en contrario. Ello
supone que puedan concurrir circunstancias especificas que enerven la sospecha en
el caso concreto, como ocurre cuando se presentan condiciones distintas del comun
denominador de las personas imputadas por un delito, que por si resulten
suficientes para desactivar la presuncion legal (T.S.J., Sala Penal, "Santucho”, S.
54, 14/06/2004; "Montero", S. n° 1, 14/02/2004; ‘“Navarrete”, S. n° 114,
18/10/2005; “Spizzo”, S. n° 66, 7/07/2006; “Alvarez”, cit.).

Empero, si esta excepcionalidad no se verifica, no hay razon legal para
apartarse del esquema normativo y corresponde en el caso mantener la vigencia de

la medida de coercion.

38



b. Este Tribunal ya cuenta con un nutrido elenco de supuestos en los cuales
se ha examinado la magnitud de las circunstancias invocadas a los fines de
posicionar al imputado en este margen extraordinario que autorizaria su libertad
durante el proceso pese a predicarse su futuro sometimiento de una pena efectiva.

Concretamente y en lo que aqui interesa, se ha explicitado que no resultan
suficientes para neutralizar la presuncion que el imputado haya observado una
comparecencia espontanea y actitud colaboradora con el proceso (“Gallotti”,
S. n° 113, 28/09/2006; "Mansilla", S. n° 203).

De tal manera que, mas alla que luzca razonable valorar como indicios de
peligrosidad procesal las reticencias a comparecer en los actos preliminares del
juicio y la conducta que evidencié con posterioridad al hecho que se le enrostra y
con anterioridad a su puesta a disposicion de la justicia, lo cierto es que al no
lograrse en el sub judice enervar la presuncion de peligrosidad procesal que surge
de la ley, la decision de ordenar el encarcelamiento cautelar debe ser mantenida.

Por lo demas, en cuanto a lo "trastueques y dificultoso” que la defensa
reputa la decision de colocarse en una situacion de préfugo, resulta claro que
dicho aspecto ya ha sido objeto de ponderacion por parte del legislador, y que
precisamente en funcion de tal consideracion es que ha presumido que, ante el
inestimable valor de la libertad personal, cuando la amenaza penal exceda de
cierto limite surge la posibilidad de que el imputado opte por darse a la fuga, y
con ello, la necesidad de asegurar los fines del proceso.

Finalmente, en cuanto al impacto que pudiera ocasionar al imputado la

privacion cautelar de la libertad aun cuando la actividad recursiva esta
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vigente, debe recordarse que el derecho fundamental a la libertad, como todo
derecho, no es absoluto (art. XXVIII, Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; se la subordina, implicitamente, a la existencia de garantias
que aseguren la comparecencia del imputado durante el proceso y eventualmente
para la ejecucion de la pena, art. 9.3, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos). En efecto, no todos los derechos fundamentales son ilimitados sino que
deben medirse en la concurrencia de otros valores que el ordenamiento juridico
también protege, tal como ocurre con los fines del proceso, en tanto la consecucion
de la verdad objetiva y la actuacién de la ley penal, preservan la tutela de intereses
y derechos que también cuentan con proteccién constitucional. En ello consiste
precisamente la interpretacion del alcance de los derechos e intereses en conflicto
conforme al método del balanceo o balancin test, que este Tribunal, siguiendo al
Tribunal Constitucional espafiol (S.T.C. S. 81/83 del 10 de octubre), ha adoptado
en varios precedentes sobre cuestiones de distinta naturaleza (T.S.J., Sala Penal,
"Carranza”, S. n° 33, del 25/08/1997, "Aguirre Dominguez", cit; "Querella Caruso
¢/ Remonda", S. n° 108, del 9/09/1999; y “Sanchez”, S. n° 45, del 8/06/2000) y
que tienen en comun con la presente que el conflicto en lugar de resolverse
atendiendo a la supremacia absoluta de uno sobre otro, pondera a todos los
derechos como limitados y analiza en cada caso concreto la razonabilidad de la
restriccion de uno por otro. Y precisamente, al evaluar el modo en que nuestro
régimen procesal estructura la coercion personal, esta Sala ha concluido que las
disposiciones legales y constitucionales logran un aceptable equilibrio entre el

interés individual y el interés social, haciendo prevalecer de acuerdo al momento
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del proceso a uno y, a veces, a otro ("Bustos Fierro™, cit., entre muchos otros). En
consecuencia, aun cuando fuere cierto que de prosperar su impugnacion contra la
condena impuesta el imputado habra sufrido una irreparable privacion de la
libertad, dicho gravamen deriva como consecuencia razonable de los valores en
pugna. Maxime que la medida cautelar se adopto luego de dictarse la sentencia (en
su parte resolutiva) y donde el tratamiento de los agravios en lo que respecta a la
cuestion penal se le ha otorgado prioridad, todo lo cual abona a favor del
mantenimiento de la resolucién impugnada.

Por ultimo, cabe acotar que el pedido de reemplazar el encarcelamiento por
un incremento razonable de la fianza, no resulta de recibo, pues la libertad
caucionada sélo adquiere relevancia cuando -a diferencia del sub examine- aquella
presuncion iuris tantum aparece enervada por circunstancias que muestran
suficiente el resguardo de los fines del proceso con medidas asegurativas de menor
entidad.

c. En suma, las plurales razones que preceden evidencian la adecuacion del
encierro cautelar de Franco Morata al espectro normativo constitucional e
infraconstitucional, y por ende corresponde rechazar la pretension impugnativa.

Voto, pues, negativamente a esta cuestion.

La sefiora VVocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, dijo:

Estimo correcta la solucion que da la sefiora VVocal que me precede, por lo
que adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

La sefiora VVocal doctora Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, dijo:
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La sefiora VVocal del primer voto da, a mi juicio, la razones necesarias que
deciden correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto,
expidiéndome en igual sentido.

A LA TERCERA CUESTION:

La sefiora VVocal doctora Aida Tarditti, dijo:

Atento al resultado de la votacion que antecede, corresponde rechazar el
recurso de casacion deducido por los Dres. Cristian Moyano y Marcelo Brito, a
favor del acusado Franco Morata. Con costas (CPP, 550/551).

Asi voto.

La sefiora VVocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, dijo:

La sefiora Vocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que
deciden correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto,
expidiéndome en igual sentido.

La sefiora VVocal doctora Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel , dijo:

Estimo correcta la solucion que da la sefiora VVocal del primer voto, por lo
que adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

En este estado, el Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de la Sala
Penal,
RESUELVE: Rechazar el recurso de casacion deducido por los Dres. Cristian
Moyano y Marcelo Brito, a favor del acusado Franco Morata. Con costas (CPP,
550/551).

Con lo que terming el acto que, previa lectura y ratificacion que se dio por la

sefiora Presidente en la Sala de Audiencias, firman ésta y las sefioras VVocales de la
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Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, todo por ante mi, el Secretario, de lo

que doy fe.
Dra. Maria Esther CAFURE DE BATTISTELLI
Presidenta de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia
Dra. Aida TARDITTI Dra. Maria de las Mercedes BLANC G. de ARABEL
Vocal del Tribunal Superior de Justicia Vocal del Tribunal Superior de Justicia

Dr. Luis Maria SOSA LANZA CASTELLI
Secretario Penal del Tribunal Superior de Justicia
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