//tencia No.92 MINISTRO REDACTOR:
DOCTOR TABARE SOSA AGUIRRE
Montevideo, veintiuno de mayo de dos mil veinte
VISTOS:

Para Sentencia Definitiva esta
causa caratulada: “AA. BB - JUICIO ORAL - CASACION
PENAL” IUE: 587-3/2017, venidos a conocimiento de esta
Corporacién en mérito a los recursos de casaciodn
interpuestos por: la Defensa de la encausada BB (a cargo
del Dr. CC); por la Sefiora Fiscal Letrada Departamental
de Atléntida Dra. Patricia Rodriguez Trindade, y por la
Defensa del encausado AA (a cargo del Dr. DD), contra la
Sentencia Definitiva No. 272/2018, de fecha 21 de
Diciembre de 2018, dictada por el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 4to. Turno.

RESULTANDO:

I.- Por Sentencia Definitiva
de Segunda Instancia No. 272/2018, el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 4to. Turno [Charles (r), Cal
y Merialdo] falld: <<Revdécase la sentencia apelada en
cuanto dispuso la absolucidén de AA y BB. En su lugar
disponese la condena de AA y BB como coautores de un
delito de homicidio muy especialmente agravado, a la
pena de 22 afos de penitenciaria con descuento de la
preventiva cumplida y de su cargo los gastos de

vestido, alojamiento y alimentacidn durante el tiempo



de reclusidén (art. 105 1it. E del Coédigo Penal) (...)>>
(fs. 212/222 vto.).

A su vez, el pronun-
ciamiento anterior, emanado del Juzgado Letrado de
Primera Instancia de Primer Turno de Atlantida, a cargo
del Dr. Marcos Seijas, por Sentencia No. 10/2018 de
fecha 23 de mayo de 2018, habia fallado: <<Absuélvase a
FE, AA y BB de los delitos de asociacidn para delinquir
en concurrencia fuera de la reiteracidn con un delito
de homicidio muy especialmente agravado (en calidad de
autores el primero, mientras que en el segundo los dos
primeros como autores y la ultima como coautora), por
los cuales la Fiscalia solicitdé su condena. En su
mérito, dispdnese su libertad, debiendo cumplirse con
lo dispuesto en los articulos 119.4, 124.2 y 124.3 (si
se diere el caso) del C.P.P. (...)>> (fs. 64/65; Véase
en extenso a fs. 102/118 vto.).

IT.- Contra la sobredicha
sentencia de segunda instancia se interpusieron recursos
de casacidédn por parte de la imputada BB, el Defensor del
imputado AA y la representante del Ministerio Publico,
la Sra. Fiscal Letrado de Atléntida Dra. Patricia
Rodriguez Trindade.

A.- En lo atinente al
recurso de casacién interpuesto por la encausada AA, que

obra a fs. 231/238 wvto., plantea la misma, los



siguientes cuestionamientos:

(1) Errdnea valoracidn del
material probatorio.

En lo inicial, recuerda
que de acuerdo al Cédigo del Proceso Penal vigente -en
adelante: CPP- resulta legalmente posible la discusién
en casacidén sobre los aspectos concernientes a la
valoracién del material ©probatorio. Estima, queda
autorizado por la ley el reexamen de los supuestos
facticos tenidos en cuenta por el Tribunal de alzada vy,
también, la ponderacidén que del informativo probatorio
ha realizado.

Consigna que de la
valoracién de la prueba realizada por la Sala, no
resulta racional la conclusidén sobre la certeza de 1la
comisién del delito de homicidio muy especialmente
agravado que le fue atribuido en calidad de coautora.
Dice que el Tribunal incurridé en un vicio grave en la
aplicacién de las reglas de la légica y la racionalidad
en la valoracién de la prueba, lo que encuadra en el
supuesto de <<absurdo evidente>>, extremo qgque permite
revisar las conclusiones probatorias.

(1.1) Sobre la cuestidn de
autos relativa a la identidad de quien envidé mensajes de
texto a AA con fotos de 1la victima y el wvehiculo,

manifiesta lo que a continuacidén se resumiré.



Relaciona que el hecho de
que se hayan enviado mensajes de texto desde su teléfono
celular a AA con fotos del vehiculo y de la victima, no
demuestra necesariamente que haya sido ella gquien envid
esos mensajes. El Tribunal entiende que, por ser ella la
usuaria de ese teléfono moévil, fue quien envid los
mensajes; sin embargo, es posible que otra persona 1los
haya enviado. Podria haber sido perfectamente un tercer
sujeto wvinculado a quien ella se lo hubiera prestado o
que, con malicia, tomdé el celular y envid esos mensajes.

Que esta posibilidad crea
una duda razonable que milita a favor de mantener
inalterado el estado de inocencia que la beneficia. No
se diligencidé otra prueba complementaria tendiente a
acreditar que fue ella gquien envidé esos mensajes del
teléfono celular.

Agrega que a lo anterior
se suma que realizdé la denuncia de extravio del celular
una hora después que se produjo el homicidio del Sr. FF,
pero de ese extremo no se desprende necesariamente que
durante el lapso anterior a la denuncia -de la pérdida
del celular- haya estado utilizéndolo.

Puntualiza que el Tribunal
invirtié 1la carga de 1la prueba cuando calificé de
inverosimil la coartada del extravio del celular dque

ensaybé en su defensa. Ni ella ni su madre pudieron



aportar dato alguno acerca de quién podria haber tomado
el celular para enviar los mensajes, pPero e€se no es un
extremo inculpatorio.

Por otra parte, establece
que no es légico que si hubiese sido ella quien envid
los mensajes a AA: (1) no los haya borrado
inmediatamente y (ii) se haya presentado voluntariamente
ante la seccional policial con el celular en la mano.

Finalmente, también se
agravié por la valoracidén que hizo 1la Sala de 1la
declaracién de AA. En efecto, alega gque no surge dgue
ella fuere quien le encargd el trabajo de <<marcar>> el
vehiculo.

(1.1i1) Relacidén entre 1los
hechos que el Tribunal tuvo por probados y el homicidio.

Parte de que el Tribunal
tuvo por probado que: (a) desde su celular se mandaron
mensajes de texto y una foto al teléfono mévil de AA
<<marcando>> el auto que conducia la victima; (b) AA
declaré que fue la recurrente qguien le encomendd
realizar un trabajo marcando un auto para dgue con
posterioridad otras personas cometieran el delito y (c)
la existencia de un hecho delictivo posterior con
resultado muerte de la victima.

Observa gque la Sala no

logré establecer la relacidén entre los tres elementos



mencionados. Fundamenta que del proceso valorativo
resultan tres elementos aislados, sin ninguna relacién
de causalidad entre si. Ella fue condenada sin probarse
ninguna relacidén de causalidad entre su accionar y el
delito y lo mismo ocurridé en el caso de AA.

(ii) Violacién del prin-
cipio de congruencia.

Expresa que la Fiscalia,
cuando apeld, no cuestiond el punto de que la denuncia
de extravio o hurto del celular fue realizado una hora
después de los hechos, por lo que dio a entender que
aceptd pacificamente que el celular se podria haber
extraviado y que la denuncia bien pudo hacerse con una
hora de diferencia.

Con respecto a todo
aquello en que la parte apelante no se agravido, el
Tribunal estaba impedido de expedirse so pena de violar
el ©principio de <congruencia. En consecuencia, la
referencia del Tribual a ese atraso en realizar la
denuncia y al calificar la defensa como inverosimil vy
tomarla como base para su fallo, sobrepasdé los limites
de los agravios y violentd el principio de congruencia.

(1ii) Violacidn de los
principios de inocencia e in dubio pro reo.

Denuncia que se han

violado dichos principios porque los elementos



probatorios en que se fundamentd la Sala para imponer la
condena (a saber: mensajes de texto y foto y declaracidn
del imputado), no son suficientes a la hora de adecuarse
el estédndar de prueba (certeza) exigido legalmente para
imponer una condena en materia penal.

B.- Por su parte, en el
recurso de casacidén interpuesto por la Defensa de AA
(fs. 252-257), se plantean los siguientes
cuestionamientos:

(1) Errdnea valoracidn del
material probatorio.

Aduce que conforme a la
requisitoria fiscal deducida, se individualizé a AA
desarrollando actos tipicos propios de la consumacién.
Sin embargo, no existe un solo elemento probatorio que
lo incrimine en ese sentido. Existe ausencia de certeza
en lo concerniente a la evidencia que permita vincular
las circunstancias en que fue detenido el imputado y el
episodio del cual resultdé el fallecimiento de 1la
victima.

Afirma que los testigos no
lograron identificarlo ni tampoco resultd probada la
conexibén entre el imputado y la escena del crimen. La
orfandad probatoria fue consecuencia de la omisidén de la
Fiscalia de exhibirles a los testigos los objetos que el

imputado llevaba consigo. Dicha diligencia les hubiese



permitido, a las personas gque presenciaron el hecho,
manifestar si reconocian los efectos incautados asi como
aquellos utilizados en el accionar delictivo, como ser:
cascos de moto, un arma, la ropa que llevaba el
imputado, chalecos refractarios, la moto, guantes,
bufanda y mochila, entre otras pertenencias (en
definitiva: la prueba material).

Que la omisién de exhibir
a los testigos la prueba material, impididé realizar una
instruccién probatoria adecuada. No se le exhibidé a la
testigo GG, quien conocia el aprieta papel que portaba
la victima, ese objeto clave para la elucidacidén del
caso.

Denuncia diversas falen-
cias de la instruccidén y, en definitiva, sostiene que
los elementos probatorios disponibles no sustentan
debidamente la conclusidén a la que arribdé la Sala.

Concluye gque 1la Fiscalia
fracasdé en acreditar plenamente el accionar del imputado
en su pretensién. Es decir, que fuera una de las
personas que ejecutd los actos tipicos gque provocaron la
muerte de FF.

(11) Vulneracidn del
principio acusatorio con desprecio del derecho de
defensa.

Indica que se le imputd un



reproche penal a su defendido en mérito a hechos
concretos que no fueron alegados por el Ministerio
Ptblico en la acusacidn.

La actuacioén jurisdic-
cional por fuera de los limites de la requisitoria
fiscal le causa agravio. En efecto, el ad quem le impuso
a AA una condena modificando los hechos oportu-namente
imputados por el acusador.

El hecho de que el
Tribunal se haya apartado de los hechos atribuidos por
el Fiscal en su imputacién, determind que el derecho de
defensa del imputado se haya visto gravemente afectado.
En tal sentido, cuando se contesta la acusacidn Fiscal,
la defensa se articula sobre la base de los hechos que
le son concretamente atribuidos al imputado, por lo que
si la Sala se aparta de esos hechos estd desconociendo
el derecho de defensa en juicio.

Concluye que la atribucidn
realizada por el ad quem sobre la base de hechos que no
fueron manejados en la acusacidén deducida, supuso un
desconocimiento del derecho de defensa.

(1ii) Violacidn del
principio de congruencia.

Expresa que la Sala
ultrapasé los 1limites de 1lo revisable en segunda

instancia, en atencidén al contenido de 1los agravios



planteados en el recurso movilizado por la Fiscalia. Por
tal motivo, se vulnerd el principio de congruencia que
ordena al Jjuzgador cefiirse no solo al objeto del
proceso, sino también, en segunda instancia, al
contenido de los agravios.

C.- Por ultimo, la
representante del Ministerio Publico se agravia (fs.
239-251), por entender que la sentencia incurre en una
errbénea aplicacién del Derecho al mantener la decisiédn
de primera instancia de absolver a EE.

En tal sentido, efectta
los siguientes cuestionamientos:

(1) Errdnea valoracidn del
material probatorio (violacién de lo establecido en el
articulo 141 del CPP).

La recurrente postula que
la prueba diligenciada, valorada por separado Yy en
conjunto, determina que conforme al baremo de la sana
critica deba concluirse que el Sr. EE participdé en 1los
hechos por 1los cuales fue acusado vy, en definitiva,
ameritan su condena en los términos oportunamente
solicitados en la requisitoria fiscal.

Aduce que la referencia
que funda la absolucidén de EE es ponderada para condenar
a AA, lo que muestra a las claras una errdnea valoracidn

de la prueba en torno al primero. Dice que 1la Sala

10



sefiala pero no recoge como elemento de peso, el hecho de
que AA y EE hayan sido detenidos, minutos después del
hecho, a unos mil novecientos metros del lugar, en una
moto negra, luciendo vestimentas y calzado, chalecos
verdes y cascos (uno de ellos Dblanco), con las
caracteristicas que habian recibido los agentes
oficiales aprehensores, con un arma con indicios de
haber sido disparada y con dinero sujeto con una pinza,
una bufanda (en el mes de noviembre) entre otros
efectos. Tampoco pondera el hecho de gque se les haya
incautado el arma de fuego, los guantes de latex, ni el
llamativo hecho de que la detencidén se produce tras una
persecucién a la moto, luego de dgue sus ocupantes
advirtieran la presencia policial.

Dice, concretamente, que
la Sala considerdé que la no exhibicién de los efectos
incautados a los testigos impide el ingreso al debate,
lo que, no solo no fue cuestionado, sino que los mismos
fueron introducidos como prueba material y asi referida
por los funcionarios policiales intervinientes.

Afirma que la declaracidn
de los policias intervinientes, sumada a la del testigo
HH, son suficientes porque dan cuenta de las
circunstancias en que se produjo la detencidén de AA y EE
cuando circulaban en moto y pretendieron escapar de la

persecucién policial. La descripcidén del testigo HH,
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quien presencié el hecho delictivo, refirié a 1la
presencia de dos personas dgue vestian ropas oscuras,
cascos blancos (uno con vira hacia atras), extremo que
coincide no solo con 1la informacidén que recibid 1la
policia y permitidé la detencidédn de AA y EE, sino que
coincide con los efectos incautados, registrados e
introducidos como prueba material.

En definitiva, sostiene
que se violentdé el articulo 143 del CPP porgue se
realizé una valoracidédn ildgica de la prueba producida en
autos.

(11) Errdnea aplicacién
del articulo 271.5 del CPP.

En este orden, indica que
la Sala aplicd errdneamente la previsidn que contiene el
articulo 271.5 del CPP que establece: <<Los documentos,
informes, objetos secuestrados, grabaciones y elementos
de prueba audiovisual solo podrédn ingresar al debate
previa acreditacién de la parte que lo propuso>>.

Dicha norma se enmarca en
la audiencia de juicio, en concreto, en la produccidén de
prueba. La Sala entendid® que al no haberse exhibido a
los testigos los bienes incautados a EE, no se logrd la
certeza procesal exigida para el dictado de sentencia
condenatoria. Pero tal apreciacién no guarda relacidn

con la norma invocada, ya que los objetos secuestrados
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fueron ingresados al debate en tanto se incorporaron
como prueba material, la que, ademds, surge relevada
fotograficamente por Policia Cientifica.

Por lo tanto, incluidos e
ingresados en Jjuicio en forma correcta, han de
ponderarse y valorarse, como se consigna en el numeral
anterior, en forma conjunta con los demds medios de
prueba obrantes en autos. De esta manera, resulta
inexorable la conclusidén de que EE participd,
conjuntamente con AA, en la comisidén del homicidio que
les ha sido imputado.

En definitiva, brega la
Representante del Ministerio Puiblico se case la
sentencia de segunda instancia en cuanto mantuvo la
absolucién de EE y, en su lugar, se lo condene en 1los
términos solicitados en la requisitoria fiscal, como
autor de un delito de asociacidén para delinquir en
concurrencia fuera de la reiteracidén con un delito de
homicidio muy especialmente agravado a la pena de
veintiocho afios de penitenciaria con descuento de la
preventiva cumplida vy de su cargo las prestaciones
legales accesorias de rigor.

ITIT.- Por Providencia No.
101/2019, de 7 de marzo de 2019 (fs. 261), se ordend
sustanciar los recursos movilizados mediante los

traslados correspondientes.
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IV.- Por Interlocutoria No.
176/2019, de fecha 4 de abril de 2019, el ad guem, no
hizo 1lugar al recurso de casacidn interpuesto por
Fiscalia vy, a su vez, ordendé franquear 1los recursos
movilizados por las defensas de AA y EE.

Interpuesto recurso de
queja por denegacidédn de casacidédn por parte de Fiscalia
Letrada Departamental de Atléntida, el ad quem ordend
formar pieza (IUE: 498-2/2019) y se elevd a esta
Corporacidn.

Y por Sentencia
Interlocutoria No. 1.488/2019 de fecha 5 de agosto de
2019, la Suprema Corte de Justicia hizo lugar al recurso
de queja, mandando a la Sala que proceda a sustanciar el
recurso de casacién deducido por Fiscalia.

V.- Los autos fueron elevados
ante esta Corporacién el dia 24 de julio de 2019 (fs.
338). Asimismo, se dejd constancia que, el dia 4 de
septiembre de 2019 se recibieron del ad quem, las fichas
498-2/2019 y 498-6/2019, acordondndose ambas a la
presente causa.

VIi.- El expediente % sus
agregados pasaron en vista al Sr. Fiscal de Corte quien,
en su dictamen, concluyd que corresponde desestimar los
recursos movilizados por las defensas de autos (Dictamen

No. 00478 de 10 de Octubre de 2019, obrante a fs.

14



361/370) .

VII.- Por Decreto No. 2087
de fecha 4 de Octubre de 2019 (fs. 374), se dispuso el
pasaje de los autos a estudio para sentencia,
acordandose ésta en legal forma.

CONSIDERANDO:

I.- La Suprema Corte de
Justicia ird a desestimar los recursos interpuestos por
ambas defensas y acogerd el recurso de casacidén
movilizado por el Ministerio Publico, condenando a EE
como se establecerd en el dispositivo y mandando en
forma previa librar orden de aprehensidén a su respecto,
cometiendo al tribunal de primera instancia la
correspondiente orden de 1ingreso a establecimiento de
reclusidén una vez que sea habido, siendo ello asi por 1lo
subsiguiente.

IT.- Que, a los fines de
abordar los agravios planteados, corresponde sefialar que
tal como surge del “Considerando” III (fs. 214 vto.-215
vto.), la Sala que examindé el mérito, tuvo ©por
acreditado: <<el dia 03 de noviembre de 2017 a la hora
13.00 aproximadamente, dos personas abordaron a FF,
quienes con la finalidad de concretar el apoderamiento
por sustraccidén de cosas muebles ajenas, mediante
violencias y amenazas, le efectuaron un disparo desde

muy corta distancia (aproximadamente un metro),
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provocdandole las lesiones 1informadas por el Médico
Forense las que en definitiva determinaron su
fallecimiento (Protocolo de Autopsia que luce en sobre
acordonado) . Emerge ademds que desde el teléfono
celular de BB, se envidé una foto al movil de AA, en la
que FF aparece sentado en el automévil Fiat Uno,
matricula AQL 4276, de color blanco, cuando aguardaba a
su cuflada GG, quien se hallaba cobrando 1los Iimportes
correspondientes en distintas agencias de loterias y
quinielas. La foto fue sacada con el celular de BB, en
circunstancias en que la victima estaba aguardando
frente al local de ésta, quien no le pagd. Una hora
después del hecho, BB denuncid ante las autoridades
policiales, el extravio de su teléfono celular, el que
a la postre fue ubicado en su propia casa. Por otra
parte, aproximadamente quince minutos después del
hecho, funcionarios policiales detuvieron a EE y AA
incautdndoles entre otros efectos un revdélver con
residuos de disparos (aunque no se dice sSi son
recientes, ni se probd si la bala que dio muerte a la
victima fue o no disparada por dicha arma). También se
incauté un broche apretando dinero. Ademds 1os mismos
lucian guantes de latex celestes. Al respecto no se
aseqgurd que los vestigios que tenian los mismos fueran
de pdlvora (prueba de parafina). Si bien EE negd

cualquier participacion en el hecho, AA en cambio,
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admite que habia sido contratado por “la sefiora BB
[BB]” para hacer un trabajo, que era marcar un vehiculo
hasta cierto punto, el trabajo dice que era para otra
gente por 1lo que cumplidé con el mismo y se fue para
atrds sin saber lo que pasd. Niega haber participado en
el hecho. BB denuncié el extravio de su celular una
hora después de la muerte de FF. No se probd que la
bala que quedd alojada en el cuerpo de 1la victima,
hubiera sido disparada por el arma incautada>>.

IIT.- Ahora, la Corte
procedera a analizar los recursos de casacidén
movilizados por los penados BB y AA, desde que tales
medios impugnativos, en buena medida convergen y, por lo
tanto, justifican su tratamiento de manera conjunta.

A.- En cuanto a los
agravios sobre la valoracién del material probatorio
alegados por los dos recurrentes:

lo medular de los agravios
planteados por los mencionados encausados se centra en
cuestionar la valoracién de los elementos probatorios en
los que se fundd la condena.

En mérito de lo que
antecede, corresponde abordar los aspectos de orden
basicamente adjetivo que regulan el andlisis que, sobre
la valoracién del material probatorio, es posible hacer

en la casacién penal a la luz del nuevo cbéddigo NCPP.
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(1) A Jjuicio de los Sres.
Ministros Dres. Minvielle, Martinez, Tosi y Turell, el
Cébdigo del Proceso Penal, vigente a partir del 1° de
noviembre de 2017, implicé un cambio relevante en
relacién a 1la errdénea valoracidén de la prueba como
causal de casacién en relaciédn al anterior régimen
procesal penal del Decreto-Ley No. 15.032.

En efecto, el articulo 270
inciso segundo del anterior Cdébdigo del Proceso Penal de
1980 (Decreto-Ley No. 15.032) establece: <<No podran
discutirse 1los hechos dados por probados en la
sentencia, los que se tendrdn por verdaderos>>.

En funcién de esa norma,
la Corte y los estudios especializados entendieron que,
de regla, los hechos son intangibles en casacidén y que
debia estarse a los dados por probados por el tribunal
de mérito, siendo Unicamente posible apreciar si medid o
no error en la aplicacién de las normas Jjuridicas o en
la subsuncién de los hechos al derecho que los regula.
Asi, se dijo en numerosas ocasiones por la Suprema Corte
de Justicia, que la funcién de la Corte en casacidn es
tomar el hecho narrado por el tribunal o tenido por
probado como tal para reexaminar, eso si, si 1la
calificacién Jjuridica es o no apropiada al hecho asi
narrado (Sentencias Nos. 50/1994, 486/1996, 219/2002,

85/2009, 202/2010, 648/2012, entre muchas otras). No
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obstante, aun con esa redaccidén, un sector doctrinario y
jurisprudencial -al que se afilian los Dres. Tosi vy
Minvielle- admitia la ©posibilidad de censurar la
valoracidén probatoria en casacidédn en los supuestos de
<<absurdo evidente>>.

En el todavia reciente
nuevo ordenamiento procesal penal de la Ley No. 19.293,
la regulacién legal de la cuestiédn se modificd
sustancialmente al no haberse reiterado un mandato legal
como el del articulo 270 inciso segundo del CPP de 1980,
Decreto-Ley No. 15.032.

En el CPP vigente a partir
de 2017, Ley No. 19.293, en su articulo 142 se
prescribe: << (Valoracidén de la prueba). Las pruebas
serdn valoradas por separado y en conjunto de acuerdo
con las reglas de 1la sana critica, salvo texto legal
que expresamente disponga una regla de apreciacion
diversa.

El tribunal indicara
concretamente el o los medios de prueba que constituyan
el fundamento principal de su decision>>.

A su vez, al regularse el
recurso de casacidén, en el articulo 369 se establece:
<<(Remisidén 'y particularidades). Con respecto al
recurso de casaciodon en materia penal se aplicardan en 1o

pertinente, las disposiciones del Libro I, Titulo VI,
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Capitulo VII, Seccidén VI del Codigo General del Proceso
(...)>>.

A partir del marco
normativo descrito, el régimen de valoracién de la
prueba como causal de casacidén que rige las causas
tramitadas bajo el nuevo CPP es el mismo que rige para
las causas civiles.

En el mismo sentido se
expididé un reciente estudio sobre el punto (Cfme.
Doninalli, L y Flores, C: <<El recurso de casacidén en el
Proceso Penal>>, publicado en: VV.AA., Alejandro Abal
0lit -Coordinador-, <<Curso sobre el Nuevo Cbébdigo del
Proceso Penal -Ley No. 19.293->>, Tomo 2, FCU,
Montevideo, 2019, pags. 71 y ss.).

Esta precisidén se impone
en atencién a las particularidades que tiene la errdnea
valoracién de 1la prueba como causal de casacidén, que
determinan que no cualquier error en la valoracidédn de la
prueba sea revisable en casacidén, sino solo aquellos de
una gravedad exorbitante por suponer un absurdo evidente
O una arbitrariedad manifiesta.

No obstante 1lo anterior,
considera el Sr. Ministro Dr. Tosi gque el antedicho
régimen general no es aplicable a casos como el aqui
planteado, en los cuales una persona es condenada por

primera vez en un proceso penal en segunda instancia, en
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los cuales rige el régimen especial que diré.

En efecto, en estos casos,
el encausado se encuentra en una particular situaciédén
juridica -la de ser titular del derecho a la doble
conformidad judicial- lo cual, en ausencia de
reglamentacién legal de ese derecho fundamental, impone
a la Corte interpretar y aplicar las normas y criterios
jurisprudenciales sobre el recurso de casacidén de forma
de asegurar el respeto a tal derecho.

Considera el Sr. Ministro
Dr. Tosi que la jerarquia normativa de este derecho hace
insoslayable su invocacidén y aplicacidén en el caso.

De este modo, el referido
Ministro sigue el criterio que, respecto a esta misma
cuestidén, y ante un derecho positivo similar al nuestro,
ha esgrimido, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidén de Argentina. Cabe sefialar que en el mismo
sentido se han pronunciado prestigiosos &érganos como la
Corte Constitucional de Colombia, asi como el Comité de
Derechos Humanos de la ONU o la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Respecto al concepto del
derecho a la doble conformidad judicial, su naturaleza
de derecho fundamental y su rango normativo, el Dr. Tosi
se remite a las consideraciones efectuadas en la

Sentencia No. 39/2020, de fecha 5 de marzo de 2020, asi
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como a los desarrollos efectuados en reciente estudio
doctrinario sobre el punto en el que se abordan
ampliamente tales aspectos (Cfme. Tardé de la Hanty P.:
<<El derecho fundamental a la doble conformidad
judicial en materia penal en el Uruguay. Notas sobre su
nocidén, procedencia y aplicacidén>>, Judicatura, T. 67,
Cade, Montevideo, noviembre de 2019, pags. 115-143).

En necesaria sintesis, el
contenido esencial de este derecho consiste en poder
impugnar la primera sentencia de condena en materia
penal sin limitacidén alguna en cuanto a las causales de
impugnacién, o sea, la posibilidad de revisar todos 1los
aspectos del fallo (normativos, facticos y probatorios).

Este contenido esencial
del derecho a la doble conformidad Jjudicial es
incompatible <con la regla general de la casacidn
previamente sefialada, conforme con la cual, la causal de
errbénea valoracidén de la prueba estd condicionada a que
se denuncie vy verifique un error grosero en la
valoracidén, un absurdo o arbitrariedad manifiestos.

Esa incompatibilidad entre
el derecho a la doble conformidad judicial y el régimen
de la casacién penal, en lo que a la aplicacidén de 1la
llamada <<teoria del absurdo evidente>> refiere, impone
a la Corte -siempre a juicio del Ministro Dr. Tosi- la

imposibilidad de aplicar en este tipo de casacidén penal,
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en el gue se impugna una primera condena dispuesta en
segunda instancia, la regla general anteriormente
resefiada.

De este modo, en supuestos
en los que el encausado es titular del derecho a 1la
doble conformidad judicial, situacién de todo imputado
en un proceso penal gque es condenado por primera vez en
segunda instancia, no corresponde la aplicacién al
proceso penal de la restriccidén procesal que condiciona
la procedencia del error en la valoracidén de la prueba
como causal de casacién a los supuestos de absurdo o
arbitrariedad manifiesta.

De otro modo, se violenta
un derecho procesal del mayor rango normativo, como 1o
es el derecho a la doble conformidad judicial, el cual
tiene como uno de sus contenidos esenciales el posi-
bilitar al encausado en un proceso penal la impugnacidn
de la primera condena dictada en su contra, sin ninguna
limitacién en cuanto a las causales de impugnaciodn.

Por lo expuesto, concluye
el Sr. Ministro Dr. Tosi que en casos como en el
presente, donde el encausado ha sido condenado por
primera vez en segunda instancia, la causal de errdnea
valoracién de la prueba no estd condicionada a la
verificacién de un supuesto de absurdo evidente o

arbitrariedad manifiesta.
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(ii) Por su parte, para el
redactor el error en la apreciacién de la prueba como
causal de casacidédn no debe interpretarse restricti-
vamente, ya que las reglas de la sana critica y de la
experiencia configuran pautas legales consagradas
expresamente en la norma procesal y por ende su
infraccién puede alegarse en el proceso de casacidn, en
este proceso de impugnacidén que se ventila ante el grado
supremo de la jerarquia judicial.

Sobre la valoracién de la
prueba en materia casatoria penal al amparo del CPP
(1980), va se tuvo la oportunidad de emitir
pronunciamiento, plasmando tal criterio, en Sentencias
Nos. 1405/2019 y 1406/2019 de esta Corporacidédn (entre
otras) -algunos de cuyos péarrafos se citardn <<supra>>-.

Similares conclusiones
adoptaba ya el suscripto en hipdtesis en las cuales el
recurso de casacidén movilizado lo era al amparo de 1los
articulos 268 vy siguientes del Cdédigo General del
Proceso —para causas cuya segunda instancia provienen de
los Tribunales de Apelaciones en materias diferentes a
la penal (véanse algunos casos en que debid integrar
éste méaximo o6rgano Jurisdiccional por haber sido
sorteado para integrarlo como Ministro de Tribunal de
Apelaciones, entre otras No. 800/2014, No. 1.918 /2017;

e integrando ya esta Corte, Sentencias Nos.: 1.446/2019
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y 1.433/2019 entre otras).

Sobre el punto, se ha
sostenido, en conceptos trasladables:

<<...la valoracidon proba-
toria realizada por el organo de alzada no resulta, en
principio, excluida del control casatorio.

En tal sentido, seflala
HITTERS, en cuanto a “... la problematica del control
de la aplicacién de las reglas de la sana critica en
casacion. En efecto, tiempo atrds se plantedé la duda de
si dichos preceptos son ‘normas juridicas’ o ‘simples
reglas 16gicas’ que gobiernan el pensamiento; y la
temdatica no es puramente ateneista, sino que tiene
profunda raices prdcticas, ya que si pudiéramos
encarrilar a estas reglas dentro de la primera
corriente -1la tesis normativista- su infraccidn
entraria fdcilmente dentro de los 1imbos de la
inaplicabilidad de ley o doctrina legal (art. 279 del
cod. de Proced. Civil y Com. De la Prov. de Bs. As.);
en cambio si nos adscribimos a la otra postura -1la
tesis directista al no constituir dichos esquemas otra
cosa que pautas o simples consejos de prudencia, Ssu
violacidén para entrar en el ambito casatorio debe
llegar al extremo del absurdo o de la arbitrariedad”
(cf. HITTERS, Juan Carlos: “Técnicas de 1los recursos

extraordinarios y de la casacién”, LEP, 2% Edicidén, La

25



Plata, 1998, pdgs. 459/460).

(omiss)

“E1 error en la
apreciacion de la prueba como causal de casacidén no
debe Iinterpretarse restrictivamente ya que las reglas
de 1la sana critica y de la experiencia configuran
pautas legales consagradas expresamente en la norma
procesal, esto es, constituyen ‘“verdaderas leyes o
normas de prueba, y por ende su 1infraccidén podia
[puede] alegarse en casacidén...” (cf. HITTERS, Juan
Carlos: “Técnicas de 1los recursos extraordinarios y de
la casacion”, pag. 460).

(omiss)

En conceptos trasladables,
citando a DE LA RUA concluye que: “La sana critica es,
pues, un sistema consagrado por las normas juridicas;
su infraccidén viola éstas...” (cf. DE LA RUA, Fernando,
“E1 recurso de casacion”, Victor P. De Zavalia
-Editor-, Buenos Aires, 1968, pdg. 405).

A partir de 1o anterior, a
diferencia de la mayoria -afiade el Dr. Tabaré SOSA- vy,
en la medida en que se ha 1invocado como causal de
casacion la vulneracidén o errdnea aplicaciodon del art.
140 del C.G.P., es posible ingresar al andalisis de la
hipotética infraccidon a las reglas legales de la sana

critica, sin requerirse 1la concrecion de supuesto de
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absurdo evidente.

En efecto, wuna transgre-
sién a las pautas legales de valoracidén probatoria
previstas por el art. 140 del C.G.P. constituye causal
casatoria, dado que, tal hipdtesis resulta subsumible
en los supuestos previstos en el art. 270 del C.G.P. y
primera parte del art. 277.3 “ejusdem”, aun cuando la
infraccién no pueda ser <calificada como grosera,
arbitraria o absurda (cf. VAN ROMPAEY, Leslie:
“Casacion y las Reglas de la Sana Critica” en Tribuna
del Abogado, No. 137, marzo-mayo, Montevideo, 2004,
pags. 6 y ss.)>>.

Para la materia penal con
referencia al Cébdigo anterior, se observaba en tal orden
de ideas, que sin detenernos en el problema
epistemoldégico que supone determinar qué se entiende por
verdad de los hechos en el proceso y cuando, en qué
condiciones y con qué medios puede ser alcanzada, para
interpretar el significado vy alcance normativo de
<<hechos dados por probados>> cuya discusidén en casacidn
obturaria ab initio el texto del inciso 2 del articulo
270 del CPP, es decisivo tener en cuenta que es el
principio de inmediacién procesal lo que ha llevado a
que en casacidén no pueda controlarse la valoracidédn de la
prueba, pero sé6lo entendida como limitacidén referida al

proceso interno del Jjuez; nada obtura controlar la
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expresién que el juez ha hecho de ese proceso dentro de
la fundamentacién de la sentencia. Ello es asi, como
baluarte garantista, que haga realidad el derecho a la
prueba que debe reconocerse a las partes.

Forzoso es significar que
se aceptan 1los certeros conceptos de BINDER BARZIZZA
(<<El1 proceso penal>>, ILANUD FORCAP, San José, Costa
Rica - 1991, Pa&gs. 80-81) cuando ensefia:

<<En cuanto al recurso de
casacion, no resulta tan 1mportante determinar su
origen y evolucidén histdorica cuanto sefialar que, por 1o
general, esta ligado a sistemas procesales mas
respetuosos del sistema de inmediaciodn.

Aqui el problema es el
siguiente: el juez de primera instancia ha tenido una
observacion directa de la prueba y, sobre la base de
esa observacion directa ha dictado un fallo, en el que
construydé 1los hechos” y determindo o definié el derecho
aplicable al caso. Ese fallo se materializdé en una
sentencia que, como hemos visto y corresponde a las
garantias judiciales minimas, debe estar fundada, es
decir, expresar 1os razonamientos que permitieron al
Juez arribar al fallo. ¢Como controlar ese fallo sin
afectar el principio de inmediacidén? He aqui el
problema.

Tradicionalmente, el
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recurso de casacion “respondidé” circunscribiéndose al
control de la aplicacidén del Derecho, sin ingresar a la
construccién de los  hechos. De ahi la cldsica
concepcidén del recurso de casacidén como un Irecurso
“técnico”, limitado a las “cuestiones de derecho”.

Sin embargo, la evolucidn
de la conflictividad social y las propias necesidades
politicas de un mayor control hicieron evolucionar al
recurso de casacién hacia formas mds amplias, capaces
de ejercer un mayor control.

No obstante, el recurso de
casacion tiene wun l1limite que ha sido, hasta ahora,
infranqueable: ejerce, fundamentalmente, un control
sobre la sentencia y sobre sus fundamentos ya que, por
imperativo del principio de inmediacidén, no puede 1ir
mas alla. Esto da lugar a dos consecuencias
principales.

La primera consiste en que
el recurso de casacion es, fundamentalmente, un recurso
que solamente anula (“casa”) la sentencia de primera
instancia (“reenvio”). En circunstancias excepcionales,
es decir, cuando el error en la aplicacidén del Derecho
es tan evidente que no se necesita prueba para tomar la
decisidén -por ejemplo, cuando se ha condenado por un
delito que no existe-, el juez revisor puede dictar un

nuevo fallo directamente, sin “reenvio”.

29



La segunda consecuencia es
que el recurso de casacidén no puede controlar la
valoracién de 1la prueba entendida como proceso interno
del Juez. Lo unico que puede controlar es la expresion
que el Juez ha hecho de ese proceso dentro de la
fundamentacién de su sentencia. De este modo, el
control se 1limita a determinar si esa expresidén o
fundamentacidén de la valoracidn de la prueba ha seguido
los pasos 1dégicos que normalmente aceptamos como
propios de un pensamiento correcto>>.

Entonces, como los Jjueces
de conformidad al articulo 174 del CPP, deberan apreciar
la eficacia de las pruebas de acuerdo con las reglas de
la sana critica; <<puede afirmarse que el criterio de
valoracién de 1la prueba penal debera ajustarse a 1las
“reglas de la sana critica” concebidas como las reglas
del correcto entendimiento humano, suma de 16gica y de
experiencia vital, segun la Imperecedera concepcidén de
Eduardo J. Couture, sin cortapisas ni
predeterminaciones legales de especie alguna>> (Cfe.
BERMUDEZ MASTRANGELO, Victor; los medios de prueba en
Curso sobre el Cbébdigo del proceso penal. Ley 15032.
Editorial Fundacién de Cultura Universitaria, pégina
319).

Dicha pauta, a Jjuicio del

redactor, coloca a la sana critica como una regla legal
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y de conformidad al articulo 270 inciso 1 del CPP el
recurso de casacidn puede fundarse <<en la existencia
de una infraccidén o errdnea aplicacidén de normas de
derecho en el fondo o en la forma>>.

Y cabe observar que las
reglas del raciocinio, como explica FAIREN GUILLEN
(<<Reglas de la sana critica y casacidén>>, en Revista de
Derecho Procesal 1991, 1 -espafiola- pag. 14) no se
aplican en “pura conciencia”, antes Dbien, debe ésta
formarse racionalmente.

Hace més de treinta afos,
en el afio 1987 con una claridad meridiana GELSI BIDART
decia: <<Hemos sostenido en otra oportunidad que en el
recurso de casacion la Suprema Corte puede revisar de
qué manera se ha aplicado la norma que impone al juez
la valoracioén de la prueba segun las reglas de la sana
critica, por tratarse de una disposicidén juridica y por
ende, 1ingresar directamente en la Orbita competencial
de la S. Corte. Las disposiciones de la casaciodn, se
refieren al "“material de hecho” (a.280) que existe en
el expediente y atenerse a los hechos probados en el
mismo. Pero si resulta que se dan por probados hechos
por la aplicacidén inadecuada de la norma juridica, 1la
S. Corte puede y debe hacer la aplicacién de ésta que
corresponde. ;De doénde surge que la S. Corte debe velar

por la correcta aplicacidon de algunas normas juridicas
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y no de todas? ;Qué disposicidn concreta lo establece?.
No se trata de "“discutir los hechos dados por probados
en la sentencia... que se tendrdn por verdaderos (a.
270 1inc.Z) sino de establecer si “los jueces” han
apreciado la eficacia de la prueba "“de acuerdo con las
reglas de 1la sana critica” (art. 174)>> (Conforme:
BIDART, GELSI; Casacion penal: garantias procesales y
sana critica, Revista uruguaya de Derecho procesal, afo
1987, numero 4, editorial: Fundacidn de Cultura
Universitaria, pdgina: 523).

A nuestro juicio, lo
expresamente previsto en el inciso 2 del articulo 270
del CPP -<<No podrdn discutirse 1los hechos dados por
probados en la sentencia, 1los que se tendrdn por
verdaderos>>- no colide en forma alguna con el mandato
previsto por el codificador en el articulo 174 del CPP
al exigirle al Magistrado que wvalore las pruebas
conforme a las reglas de la sana critica.

Dicha norma no se
encuentra exceptuada de forma alguna en su control en
casacién y puede ser objeto de agravio dado que a
nuestro entender la sana critica es una regla legal y
procesable ante esta Corporacién al amparo del articulo
270 del CPP <<existencia de una infraccidén o errdnea
aplicacioén de normas de derecho en el fondo o en la

forma>>.
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También se dijo en
diversos fundamentos de voto (régimen CPP 1980), lo que
cabe ratificar integralmente en este caso donde rige el
NCPP, que la posicidédn antes sostenida <<... encuentra
total asidero en la reciente legislacidén sobre el
recurso de casacién en el nuevo C(Coédigo del Proceso
Penal. En tal sentido, como se sostuvo en sentencia
212/2017 de esta Corporacidén: “Agrega el Dr. Pérez
Manrique que su posicidén se ve reforzada por ser
doctrina mds recibida y por haberse aprobado el régimen
casatorio similar al C.G.P. al establecer el articulo
372 de la Ley No. 19.293 que: “Con respecto al recurso
de casacioén en materia penal se aplicaran en 1o
pertinente, las disposiciones del Libro I, Titulo VI,
Capitulo VII, Seccidon VI del C(Coédigo General del
Proceso>>.

En funcién de lo anterior
(examen de ambos regimenes procesales), es pertinente
recordar también que el universo de las ©pruebas
judiciales no estd inserto en un ambito imperturbable,
ajeno a los valores y a 1las concepciones sobre la
sociedad y el proceso. Basta observar que la
verificacién de los hechos en sede jurisdiccional cambia
segun las visiones de 1la sociedad que se encuentra
detrads de todo problema procesal y detradas de cualquier

solucidn técnico-juridica para resolverlo. Los
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principios gque han de regir y sus particularizaciones no
son abstracciones definibles dentro de categorias
absolutas sino realidades cuyo perfil verdadero se
observa a la luz del contexto de valores en gue se
encuentra inserto el 1legislador y el intérprete. No
puede desconocerse que la norma del art. 270 inc. 2 fue
generada en el afio 1980, como mecanismo de control y con
sus también conocidas finalidades. Hoy en contexto
democrético y republicano, estrictamente garantista vy
respetuoso con los derechos fundamentales, el criterio
hermenéutico de cualquier texto legal en materia
probatoria no puede ser otro que el evolutivo a la luz
de la actual realidad.

Por Uultimo, la solucidn
técnico-juridica que postula el hoy redactor, se
robustece y aumenta su relieve si se tiene presente,
ademéas que, las concepciones més modernas sobre
valoracidén racional de la prueba y el derecho a ésta
como exigencia juridica de racionalidad, sefialan, como
lo hace JORDI FERRER BELTRAN, que el derecho a la prueba
se 1integra de cuatro elementos fundamentales gque no
pueden desconocerse: a) a utilizar todas las pruebas de
qgque se dispone para demostrar la verdad de los hechos
que fundan la pretensién; b) el derecho a que las
pruebas sean practicadas en el proceso; c) derecho a una

valoracidén racional de las pruebas practicadas y d) 1la

34



obligacién de motivar las decisiones Jjudiciales (Cfme.
FERRER BELTRAN, J. <<La valoracién racional de la
prueba>>, Marcial Pons, Madrid, 2007, Pags. 52 y ss.).

Como consecuencia de 1lo
dicho y atento a que el régimen de valoracién de la
prueba como causal de casacidén en el NCPP es el que rige
para las causas civiles, es que concluye el redactor que
la valoracién en causas tramitadas ante el Nuevo Cdédigo
del Proceso Penal no puede limitarse a hipdtesis de
absurdo evidente o arbitrariedad manifiesta.

Resumiendo, para el
redactor la solucidén basicamente es idéntica tratéandose
de recursos movilizados, ya sea al amparo del CGP, CPP
(1980) o NCPP (2017) por 1los motivos anteriormente
reseflados.

(1id) Habiendo examinado
el aspecto procesal concerniente a las eventuales
limitaciones de 1la Corte para revisar 1los aspectos
relacionados con la valoracién del material probatorio,
la misma entrard ahora al estudio de los motivos de
sucumbencia alegados in folios.

BB cuestiondé la inferencia
probatoria de la Sala sobre la identidad del emisor de
los mensajes de texto recibidos en el teléfono de AA.

No es de recibo el agravio

ya que se considera que dicha inferencia probatoria esta
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s6lidamente fundada en diversos elementos probatorios,
que se incorporaron validamente al juicio oral, a saber:

(a) BB conocia a AA y que
ésta habia concertado con ella la realizacién de un
<<trabajo>> consistente en <<marcar>> el vehiculo en el
que circulaba la victima del homicidio.

Véase que AA declard en el
juicio que: <<Visitaba a EE de vez en cuando, conoci a
la Sra. BB y ta que un dia 1llegd a decirme que habia un
trabajo para hacer. Mi trabajo era marcar un vehiculo
hasta cierto punto... era para otra gente ese trabajo y
estda yo marcaba el trabajo dos o tres cuadras, volvia
para atrds y... no se 1lo que pasdé después... me
encontré a Sebastidan Vila en el camino pero yoO no
participé de ese homicidio, a mi me dijeron marca el
auto y mds nada, no participé>> (Pista 10 de 1la
audiencia del 9 de mayo de 2018 a partir del minuto
1:20).

Como surge de esos dichos,
resulta inconcuso que AA declard que BB le encargd el
<<trabajo>> de <<marcar>> el vehiculo. En cualquier caso
la fotografia, su envio al declarante y el acontecer a
posterior, indican gque quien marcaba el vehiculo era BB
y que trasmitidé el dato sobre la identidad de la victima
del delito a sus compafieros, para que efectuaran el

asalto.
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(b) Las fotografias de 1la
victima que le fueron enviadas a AA se tomaron desde
dentro del local comercial de la madre de BB, razdn por
la cual se puede inferir sin mayor duda el pleno
conocimiento de la actividad de cobro que se llevaba a
cabo por los ocupantes del vehiculo y por consiguiente
la existencia de efectivo en su poder.

(c) AA denuncid el
extravio del celular una hora después de perpetrado el
homicidio de FF.

Ante este cuadro féactico,
la inferencia que realizdé la Sala resulta racional vy
plenamente ajustada al Dbaremo de la sana critica
(articulo 143 CPP).

Se trata de indicios
concordantes, concurrentes, contemporéaneos, graves,
l6gicos e inequivocos que a todas luces demuestran por
la wvia de la sana critica -que es el régimen de
aplicacién para valuar la prueba presuncional, [véase
sentencia de fecha 24/VIII/1944 publicada por BENGOA en
su obra Sentencias Judiciales, edit. Independencia,
Montevideo, 1946, pags. 271/279]

La hipdbétesis acusatoria
quedd debidamente probada mediante elementos plurales,
coincidentes % concordantes, que unen légica %

racionalmente el punto de partida vy 1la conclusién
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probatoria. Dan cuenta que BB estaba en conocimiento del
delito que se iba a perpetrar y colabordé identificando a
la victima.

En esta inteligencia, hay
plena prueba por indicios. Esto se da, ha dicho 1la
jurisprudencia, cuando existe un cumulo coherente que
revela segun el curso ordinario de las cosas la
culpabilidad del imputado (véase LJU caso 15.588
-Tribunal Penal 1° 12/2006-).

Tal Como sostuvo el
tribunal antes citado: <<en su expresidon de agravios,
la defensa recurre al viejo y manido sistema de
fraccionar 1la prueba para quitarle conviccidn. Pero

w

fracasa. Ensefdla Manzini que: Si se tienen varios
indicios con relacidén al hecho que se trata de probar,
debe tener cuidado el Juez de valorarlos en su conjunto
y no aisladamente, recordando que las cosas que
singularmente consideradas no prueban, reunidas si
prueban, y que es uno de los mds usados artificios de
la Defensa, precisamente, el de aislar 1os 1indicios
para quitarles la fuerza probatoria que proviene del
conjunto” (Cf. Tratado..., t. II, p. 486, Sent. De la
Sala 62/97). En el mismo sentido F. Gorphe, al decir
que, esta prueba (la indiciaria) vale mucho menos por

el significado de cada 1indicio en particular, Qque por

el del conjunto de ellos: “alli donde wuno sélo no

38



alcanza a ser probatorio, una pluralidad concordante es
concluyente”. Expresa el referido jurista que: “A
menudo, decia Bentham, dos motivos que aislados no
pesan mas que una pluma, al encontrarse juntos pesan
como una rueda de molino sobre el acusado”. Y agrega:
“con mayor razon cuando se encuentran en un cierto
numero..., a medida que es mds elevado el numero de
hechos que concuerdan, menos podrdan atribuirse a un
juego engafioso del azar” (Cf. “La Apreciacion Judicial
de las Pruebas” P. 263 y 362)>> (LJU c. 15.371, Tribunal
Penal 1° 191/2004).

Por afiadidura, la
hipdétesis alternativa de la recurrente resulta
absolutamente desajustada a la realidad. ©No resulta
minimamente verosimil la afirmacién de que fue otra
persona quien le envidé la foto del wvehiculo de 1la
victima a AA, cuando este Ultimo admitidé que habia
hablado previamente con BB del <<trabajo>> de <<marcar>>
el vehiculo en el que transitaba la victima. Habria que
pensar que “alguien” tomdé su celular y “justamente”
envid esa foto a Albanese momentos antes del homicidio,
participando de igual forma que la que le correspondia
hacer a BB, lo que no es atendible racionalmente.

Véase también que la
denuncia del extravio del celular (que a la postre e

<<insdbélitamente>> fue hallado en su casa) una hora
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después del crimen, descarta el minimo ajuste a la
realidad de la coartada ensayada.

En este orden de ideas vy
atendiendo a principio de no contradicciédn, la
aceptacién de una hipdtesis sobre la ocurrencia de un
hecho (en este caso del envio de los mensajes de texto
con fotografias por parte de BB a AA), exige descartar
las hipdétesis rivales sobre los mismos hechos (Cfme.
Gascdn Abelldn, M.: <<Los hechos en el Derecho>>,
Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 221 y ss.).

En suma, resulta Jjuridi-
camente Jjustificada la conclusién de la Fiscalia
relativas a que BB envidé los mensajes de texto a AA
momentos antes de haberse perpetrado el crimen, elemento
que la convierte en coautora, porque se trata de una
accién sin la cual el homicidio no se hubiese podido
cometer (articulo 61 Numeral 4° del Cdébdigo Penal). La
co-autoria por acto material indispensable se configura
cuando es elemento determinante el cardcter decisivo de
la conducta en la realizacidn del delito (Véase LJU caso
14.898 -Tribunal Penal 1° 173/2003-)

(1v) En cuanto a la
valoracién de los elementos probatorios para condenar a
AA, la Corte coincide con el enfoque realizado por la
Sala en lo Penal ya individualizada in folios.

En efecto, no puede
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ignorarse que el penado admitié que BB lo contactd para
<<marcar>> el vehiculo en el que circulaba la victima.
Momentos antes del homicidio recibidé un mensaje de texto
con la foto de la victima y circulaba en moto, como
todos los testigos declaran que lo hacia el homicida de
Barén.

Ademas, admitid que estuvo
en el lugar del hecho y fue detenido por la policia 15
minutos después del homicidio, luego de persecucidén. Por
ende, no puede aseverarse -como Se consigna en el
recurso en examen- que no exista un solo elemento
probatorio que respalde la conclusién sobre la
culpabilidad del imputado, todo lo contrario, de autos
surgen elementos de Jjuicio suficientes vy aptos para
respaldar la conclusidén adoptada.

Y por otra parte, no puede
obviarse que el recurso de casacidén movilizado apunta a
cuestionar las deficiencias de la instruccidén de 1la
Fiscalia méas que a controvertir el razonamiento
probatorio de la Sala que le condujo a la conclusién
sobre su culpabilidad.

En definitiva, en este
punto la conclusién de la Sala resulta Jjuridicamente
justificada.

B.- Sobre el agravio de BB

que denuncia la violacidén del principio de congruencia

41



por parte de la Sala.

En primer lugar y en
relacién con la denuncia por la violacidén al principio
de congruencia, la Sra. BB expresd que el Tribunal no
debibd analizar su defensa consistente en la denuncia del
extravio del celular, calificdndola como <<coartada
esgrimida>> ni poner en tela de juicio su verosimilitud.

Afiadié, que no debid
detenerse en su estudio, en virtud que la Fiscalia no se
agravié por la valoracidédn de ese elemento probatorio,
que efectud la sentenciante de primera instancia.

Consigna que la Fiscal
apelante no se agravidé del hecho de que la denuncia de
hurto o extravio del celular haya sido hecha una hora
después de los hechos, por lo que entendid, pacifica-
mente, que el celular podia haberse extraviado y que la
denuncia podia haber sido hecha con una hora de
diferencia. La Sala, de este modo, violentd el principio
de congruencia por expedirse sobre un extremo no plan-
teado por la recurrente.

A juicio de la
Corporacidén, no le asiste razbén a la recurrente en su
planteo.

En primer lugar ©procede
destacar el basamento o contenido del escrito recursivo

por el que la Fiscalia interpuso el recurso de
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apelaciodn.

En tal sentido, en su
escrito consigndé: << [la sentencia Iimpugnada] expresa
que la Fiscalia “no hizo cuestidén” respecto a que la
madre de BB dijo que su hija habia extraviado el
celular. Asombra a esta representante que tan destacado
magistrado realice estas expresiones cuando la Fiscalia
claramente cuestiondé que 1la denuncia de extravio fue
realizada una hora y media después del hecho. Eso es
suficiente cuestionamiento y reitero no se entiende
como el sentenciante no lo visualiza y tampoco tiene en
cuenta que quien declara en beneficio de BB, ES SU
MADRE. Esto no es creible y bajo el examen de la “sana
critica”, esto es, 1lo que BB 1intentd construir para
exculparse cuando tomé conocimiento del crimen cometido
por sus amigos. La afirmacion que hace la Sede cuando
dice que no existe un solo medio probatorio no es
cierto, sino todo lo contrario. A juicio de la Fiscalia
esta determinado y PROBADO que B, estaba dentro del
local, sacé la fotografia y la envié a AA desde su
celular, ademds del resto de los mensajes que envid al
mismo>> (fs. 85; las mayuUsculas lucen en el original).

La mera lectura del
recurso de apelacidén planteada en el pasaje extractado,
sin necesidad de entrar a analizar la correccidédn de la

aprehensién cognoscitiva del Ministerio Publico vy
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limitandonos a la plataforma factica relevada, la misma
por si exime de toda otra fundamentacidén para el
descarte del agravio por palmario desajuste a 1los
hechos.

C.- Sobre el agravio
planteado por la Defensa de AA que denuncia vulneracidn
del principio acusatorio y del derecho de defensa.

En este punto, denuncid
que el Tribunal se fundamentdé en extremos facticos no
planteados oportunamente en la acusacién de los qgque no
pudo defenderse.

Observa 1la Suprema Corte
de Justicia que lo minimo que podia reclamiarsele a la
Defensa recurrente para que su cuestionamiento resultara
suficiente es que indicara cudles fueron esos extremos
facticos que la Sala introdujo, gque no habian sido
manejados por la Fiscalia en su acusacioén.

Esta Corte considera que
hace falta que el quejoso  ponga de manifiesto
necesariamente los errores que atribuye en su embate ya
que para el redactor y en palabras de HITTERS <<la
expresion de agravios constituye 1la clave de bodveda
para la apertura de la actividad controladora del
superior>> (HITTERS, J.C., <<Técnica de 1los recursos
ordinarios>>, Ed. LEP La Plata, 2000, pag. 441).

En efecto, el recurso en

44



examen incumple con 1los requisitos formales que debe
tener el recurso de casacidén (articulo 273 CGP aplicable
por la remisidén contenida en el art. 369 del CPP).

Como lo ha dicho la Corte,
la ley procesal tiende a asegurar la garantia de 1la
defensa en Jjuicio y la efectividad de 1los derechos
sustanciales, por lo que el proceso debe ser
instrumental para su tutela y no un fin en si mismo.
Ello 1lleva a descartar exigencias adjetivas demasiado
rigidas o excluyentes. Sin embargo, no puede obviarse,
en orden a la fundamentacién del recurso de casacidn,
que la ley impone determinados requisitos para su
progreso. Como ha dicho la Corporacidén, se requiere a la
hora de plantear un recurso de casacidén de: <<...un
minimo de rigor formal, de motivacidén del recurso y de
claridad y precisidén en su fundamentacidn y exposicidn,
son sin duda exigibles en un recurso extraordinario y
supremo como es la casacioén...>> (Cf. Sentencia No.
280/1997) .

En la especie, el recurso
adolece, en este punto, de defectos formales tan severos
en orden a su fundamentacién y claridad, que sellan
definitivamente su suerte. Como ensefla nuestra doctrina,
en el recurso de casacibébn es menester: <<...que se
indique el error y la correcta solucidn de la situacion

juridica objeto de 1la sentencia que se recurre. La
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invocacion debe ser clara y no mera referencia o
critica general>> (Cfme. Vescovi, E.: <<Derecho
Procesal>>, T. VI (2% parte), Idea, 1985, péag. 198).

En suma, es en atencidén a
los defectos formales que posee el libelo impugnativo
por el que se introdujo el agravio, la razdén por la cual
debe ser desestimado.

D.- En cuanto al agravio
de AA (que denuncia incongruencia de la sentencia por
entender que la Fiscalia no se agravidé del descarte de
los elementos que condujeron a su incriminacién), a
juicio de la Corte, tampoco le asiste razén a la Defensa
en su planteo.

En efecto, en su memorial
de agravios, la Fiscalia si se agravidé por la falta de
consideracidén de los extremos que, finalmente,
condujeron a la Sala a condenar a AA. En tal sentido,
consigné la representante del Ministerio Publico en su
escrito de apelacidn:

<<El momento de la
aprehensidn tiene varias particularidades que no fueron
tenidas en cuenta: a) la Fiscalia probd que AA y EE
fueron detenidos por la policia, luego de 1intentar
darse a la fuga en dos oportunidades portando un arma
de fuego y ellos no probaron porqué huian de la

policia. Tampoco fue tenido en cuenta por la Sede. B)
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las caracteristicas fisicas, de 1la moto, prendas que
vestian son coincidentes. C(C) portaban dinero con una
pinza o aprieta papel, tal como lo describidé la testigo
y victima GG y tal prueba no fue cuestionada por 1la
Defensa y NO fue tenida en cuenta por el Juez. d) Como
ya se expresara no ocurrieron otros hechos que
ameritaran un despliegue policial similar en el lugar
de los hechos, ese dia y a la hora en que ocurrieron.
El acusado Albanese expresa en audiencia de juicio que
debia marcar a las victimas y la pregunta 1dégica que
surge es: ¢para qué andaban con un arma? ;Por qué huia
de la policia? ;Marcar victimas, para qué? Claramente a
nuestro juicio se trata de una excusa con la intencidn
de exculparse del homicidio>>, (fs. 84 vto. y 85).

De modo y manera que es de
toda evidencia, lo que no es de dudar, gque la marca del
vehiculo ya habia sido realizada por BB y debidamente
puesta en conocimiento de AA. Cabe preguntarse: :Qué
sentido puede tener que el <<trabajo>> de AA se limitara
a seqguir por dos o tres cuadras al vehiculo?; ¢A quién
pasaran el dato de tal seguimiento y con qué fin?

Entonces, no se puede sino
concordarse con la parte acusadora, en el sentido de que
el encausado 1intentdé colocarse en la mejor posiciédn,
ejerciendo de tal manera su derecho a la defensa

material. Pero si bien tal ©postura procesal es
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ciertamente valida, hundiendo sus raices en el derecho
de no auto incriminarse, no por ello en la hora de
decidir se debe estar necesariamente a tales
manifestaciones.

Recuerda el redactor el
principio de 1la indivisibilidad de 1la confesidén vya
establecido en el Cédigo de Instruccidén Criminal en su
art. 241, donde jurisprudencia de fuste -antigua pero
plenamente vigente- seflalaba la inaplicabilidad cuando
las manifestaciones del imputado son inverosimiles o
emerge prueba en contrario (LJU caso 3.261)

A  Jjuicio de la Corte,
basta con leer este extracto del recurso de apelacidn,
para descartar de plano que se le pueda imputar
incongruencia a la Sala en su decisidén, por los motivos
apuntados por la recurrente.

IV.- Habiendo desechado los
recursos antes analizados, 1la Corte entrard ahora a
examinar los agravios articulados por la Fiscalia
actuante, aunque en orden inverso al que fueron
planteados.

En primer lugar se
examinard la alegada violacidén a lo previsto en el art.
271.5 del CPP, que disciplina la forma de introducciédén
de prueba al juicio oral y, posteriormente, el agravio

relacionado con la valoracién del material probatorio.
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A.- Sobre la forma de
incorporacién de la prueba material al juicio oral y el
articulo 271.5 del CPP.

El motivo de sucumbencia
que denuncia que el Tribunal aplicdé errdneamente el
articulo 271.5 del CPP, a juicio de la Corte resulta en
parte de recibo.

En efecto, dicho precepto
se relaciona con la forma en que debe ingresar la prueba
material al Jjuicio oral y establece: <<Los documentos,
informes, objetos secuestrados, grabaciones y elementos
de prueba audiovisual solo podrdn 1ingresar al debate
previa acreditacion de la parte que 1o propuso>>.

Lo relevante en el juicio
oral normado por el Cdébdigo vigente, es que la prueba
material se introduce segun lo que llaman la teoria del
caso que alegue cada una de las partes y éstas tienen la
carga de escoger el medio idéneo como un testigo o un
perito idéneo para introducir la prueba. Por ejemplo, la
que se seflala como el arma homicida recogida en la
escena del crimen, no ingresa segun se postula, como tal
al juicio sino por medio del testimonio de quien levantd
la evidencia en el momento de su hallazgo. Es decir que
la prueba material ingresard al juicio a través de los
testigos o peritos. Véase al respecto: Nicora, G.:

<<Kiss (Keep it simple stupid!). Técnicas de
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comunicacién y persuasidédn ante el Jurado>> en AA. VV.:
“Estudios sobre el sistema penal adversarial
(Compilador: Gonzalo Rua), ediciones Didot, Buenos
Aires, 2018, especialmente, pags. 130/131).

Ahora bien, es claro due
los dichos de las partes de por si no son prueba. Se
sefiala que Unica forma de contextualizar la prueba
material, de explicar su importancia para el caso vy
precisar el por qué de su incorporacién en un momento
concreto, es a través del relato de un testigo o un
perito. Como dicen Baytelman y Duce, no podemos estar
seguros de que los elementos materiales (armas,
documentos etc.) que las partes pretenden introducir al
juicio son lo que estas efectivamente afirman que son.
En el Jjuicio no hay confianzas preestablecidas, el
Fiscal tiene la carga de acreditar sus dichos y el
Defensor las suyas; no hay concesiones para nadie (Cfme.
Baytelman, A. y Duce, M.: <<Litigacién penal. Juicio
oral y prueba>>, Universidad Diego Portales, Santiago,
2004, péag. 164).

Ahora bien, estima la
Corte que bajo estas premisas, corresponde examinar 1lo
que ocurrid en este caso:

(i) La prueba material, le
fue exhibida a los policias gque intervinieron en el caso

y estos la reconocieron (declaraciones en la audiencia
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del 11 de abril de 2018).

(11) ELl relevamiento
fotografico de los objetos consta en la carpeta técnica
(véase sobre blanco). Los policias fueron interrogados
en la audiencia vy reconocieron 1los objetos que les
fueron incautados a los imputados al momento de su
detencién (prendas de vestir, pinza de apretar el
dinero; el arma; los chalecos vy hasta la propia
motocicleta) .

En consecuencia, no puede
compartirse la conclusidén de que esta prueba no haya
ingresado al proceso, porque los policias -que también
son testigos- declararon 'y acreditaron la prueba
material consistente en 1los objetos que 1llevaban los
imputados EE y AA.

Cabe subrayar, que al no
poder comprobar esas declaraciones con las de 1los
restantes testigos, el potencial probatorio de la prueba
material no llegd a su maxima expresidén. Pero no puede
negarse que los funcionarios policiales acreditaron que
los objetos materiales incautados a los imputados EE vy
AA, cuyo registro fotogradfico obra en la carpeta de la
Policia Cientifica, se corresponden con los gque tenian
en su poder los imputados al momento de su detencidn.

En definitiva, es en parte

de recibo el agravio sobre la errdnea aplicacidn del
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articulo 271.5 del CPP, porque no puede soslayarse el
valor probatorio que tiene la prueba material reunida
que 1ingresdé conforme al régimen legal aplicable, por
medio de la acreditacién realizada con los funcionarios
que declararon como testigos.

La Corte estd conciente
que el no habérseles exhibido esos elementos a 1los
testigos presenciales del homicidio impide corroborar
que fueran 1los objetos que portaban al momento de
cometer el homicidio, empero, no puede soslayarse dque
los objetos hallados en poder de los detenidos coinciden
razonablemente con la descripciédn que dieron los
testigos del crimen (por ejemplo: el color del casco;
las caracteristicas de la moto; el porte de chalecos; el
calzado deportivo, etc.).

Asi, esta Suprema Corte de
Justicia considera que tales ©probanzas no pueden
ignorarse y deben wvalorarse en el cumulo coherente de
circunstancias demostrativas de que segln el curso
ordinario de las <cosas, resulta necesario tener por
ciertos determinados hechos y acciones.

Por Gltimo y para el
redactor, no es dable soslayar una esencial
puntualizacidn en cuanto a que, se estima, la
culpabilidad del acusado debe quedar acreditada “en el

juicio”, vya que es en dicho acto donde se cumplen las
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garantias de oralidad, contradicciédn, inmediacién,
publicidad, etc. debiendo subrayarse la necesidad de que
la prueba se practique efectivamente en el juicio oral
porque el modelo constitucional del proceso penal lo que
exige son actividades preliminares cortas vy Jjuicios
orales pulcra y detalladamente realizados (ciertamente
completos, profundos, ordenados, con méxima diligencia
de parte de sus actores), no pudiendo incurrirse en los
llamados “juicios de un cuarto de hora” porque la
celeridad y la falta de dilaciones deben predicarse del
largo camino que va (por ejemplo) de la formalizaciédn
hasta que se celebra el juicio oral y no de éste.

B.- En cuanto a la
valoraciédn del material probatorio para imponer una
condena a EE.

Cabe seflalar en tal
sentido que al margen de las observaciones realizadas
sobre el ingreso de la prueba material al juicio oral
antes relevadas, a juicio de la Corte existen
suficientes elementos probatorios, también validamente
ingresados al proceso, gque demuestran la culpabilidad
del imputado EE, con el grado de certeza legalmente
requerido por la ley procesal penal en el articulo 142.1
NCPP, que para el redactor, contiene una férmula
medianamente aceptable vy adecuada a las normas de

superior jerarquia.
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Bueno es precisar aqui en
relacién al principio <<in dubio pro reo>> 'y sin
perjuicio de los temas relativos a si integra las reglas
de interpretacidén en materia penal y su control en sede
casatorio, lo real y concreto es que uUnicamente cuando
se configura falta o ausencia de certeza procede
beneficiar al enjuiciado o) procesado % debe
absolvérselo, extremo que evidentemente no se da en la
especie. Subraya nuestra jurisprudencia que el principio
s6lo es aplicable caso de dudas y como derivado del
principio de inocencia (cf. LJU s. 135.075 -Tribunal
Penal 3° 33/2005).

A la luz de todo lo
anterior, la Corte determina que la conclusioén
probatoria de la Sala de mérito, sin perjuicio de las ya
relevadas posiciones sobre valoracién de la prueba penal
y casacién, no ha sido de conformidad con 1la sana
critica y con razonabilidad de juicio.

En tal sentido, soslayd 1lo
dispuesto en el articulo 271.5 del CPP y ademés, la
conclusién a la luz de los elementos probatorios que
validamente ingresaron al Jjuicio oral, no resulta
razonable.

En efecto, la cuestidén no
debe de centrarse en que la prueba material no haya sido

acreditada (que para la Corte, como se consignara supra,
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lo fue con la declaracidén de los policias), sino que por
el contrario, el punto estd en las limitaciones al
resultado probatorio de esa acreditacién al no haberse
efectuado también con otros testigos (extremo que la
Sala soslaya).

Es de ver que por ejemplo,
los policias acreditaron que el <<aprieta>> papeles -que
se corresponde con la fotografia No. 73 de la carpeta de
prueba- estaba en poder de los detenidos y 1les fue
incautado. Ahora bien, el no haber acreditado ese objeto
interrogando a la cufiada de la victima (testigo), que
conocia el <<aprieta>> papeles que este portaba y que
estaba junto a la victima en el momento del homicidio,
impididé comprobar que coincidiera exactamente.

Sin embargo, no puede
pasarse por alto que dicha testigo no indicé elemento
alguno que colocara a dicho <<aprieta>> papel con una
significacién individual que lo excluyera del comuin vy
corriente.

Estéa probado que los
imputados llevaban ese objeto cuando fueron detenidos,
pero no que fuera concretamente el de la victima (aunque
en funcidén de lo dicho resulta altamente cierto que si
lo fuera).

Otro tanto ocurre con la

ropa y los cascos. La descripcidén de los testigos sobre
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la ropa que vestian los imputados y de los cascos que
llevaban coincide <con la que, segun declaran 1los
policias, llevaban al momento de su detencidén y les fue
incautada (véase en tal sentido el relevamiento
fotografico). Ahora bien, el hecho de no haber
acreditado esos objetos con los deméas testigos
presenciales del homicidio, para corroborar gque fueran
los de los acusados, fue un desajuste en debida
produccidén de prueba, empero, existe la prueba
legalmente exigida para dictar sentencia condenatoria
respecto a EE.

Certeza razonada basada en
medios de prueba positivos y probados que reducen 1los
riesgos de error a proporcién infima como lo entiende la
jurisprudencia patria (v.g. LJU s. 134.041 -TAP 1°
185/2004-) .

En consecuencia, a Jjuicio
de la Corte, el recurso movilizado por Fiscalia debe ser
amparado, sin perjuicio de reconocer que la produccidn
de la prueba de la acusacidén no haya sido lo eficiente y
diligente que el caso imponia.

Con otra puntualizacidén
importante de parte del redactor: la misma radica en
dejar expresa constancia que considera para todos 1los
casos que la prueba de cargo debe ser suficiente, es

decir, apta en si misma para obtener racionalmente la
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conviccién acerca de la culpabilidad del acusado,
rechazando radicalmente toda actividad probatoria de
cargo “minima”.

Corresponde ahora un
somero repaso de los elementos que determinan la
responsabilidad de EE en el homicidio de FF. Son 1los
siguientes:

(1) EE fue detenido
conjuntamente con AA, a solo 15 (quince) minutos después
del hecho y a unos dos mil novecientos metros del lugar.
El homicidio fue cometido en el Balneario San Luis y la
moto piloteada por EE y AA fue detenida, después del
homicidio, en el empalme entre la Ruta Interbalnearia vy
la Ruta 103 (frente a la entrada del Dbalneario
Guazuvird) .

(11) La detencidn se
produjo luego de una persecucidn policial; los detenidos
pretendieron escapar del accionar policial;
comportamiento tipico de quien ha cometido un hecho
contrario al orden juridico.

(1ii) Los policias que
declararon como testigos reconocieron los objetos que
les fueron incautados a 1los detenidos. A saber: un
casco, -como el que los testigos dijeron que portaba el
homicida- (ver fotos 46 vy 47); guantes de latex que

llevaban puestos los detenidos; dinero y un “aprieta”
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papeles (ver fotos de 73, 75 y 76 de la carpeta de la
Policia Cientifica).

(1v) Al momento de su
detencidén, portaban un arma (que no se logrd comprobar
que fuera el arma homicida por también defectos en la
instruccidn) . Se constaté también que uno de los
detenidos tenian residuos de disparo de arma de fuego en
las manos (ver informe del laboratorio quimico en la
carpeta blanca de documentacién fechado el 23 de enero
de 2018).

(v) Por otra parte, la
relacién personal entre AA, BB y EE quedd también
comprobada porque AA declard que habia conocido a BB por
medio de EE. Y si BB propuso a AA realizar un hecho
delictivo, a 1la 1luz de 1lo anteriormente expuesto,
resulta razonable inferir que EE también pudo tener su
participacidén en atencidn a dicha relaciédn.

(vi) Las caracteristicas
de la motocicleta que fue incautada coinciden con la que
tenia la de los homicidas, segun declararon 1los
testigos.

De cuanto viene de
exponerse fluye de modo incontrastable un cUmulo de
elementos, que permiten sostener méds alld de toda duda
razonable que EE fue quien acompafi®¢ a AA a perpetrar el

homicidio de FF.

58



La valoracidn realizada
por la Sala, que desatiende a todo este cumulo
probatorio carece no solo de virtualidad juridica sino
del minimo poder convictivo y puede calificarse -segun
sea la Optica sobre casacidén y prueba- como absurda o
como violatoria de las reglas legales de 1la sana
critica.

No puede sostenerse
razonable ni légicamente la no participacidédn de EE ante
este cuadro indiciario que apunta indudablemente a su
plena responsabilidad.

Mediante el razonamiento
basado en indicios, presunciones judiciales o de hombre
(presuntio hominis), es posible que el aplicador del
Derecho lleque, partiendo de uno o mas hechos conocidos,
a dar por probado un hecho desconocido que tiene
relacidén precisa y directa con aquél o aquellos. A
diferencia de las presunciones legales -tanto 1las
absolutas como las relativas- donde el fundamento de la
conclusién presumida es una norma juridica, la clave en
el razonamiento presuncional, estd en las maximas de la
experiencia. Estas, reflejando regularidades
empiricamente observadas permiten conectar un hecho
conocido con el hecho desconocido (Cfme. Gascdn Abellén,
M.: <<Los hechos...>>, cit., pag. 151).

Como bien ensefa Taruffo,

59



el indicio demuestra un hecho secundario, que sirve para
establecer, mediante un razonamiento inferencial, 1la
verdad del hecho principal (Cfme. Taruffo, M.: <<La
prueba de los hechos>>, Trotta, Madrid, 2002, pag. 456).

Siguiendo las enseflanzas
de Dohring, <<Habiendo muchas seflales probatorias de un
mismo punto, cada una de ellas tendra que ser
examinada, como primer paso, en cuanto a su valor
intrinseco. Es cierto que el averiguador no puede
perder de vista tampoco en las primeras etapas su
efecto conjunto>> (Cfme. Dohring, E. <<La prueba su
prdctica y apreciacion>>, Ediciones Juridicas Europa
América, Buenos Aires, 1986, pag. 347).

Como expresa Devis
Echandia: << una vez hecho el estudio comparativo de
los indicios y contraindicios, si se concluye que 1os
segundos no desvirtuan el mérito de los primeros, se
debe proceder a examinar la coordinacidén que en el
conjunto de aquéllos tengan las varias unidades que 10
componen, para adquirir un concepto claro y seguro
acerca de si efectivamente son concurrentes )%
arménicos, es decir, si ensamblan como piezas de un
rompecabezas o como los hilos trenzados de un cable, de
tal manera que demuestren univocamente 1la conclusidn
que debe adoptarse, sin que subsistan dudas

razonables>> (Cfme. DEVIS ECHANDIA H. <<Teoria General
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de la Prueba Judicial>>, Victor P. de Zavalia, Buenos
Aires, 1972, P&g.689. En igual sentido, AQUINO M. <<Los
indicios>> en Curso Sobre el Nuevo Cdbdigo del Proceso
Penal, IUDP, Volumen 1, FCU, 1% edicidén, Montevideo,
2018, pag. 628).

En cuanto a su adecuacidn
al estandar de certeza requerido, este ha sido
debidamente alcanzado. En efecto, un pardmetro clave
para evaluar la solidez de una inferencia probatoria en
orden a quebrar el estado de inocencia, es compararla
con las hipdtesis alternativas que plantea la Defensa.
En especial, corresponde evaluar que tan plausibles son
esas hipdétesis alternativas para determinar si dejan una
duda razonable que determine gque quepa mantener el
estado de inocencia en lugar de optar por la hipdbdtesis
de la acusacidén. Como sefiala Gonzalez Lagier, en el
razonamiento probatorio es fundamental que existan una
pluralidad de indicios, que tengan relacidén con el hecho
a probar, que tengan armonia y concordancia, que el
enlace entre los indicios y los hechos constitutivos de
la hipdétesis se ajusten a las reglas de la ldégica y las
maximas de la experiencia, de modo que se eliminen las
posibilidades alternativas, las hipdétesis alternativas.
A su vez es menester que no existan contraindicios que
posibiliten desbalancear el razonamiento en sentido

contrario (Cfme. Gonzalez Lagier, D.: <<Hechos vy
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argumentos. Racionalidad epistemoldégica y prueba de los
hechos en el proceso penal>> en AA. VV.: <<E1l Derecho en
accién. Ensayos sobre interpretacidén y aplicacidn del
Derecho>> ARA, Lima, 2010, péags. 312 a 321; en igual
sentido Nieva Fenoll, J.: <<La duda en el proceso
penal>>, Marcial Pons, Madrid, 2013, pags. 78 y ss.).

El descarte de las
hipdétesis alternativas aparece sencillo en este caso.
Cabe pensar simplemente: ¢por qué Vila Da Cunha huia de
la policia junto a AA 15 minutos después del homicidio?;
cpor qué llevaban puestos guantes de latex?; (por qué
llevaban un arma que habia sido disparada poco tiempo
antes en atencidén a los rastros de pdlvora hallados en
las manos de uno de los detenidos?

Estas preguntas quedan sin
una respuesta adecuada y, por méds que el imputado EE se
escude en su estado de inocencia, los elementos
probatorios disponibles permiten inficionarlo.

En definitiva, tal como
sostuvo el TAP 2° <<EI1 examen detenido y armdnico de
los elementos probatorios, como se ha sostenido
reiteradamente por la doctrina y la jurisprudencia,
llevan a descartar su andalisis como piezas
desvinculadas o aisladas que podrian hacer pensar en
falta de contundencia, o aun mas, de poder probatorio

pleno.
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En efecto, se debe tomar
en cuenta el conjunto de pruebas e 1indicios recogidos
para evitar su apreciacidon en dispersidon que 1los haga
aparecer como Iirracionales. Como sostiene Gorphe “EI1
sentido y la fuerza convictiva de esos elementos
andrquicos nace, precisamente, de su enlace y de su
consideracién global” (De 1la apreciacioén de las
pruebas, pag. 257).

En idéntico sentido

AL

Manzini sostiene Si se tienen varios indicios con
relacién al hecho que se trata de probar, debe tener
cuidado el juez de valorarlos en su conjunto y no
aisladamente, recordando que las cosas que
singularmente consideradas no prueban, reunidas si
prueban, y que es uno de los mads usados artificios de
la Defensa, precisamente el de aislar los indicios para
quitarles la fuerza probatoria que proviene de su
conjunto...” (Tratado T.II, pdg. 486 citado por T.A.P.
ler. C. 943 R.D.P. No. 11 pag. 526).-

Los 1indicios son un medio
probatorio habil y como dice el articulo 216 del C.P.P.
son “las cosas, estados o hechos, personales o}
materiales, ocurridos o en curso, aptos para convencer,

en alguna medida, acerca de la verdad de las

afirmaciones o de la existencia de un hecho objeto del

7”7 AL

proceso. .. para que los indicios puedan

y agrega
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servir de base a una resolucidén judicial, deberan
relacionarse con el hecho o circunstancia que tiendan a
probar, ser inequivocos )% ligar 16gica e
ininterrumpidamente el punto de partida y la conclusiodn
probatoria”. -

En definitiva la
apreciacion de la prueba debe quedar librada a 1las
reglas de la sana critica que Couture definidé como
“reglas del correcto entendimiento humano, contingentes
y variables con relacidon a la experiencia del tiempo y
del lugar, pero estables y permanentes en cuanto a los
principios 16gicos en que debe apoyarse la sentencia”
(R. D. J. Y Administracidén No 10)>> (Cf. Sentencia No.
316/2005) .

Por lo tanto, concluye 1la
Corte, que a EE debe atribuirsele el delito mencionado
en calidad de co-autor.

V.- Ahora bien, en cuanto a la
adecuacién tipica, EE debe responder por el delito de
homicidio consecuencial, esto es, homicidio con 1la
agravante muy especial prevista en el articulo 312
numeral 5 del Cédigo Penal. En tal sentido, la
Corporacién -al igual que el Tribunal respecto a 1los
otros dos penados- estima que el homicidio cometido fue
como consecuencia de otro delito.

In folios, el delito
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complejo (asi lo califica el Tribunal Penal 2° en LJU c.
13.324 - No. 62/1997- y la igual Sala de 3° T. relaciona
que es un solo delito complejo comprensivo de las otras
figuras que aparecen agravandolo y el delito anterior
queda absorbido -LJU C. 15.342, No. 343/2004-)
tipificado evade las reglas de la concurrencia fuera de
la reiteracidédn, quedando la rapifa absorbida dentro del
delito de homicidio. (Véase: Cairoli, M. <<Derecho Penal
Uruguayo>>, T.2, La Ley, 2% edicidén, Montevideo, péags.
119 y ss., Sentencias Nos. 131/2019 de esta Corporacién
y 257/2008, TAP 2°, entre muchas otras).

Por su parte, sobre el
delito de asociacidédn para delinquir, la Corte nada dira
al respecto en virtud que la desestimatoria efectuada
por la Sala no fue motivo de sucumbencia por parte de la
Fiscalia actuante.

Se computaréan como
agravantes, de consuno con lo relevado por el Tribunal
de Apelaciones para los deméas enjuiciados, la
pluriparticipacién, el uso de arma de fuego y el haberse
prevalecido de la actividad laboral de la victima.

Por ultimo, en lo atinente
a la pena, conforme con los criterios de
individualizacién del art. 86 del C. Penal, esto es, la
gravedad del hecho y la peligrosidad del agente referida

al momento de comisién del ilicito penal, 1la Corte
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comparte el guarismo manejado por la Sala para 1los
restantes imputados, al acompasarse con la razonable
aplicacién de las pautas establecidas en el articulo
citado del Cébdigo Penal por lo cual arribard a idéntico
guarismo respecto a Vila Da Cunha.

Sobre el principio de
proporcionalidad del castigo, decia Langdén:<< Pena
legal serd aquella que se encuentre entre 1los extremos
minimos y maximos fijados para cada tipo de delito,
pero pena justa es aquella que retribuye adecuadamente,
conforme a las pautas que 1indica la Ley, la conducta
antijuridica y culpable del sujeto, refiriendo a un
hecho del pasado del cual es la consecuencia juridica
principal>> (Cfme. LANGON, M. <<Cédigo Penal>>, Tomo I,
2a. Edicién péag. 323).

Por los fundamentos
expuestos, y en atencién a lo establecido en 1los
articulos 119, 368, 369 y concordantes del Nuevo Cdédigo
del Proceso Penal, la Suprema Corte de Justicia,

FALLA:

Desestimansen los recursos de
casacién interpuestos por las Defensas de BB y AA;
ampadrase el recurso de casacién movilizado por el
Ministerio Publico y, en su mérito, condénase a EE como
co-autor de un homicidio muy especialmente agravado

(hipétesis del art. 312 num. 5 del Cédigo Penal) a la
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pena de veintidés (22) afios de penitenciaria, con
descuento de la preventiva sufrida, siendo de su cargo
los gastos de vestido, alojamiento y alimentacién
durante el tiempo de reclusién (articulo 105 literal E
del Cédigo Penal).

Agréguese en la caratula a
“EE”, por asi corresponder.

Notifiquese al Sr. Fiscal
General de la Naciédn.

Hecho y sin otro tramite,
remitansen los autos al Juzgado de Primera Instancia a
los efectos de librar orden de detencién respecto de EE
(iltimo domicilio surge de fs. 203) y BB (altimo
domicilio surge de fs. 260) a los efectos de proceder
al cumplimiento de las sentencias recaidas y a la orden
del Juzgado indicado dicho; <respecto de AA (por
encontrarse a la fecha recluido a disposicién de otra
causa, segun lo que resulta de autos), comuniquese al
Juez a cuya disposicién esta y al Centro de Reclusién
respectivo o en su defecto al Instituto Nacional de
Rehabilitacién, que oportunamente debera quedar a
disposicién de esta causa a los efectos del
cumplimiento de la condena.

Cométese al Sr. Juez de primera
instancia las notificaciones al Fiscal actuante, 1los

Sres. Defensores en el domicilio constituido y a los
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condenados en el Centro de Reclusién o en el domicilio
de conformidad con el art. 116.3 del Cédigo de Proceso
Penal.

Oportunamente, publiquese.

Devuélvase.
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