FERNANDEZ S/HOMICIDIO ..  ROLDAN, FERREYRA S/ALLANAMIENTO ILEGAL
FALLO 9171/2010

En la Ciudad de Formosa, Capital de la Provincia del mismo nombre, a los quince días del mes de abril del año dos mil diez, se reúnen los Sres. Jueces de la Excma. Cámara Primera en lo Criminal, Dres. RUBEN CASTILLO GIRAUDO, BEATRIZ LUISA ZANIN (por Subrogación) y RICARDO FABIAN ROJAS (por subrogación), asistidos por el Actuario Dr.ROLANDO VICENTE SANDOVAL, al solo efecto de suscribir la Sentencia dictada en la Causa nº 411/06, f° 23 Registro de la Excma.Cámara Primera en lo Criminal (de Origen n° 3712/08 del Juzgado de Instrucción y Correccional n° 5 de la Primera Circunscripción Judicial- Formosa), caratulada: “FERNANDEZ Carlos Alberto s/Homicidio Calificado y Allanamiento Ilegal- ROLDAN Elio Francisco s/Encubrimiento Agravado y Allanamiento Ilegal- Ferreyra Jorge Guillermo s/Allanamiento Ilegal Reiterado – DAVID Miguel Eduardo s/Allanamiento Ilegal”; cuyo Debate correspondiente realizado en esta Ciudad Capital de la Provincia de Formosa, tuvo su inicio el día quince de febrero del corriente año y culminación el día 29 de marzo del actual; siendo presidida por el Juez RUBEN CASTILLO GIRAUDO, e integrada por los demás miembros del Tribunal, nombrados "ut supra", asistidos por el fedatario mencionado precedentemente; en la que interviniera como Fiscal de Cámara el Dr. ALEJANDRO GUSTAVO POSTIGLIONE, como Defensores de los enjuiciados CARLOS ALBERTO FERNANDEZ, ELIO FRANCISCO ROLDAN y JORGE GUILLERMO FERREYRA los Dres.CARLOS ALBERTO ONTIVEROS y SERGIO DANIEL TOMASELLA, asistiendo técnicamente al imputado MIGUEL EDUARDO DAVID el Dr.ALFIO DAVID CHIR, como Querellante Particular y Actor Civil el Sr.ANTOLIANO FIGUEREDO con sus apoderados Dres.JUAN EDUARDO DAVIS y RAMON SILVIO SOSA, y en representación del Estado Provincial, los Procuradores de la Fiscalía de Estado Dres.CARLOS ALBERTO SOTO y JULIO CHIACCHIO con el patrocinio de la Fiscal de Estado Dra.STELLA MARIS ZABALA DE COPES; seguida contra CARLOS ALBERTO FERNANDEZ. (a) “Negro”, de nacionalidad argentina, de ocupación Suboficial de la Policía Provincial, nacido el día 18 de marzo de 1966, titular del D.N.I. Nº 17.560.855, domiciliado en la Manzana 149, Casa 17 del Barrio República Argentina de la Ciudad de Formosa, Provincia de Formosa; contra ELIO FRANCISCO ROLDAN, de nacionalidad argentina, de ocupación Oficial de la Policía Provincial, nacido el día 23 de junio de 1984, titular del D.N.I. Nº 31.002.172, domiciliado en Calle Tomás Parkinson n° 1125 del Barrio San Francisco de la Ciudad de Formosa, Provincia de Formosa; contra JORGE GUILLERMO FERREYRA, (a) “Chiche”, de nacionalidad argentina, de ocupación Oficial de la Policía Provincial, nacido el día 24 de octubre de 1970, titular del D.N.I. Nº 21.659.973, domiciliado en Casa 11, Manzana 145, Casa 17 del Barrio República Argentina, de la Ciudad de Formosa, de esta Provincia, y contra MIGUEL EDUARDO DAVID, de nacionalidad argentina, de ocupación Agente de la Policía Provincial, nacido el día 26 de mayo de 1975, titular del D.N.I. Nº 24.599.828, domiciliado en la Casa 20, Sector 2 del Barrio Emilio Tomás, de esta Ciudad Capital de la Provincia de Formosa; a quiénes el Querellante Particular en el Requerimiento de Elevación a Juicio los acusa que el día 06 de marzo del año 2005, siendo aproximadamente la 01,00 hora de la madrugada, en el domicilio ubicado en calle Echegaray n° 1640 de esta Ciudad de Formosa, la víctima ANTOLIANO FIGUEREDO se encontraba con el dueño de casa festejando, cuando un grupo de jóvenes ingresan al domicilio para refugiarse y cuatro uniformados pertenecientes a la Policía de Formosa y estando en servicio identificados como GUILLERMO JORGE FEERREYRA, ELIO FRANCISCO ROLDAN, CARLOS ALBERTO FERNANDEZ y MIGUEL EDUARDO DAVID, irrumpen violentamente en el domicilio sin orden judicial, portando armas que desenfundan, las cargan, proceden a destrozar el lugar, golpear y con amenazas de muerte detienen a cuatro jóvenes que estaban desarmados y sin oponer resistencia, en dicho acto uno de los uniformados (CARLOS ALBERTO FERNANDEZ) golpea a la víctima ANTOLIANO FIGUEREDO, tomándolo por la espalda y con una barra de hierro le golpea en el ojo izquierdo introduciéndole, con ensañamiento y alevosía, en la cavidad craneana y luego le empuja cayendo al suelo y quedando inmóvil, posteriormente los policías se retiran con rapidez del lugar, que previamente habían alumbrado la habilitación con una linterna portada por unos de los uniformados, teniendo pleno conocimiento de la suerte corrida por el joven FIGUEREDO, pese a ello abandonaron a la víctima semimuerta, y privándole de este modo, de una debida y urgente atención médica debido a la gravedad de la lesión mortal causada, lo que agrava el hecho desarrollado por estos cuatro funcionarios policiales. Por su parte el Fiscal acusa en su requerimiento, de que el día 06 de marzo del año 2005, siendo aproximadamente las 03,00 horas, el procesado JORGE GUILLERMO FERREYRA, conducía el móvil policial n° 202 perteneciente a la Comisaría Seccional Segunda de la Ciudad de Formosa, llevando como dotación a ELIO FRANCISCO ROLDAN, CARLOS ALBERTO FERNANDEZ y MIGUEL EDUARDO DAVID, todos ellos personal de la Policía de la Provincia en cumplimiento de trabajo de patrullaje por las calles de la Ciudad. Durante el desarrollo de la mencionada tarea reciben una comunicación radioeléctrica, requiriendo su presencia en la Avenida Napoleón Uriburu y Fuerza Aérea Argentina, por un presunto ataque de un grupo de personas contra el domicilio de un vecino de la zona. Al llegar al sitio, transitando la calle Echegaray, observan al presunto grupo denunciado e intentan darle alcance, logrando la detención de solo uno de sus integrantes, CLAUDIO GARAY. Consecutivamente el resto de las personas perseguidas intentan escapar y se refugian dentro del domicilio ubicado en Echegaray n° 1640, sitio en el cual se encontraba el joven ANTOLIANO FIGUEREDO. En tales circunstancias, los procesados ingresan al recinto, sin autorización de ningún tipo, y mediante gritos e incluso acerrojando sus armas exigen a los perseguidos que se entrega

ran, logrando los ciudadanos DAVID ANGELO RODRIGUEZ, ANGEL DE JESÚS RAMÍREZ, DANIEL MONGELÓZ, GUSTAVO ARIEL ARZAMENDIA, HUGO CESAR ORTIZ Y GUSTAVO ARIEL ORTIGOZA, esconderse en un pequeño bañito, mientras que JAVIER FRANCISCO VILLALBA, hace lo propio debajo de una parrilla de una cama en una habilitación contigua al mencionado lugar. En dicho recinto, el procesado CARLOS ALBERTO FERNANDEZ golpea con un trozo de hierro al joven ANTOLIANO FIGUEREDO, elemento que, con suficiente fuerza y velocidad, ingresa por la cavidad orbitaria izquierda de la víctima, hasta la tabla interna del occipital. Luego de ello se retira del sitio y posteriormente ingresa al mismo el procesado ELIO FRANCISCO ROLDAN, quién alumbra la habitación con una linterna observando el cuerpo de aquél, agonizando tirado en el piso, sin dar aviso a nadie ni efectuar la denuncia pertinente. Al mismo tiempo, el procesado JORGE GUILLERMO FERREYRA, advierte la fuga de uno de los sujetos por un ventiluz del baño y en procura de su detención sale por la puerta principal del inmueble dirigiéndose hasta un domicilio vecino, sito en Ricardo Guiraldes n° 2185, vivienda a la que también ingresa sin autorización de ningún tipo y detiene a GUSTAVO ARIEL ORTIGOZA. Posteriormente los policías se retiran del lugar, llevando detenidos a alguno de los menores y, finalmente, ANTOLIANO FIGUEREDO es auxiliado por el resto de las personas que quedaron en la vivienda y pese al rápido traslado al Hospital Central, el joven fallece como consecuencia directa de la lesión sufrida. 

Seguidamente el Tribunal se plantea las siguientes CUESTIONES:

1º).- ¿Qué debe decidirse respecto de la prescripción y nulidad planteadas por la Defensa? 

2°).- ¿Cuáles son los hechos probados, y en su caso, a quiénes se les atribuye la autoría y responsabilidad de los mismos?.-

3º).- ¿Qué calificación legal debe darse a los hechos?.-

4º).- ¿Qué penas deben imponerse, y que otras cuestiones deben decidirse?.-

Conforme al orden de votación que resultara en la presente CAUSA:

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Juez CASTILLO GIRAUDO, dijo: 

Como cuestión previa al análisis de las pruebas del hecho sometido a debate, debe resolverse los planteos de prescripción y nulidad interpuestos por el Dr. Carlos Ontiveros defensor de los imputados y también civilmente demandados.

Solicitó el sobreseimiento por prescripción de sus pupilos Ferreyra, Fernández y Roldán ante la falta de acusación fiscal respecto al coimputado Miguel David, único policía en actividad que al encontrarse desempeñando tal cargo público, impedía la procedencia de la extinción de la acción penal por los delitos de Allanamiento Ilegal y Encubrimiento.

Al respecto, cabe recordar que el texto del segundo párrafo del art. 67 del Código Penal respecto de la suspensión del plazo de prescripción, se fundamenta en la posibilidad de que ese cargo sea utilizado para influenciar u obstaculizar la investigación y que de ese modo el plazo de prescripción fenezca mientras alguno de los imputados se encuentra ejerciendo la función pública (Lazcano. Citado en el Código Penal Comentado y Anotado de Andrés Dalessio, edición 2009. p. 997).

En el caso de autos, si bien la cuestión ya se había resuelto a fs.1048 por fallo firme, su planteo en los alegatos defensivos retoma vigencia por la circunstancia nueva que implicó el desistimiento de la querella y de la fiscalía de formular acusación contra Miguel Eduardo David, con lo cual al quedar desvinculado el único policía en actividad, debe decidirse si los demás se verían excluidos de la restricción legal pues al ser la prescripción una cuestión de orden público el tema merece tratamiento.

Lo cierto es que Guillermo Ferreyra, Elio Roldan y Carlos Fernández no se encontraban impedidos por el obstáculo legal del segundo párrafo del art. 67 del C.P. porque al estar en pasividad, alejados del cargo no se encontraban en funciones, según principio de especialidad de la ley y régimen de disponibilidad del Reglamento de Actuaciones Administrativas. Significa que respecto de los mismos el plazo de prescripción desde el momento del hecho no se suspendía salvo por las secuelas del juicio aplicables a cualquier imputado. Ello así mientras también David se encontraba imputado del delito cometido en el ejercicio de sus funciones. No obstante la situación de David interrumpió el cómputo de prescripción pues al haber sido sobreseído y decidirse su reincorporación a la actividad en fecha 12/08/08 mantuvo por extensión a sus camaradas que estaban en pasividad, la imprescriptibilidad de la acción penal respecto al delito de allanamiento ilegal que se les imputaba a los cuatro por igual. Este estado duró hasta que por revocación del sobreseimiento y dictado de procesamiento volvió David a la situación anterior, pero ello no obstante no significó tiempo suficiente para producir la extinción pues desde entonces y hasta la fecha se cumplieron pasos procesales que impidieron la prescripción, justificando precisamente el desarrollo in tottum del debate cumplido.

La situación actual por la que ante la absolución requerida David retoma su estado constitucional de inocencia, no implica que todo el proceso llevado a cabo contra el mismo se extinga, considere inexistente o inválido; por el contrario, el haber llegado hasta ésta instancia implica la mantención de la acción penal por el delito imputado, de modo que no puede abstraerse una cuestión de la otra, pues si hubo vida en la acción penal, a través de la clara voluntad persecutoria estatal, ella no desapareció con la abstención fiscal y consecuentemente su vigencia hace permanecer la acción también respecto a los coimputados. Por lo que la petición de sobreseimiento por prescripción respecto a Ferreyra, Roldan y Fernández debe ser rechazada por aplicación del mencionado párrafo segundo del art. 67 del C.P.

Tampoco es aceptable la petición de declaración de extemporaneidad formulada por el abogado de los demandados civiles respecto a que la concreción de la demanda se hizo en violación al art. 78 del C.P.P. requiriéndose en la instancia de alegatos el apartamiento del actor civil. Resulta claro que por encontrarse firme la resolución denegatoria de fs. 1297 mas allá de su acierto o no, al no ser recurrida por la parte que ahora se pretende agraviada, la etapa procesal de reclamo precluyó al elevarse la causa a juicio con la litis civil trabada y no existiendo luego de ello ninguna causal autónoma ni diferente que justifique el apartamiento del actor civil, máxime cuando el planteo no apareja, por su naturaleza, una violación que implique lesión al debido proceso o afectación constitucional que conlleve una nulidad de tipo absoluta que requiera revisión en ésta instancia final. (art.151 del C.P.P.). ASI VOTO.

A LA MISMA CUESTION PLANTEADA, la Juez ZANIN, dijo: 

Me adhiero al voto del Juez preopinante. ASI VOTO.

A LA MISMA CUESTION PLANTEADA, el Juez ROJAS, dijo: 

Me adhiero a la opinión del Juez del primer voto. ASI VOTO.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el Juez CASTILLO GIRAUDO, dijo: 

No pueden haber dos verdades, ni ambas partes que enarbolan la suya pueden tener razón, la labor de un magistrado es verificar si las pruebas existentes en el juicio muestran aquella tan buscada e invocada, la verdad llamada real a cuya mayor aproximación se logra a través de lo jurídico.

El cruce de espadas en lo que a argumentos jurídicos de las partes se refiere, al efectuar mérito probatorio en los respectivos alegatos, finca casi con exclusividad en achacar mendacidad a los testigos que favorezcan a la contraparte y adornar con loas de credibilidad a aquellos que sostengan la tesis de quien dice tener razón, de modo tal que o se descree totalmente de todos los policías que declararon en la causa o por el contrario se tacha de mentirosos a la totalidad de jóvenes que refieren un mal procedimiento policial. Pero lo cierto es que los jueces, en ésta etapa de definición, debemos hacer mérito de la totalidad de las probanzas aportadas al debate, excluyendo versiones callejeras no incorporadas al juicio, con la premisa de que no existen testigos creíbles solamente por su profesión, buena conducta o desempeño público, ni tampoco testigos mendaces solo porque tengan antecedentes penales o inconducta social, y basando la credibilidad de unos u otros en el sostén que resulte de su análisis conjunto con la totalidad de las probanzas, pues justamente en esto reside la imparcialidad que se le pide a la justicia, a veces ocultando detrás de la exigencia el verdadero interés de que se decida según la pretensión -obviamente parcial- de cada parte.

Esta introducción viene al caso pues ha sido absolutamente notorio que muchas de las personas que declararon como testigos en juicio han ocultado parte de verdad, o han faltado a ella, exteriorizándose en variaciones de relatos, versiones diferentes de un mismo declarante, rectificaciones, olvidos, contradicciones e ilogicidades que han acompañado las porciones de “verdad” que expusieron tanto unos como otros de aquellos que juraron decirla. Pero no es el fin de ésta sentencia exponer falsarios sino decidir fundadamente cuales son los hechos probados y excluir los que no lo fueron.

Del desarrollo del extenso debate llevado a cabo han resultado en mi entender tres conclusiones: la primera referida a hechos que han sido firmemente comprobados con suficiencia y que no permiten otra definición que la de certeza positiva, la segunda en sentido justamente contrario, es decir lo atinente a desestimar supuestos fácticos que no solo fueron desechados por pruebas directas sino por el simple mecanismo de análisis lógico y racional conformando la certeza negativa, y finalmente la conclusión final es la emergente de un estado de incertidumbre que tiene basamento en la disímil postura de las partes en juicio, con cada una haciendo mérito probatorio parcial e interesado para tratar de sustentar peticiones tan antagónicas que obviamente no podrían coexistir en un fallo decisorio; esto es lo que conforma la duda, que por mandato legal favorece a los imputados.

Es razonable entonces desdoblar en pormenorizado análisis cada una de tales conclusiones, empezando con lo que considero debida y suficientemente probado.

El sábado 05 de marzo de 2005 a horas 23,00 aproximadamente, se presentaron en la Comisaría Seccional Segunda de Policía de la Ciudad de Formosa el oficial ayudante Elio Francisco Roldan que prestaba servicio en la Unidad Regional 1, el sargento Carlos Alberto Fernández que lo hacía en la Dirección de Comunicaciones y el agente Miguel Eduardo David perteneciente a la banda de música de la Policía de la Provincia, tal presentación obedecía a la orden dispuesta en forma rotativa y aleatoria por parte de las autoridades de la Unidad Regional utilizando para ello personal de áreas administrativas con el fin de recargar a cada Comisaría de mas funcionarios policiales operativos en los fines de semana para atender los mayores requerimientos que aparejaban tales fechas. Con el oficial subinspector Guillermo Jorge Ferreyra a cargo por ser el de mayor jerarquía y antigüedad y único numerario de la Comisaría jurisdiccional, tal conformación de los cuatro funcionarios policiales se desplazaron en patrullaje por distintos sectores de ésta Ciudad de Formosa, actuando como chofer Ferreyra y estando Roldan como acompañante en la cabina, en tanto Fernández y David ubicados como apoyo en la caja de la camioneta identificada como el móvil 202 de la Comisaría Segunda.

Es así que ya siendo poco antes de las 03,30 hs. aproximadamente del día domingo, encontrándose en el barrio Independencia, reciben por radio la orden de parte del oficial inspector Gustavo Alarcón, de constituirse en la esquina de la Avenida Napoleón Uriburu y Fuerza Aérea Argentina del barrio Obrero, alertados de desórdenes provocados por agresiones a una familia y asimismo por enfrentamiento de dos grupos de jóvenes que se peleaban arrojándose trozos de ladrillos y piedras. Momentos previos a la intervención policial los acontecimientos fueron los siguientes: en el domicilio de la familia Dorrego se celebraba el cumpleaños de Romina Ramona Dorrego, estando presentes sus padres Bruno Ramón Dorrego y Ramona Erenia García y amigos entre los cuales se contaba Gustavo Ariel Ortigoza y David Angelo Rodriguez. A su vez, en la casa de Ernesto Mora, sito en calle Echegaray 1640 del barrio Santa Rosa, los jóvenes Marcelo Mora (hijo del dueño), Diego Olmedo, Matías Campo y Antoliano “Anto” Figueredo estuvieron un rato para después salir para encontrarse con otro grupo dejando solo en la casa al hermano mayor Pablo Cesar Mora que se quedó a dormir en su pieza del fondo. Y finalmente en el domicilio de José Daniel “Ganso” Mongelos, se habían reunido Hugo Cesar Ortiz, Luis Enciso, Abel Ezequiel Nuñez, Matías Raúl Baez, Eliana Edith Vega, Esteban Germán Peralta, Angel de Jesús Ramírez, Matías Néstor Ramírez, Gustavo Ariel Arzamendia, Javier Francisco Villalba y Ariel Darío Gonzalez, entre otros jóvenes. Las tres circunstancias confluyeron cuando Ariel “Bori” Ortigoza les comentó que la banda de los “Chureros” integrada por Claudio “Lechu” Garay y otros habían agredido a cascotazos, por lo que algunos que estaban con Mongeloz concurrieron al sitio a enfrentarlos, en tanto Antoliano se retiró hacia lo de Mora y otros quedaron en la esquina sin acompañar a “Ganso” y sus amigos. El resultado fue la pelea entre los dos grupos hasta producirse el regreso del grupo liderado por Mongeloz hacia la esquina de Paraguay y Echegaray donde permanecieron hasta la llegada del patrullero antes aludido.

Los requerimientos de presencia policial habían provenido entonces tanto de un miembro de la familia afectada –la esposa del testigo Dorrego- como del Segundo Jefe de la Unidad Regional Uno, Comisario General Gustavo Edmundo Jojot quien circunstancialmente pasaba con su esposa por la esquina del enfrentamiento grupal siendo testigo de la pelea referida. Ferreyra y sus subordinados al recibir la orden llegaron al lugar donde estaban Dorrego y familia, tomando conocimiento del episodio y actuaron procediendo a la aprehensión de Claudio “Lechu” Garay, el sindicado líder de la “patota” (al decir de los vecinos) conocida con el nombre de los “Chureros”. Una vez que el nombrado fue subido a la caja de la camioneta, ésta se desplazó por la calle Paraguay, encontrándose aún reunidos en la esquina el grupo de mas de veinte muchachos entre los que se encontraba “Ganso” Mongeloz y sus amigos, bebiendo alcohol. Estos al ver llegar el móvil policial en velocidad y con las balizas encendidas corrieron dispersándose hacia diferentes sitios del barrio, en tanto un grupo de doce muchachos se escondió dentro de la casa de la familia Mora sobre la calle Echegaray. Por ésta arteria ingresó el móvil policial deteniéndose en el frente. La situación en el lugar era la siguiente: la iluminación de la cuadra solamente proporcionada por el alumbrado público de la esquina y un par de casas vecinas, en tanto frente a la vivienda, el farol de calle roto, un árbol en la vereda y la ausencia de instalación eléctrica en el frente de la obra en construcción hacían la oscuridad casi absoluta, solamente disminuida por las luces giratorias de las balizas encendidas de la camioneta estacionada. Antoliano, que no había participado de la riña callejera ni de la corrida, había regresado a la casa de Mora y permanecía asomado al hueco de lo que sería la ventana del frente de la construcción y fue en ese sitio donde se lo identificó claramente por última vez antes de ser hallado herido caído en el piso de la habitación que se estaba edificando.

Se probó asimismo que Ferreyra, Roldan y Fernández bajaron del móvil con finalidad de aprehensión a las personas que habían huido, munidos solamente de sus armas reglamentarias con excepción de Roldan que portaba una linterna. David permaneció junto a la camioneta custodiando al detenido Garay, en tanto Fernández y Roldan ingresaron rápidamente al domicilio de Mora provocando la corrida de Ortigoza, Arzamendia, Mongeloz, Ortiz, Rodriguez y Ramírez que ingresaron al baño precario y sin instalación eléctrica de la construcción. También corrieron Gonzalez y Villalba quien al no poder entrar al baño se escondió bajo una parrilla de cama en el recinto que hacía de depósito de materiales, en tanto Gonzalez que también había entrado a esa habitación, salió del lugar y se escondió en el comedor, todo ello en medio de gritos y golpes a la puerta del baño. Los jóvenes allí ocultos optaron por salir, haciéndolo Arzamendia y Ortigoza por un hueco del ventiluz en tanto que Mongeloz, Ortiz y Ramírez lo hicieron por el agujero preparado para instalar la mochila de agua del inodoro.

Si bien en sus indagatorias los policías negaron haber ingresado a la vivienda, en la ampliación que hiciera Roldán en debate, admitió que el y Fernandez traspusieron el limite del frente de la propiedad llegando hasta la apertura de la puerta principal y desde allí reclamaron a viva voz la entrega de los jóvenes perseguidos. Ello establece ante todo la identificación de los dos imputados, sustentándose en contestes testimonios la prueba de que no sólo llegaron hasta tal apertura sino que la traspusieron, tal como se analizará con profundidad mas adelante. No se probó que el oficial Ferreyra ingresara hasta la zona alcanzada por sus subalternos pero sí hasta la puerta de entrada y allí permaneció mientras aquellos procedían en el interior y la prueba es que solamente desde allí puede verse salir a alguien por el hueco del ventiluz del baño, no siendo posible desde adentro de la construcción, con la puerta aun cerrada sostenida por los chicos que en el baño se escondían en absoluta oscuridad del interior sin instalación eléctrica ni abertura alguna por la que pudiera ingresar algo de luz, tal como lo refirieron coincidentemente los jóvenes. Es así que Ferreyra alertado por los gritos de sus subalternos de que uno se escapaba por la ventana, desde donde estaba advirtió el escape de alguno de ambos jóvenes (Arzamendia y Ortigoza) quienes pasaron por el predio de la casa vecina y se escondieron en el baño de donde Ortigoza salió cuando Ferreyra lo vino a buscar arma en mano, habiendo ingresado al patio de la vivienda y saliendo junto con el aprehendido siendo visto por la habitante Nidia Mabel Miranda cuando trasponía el portón de entrada al domicilio ubicado en calle Ricardo Güiraldes 2185.

Al mismo tiempo en que Fernández y Roldán estaban dentro de la vivienda de los Mora, se produjo la lesión finalmente mortal de Antoliano Figueredo por la herida transfixiante de un hierro que incrustado en su ojo izquierdo le atravesó el cerebro terminando el recorrido apoyándose en la tabla interna del hueso occipital y cuyo cuerpo cayó con las piernas orientadas a la entrada de la habitación y la cabeza hacia una de las paredes laterales, a poco mas de un metro del hueco por donde habían salido sus amigos del baño, siendo hallado luego por aquellos, al escucharse el quejido de su respiración agónica, cuando todo se había calmado. Lo cierto también es que contemporáneamente a la lesión de Antoliano, los dos policías Fernández y Roldan procedieron a aprehender a David “Chuky” Rodriguez y a Javier “Camote” Villalba, el primero al abrir la puerta del baño y salir a entregarse atemorizado y el segundo al ser iluminado su rostro por la linterna de Roldan al encontrar a Villalba escondido bajo la parrilla de madera apoyada sobre ladrillos. Mongeloz, Ortiz y Ramírez no fueron aprehendidos aunque estaban en la misma habitación de Villalba, en tanto Gonzalez que había salido del comedor corrió a esconderse en los fondos, como antes lo habían hecho Enciso, Olmedo, Peralta y Baez, quienes en distintos momentos llegaron hasta la habitación donde dormía Pablo Mora, refugiándose allí hasta que todo pasó.

Finalmente se probó que los policías partieron raudamente del sitio sin completar la tarea que habían iniciado de aprehensión del resto de los jóvenes ni tampoco comunicaron tal frustración a sus superiores ni pretendieron el apoyo de refuerzos y por el contrario se limitaron a entregar a los cuatro menores a las autoridades de la Comisaría Segunda sin otro comentario que el referido a la lesión en la mano de Fernández. En lo referente a la actividad de Roldan, al haberse individualizado que fue el único con linterna en el interior de la habitación donde estaba caído el herido, lo que establece la imposibilidad de no haberlo visto, resulta probada su omisión de auxiliarlo. En ése período de tiempo, Antoliano fue encontrado y ayudado por vecinos que lo trasladaron en el vehículo de Carlos Patricio Baez al Hospital Central, donde luego de extraérsele el hierro, permaneció en la Unidad de Terapia Intensiva hasta su fallecimiento el día 07 de marzo de 2005 a causa de la lesión referida, certificándose ello con las actas documentales y la autopsia.

La certeza negativa opuesta a la positiva revelada en párrafos anteriores finca en dos hechos sometidos a debate: Por una parte la negación de los imputados de haber ingresado al domicilio ajeno habitado, en horario y circunstancias prohibidas y por otra parte el móvil homicida en el acusado de tal ilícito. Así, es tan ilógico creer que los jóvenes que se ocultaban en el baño hayan salido escapando para esconderse en otros lugares (habitación y casa vecina) sólo por la presencia de los dos policías en el umbral de la casa, como creer que un esposo que desconoce una supuesta infidelidad de antaño quisiera matar al causante de tal infidelidad y para ello eligiera una oportunidad supeditada a la conformación aleatoria de una comisión policial en jurisdicción de la pretendida “víctima” y en extraña coincidencia con llamados de vecinos y policías ante un enfrentamiento de patotas, parte de cuyos integrantes corrieran justamente a la casa del supuesto “objetivo” de tal intensión homicida, quien no solamente desconocía la soledad de aquel, sino -y fundamentalmente- la remera rosada que habría vestido en aparente coincidencia con la desafortunada víctima real de la “confusión” del marido afectado.

Debo considerar infundado que alguien pudiera afirmar con un mínimo de lógica que una u otra cosa pudieran ser posibles, por lo tanto la certeza positiva que surge del primer supuesto es que los jóvenes huyeron del baño porque los policías estaban pretendiendo entrar allí para sacarlos, descartándose entonces la versión negativa de los imputados respecto a que no entraron o –como dijo Roldan- solamente introdujeron la cabeza para dar las órdenes de salida a los menores. Y por otra parte la certeza del segundo supuesto excluye toda motivación homicida de Fernández al ingresar a la casa de Mora. Lo primero sustenta entonces el allanamiento ilegal y lo segundo descarta el homicidio doloso, extremos opuestos de cada una de las posturas a las que la defensa y la querella han pretendido sostener con insuficientes argumentos, sin desmerecer el esfuerzo de la Fiscalía, que aunque no comparta en su totalidad, debo reconocer que fue prolijo en su exposición.

Luego de los enunciados precedentes, paso al desarrollo analítico de las pruebas, para fundar las conclusiones.

El estado etílico positivo por consumo de bebidas alcohólicas se prueba con los informes del Dr. José Franco a fs. 3 y 4 quien determinó que en Claudio Garay, Javier Villalba , David Rodríguez y Gustavo Ortigoza, se verificó aliento etílico y la prueba de Romberg fue positiva. También se comprueba con tales informes que ninguno de los cuatro jóvenes presentaba lesiones visibles ni refirieron dolores. Como ratificación de ello, los nombrados y otros testigos declararon que estuvieron bebiendo vino y que no fueron golpeados por la policía al ser aprehendidos. Primera conclusión al respecto: es falso que los policías imputados hayan causado algún daño físico a tales menores, ni a los otros jóvenes que los acompañaban, por lo que la invocación de la querella no tiene el mínimo sostén probatorio, dicho esto sin olvidar que las aludidas lesiones no integraron jamás el contexto fáctico de lo investigado en ésta causa, al punto que los imputados no fueron indagados, procesados ni juzgados por eso, pero el razonamiento actual es pertinente cuando se menciona las supuestas lesiones contra los jóvenes para sostener una acción violenta de los policías e incorporar en tal modus operandi la figura del homicidio contra Figueredo. Segunda conclusión: Si Javier Villalba se encontraba en el primer grado de alcoholización, lo que según la Fiscalía implicaba cierta falta de memoria, como justificante de sus reiteradas contradicciones, ello resulta solo una apreciación subjetiva que no fue referida por el testigo específicamente, pero que de ser así, debe en tal caso, aplicarse también a los otros tres jóvenes aprehendidos, y extenderse a todos los demás jóvenes que estaban bebiendo con los mismos y que luego declararon como testigos en la causa, pues no es correcto hacer mérito de sólo una situación con exclusión de las restantes similares. De modo entonces que, o se cree a pie juntillas la totalidad de lo que refirieron tales testigos afectados por el alcohol, o se duda de la veracidad absoluta de sus respectivos relatos. Lo correcto es verificar, cuánto de la afectación alcohólica de todos esos declarantes ocultó la verdad que no quieren decir, a diferencia de la que no recuerdan o confunden y para ello, el control cruzado de los testimonios en base a las pruebas objetivas es el único medio atendible.

Respecto a los informes de la Dra. Isidora Aranda (fs. 14/19 y 46/47), en análisis conjunto con su testimonio en juicio se ha definido que no resultó fundada su opinión respecto a que Antoliano Figueredo tenía aliento etílico pues el momento del examen fue posterior a la intervención quirúrgica que utilizó químicos etílicos en la zona del rostro, con lo que por solo el mecanismo de arrimarse al paciente y olerlo, la confusión es posible, tal como lo admitió la profesional, a lo que deben sumarse la totalidad de los testimonios que excluyeron la conducta de Figueredo como un bebedor habitual. Sí es pertinente el resto del examen de la médica respecto a la herida transfixiante en la cavidad orbitaria izquierda con compromiso endocraneano y pronóstico gravísimo, pues ello ha sido comprobado y ratificado por el resto de los profesionales médicos.

Del mismo modo los informes de la médica revelan la inexistencia de lesiones físicas en los policías imputados con excepción de Carlos Alberto Fernandez quien presentaba excoriaciones en la cara y la región dorsal así como estigmas en una mano, debiendo adecuarse su origen en ocasión del procedimiento en casa de Mora por su superficialidad y data de alrededor de 24 horas del examen practicado el 06 de marzo, por la ausencia de explicación clara, ante la contradicción entre Fernandez y su esposa Zunilda Liliana Enciso, respecto a una pelea familiar, y fundamentalmente por así haberse referido al testigo Egidio Sanchez. En coincidencia, el forense Roberto Samudio informó a fs. 88 y 180, ratificando ante el tribunal que las excoriaciones se ubicaban en la cara dorsal y en dedos de la mano izquierda, y en antebrazo izquierdo en tanto en la región supraescapular se ubicaba una equimosis violácea, las primeras con costras serohemáticas recientes, sin sangrado, producidas por roce tangencial del elemento productor con la piel. Conclusión: si ninguno de los jóvenes aprehendidos se resistió, ni se utilizó fuerza física contra ellos, las lesiones se produjeron al romperse el vidrio de la puerta del baño ya que varios trozos cayeron hacia el lado de afuera y su conformación filosa es apta para producir excoriaciones. Excluyo expresamente otro origen como producto de un proyectil (trozo de ladrillo) arrojado contra Fernández en ocasión de volver al lugar de los hechos, pues el imputado negó haber sido lesionado entonces y no existe otro indicio que contraríe sus dichos.

La intervención del médico forense Néstor Luis Cáceres entiendo que es trascendente por varias razones; vio a Figueredo en el hospital antes de fallecer, luego estuvo presente en la autopsia colaborando con el Dr. Samudio y finalmente participó en el acto de reconstrucción del hecho, de todo ello obran constancias a través de informes (fs. 37 y 149) y acta judicial (fs. 469/472). En juicio ratificó y amplió cada una de sus intervenciones y como fundada conclusión –por sustentarse en otras pruebas confluentes- comparto y hago propios sus argumentos sosteniendo que la herida transfixiante causante del irreversible daño neurológico fue, junto con la excoriación en la pierna izquierda, las dos únicas lesiones que tenía Figueredo al ingresar al Servicio de Emergencia del Hospital Central, que las lesiones quirúrgicas por venoclisis de canalización en el cuello y pliegue del codo izquierdo que observó en el cadáver no fueron causadas por traumatismos de naturaleza ilícita, que las manchas en la zona dorsal del cuerpo corresponden a livideces post morten, que por el volumen del cuerpo de Antoliano hubiera sido difícil traspasar el hueco de la pared del baño de los Mora sin producirse alguna lesión excoriativa, manifestando que la herida en la pierna es compatible con roce de los ladrillos de la pared, sobre todo si para pasar debió subirse al inodoro (el que fue roto). Respecto a la introducción del hierro dijo Cáceres que era perpendicular al eje de la cara la trayectoria de la varilla en base a la radiografía observada y la apertura craneana de la autopsia y que durante la reconstrucción la visibilidad era prácticamente nula no pudiendo identificarse a las personas intervinientes, no considerando el galeno en base a ambos supuestos, que la mecánica de producción de la herida fuera del modo descripto por el testigo Villalba en tal oportunidad (de lo que se dejó expresa constancia en el acta y se ratificó al identificar Cáceres las fotografías obrantes a fs. 536, 541/543), siendo su opinión a través de su experiencia forense, en coincidencia con sus pares, que la hipótesis del hierro clavado en el suelo contra el que cayó la víctima es probable y observada en casos de accidentes, con similares lesiones con trayectoria perpendicular, en tanto la agresión intencional de tal modo sería la primera vez que viera.

El informe del herrero Gabino Cuellas (fs. 73 vta.) produce la primera descripción del hierro extraído del cráneo de la víctima, aludiéndose a una longitud de 68 cmts., de grosor del 8 (8 mm.), torsionado, con un extremo curvado, oxidado y con ambas terminaciones cortadas en plano. Posteriormente el informe de los peritos de Gendarmería Liliana Noemí Aguayo y Orlando Livio Caballero (fs. 605/617), incorpora fotografías y mayores detalles como el peso de 294 gramos y la presencia de fragmentos de materia orgánica en el extremo recto y cristales de concreto, arena y óxido en su extensión, en tanto el extremo curvo un mayor desgaste del diseño aletado y menor grado de oxidación, compatibles con la posibilidad de que ese extremo haya permanecido enterrado, complementándose todo ello con la explicación en juicio del arquitecto Fernando Francisco Polo respecto a que la diferencia de los diseños “aletados” y “torsionados” es atinente al modo de fabricación en que los primeros, mas antiguos que ya no se fabrican, constan de dos líneas de aletas que fijado un extremo del hierro en una máquina de torsión se lo hacía girar, en tanto los segundos de fabricación moderna, tienen dos líneas rectas laterales y salientes que rodean la barra ya salida del molde con tal forma similar a una torsión. Comprobándose que el exhibido en juicio es el mismo que fuera examinado y que causara la lesión mortal, tratándose de los antiguos hierros “aletados” respecto de los cuales la empresa Acindar informó que se dejaron de fabricar en 1980.

Del informe sobre la autopsia realizada por el mencionado médico forense Roberto Samudio (fs. 95/99.) y su explicación en juicio surgen fundadas coincidencias con el aludido Dr. Cáceres y con el Jefe del Servicio Forense del Poder Judicial, Dr. Juan Carlos Acosta Ferreyra, a quien me referiré mas adelante. Quiero no obstante detenerme en la referencia documentada y ampliada por el Dr. Samudio en lo atinente a la presencia durante la autopsia de un médico que invocó representación del señor Antoliano Figueredo y dijo llamarse Juan Ramón Perlo con MP 480, datos que nunca fueron confirmados ni fue citado por la querella a juicio, por lo que su presencia y contralor de lo realizado no fue objetado por ninguna de las partes, concluyendo mi opinión en que la buena fe con que los médicos del Poder Judicial trabajaron para satisfacer las inquietudes del padre de la víctima es harto elocuente, tal como repetiré en análisis de otra prueba documental. Volviendo a la prueba de autopsia, de su explicación y documentación fotográfica, resulta que el globo ocular izquierdo presentaba alteraciones en su morfología, sin otras lesiones en párpados que la hematoma y equimosis superior e inferior respectivamente, ubicados en un costado, indicando que el ojo estaba abierto al recibir la lesión, tampoco había lesiones alrededor del ojo, el resto de la cara ni en manos, excluyéndose actitud defensiva instintiva, el hierro ingresó por el agujero del nervio óptico causando herida contusa en el hueso esfenoides de la pared orbitaria, sin otra lesión a los otros huesos muy delgados (2 mm.) componentes de tal pared, por lo que descarta movilidad importante del hierro, verificando tanto por los coágulos sanguíneos como por la radiografía exhibida, la existencia de un canal único de trayectoria perpendicular excluyendo movimiento de arriba- abajo o viceversa, explicando la lesión cortante en la duramadre hasta llegar a la pared interna del hueso occipital que no se traspasó por la dureza del mismo (4 cmts.) y la presencia del elástico cuero cabelludo. Refirió igualmente la etiología de las dos excoriaciones superpuestas de la pierna como producidas por roce y finalmente ratificó las dos heridas quirúrgicas en cuello y brazo, difiriendo únicamente con Cáceres en la observación de la equimosis con hematoma negro azulado que observó solamente en el cuello y no en el codo, circunstancia ésta suficientemente aclarada no solo por Cáceres sino por todos los médicos que atendieron a Antoliano Figueredo en el hospital, en especial y con solvencia los Dres. Darío Javier López y Gerardo Martín Rodríguez, excluyéndose definitivamente que su producción obedezca a otra causa. Respecto del modo de producción de la lesión mortal no pudo inferir cómo ocurrió por lo que no descartó alguna hipótesis, concluyendo en que por la gravedad de la afectación cerebral el herido sólo pudo tener algún movimiento convulsivo pero no de sostenimiento o traslación si estaba de pie, ni de arrastre si estaba caído.

Durante la reconstrucción del hecho, cuya acta obra a fs. 469/472, se requirió la asistencia técnica de los peritos de Gendarmería Orlando Livio Caballero y Gustavo Alberto Mendoza quienes brindaron apoyo planimétrico y fotográfico al acto judicial y posteriormente en debate ratificaron y ampliaron sus informes. De ello surge que Pablo Mora indicó la posición en que se encontraba hundido en el piso el hierro clavado no profundamente, que sostenía la tabla que sujetaba la tapa que cubría el orificio de la pared donde se colocaría luego la mochila del inodoro del baño, que José “Ganso” Mongeloz brindó su versión y demostró cómo salió traspasando el hueco, haciendo lo propio Angel de Jesús Ramírez, coincidente con el anterior en la presencia de muchos jóvenes en el baño y la indefinición del orden en que salieron por tal orificio, así como el escuchar el “ronquido” del herido. Gustavo Ariel Arzamendia y David Angelo Rodriguez representaron sus situaciones, el primero de cómo salió por el hueco del ventiluz del baño siguiendo a Gustavo Ortigoza y se ocultó en el predio vecino donde fue detenido Ortigoza, y Rodríguez por su parte que sostenía la puerta del baño, mostró como se entregó siendo el único que salió por esa puerta. Todos coincidieron que no fueron golpeados ni vieron o escucharon golpear a otra persona. Cuando se reprodujo la versión de Javier Villalba, éste ubicó al policía en el exterior de la entrada de la habitación, hacia cuyo interior empujó a la víctima, golpeando a quien luego “dedujo” (sic) sería Antoliano al enterarse que los demás muchachos no habían sido golpeados, advirtiéndosele la contradicción con su versión anterior de que “Anto” fue golpeado cuando quiso salir abriendo la puerta del baño (en fotos a fs. 532 a 535). Al respecto, durante el juicio el perito Caballero recordó que el fotógrafo tuvo que inclinarse para tomar la posición del ángulo visual de debajo de la parrilla de cama en que se ubicó el testigo, quien en apreciación de Caballero era poco probable que vea la acción del supuesto atacante de Figueredo, pues no podía tener una visión superior a la altura de las piernas de las personas que estuvieran frente a él, tomando en consideración la escasa distancia de 1,50 mts. que lo separaba según medición captada a fs. 544, en tanto el perito Mendoza ratificando en términos generales lo expresado por su par manifestó que no establecieron la altura de lo que podía ver el testigo Villalba no habiendo posibilidad clara de visión por parte del nombrado, pero la misma era casi nula e intermitente al reproducirse la visibilidad del momento del hecho haciendo encender las balizas de la camioneta policial. Tampoco los peritos pudieron precisar si alguien al salir del hueco de la pared tuvo que caer necesariamente sobre el cuerpo de Figueredo considerando los técnicos que sólo con datos y medidas (que no se tienen) se podría reconstruir con cierta claridad la mecánica del suceso concluyendo en que “las hipótesis son tan abstractas como las respuestas que se pueden dar” (sic). En el acto de reconstrucción, además de las autoridades judiciales, los peritos y los forenses, se encontraban los abogados representantes de los imputados y del entonces actor civil, sin que se verificaran objeciones a la legalidad y corrección de tal prueba.

A fs. 868/872 se agrega una nueva pericia realizada por el comandante Marcelo Gustavo Romero y el subalferez Gustavo Alberto Mendoza que en lo pertinente concluyó que al experimentar sobre cabezas de cerdo se determinó que con una fuerza mínima de 6 kgrs se reproducía una lesión similar a la que presentaba la víctima, sin perforar el cráneo y que planteadas hipótesis de caída accidental y de agresión, ambas son factibles reuniendo la hipótesis accidental mayor confluencia de hechos fortuitos y aleatorios para su producción. En juicio ratificaron y ampliaron tales conceptos explicando la metodología y fundamentos aplicados. Dijo Mendoza que representaron en 9 ensayos la hipótesis de caída libre en tres ángulos diferentes, dando sólo un resultado de producción igual a la lesión observada en la víctima, pero que de hipótesis de agresión no se hicieron ensayos. Romero aclaró que con el hierro bien clavado en la tierra para sostener el impacto podría traspasarse el cráneo con 15 o 16 kgrs. fuerza y respecto a la falta de reacción la oscuridad sería un factor de favorecimiento a que la víctima no haya intentado defenderse pues en coincidencia con los forenses concluyó que hay mas posibilidad de desplegar defensas instintivas al ser tomado del brazo (según versión de Villalba que le fue explicada). También compartiendo la opinión de Romero, Mendoza dijo que sólo de contarse con más datos técnicos podrían descartar alguna de las hipótesis (caída o agresión) ya que en el plano hipotético ambas son factibles no pudiendo establecerse la supremacía de una sobre la otra, pero considerando que la caída sería menos probable por reunir la menor cantidad de elementos casuales.

En análisis de la enumeración de tales factores de confluencia en modo comparativo con el resto de la probatura, resulta que en realidad no hay diferencia de aquella cantidad, al relacionar ambas hipótesis. Veamos: como el hierro no estaba clavado con firmeza al suelo, tanto por su curvatura como su falta de punta, “cada tanto se caía y había que volver a clavarlo” (dichos de Ernesto Mora), de modo que la fuerza oscilante entre mas de 6 y menos de 16 kgr. es factible en ambos casos para producir la lesión a través del nervio óptico sin atravesar el duro hueso occipital al desclavarse y acompañar el cuerpo del lesionado en la inercia propia del salto; la inexistencia de maniobras reflejas de defensa al impacto de caída son también aplicables al impacto del golpe de otra persona y al contrario es mas razonable que al tirarse aún extendiendo los brazos, que por su longitud mayor no impiden el contacto con el hierro mas corto y con los ojos abiertos para poder ver algo en la oscuridad se produzca la lesión no esperada, opuesto a lo que sucedería de saberse atacado por alguien al que aún sin verlo siente que primero lo toma del brazo haciéndolo girar para golpearlo repetidamente, pues en éste caso no puede dejar de existir maniobra refleja alguna como cubrirse, mover la cabeza o cerrar los ojos, el sitio de impacto en el ocular de la víctima es igualmente azaroso para una u otra hipótesis pues así como la cabeza tiene un diámetro escaso para acertar un golpe, la misma escasez tiene el perímetro de ubicación del hierro clavado justo debajo de donde caería la víctima, tal como se demuestra en las posiciones asumidas por Mongeloz y Ramírez según sus propias explicaciones y verificaciones en las fotos de reconstrucción, aclarándose también que ninguno de ellos se lastimó las manos puestas en defensa de caída, por lo que no es razonable considerar extraño que Figueredo tampoco tuviera lesiones en sus manos. Finalmente el ángulo de inclinación del hierro clavado y el de introducción por una mano que lo sostuviera tienen también igual porcentaje de posibilidad pues ni uno ni otro pueden variar para producir la trayectoria verificada, y si es difícil que en nueve experiencias sólo una se adecuara, ello demuestra no sólo que la caída es posible, sino que es tan o mas difícil reproducir la estocada con el mismo ángulo, experiencia que sin embargo no fue realizada por lo que no hay porcentaje comparativo que revertir.

En tal contexto debe meritarse la actuación del Dr. Acosta Ferreyra, severamente criticado por los abogados del querellante sin fundamentar su grave opinión descalificadora, a diferencia del Fiscal de Cámara que reconociendo la experiencia y conocimientos del forense realizó un análisis razonado brindando su opinión contraria solamente en lo referido a la mecánica de producción de la lesión fatal. El forense, cuya intervención en éste caso se inició participando en el acta de reconstrucción del hecho (fs. 469/472), continuó con los informes de fs. 898/ 899 y culminó con la exposición que hiciera en juicio como testigo técnico calificado a requerimiento de la querella, dijo que el grado 3/15 de la escala de Glasgow implicó en la víctima un estado de inconciencia y coma inmediato, primera conclusión que nadie contradijo por su adecuación científica, luego fue quien describió la respiración profunda del herido que escucharon los testigos, como signo del diagnóstico que Cheyne en 1818 y Stokes en 1854 definieron como característica de una lesión cerebral por traumatismo, lo que también fue aceptado por las partes, del mismo modo el procedimiento de venoclisis y livideces como excluyentes de lesiones vitales proferidas dolosamente y finalmente la ausencia de reflejos de defensa ante la apertura de los ojos como signos comunes en víctimas que no advierten, un ataque, como puede tratarse las de un accidente inesperado, concluyendo el galeno en que una trayectoria perpendicular o con escasa variación de tal perpendicularidad es contraria a un ataque armado con palo, cuchillo o cualquier arma atípica que produzca lesión perforante, también que las heridas de defensa sean típicas de homicidios, en éste caso ausentes, la zona poco usual donde se asienta la lesión como propias de los accidentes, la falta de perforación del occipital no es excluyente de una caída libre por la dureza de ése hueso en particular, coincidiendo finalmente con el forense Cáceres y el perito de Gendarmería respecto a que Villalba durante la reconstrucción no tenía ángulo de visibilidad suficiente bajo la cama.

Por mi parte debo decir ante todo que como principio general en medicina forense, las lesiones en ojo por empalamiento son frecuentes en accidentes de tránsito, laborales o domésticos y no así en actos dolosos. A su vez, la propia experiencia de casos judiciales ubica el supuesto hipotético de la agresión directa al globo ocular utilizando un arma impropia, como el primero de miles. Agrego que la literatura forense es precisa cuando enuncia los supuestos de comprobación para establecer los signos de homicidio que si no existen fundamentan el criterio de muerte accidental. Tales son: a) dirección oblicua de arriba hacia abajo, b) profundidad extrema de la herida, c) existencia de mas de un orificio de entrada, d) orificio de entrada única, pero con trayectos internos múltiples (Raffo. La muerte violenta. Ed. Universidad. p. 184/185). En el caso que juzgamos, ninguno de ellos existió, dando sostén entonces a la opinión del Dr. Acosta Ferreyra. Finalizo recordando que las conclusiones de los técnicos, así como el resto de la probatura deben meritarse en forma conjunta, pues si separamos los conceptos de probabilidad aislándolos de la lógica, no resultan ser mas que enunciaciones guías, pero no definitorias. De tal modo entonces que si se piensa que Fernández ingresó para matar a Mora ¿porqué usar como lanza un hierro sin punta que de emplearse como arma impropia sería golpeando, y con qué fin dirigirlo hacia la cara, sabiendo que salvo en las cavidades orbitales no podría causar mas que simples lesiones por la dureza de los huesos propios del cráneo?. Lo lógico es que en la cabeza se utilice como garrote y en las partes blandas del abdomen como apuñalamiento. Por lo menos es lo que demuestran la totalidad de los casos de delitos dolosos contra las personas. La hipótesis de homicidio supone el absurdo contexto de que el autor pretendía con su acción en plena oscuridad y sin asegurarse la identificación de su víctima, acertar en la única zona vital donde podría ingresar al cerebro el romo objeto elegido para hacerlo. Comparar entonces posibilidades de acierto entre el diámetro de una cabeza humana y el de una habitación (como hiciera el fiscal) resulta cuanto menos incompleto al aislarse del contexto de actuación lógica entre uno y otro supuesto.

El desplazamiento de la víctima también fue tomado como indicio por la Fiscalía, invocándose que la distancia “considerable” entre el lugar de emplazamiento del hierro sostén en el piso y el sitio donde se ubica la mancha de sangre llevaría a la incongruencia de que el herido se “arrastró” lo que resultaba imposible por la gravedad de la lesión cerebral y por la ausencia de fracturas óseas orbitarias. Contrariamente a lo expuesto, tanto de los croquis planimétricos con especificación de medidas obrantes a fs. 550 y 551, como de las fotografías de fs. 1069/1076, del acta de fs. 27/28vta. y fundamentalmente de la inspección ocular que realizó éste Tribunal se verifica que no existe distancia de desplazamiento o “arrastre” posible, pues en una dimensión máxima de 3,50 mts. de largo que mide la habitación, restándole la distancia de ubicación de la madera inclinada que sostenía la tapa de pvc con el hierro clavado (1,15 mts. según referencia de Ernesto Mora a fs. 471vta.) y la altura de 1,76 de la víctima (ver protocolo de autopsia), la simple caída por impulso de inercia ubica el cuerpo en la posición de costado o boca arriba que refirieron los testigos, en un espacio físico que no implica otro movimiento anexo al de la misma caída boca abajo y rodamiento lateral, teniendo en cuenta también que la mancha presumiblemente de sangre se ubicó a 1,50 mts. de la pared, es decir una distancia menor que el largo completo del cuerpo.

Y si de indicios se trata, veamos si puede construirse plenitud probatoria presuncional o directa a través de la sana crítica racional como método de referencia.

Respecto al conocimiento de los policías de haber visto lesionado a Antoliano no puede desprenderse a su vez otro indicio: el de saber que Fernandez lo había lesionado, pues ver al herido no implica ver la acción de herir, sí es válido interpretar que al ver al herido, aún desconociendo como sucedió, los policías conociendo que el suceso se desarrolló contemporáneamente a su intervención se alejaron sin auxiliar ni comunicar, lo que implicaría conductas diferentes a la de encubrir un delito al que fueron ajenos, pues si omitieron auxiliar y luego no comunicaron lo sucedido estarían encubriendo su propia conducta reprochable, no la de otro, y tal hecho –que en el período de instrucción la querella calificó de abandono de persona- fue excluída de la plataforma fáctica de investigación al sustituírsela por la de encubrimiento, figura que ahora compone la acusación compartida de la Querella y de la Fiscalía.

La querella habla de una linterna usada posteriormente al hecho de la lesión a Antoliano (ver fs.1224 vta y 1225) y esto es así pero ubicando esa única linterna en manos de Roldan pues si tambien la tenía Fernandez serían dos linternas y caería el absurdo de acertar al ojo en la oscuridad pues el simple uso de la linterna para iluminar el blanco que se buscaba (rostro) da por tierra no solo con la teoría aleatoria del perito de Gendarmería sino con el error “in personam” del querellante y la apertura de los párpados para ver en la oscuridad que propone la fiscalia. El caso es que para que funcionen todas esas posibilidades que cimientan la acusación debe descreerse de Villalba quien dijo que el mismo que golpeó a “Anto” era el que tenía la linterna, sin embargo, otra vez se le cree al testigo solo en la parte del golpe sin analizar comparativamente otras pruebas.

El episodio de la plaza del barrio La Pilar aunque no compone el Facttum del debate merece detenimiento a los fines de credibilidad de los dichos de los jóvenes en sede policial pues si los presionaron para que no declaren contra la policía el efecto fue nulo pues todos sin excepción declaran específicamente contra los policías atribuyéndoles el ingreso ilegal en dos domicilios. Ahora bien, ninguno de ellos dijo que los hubieran presionado para que no culpen de homicidio a Fernandez y firmemente ante el tribunal de juicio repitieron sus versiones de no haber visto ninguna agresión contra Antoliano ni contra ellos mismos, de modo que la verdad ha sido dicha por los jóvenes en éste punto, tanto en lo referente a los allanamientos como a la ausencia de conocimiento de alguna agresión del nombrado funcionario policial. Es evidente entonces que si hubo presiones no se refirieron a ocultar el llamado “accidente” pues los jóvenes lo hubieran desmentido aunque mas no fuera en éste debate y fue obvio que todos coincidieron en desconocer como resultó herido Antoliano, dejando huérfano de sostén a los solitarios y dudosos dichos de Villalba.

Así como se desconoce el modo, tampoco se esclareció dónde y cuando se produjo la lesión de Antoliano:

Villalba a lo largo de sus siete declaraciones proporcionó lugares y oportunidades diferentes en cada versión: “cuando salía del baño”, “al intentar entrar al baño” y “cuando salía del depósito”. ¿Esto implica que el supuesto sitio de ataque habría sido en el espacio entre la puerta del baño y el hueco de la puerta del depósito o dentro del depósito? Y en qué momento ¿antes de golpear la puerta del baño, por lo cual es absurdo seguir intentando detener a los de adentro después de lesionar a Figueredo, o de haber cumplido el propósito homicida de matar a Mora según teoría de la querella? ¿luégo de romperse los vidrios, razón por la que los chicos empiezan a escapar? o después que detienen a Rodriguez?. Ortiz, Mongeloz y Ramirez, que admitieron haberse tirado por el hueco del baño, pero negando haber sido los primeros, coincidieron en que luego de caer en la habitación-depósito escucharon el ronquido agónico de quien luego determinaron era Antoliano, de modo que por simple lógica debió ser él quien salió primero desplazando la tapa de plástico y saltando del mismo modo (boca abajo) que lo hicieron los otros. Ninguno de ellos vio tampoco cuando Villalba fue sacado de debajo de la parrilla de cama a pesar del alumbramiento con linterna que también refieren Mongeloz y Ramírez. Esto implica que si Villalba dijera la verdad, Antoliano habría sido lesionado por Fernandez antes de que salgan Mongeloz y Ramírez, cayendo el herido en el sitio donde fue hallado y sobre su cuerpo saltaron ambos sin advertirlo, por ello no puede descartarse entonces que también haya estado en el mismo lugar por haber saltado desde el baño sin que los testigos nombrados se toparan con su cuerpo al saltar a su vez ellos, comprobándose nuevamente que ambas hipótesis son posibles sin que una excluya o tenga preeminencia sobre otra. Ahora bien, si Villalba al entrar corriendo vio a “Anto” en la ventana del comedor y aquel se dirigió directamente al baño no pudiendo entrar por lo que se ocultó en el depósito y desde allí pretendía salir “Anto” cuando fue agredido según su versión ¿en qué momento llegó antes que Villalba a esconderse en el depósito, sin ser visto por aquél y porque no se quedó allí refugiado en vez de acercarse a los policías que golpeaban la puerta del baño? ¿cómo ensambla aquí la teoría de la motivación homicida hacia Pablo Mora si la visibilidad era tan nula que ni la remera rosa se veía y solamente se distinguía una “sombra blanca” (según Villalba)?¿cómo llegó desde la ventana del comedor al interior del depósito sin ser detenido o herido antes por los policías que ya estaban dentro, el joven golpeado por los policías al intentar salir por tal ventana, y a quien la querella identifica como Antoliano basándose en la versión de “Lechu” Garay?¿cómo encaja en todas éstas acciones lo dicho por Ariel Darío Gonzalez de haber salido del mismo depósito y visto desde el comedor como lo sacaban detenido a Villalba sin ver lo que sucedió inmediatamente antes y en el mismo lugar, es decir la supuesta agresión a Anto? Ninguno de estos interrogantes fueron planteados ni resueltos por los acusadores y personalmente tampoco tengo respuestas, salvo el entendimiento de que los testigos se confundieron o incurrieron en falsedades.

Pasemos entonces al análisis de los dichos de los testigos directos.

El oficial Gustavo Alarcón aclaró que fue él quien le preguntó ya en la comisaría a Javier Villalba (a quien conocía por ser pariente lejano) que había pasado siendo respondido que no sabía nada y que les había corrido la policía no habiendo inicialmente relacionado tal hecho con la información de la persona lesionada que ingresara al Hospital Central. Esta identificación excluye la hipótesis de que todos los policías que estuvieron en lo de Mora supieran de la herida de Antoliano. Alarcón también testificó que uno de los miembros de la dotación llevaba una linterna en sus manos al salir de patrullaje y esto sirve para refutar la negativa de Roldán, quien dijo que dejó su linterna en la comisaría porque las baterías estaban agotadas.

El sargento retirado Carlos Patricio Baez, esposo de Eloisa Aponte, quien se domicilia frente a la casa de los Mora ayudó al traslado del herido en su automóvil hasta el Hospital, refiriendo que al intentar meter a Antoliano al vehículo golpeó el hierro contra el marco de la puerta y también lo hizo en el trayecto, pero tales movimientos se comprobaron como mínimos de ninguna incidencia en la causa de muerte ni en el cambio de trayectoria de ingreso del hierro trasfixiante, y coincidió con otros testigos respecto al quejido agónico que se escuchaba. También proporcionó la versión que circulaba entonces respecto que Antoliano, al intentar esconderse de la policía en un depósito donde existían gran cantidad de hierros sufrió un accidente al incrustársele uno de ellos en el ojo. Respecto de conceptos de protagonistas dijo que a diferencia de los Mora que tenían fama de “piñeros” y de varios amigos del grupo adictos a la bebida, Antoliano era un pibe ejemplar, negó conocimiento de la supuesta infidelidad que después por radio comentaran los Mora, ratificó la oscuridad reinante en la calle y luego reconstruyó su acción durante el acto judicial, complementándose con veracidad sus dichos en el cotejo probatorio.

La declaración de Raul Ricardo Sian, a pesar de ser meritada en alegatos por los abogados de la querella no se había incorporado como prueba por expreso pedido de tal parte, por lo que no corresponde referirme al particular.

Marcelo Oscar Mora, a diferencia de su hermano Pablo Cesar, parece haber dicho todas verdades: que estuvo en su casa con Antoliano y otros amigos para luego dirigirse a lo de “Ganso” Mongeloz donde estuvieron bebiendo hasta el enfrentamiento con la patota de los “chureros” que corrieron a “Ganso” y su grupo con cuchillos y cascotazos quedándose en la esquina de Paraguay y Echegaray hasta que llegó la policía saliendo a correr sin ver donde estaba Antoliano, dirigiéndose el dicente junto a Eliana Edith Vega, Matías Ramírez, Matías Campo y Matías Gimenez hacia la calle Paraguay evitando su casa para no comprometer a su familia y luego de media hora regresaron viendo que frente a su casa sus amigos muy afectados le comentaron que “Anto” tuvo un accidente en una habitación de su vivienda por lo que entró viendo a su hermano Pablo en el depósito y al nombrado, herido, ayudando al traslado hasta el auto de su vecino Baez, que por comentarios de sus amigos se enteró que los policías entraron violentamente, que algunos se refugiaron en la pieza donde dormía su hermano Pablo y otros en el baño, entre los que estaba “Anto”, escapando luego por la abertura que da al depósito ocurriendo ahí el accidente, reconociendo el hierro que le exhibieron como el que estaba clavado en el piso del depósito. Es ésta primera declaración del 06 de marzo a las 22:00 hs.(fs. 50/51 vta.), que fuera reconocida en juicio por el testigo como verdadera, la primera que originó la versión de la presunta caída de “Anto” sobre el hierro que sostenía la tapa del baño; de modo que contrariamente a lo declamado por la querella no es desde la policía sino desde los testigos que ello surgió. Este joven nunca dijo haber mentido sino que cuando el 28 de marzo de 2005 declaró nuevamente aclaró que luego de hablar con sus padres, que regresaron de su viaje, se dio cuenta del error de haber reconocido el hierro que tenía similares características, pero sin dejar de reconocer que el accidente podría haber sucedido por la existencia de diferentes hierros en el lugar. Recordó sí que el hierro estaba clavado en la tierra sujetando la tabla pero que no estaba profundo y “a veces se caía”. La espontánea sinceridad del testigo se evidenció en debate cuando dijo por ejemplo “si mi viejo no me aclaraba no me daba cuenta de la diferencia del hierro” y que cuando vino el padre “ni bien tocamos ese tema, de entrada me dijo que ese hierro no es de acá, ya sabía cuando llegó de Bs.As., no se si vio o que el hierro pero me dijo que el de la piecita era mas chico”. Obviamente, en mi criterio, la influencia de Ernesto Mora, plasmada posteriormente en el careo con su hijo, fue determinante, pues nadie se explica cómo sin haber declarado en la causa ni visto el hierro secuestrado pudo aseverar tal conocimiento, sobre todo porque nunca apareció el supuesto hierro que estaba clavado para que pudiera compararlo con el incautado. Adviértase que Ernesto Mora testificó recién un año después, el 22 de marzo del 2006 y fue entonces, no antes, que le exhibieron el hierro secuestrado (fs. 497 y vta).

El testimonio de Gustavo Ariel “Negro” Ortigoza coincide con otros en lo referente al cumpleaños de la Dorrego, la presencia agresiva de “Lechu” y su patota, el desafío a pelear y la contienda entre mas de veinte personas donde hubo golpes, piedras y hasta armas blancas blandidas en la esquina de Uriburu y Azopardo, también la reunión posterior en Paraguay y Echegaray, la llegada del móvil policial y la corrida e ingreso a casa de Marcelo Mora, el ocultamiento en el baño, el ingreso violento de tres uniformados, la fuga por el ventiluz junto con Gustavo Ariel “Moco” Arzamendia y su aprehensión dentro de la casa vecina por parte de Ferreyra a quien reconoció por los afiches callejeros. No vio a Antoliano dentro del baño por la oscuridad y la cantidad de chicos y no escuchó su voz tampoco, teniendo conocimiento que no estuvo en el enfrentamiento sino que había regresado a lo de Mora. No recuerda quienes salieron del baño y en que orden cuando escucharon romperse los vidrios de la puerta. A pesar del reconocimiento de personas en que le pareció haber identificado a Roldán como quien le preguntaba a quien le habrían hincado el ojo no pudo precisar con seguridad. Recuerda haberle contestado a don Figueredo que no sabían que pasó con su hijo.

David Angelo “Chucky” Rodriguez concuerda con el anterior en gran parte del relato, que habían estado bebiendo, que luego de que los Dorrego llamaran a la policía, la patrulla llegó después de sucedido el enfrentamiento y corrieron, que se ocultó en lo de Mora y dijo que en el baño era todo obscuro, que había chicos adentro pero no supo quienes eran, que él fue el último en entrar y atajó la puerta hasta que un policía abrió y se entregó cuando ya algunos chicos habían salido, quedando otros aún dentro. Vio un policía entrar con una linterna. No supo que le pasó a Antoliano ni que Javi Villalba había dicho que lo mataron con un hierro, cree que don Antoliano padre habló con él en la comisaría porque lo conocía y dijo que cuando estaban allí no sabían que había un chico lesionado, que alrededor de una hora después de detenidos un policía les preguntó si eran amigos del que “le hincaron” y que oyó que un policía se lastimó la mano en el procedimiento.

Matías Raúl “Gato” Baez, que estando en la esquina con los otros jóvenes después del enfrentamiento con el grupo de los “chureros”, corrió al ver la patrullera, se escondió en un rincón de la casa de Mora cubriéndose con una bolsa, solamente escuchando que entraron policías gritando “salgan, salgan”, la oscuridad era total y solo un policía tenía linterna, escuchó ruidos de vidrios rotos y vio que de la pieza desocupada sacaron a “Javi” Villalba precisando que fue el primer chico que sacaron y terminaron los golpes, pero no vio en ese sector golpear a nadie ni caer al suelo, en tanto el testigo se escapó hacia la pieza del fondo encontrándose con los otros jóvenes que habían acudido a tal lugar donde dormía Pablo Mora. Dijo que ningún chico vio lo que pasó con “Anto” pero al otro día al declarante y a otros muchachos los policías les dijeron que digan que fue un accidente para que ni chicos ni policías queden involucrados pero en realidad no supo entonces ni después lo que en realidad pasó, y recién meses después o al año, circularon los comentarios de que “Javi” Villalba y “Lechu” Garay habrían visto que los policías hirieron a la víctima, pero con ellos no habló nunca. Esto es lo que dijo el testigo en debate, pero lo cierto es que en su declaración prestada el mismo día 06 de marzo frente a su tía Myrian Cañete (fs. 56 y vta) ya había declarado que escuchó la voz de “Anto” dentro del baño, que el comentario de los jóvenes era que se lesionó con el hierro al cruzar hacia el depósito por el hueco del depósito de agua del baño, así como también que se comentó que “Anto” tenía una lesión en la espalda, que Ortigoza fue detenido en casa de una vecina y que los policías alumbraron con linterna el lugar donde encontraron a “Anto”, todos esos comentarios que ya habían sido expuestos al juez (fs. 123) fueron ratificados también en juicio. La conclusión de mérito es que en realidad, además del ingreso violento de los policías, como punto único irrefutable en todos los testimonios, el resto de los sucesos fue confuso y sin testigos directos, alimentado entonces y hasta ahora por comentarios atribuidos a quienes luego dijeron no haberlos dicho.

Angel de Jesus “Bori” Ramirez dijo el 06 de marzo en presencia de su padre Ireneo Ramírez que cuando sus amigos fueron a pelear con el grupo de los “chureros” el no participó ni tampoco “Anto”, y cuando regresaron aquellos para no comprometer a Mongeloz en su casa se juntaron en la esquina de Napoleon Uriburu y Echegaray continuando el consumo de alcohol, cuando llegó el patrullero corrió a lo de Mora donde se encontraba la víctima que ingresó al interior del baño entrando el declarante y otros chicos que menciona, que en la oscuridad escucharon a los policías golpear la puerta del baño por lo que escaparon dos por el ventiluz y otros ,incluyendo el mismo, por el hueco que comunicaba a la pieza, no sabiendo quien se tiró primero pero que al caer respiraba profundo, saliendo el declarante en segundo lugar y escondiéndose viendo luego que los policías alumbraron el sitio con una linterna, dándose cuenta que el herido era “Anto” con posterioridad. Tal secuencia fue ratificada en sede judicial ante la Asesora de Menores (fs. 53 y vta. y 132) sin precisar si era aquél quien pasó corriendo a su lado entrando al baño, pero había una persona grande dentro. Lo aseverado y repetido en juicio fue que no supo quien saltó primero, que escuchó el quejido advirtiendo que “Javi” Villalba era sacado del sitio sin verlo por la oscuridad pero reconociendo su voz, en tanto otro policía entró a la pieza y alumbró inclusive al testigo sin decir palabra alguna. Negó haber visto o que los chicos comentaran de que a Antoliano lo hayan golpeado ni podía entender como pasó.

Ariel Darío “Colo” Gonzalez dijo el 06 de marzo y lo ratificó dos años después ante el juez (fs. 54/55 y 936/937) que Antoliano había sido uno de los que entró al baño de la casa de Mora, en tanto el declarante se refugió con Villalba en la habitación que hacía de depósito, escapándose hacia los fondos cuando uno de los policías detuvo a Villalba y no era ése mismo policía que ingresó a tal habitación quien golpeara la puerta del baño hasta que se rompieron los vidrios, siendo esto lo visto por el testigo antes de salir del sitio. En debate rectificó parte de sus dichos no recordando haberse expresado de ese modo, ni haber visto a “Anto”, aduciendo que ni los chicos que estaban en el baño estaban seguros de quien se ocultaba allí, y en relación a la secuencia de eventos desde que el declarante entró a la habitación hasta que se escapó a los fondos ratifica que en los segundos que transcurrió entre ambos hechos, no haber visto que sucediera nada mas que lo referido antes, no constándole que los policías hayan lesionado a Antoliano ni que alumbraran el lugar, rectificando también ésta parte con lo dicho en sede judicial en referencia al uso de una linterna. Sabía por comentario de Marcelo Mora de la existencia de una tabla sostenida por un hierro y que al entrar a la pieza se chocaba con muchas cosas que había allí. En relación a la reunión que tuvieron con otros policías en la plaza del Bo. La Pilar aclaró que se los llevaría con sus familiares a otra dependencia policial y no a la comisaría segunda para que no se sientan amenazados ni culpables de lo que sería un accidente, y es así que tanto él como los otros menores declararon ante funcionarios de la Unidad Regional.

Gustavo Ariel “Moco” Arzamendia contó con detalles el enfrentamiento entre su grupo y el de los “Chureros” siendo precisamente Javi Villalba quien inició la pelea a golpes contra “Lechu” Garay para después sumarse el resto y dispersarse cuando machetes y ladrillazos mediante, el grupo regresó a la esquina a seguir bebiendo, habiéndose ya retirado para entonces Antoliano, pero reencontrándose con el mismo cuando al correr de la policía entraron a lo de Mora refugiándose en el baño, de donde salió junto con Ariel Ortigoza por el hueco del ventiluz pasando a la casa vecina donde estuvieron escondidos hasta que un policía entró y detuvo a Ortigoza. No hubo contradicciones trascendentes entre sus declaraciones incluyendo la prestada ante el Tribunal. Quedó en claro que fueron al enfrentamiento con el grupo que sabían peligrosos y que “Anto” no lo hizo, también que sabían que la situación no terminaría pues esperaban el regreso de los “Chureros” o la intervención policial, por esa razón le dijeron a “Anto” que se retirara, no pudo precisar haberlo visto dentro del baño al nombrado por la oscuridad siendo de opinión de que no estaba allí, y dijo también que en ningún momento antes de que se escapara por el ventiluz, hubiera luces de linterna por parte de los policías que entraron, dejando en claro que vio a un solo policía que intentaba abrir la puerta y golpeaba hasta que se rompieron los vidrios. Respecto a Villalba dijo que nunca le contó lo que vio o sabe y cuando en esos días los jóvenes se juntaron no escuchó el comentario de que a “Anto” lo mató un policía.

Hugo Cesar “Chuleta” Ortiz dijo que cuando escapó por el hueco que comunica el baño con el depósito del domicilio de Mora, solamente escuchó una especie de ronquido en el sitio donde luego encontraron a “Anto” herido y reconoce que el dijo que podría haber sido un accidente al caerse sobre el hierro que estaba de punta, aunque tiempo después el dueño de casa les dijo que “el hierro no era de ahí”. Ratificó en debate haber visto a Antoliano dentro del baño pero desconoce en que orden salió de allí por el hueco, desconociendo quien se tiró primero pero aclara que el dicente no cayó sobre el cuerpo de Antoliano, suponiendo que pasó cerca, y rectificando su creencia anterior de haber sido el declarante el primero en salir pero evidentemente no porque ya la tapa que estaba sobre el hueco había sido corrida por alguien. Lo dicho por el testigo implica que la versión del “accidente” no se originó en los policías sino en los jóvenes y que éstos luego de lo sucedido no hablaron con Villalba en ningún momento, pero luego supusieron que los policías que ingresaron serían los responsables, aunque ninguna precisión tuvieron hasta la fecha.

José Daniel “Ganso” Mongeloz luego de referirse al enfrentamiento con el grupo de “Chureros” a quienes calificó como drogadictos peligrosos y la reunión posterior en la esquina de su casa, corrida de la policía y escondite en lo de Mora, dijo que debido a la oscuridad no pudo precisar quienes eran los que estaban junto a él en el baño, pero sí que al ver que había una abertura que daba a la habitación contigua saltó hacia allí, no estando seguro pues inicialmente había manifestado creer que fue el primero (fs. 81 y vta) para luego manifestar en juicio que pudo no serlo, y es obvio que no fue así por cuanto no desplazó la tapa y la madera que estaban tapando el hueco ya que justamente por haberlo hecho alguien antes (que por sus propias negativas no fueron tampoco Ortiz ni Ramírez) pudo ver el haz de escasa luz que enmarcaba el hueco. Coincidente con los demás testificó sobre el ingreso de los policías, los golpes a la puerta del baño, la falta de visibilidad en la habitación donde se refugió, el alumbramiento de luz de una linterna, la respiración fuerte en la habitación donde encontraron al herido y la reunión con todos los chicos los cuales ninguno dijo haber visto cómo pasó lo de Antoliano. Reconoció las fotos tomadas durante la reconstrucción del hecho y mostró como pudo saltar por el hueco siendo un joven delgado pero de gran altura (1,98mts.) recordando que la víctima era más bajo pero mas gordo que el declarante.

Abel Ezequiel “Peligro” Nuñez dijo que el no presenció lo sucedido por haber corrido de la policía a un sitio diferente a sus otros amigos, pero luego de juntarse con ellos nuevamente, nadie comentó que los policías le hubieran pegado a Antoliano, sí, que entraron a la casa y rompieron cosas adentro y que el hierro estaba clavado en el piso, no estando seguro de quien pero creyendo se trataría de José Mongeloz quien le dijo que estaba con “Anto” y salieron “por un huequito”, pero después en el velatorio el comentario era que le habían hincado el hierro en el ojo, sin embargo con Javier Villalba nunca se habló de lo que habría visto o sucedido.

Matías Darío “Rusti” Gimenez dijo en un principio en presencia de su madre (fs. 56 y vta.) que si bien el no estuvo escondido en casa de Mora, por comentarios de los chicos que estaban con Antoliano, éste fue el primero que pasó desde el baño al depósito donde lo encontraron y allí se incrustó el hierro en el ojo, aunque en debate, sin brindar fundamento o justificación alguna, el testigo modificó tal versión diciendo que el no preguntó nada de lo sucedido ni habló con nadie al respecto, no escuchando tampoco comentarios, situación ésta que aparece reñida con la experiencia cotidiana en que cualquier persona, por mas indiferente que sea, tiene el mínimo de curiosidad (o sentido de humanidad hacia la víctima) de interesarse en saber como se lastimó o lo lastimaron a su amigo. La impresión que brinda la inmediación del debate es que se trata de un testigo reticente y que la versión original, la cual aparece compartida con la de quienes testificaron en igual sentido, es la creíble.

Eloisa Aponte vecina de Mora, esposa de Carlos Baez dijo que cuando los chicos vinieron a pedirle auxilio para Antoliano decían que fue un accidente que le hincó el hierro en el ojo y que no sabían cómo porque el lugar era totalmente oscuro, ella concurrió viendo al herido y avisó a su esposo que lo llevó al hospital pasando bastante tiempo hasta que vino la camioneta de la comisaría segunda contándoles la declarante lo sucedido y en ese momento los chicos arrojaron cascotes a los policías en el entendimiento que por culpa de ellos Antoliano resultó herido. 

Luis Reinaldo “Terapia” Enciso, hermano de la esposa de Fernández, pareció veraz en su testimonio habiéndosele hecho conocer lo normado en el art. 220 del Código Procesal Penal, pues así como desconoció lo referente a la supuesta relación de infidelidad de su hermana con Pablo Mora ni sobre comentarios de que el nombrado sería el objetivo de muerte, sí escuchó que los vecinos, no sabiendo bien lo que pasaba hablaban de homicidio, no obstante habiendo el testigo hablado con los chicos que estuvieron –como el- en la casa de Mora corridos por la policía aquellos, incluido Villalba no le dijeron saber como sucedió.

Respecto a la mentada “infidelidad”, Isabel Atanasia Sosa dijo haber visto a la mujer de Fernández hablando con Pablo Mora en una o dos oportunidades, Angel Alfredo Ocampo también los vio ocho años atrás cuando eran estudiantes del secundario y fue cuando su amigo Pablo Mora le contó que tenía una relación con esa mujer. 

Eliana Edith Vega vio la camioneta frenar frente a lo de Mora y los policías que bajaron y entraron, después la detención de uno de sus amigos y finalmente cuando los policías se fueron acudió al sitio viendo a “Anto” herido acompañándolo luego al hospital, donde a Leonidas Sosa le dijo no saber que pasó dentro de la casa de Mora, que ninguno de los chicos con los que habló les dijo haber visto que los policías tenían un hierro, pero después los comentarios del vecindario fueron que ese hierro no era de la casa y que Mora andaba con el policía que de resentimiento hizo eso, quedando en claro con el careo con Ramona Erenia García que ello sucedió luego de que Villalba regresara de Córdoba. La congoja real que mostró ésta chica en debate denota sinceridad, tanto en lo que vio como lo escuchado, aunque resulte evidente que sin testigos directos y con la única versión tardía del dudoso Villalba, aquellos comentarios, entendibles por cierto, no constituyen prueba en éste proceso penal.

A su vez, Matías Néstor Ramírez, novio de Eliana y hermano de “Bori” testificó que junto a la nombrada vieron cuando los policías bajaron de la camioneta y entraron corriendo a casa de los Mora, después vio a Antoliano herido y ninguno de los chicos sabía como se hincó el hierro, incluido su hermano y en especial Villalba tampoco le contó que pasó realmente.

Del grupo de los “Chureros” declaró Claudio Ramón “Lechu” Garay quien a su vez identifica a Javi “Camote” Villalba como integrante del grupo conocido como “Nazis” y que la pelea en la esquina de Fuerza Aérea Argentina y Avda. Napoleón Uriburu se originó con la agresión de dos miembros de tal grupo, admitió haber sido el primer detenido y ver, al ser trasladado en la caja de la camioneta policial, que cuando llegaron a casa de los Mora (que son parientes de sus primos) bajaron los cuatro policías de la dotación y uno de ellos le pegó en la nuca a un joven que estaba cruzando la ventana del frente de la construcción, quien cayó hacia adentro. Dijo que luego los cuatro funcionarios salieron del interior trayendo a dos jóvenes que identificó como los que antes estuvieron en la pelea entre los dos grupos antagónicos, así como al tercero que subieron a la camioneta y en el trayecto le preguntaban “quien había hincado a ese muchacho”. De los dichos de éste testigo (en lo pertinente y revelable) que inicialmente negó su testimonio de fs. 148 y vta. pero luego lo ratificó y pidió reserva por seguridad propia al encontrarse detenido en la Alcaidía Policial de Varones acusado de un delito grave, surgen contradicciones que no pueden dejar de puntualizarse: si el joven golpeado en la ventana era Antoliano (como parece razonar el abogado de la querella) es obvio que no pudo llegar a esconderse en el baño o en la habitación-depósito (versiones de los demás) pues según Garay aquél cayó al tiempo que el policía que le golpeó ingresaba junto con los demás uniformados, además en Antoliano no hubo signo alguno de lesión demostrativa de tal golpe, y si se compara con el testimonio de Diego Emanuel Olmedo quien sería uno de los primeros en llegar y ver a Antoliano en la ventana resultaría imposible que el policía que lo siguiera estuviera ya a menos de dos metros de la parte del fondo de la vivienda donde Olmedo corrió junto a Luis Enciso; también el número de cuatro policías saliendo de la casa en la versión de Garay contradice no solo el resto de los testimonios sino la abstención acusatoria de la querella respecto al policía David y finalmente hasta la pregunta incriminatoria realizada en el trayecto de regreso a la comisaría resulta opuesta a la ya de por sí dudosa afirmación de Villalba quien dijo que era a los chicos que sacaron de la casa y no al que estaba en la camioneta que los policías preguntaban por el herido. Mi conclusión al respecto es de restar toda fuerza probatoria al testimonio de Garay, pero no puedo dejar de advertir que de ser cierto, contradice hasta tornar absurda la hipótesis del homicidio pergeñado por Fernández para matar a Mora por dos razones fundamentales, la si bien escasa, mayor luminosidad que había en el exterior que en el interior del inmueble le permitiría al asesino identificar a su víctima sin confundirse en la oscuridad y, de ser así, porqué limitarse a golpearlo en vez de matarlo de un certero golpe con el hierro, así como se pretende lo hizo luego en medio de la oscuridad y confusión. Al igual que otros, tan lógico argumento ha sido soslayado por los acusadores.

De Hilda Isabel Echeverry solamente puede decirse que ha defendido a su esposo Ernesto Mora y a sus hijos, pues del relato de la pelea entre ellos y Fernández en el año 2002 durante la fiesta de promoción surge que el enojo y la enemistad radica en ellos por haberlos hecho detener injustamente el mal policía, no a la inversa. Y mas aún resulta así cuando dijo que no sabía que Fernández conociera la supuesta infidelidad de su esposa con su hijo Pablo, comentario que se generalizó entre los vecinos no en aquél año sino recién después de fallecido Antoliano. Es pues ilógico que la persona que no resultó víctima sino victimario de una situación que afectó a terceros y que por otra parte desconocía una relación oculta, pretenda vengarse asesinando tardía y absurdamente.

Romina Ramona Dorrego conocía que Javi Villalba, Ariel y Blas Ortigoza, Luis Enciso y Leandro Villa entre otros se juntaban en un grupo conocido como “Nazis” que en la actualidad se disolvió, también que “Lechu” y su banda de “Chureros” formaban una patota peligrosa que atacó repetidas veces a su familia cada vez que su padre los denunciaba por delitos que lo afectaban, y eso era lo que sucedió en vísperas de su cumpleaños y por lo que llamaron al comando radioeléctrico.

Respecto al ingreso a la vivienda de Nidia Mabel Miranda declararon la nombrada, Maria Patricia Fernandez y Darío de Jesús Peralta. La coincidencia entre los tres testimonios es que Ferreyra, identificado sin lugar a dudas, ingresó sin autorización ni justificación legal al interior del predio de la vivienda de la primera nombrada, quien advirtió luego que uno de los policías que salían de la casa de los Mora tenía una linterna y también presenció el auxilio que los vecinos dieron trasladando al herido. La Fernandez vio tanto el ingreso del policía por el frente de la casa, como la salida llevando detenido a un menor (Ortigoza).

Leonidas Sosa fue sincera y es creíble que la imprudencia o falsa impresión del médico Escofache le haya impulsado a dar un diagnóstico del que no tenía capacidad ni conocimiento para hacerlo, es también cierto que fue su marido y no ella quien habló con los chicos amigos de Antoliano en el hospital refiriéndole que los policías entraron a la casa ajena y rompieron vidrios, así como le dijo haber visto moretones en el codo del brazo izquierdo y finalmente, tal vez lo mas importante, que al hablar personalmente con Javier Villalba, éste no le contó que había visto cómo ocurrió la lesión mortal de su hijo sino que simplemente le dijo “entraron los cuatro policías”. Es ésta otra versión mas atribuible a Villalba, ésta vez acotada, sin mencionar el ataque que se imputa a Fernández e implicando al cuarto policía, en tanto al finalizar el debate la propia querella limita a tres el número de acusados. La conclusión es que ésta madre, la más interesada en saber la causa de la lesión mortal de su hijo, nunca recibió información directa por parte de quienes la tuvieran y debió esperar el desarrollo del debate para escuchar las versiones que debieron darle años atrás.

El oficial Gustavo Alarcón ratificó la conformación de la patrulla policial y que una linterna era llevada por uno de los policías integrantes. De modo similar declaró el oficial Milcíades Asunción Iriarte. Sendos testimonios, mas la admisión de Roldan de haber llevado su linterna al presentarse de recargo en la comisaría, son suficientes para destruir su referencia posterior a que dejó el elemento lumínico al contradecir no solo a sus superiores sino a los jóvenes que vieron luces de linterna alumbrando el interior de la habitación. Valga la reiteración de éstos conceptos ya adelantados solamente para establecer otro vacío probatorio: ¿De donde sale la autoría de Fernández en la supuesta agresión a Figueredo: de la estatura elevada y cutis morocho, del uso de linterna, de haber ingresado primero? Lo del cutis morocho o blanco sería de difícil determinación por la casi absoluta oscuridad, lo de la estatura elevada se verificó en debate que Fernandez y Roldan tienen similar estatura. Solamente quedaría la estatura elevada y el cuerpo robusto como de Fernandez, pero aquí el problema es la linterna. Si Emanuel Olmedo vio un alto morocho con linterna no fue Fernández (Ferreyra es bajo y David es de cutis blanco y mas gordo que robusto). Si seguimos con Villalba en alguna de sus variaciones sería Fernández el policía que sin usar su linterna para alumbrar a la víctima, la golpeó para después encenderla y detener al declarante en tanto otro policía llegó luego alumbrando la escena. La única conclusión posible es que habiendo entrado los dos nombrados, sólo el segundo tenía linterna y su acción se limitó a alumbrar la habitación después de herido Antoliano.

Matías Baez no sólo “confunde” que Antoliano estaba dentro del baño (exclusión de la parte acusadora para justificar su credibilidad) sino que éste joven también “confunde” los tiempos de sucesos pues relata que primero se detuvo a Villalba sacándolo de debajo de la cama llevándolo afuera y después vuelve a entrar un policía escuchando Baez los golpes y ruidos de vidrios rotos al grito de “salgan que los quemamos” y que luego “Bori” y “Chuqui” le comentaron que Antoliano fue castigado por los policías después de salir del baño. Ninguno de ambos testigos ratificaron haberle hecho tal comentario, pero es obvio que si la querella y fiscalía le dan un margen de credibilidad a Baez, entonces Villalba ya estaba fuera de la casa de Mora y no pudo ver el ataque a Antoliano que estaba dentro del baño ¿porqué limitar la credibilidad solo a Villalba? Tampoco se dio respuesta lógica.

Eloísa Aponte dijo no haber visto a Figueredo (padre) con la comisión policial junto a Fernandez cuando llegaron a ver lo sucedido y les informó lo de la lesión en el ojo de Antoliano sino que solamente le informó a Ferreyra antes que les arrojaran cascotazos y tampoco Pablo Mora dijo haber hablado con Figueredo y echado a Fernández entre las 4:30 y 5:00 de la mañana. Arzamendia y Nuñez según Jojot referian que “Anto” se lesionó con el hierro clavado en el piso y justamente el no haber estado clavado con firmeza descarta la opinión del perito de Gendarmería que tuvo que haber atravesado el cráneo. 

Acierta la defensa cuando dice que si la instrucción no verificó si en el suelo había un agujero hecho por el hierro clavado y por otra parte en la reconstrucción no se verificara que Villalba tuviera real posibilidad visual –en lo que a altura se refiere- no son omisiones probatorias que deba cargar el imputado y no pueden ser sustituidos por meros razonamientos parcializados.

Si se presta atención al núcleo de cada declaración de los menores en sede policial se advierte que presentan como puntos en común la acusación a los policías de haber ingresado ilegalmente, situación que ratificaron en sede judicial y ante el tribunal, por lo que no es atendible para descreer de tales dichos que hayan actuado presionados por la policía, además sus madres estaban en cada una de las declaraciones y ninguna fue citada para ratificar o rectificar los presuntos temores de sus hijos.

De Villalba me ocuparé mas adelante pero como adelanto de ideas no hay explicación a cómo vio la supuesta agresión y no se dio cuenta siquiera que tres de sus amigos salieron de un hueco casi rozándolo para esconderse muy cerca, lo cual obviamente requirió mayor movimiento y ruido. Si la oscuridad o intermitencia de luz de balizas es la excusa, el impedimento debió ser común para ambas acciones y no solo para una de ellas. Ligeramente se menciona veracidad en la versión de la reiteración de tres o cuatro golpes pero no se dice cual de los golpes referidos por Villalba fue el mortal, pues si fue el primero debió caer instantáneamente inconsciente al suelo por la lesión cerebral, sin que el autor los pudiera repetir, y si fue el último debieron quedar signos de golpes (que no los había) perdiéndose el factor sorpresa que impidió la reacción instintiva de cerrar los ojos (tesis acusatoria). La explicación de confusión por la luz giratoria de las balizas policiales no satisface en absoluto los requerimientos de la lógica.

Es poco creíble que Villalba le haya comentado al padre de Antoliano que su hijo fue “noqueado” cuando ni él estaba seguro de quien fue la víctima al extremo de haber omitido todo comentario anterior ni posterior siquiera a quienes estaban con él en la comisaría, ni éstos hayan escuchado la versión supuestamente dada solamente al padre.

Que decir de los reconocimientos de personas. Además de que ninguno de los dos testigos (Garay y Ortigoza) fueron firmes al identificar a los policías, ambos señalan a Elio Roldan en roles diferentes: uno como custodia en el exterior de la casa (en realidad era David y por eso se abstuvieron de acusar las partes) y el otro preguntando por las lesiones de Figueredo en la comisaría. Lo curioso es que a la descripción concordante y sin mayores datos de una persona común, se identifican a quienes tienen físicos absolutamente diferentes entre sí, uno es delgado, alto y con mucho cabello y el otro es mas bajo, gordo y calvo.

Corresponde profundizar el análisis de las declaraciones de Javier Villalba.

El 06 de marzo a las 13:50 horas, testificó en presencia de su madre Cecilia Coronel en sede policial narrando el enfrentamiento con la banda de “Lechu” , la corrida a lo de Mora, el refugio de chicos en el baño y su escondite en otro lugar que desconoció porque estaba todo oscuro viendo que los cuatro policías rompieron el vidrio de la puerta del baño y detuvieron a uno de los jóvenes en tanto otros se fugaban por la ventana, siendo detenido por uno de aquellos tropezando al salir con el cuerpo del que supuso era Figueredo por la remera rosada, aduciendo que dos de los policías tenían linternas. Negó expresamente haber visto que algún joven fuera lesionado ni escuchó queja (fs. 33 y vta.). No se advierte en tal testimonio ningún atisbo de temor a los policías pues claramente les está imputando delitos de acción pública. También surge que es el único que advirtió que había un cuerpo caído y no le contó a nadie, no solo a la policía sino a ninguna otra persona, aún en la creencia que era “Anto” al que le reconoció la remera. Y finalmente que dos policías y no uno sólo eran los que tenían linternas.

Once días después ante su madre, la asesora de menores y el juez de la causa proporciona mayores datos referidos a ver a Antoliano en la ventana del frente y después en la zona de acceso entre el baño y la habitación, reduce la cantidad de policías que entraron a dos porque uno se quedó junto a la camioneta a custodiar a un detenido (Garay) y uno con cachiporra en la mano. Villalba intentó entrar al baño y al no abrirse la puerta se escondió bajo la parrilla de la habitación en construcción desparramando ladrillos al meterse (ello se ratifica en la inspección ocular), los dos policías grandes frente al baño, uno golpeando con la cachiporra rompiendo los vidrios sin linternas en las manos, no viendo nada mas que la aprehensión primero de uno de los chicos que sale del baño entregándose (David) quedando el otro policía golpeando la puerta, en tanto otro funcionario (sería el que estuvo antes) regresó con una linterna alumbrando a Villalba y deteniéndolo siendo en tal ocasión que tocó con su zapatilla a la persona caída de remera clara, que al salir apareció un tercer policía con una segunda linterna, ratificando que no vio que en el procedimiento algún joven fuera golpeado y agregando que durante el trayecto los policías les preguntaban “a quien le duele el ojo”(fs. 134 y vta.). Además de las primeras contradicciones sobre cantidad y actividad de los policías y los usos de sus linternas, mantiene la negativa de golpiza alguna y hace surgir el interrogante de porqué preguntar a los detenidos sobre el lastimado si supuestamente ya lo habían visto y abandonado en el lugar del hecho, no tratándose de ninguno de los que estaban trasladando, además, solamente Villalba dice eso, porque los demás refieren que el interrogatorio no se hizo de tal modo ni en la camioneta.

El 29 de junio, a más de tres meses después, Villalba se presenta a través de un escrito confeccionado por el Dr. Davis, abogado de la familia Mora, narrando los hechos que en debate reconoció que fueron los únicos en que dijo la verdad (fs. 332 y sgtes.) Si esto es así, en esa prueba documental que no es testimonio por no cumplir con el rito procesal propio de tal, aparece la primera versión de haber visto a Antoliano ser golpeado por uno de los policías que estaban rompiendo los vidrios de la puerta del baño y lo hicieron en momentos en que aquél quiso salir hacia el baño, siendo el dicente alumbrado y aprehendido por el mismo policía que golpeó a Anto, en tanto otro policia (el tercero) ingresó con una linterna (la segunda) alumbrando la pieza donde había caído la víctima. Hay al final una variación temporal y personal respecto al dicho anterior por cuanto refiere que otros policías y en la comisaría son los que preguntan si alguien estaba lastimado en el ojo. Obviamente, ésta variación excluye a los imputados y coincide con la averiguación que la policía ya estaba realizando de lo sucedido. El temor a no haber revelado antes lo referente a la agresión del policía hacia Antoliano aparece infundado pues según Antoliano Figueredo (padre) ya se lo había contado un par de horas después de ocurrido el hecho, aunque Villalba lo niega.

Cuando al día siguiente se le recibe testimonio ante el juez empieza diciendo que antes tenía miedo porque los policías lo “apretaron” por lo que deseaba cambiar su testimonio manifestando haber visto cuando los policías le pegan a “Anto” cuando quiere salir abriendo la puerta del baño, lo empujaron y cayó al suelo, no reconociéndolo en ése momento pero sí cuando lo vio en el piso al mirar de reojo pero con la cara apuntando en dirección contraria a la posición de Villalba, (la postura de espaldas la reproducen la foto de fs. 545 y el croquis de fs. 554 de la reconstruccion), quien dijo que a él -a Villalba- lo alumbran con la linterna y es el mismo policía que lo detiene al deponente mientras otro policía que rompe el vidrio del baño lo llevó a David. Dijo que en la última posición que vio a “Anto” fue apoyado en la ventana del comedor, y a renglón seguido que está seguro que vio salir del baño a la víctima y que luego de Anto lo sacaron a David. Que la acción del policía fue pegarle con un objeto que no sabe que era haciéndolo girar por la fuerza del golpe y ahí lo empujó antes de que caiga al suelo. Fue el mismo policía que atacó a “Anto” quien alumbró al deponente y después de apagar la linterna sacó el arma apuntando al testigo. No escuchó ningún quejido de “Anto” y que a nadie avisó que había visto que le pasó a “Anto” ni que quedó en el sitio tirado en el suelo.(fs. 335/337). Esta novedad inicia con una contradicción que se advierte tres años después cuando ante otra jueza reconoció que los vecinos comentaban que los policías querían agarrar a los testigos pero que a él personalmente nunca lo amenazaron; sigue con otra contradicción referida a la salida de Anto del baño, situación que rectificó en otro testimonio posterior sin razón atendible, pero que aún en la rectificación sigue cambiando la ubicación de su amigo. También la razón de identificación es mutada de la remera rosa a verlo de reojo cuando cayó, a pesar de que al estar de espaldas es obvio que no pudo ver el rostro, sin olvidar que en otra versión el reconocimiento es como de una sombra blanca. Finalmente hay un orden de sucesivas acciones que sería el ataque a “Anto” primero y después la detención de David, lo que en otros dichos trastoca. Pero lo mas trascendente es la comunicación telefónica respecto de la que comenzó aduciendo Villalba que fue el señor Figueredo quien lo llamó diciendo que debía volver de Córdoba porque estaban declarando en el juzgado sus amigos esa semana (junio 2005) lo cual es así con sólo cotejar las fechas, incluyendo el testimonio del propio Figueredo, pero seguidamente Villalba luego de negar haber contado a nadie lo sucedido a Anto dijo que él lo llamó al padre del fallecido y le contó personalmente recién al volver a Formosa. El saber cuando y que cosas Villalba habló con Figueredo padre es una de las tantas cuestiones no aclaradas, ya que en ninguna de las tantas declaraciones Villalba dijo haberle contado al hombre lo sucedido, ni siquiera haber hablado con él en la comisaría, hasta en el juicio frente al tribunal, el testigo dijo que cuando Figueredo le preguntó en el patio de la comisaría que había pasado, le contestó que “no vio nada” porque había dos policías detrás suyo escuchando sus dichos y tampoco oyó que los otros chicos (Rodriguez y Ortigoza) le hayan dicho nada tampoco, aclarando –y esto es importante- que no sabía que Anto estaba lesionado enterándose recién cuando llegó el juez Guillen a las 07:00 hs de la mañana y luego un policía mostrándole un hierro le dijo que eso le había entrado a su amigo. Ratificando ello Ortigoza en juicio dijo que cuando don Antoliano les preguntó en la comisaría que pasó con su hijo le respondieron que no sabían. Creo entonces que la razón por la que transcurridos mas de tres meses después de la muerte de Antoliano, su padre se presentó a testificar a requerimiento de su abogado, fue porque recién entonces Villalba le contó lo que vió, tal como lo dijo Figueredo en debate.

Cuando el 14 de febrero de 2006 se realiza la reconstrucción del hecho Villalba incluye “novedades”: dijo que ignoraba si Antoliano ingresó al baño o se escondió en otro sitio, que el nombrado fue golpeado dos veces con algún elemento, justo en la entrada de la habitación (depósito) siendo empujado cayendo dentro de tal recinto, no reconociendo a Anto pero “deduciendo” que se trataría del mismo al conversar con los muchachos que fueron detenidos (recuérdese que fueron solo dos de sus amigos aparte de Villalba) y que ninguno manifestó haber sido golpeado, rectificando haber visto salir a Anto del baño y mencionando un solo policía alumbrando con linterna la habitación (fs. 469472). Además de las ilogicidades que comparativamente con otras pruebas se verificará mas adelante,¿ podremos saber cúal de las cuatro circunstancias (remera, reojo, deducción o sombra blanca) fue la que permitió a Villalba identificar a Antoliano?

Las dos declaraciones posteriores del testigo Villalba ante otro juez que tomó la causa se refirieron con exclusividad al uso de linternas (fs. 816 y vta. y 892 y vta.). La secuencia aquí aparece con dos policías con sendas linternas alumbrando el primero al testigo y el segundo al sector de la habitación donde había estado escondido.

El 30 de julio de 2008, ante la tercer juez que intervino en la causa, con la garante presencia del abogado del querellante, Villalba declaró que luego de haber estado bebiendo alcohol y a resultas del enfrentamiento con los “Chureros” y la corrida por la llegada del vehiculo policial, cuando quiso ocultarse en el baño no pudo, enterándose por dichos de los chicos la nómina de los que estaban dentro, por lo que se escondió bajo la parrilla de la cama en el depósito sin saber si alguien había entrado antes allí pero viendo la sombra blanca de pie que le pareció ser Antoliano por el físico gordo y grande, ve al policía romper el vidrio del baño con lo que pensó sería una cachiporra y a David Rodriguez entregarse siendo llevado por ese policía, después ve venir a otro policía corpulento que se introduce al depósito y agarra el brazo “a la sombra blanca” y golpea unas cuatro veces sin saber con qué o si tenia algo en las manos pero lo hacía en dirección a la cara con dirección de arriba hacia abajo, en la casi total oscuridad solo alumbrada por la luz de baliza del patrullero estacionado en la calle. Es ese mismo policía quien después enciende su linterna, lo alumbra y lo saca encañonándolo con la pistola y finalmente otro policía distinto entra a iluminar con linterna el depósito. Finalizó ésta declaración rectificándose de cuatro anteriores y ratificándose como correcta la presentación escrita de fs. 332. A ésta altura no sólo se alteró el orden de acciones anteponiéndose la detención de Rodriguez al ataque a Antoliano, sino la personas de los policías pues el que golpeaba la puerta del baño no es el mismo que atacó a la víctima según ésta versión de Villalba. Adviértase también que siendo el único que supuestamente vio y tocó al herido, no escuchó sin embargo los quejidos agónicos que sí escucharon los tres jóvenes que estaban en la misma habitación. Además fue el único que vio a siete policías en la escena en tanto todos los demás testigos, solamente vieron a los cuatro que componían la dotación, como se probó documentadamente.

Pero finalmente, en juicio se ofreció el último y menos creíble testimonio, que al quedar al descubierto merced a la importancia de la inmediación con la prueba hizo que Villalba admitiera que lo dicho ante el abogado Davis era la verdad. Dijo el testigo ante el tribunal que nunca le contó nada a nadie de lo visto. El relato de la acción atribuída, a pesar de haberla repetido tantas veces parecía olvidarla pidiendo reiteradamente que se le recuerde lo que declaró antes y huyendo de su memoria el agarrón del brazo a la víctima, el golpe que la hizo girar, la posición final en el suelo y el orden de subida al patrullero antes que Ariel Ortigoza, entre otros datos. Tampoco vio de donde salió la sombra blanca, divisando sí la acción de tres o cuatro golpes del agresor levantando el brazo, viendo desde donde estaba Villalba acostado hasta la altura de los hombros de los protagonistas sin ver que se cayó la víctima (notoria contradicción con anteriores). Otra vez cambió el orden de sucesos anteponiendo la agresión a la detención de “Chucky”. Esta vez un ingrediente nuevo: el policía que a oscuras golpeó a Anto luego sacó la linterna alumbrándole la cara a Villalba y por fin, se la dio a otro policía que entró posteriormente y se la pidió para alumbrar la pieza. Ya no hay entonces dos linternas sino una, pasada de mano en mano. Sí recordó haberle dicho que no sabía nada al papá de Antoliano en la Comisaría porque hasta ese momento no sabía que su amigo se lesionó y que desde Córdoba solo le dijo por teléfono que sabía algo que “nadie sabe” (sic) y es entonces cuando le pregunta porque no contó antes, confirmando entonces que tal conocimiento recién le fue dado al padre de “Anto” meses después del suceso. Cuando estaba en el depósito no vio ni escuchó a nadie salir por el agujero del baño a pesar de estar a la misma distancia que la “sombra blanca” y su agresor y recién dos días después de fallecido “Anto”, hablando el testigo con Ortiz, Mongelos y Ramirez se enteró que ellos salieron tal sitio, pero ni entonces Villalba les contó a sus amigos lo que había visto, en inexplicable actitud. 

Solamente la querella refiere el supuesto móvil de homicidio de Fernández hacia Mora y el mas supuesto aún error “in personam” de ejecutar la acción homicida sobre Antoliano Figueredo confundiéndolo con aquél. Prudentemente omitido por la Fiscalía, considero por mi parte que aquello no solo disloca la racionalidad de las ideas sino que la contundente prueba en contrario impide tomarlo en cuenta. Una simple enumeración de factores reflejan la situación: 1º) Fernández no era numerario de la Comisaría Segunda que tenía jurisdicción en el barrio de Mora lo cual establece la excepcionalidad y no la regularidad de la prestación de servicio en tal dependencia, 2º) el día del hecho Fernández que prestaba servicio en el Departamento Comunicaciones (informe de fs. 309), fue designado por oficiales de la Unidad Regional Uno y no por los de la Comisaría para que, al igual que tantos otros policías que pertenecían a secciones administrativas o a otras no operacionales, se incorporara el fin de semana con recarga de servicio a la Comisaría Segunda, lo que prueba que fue el azar y no la elección personal lo que llevó a Fernandez a tal Comisaría, 3º) Había seis sargentos prestando servicios desde las 24:00 hs según planilla de fs. 160. Para la elección del personal que integraría la comisión de recorrida en la fecha del hecho, la voluntad de Fernandez no tuvo incidencia alguna pues la decisión correspondió al jefe de servicio de turno y no al interés del que resulta asignado, circunstancia que refuerza la exclusión de toda posibilidad que Fernandez haya pedido, elegido o decidido salir en comisión. 4º) al lugar del hecho, la presencia del personal de tal Comisaría, incluyendo a Fernandez, no fue originada en decisión de los policías de recorrida, sino en el cumplimiento de la orden dada por un superior jerárquico y a su vez por pedido de intervención de un vecino del barrio, confluyendo ambas en la necesidad de presencia policial ante situaciones (agresión a un domicilio y pelea de grupos antagónicos de jóvenes) que no fueron buscadas, ni provocadas por los policías, por lo que mal podría concluirse que Fernandez buscó la oportunidad de matar a Mora, 5º) el propio hermano de Mora, con un reducido grupo de amigos al correr de los policías decidió no ingresar a su propio domicilio para no comprometer a su familia, y fue otro grupo de tales amigos el que eligió la casa de los Mora para ingresar, lo que también excluye la decisión de Fernandez al respecto, 6º) solo los vecinos inmediatos sabían que los hermanos Mora en esos días estaban solos en la casa por el viaje de sus padres a Bs. As y específicamente solamente dos de los mas de veinte jóvenes que huyeron de la policía conocieron que Pablo Mora había quedado solo en la casa cuando su hermano y sus amigos salieron de allí para dirigirse a la esquina; de lo que surge la absoluta imposibilidad que Fernandez haya planeado la muerte aprovechando la soledad e indefensión de Pablo Mora pues no existió modo que supiera tal circunstancia, salvo que hubiera estado con Marcelo Mora en el preciso momento que decidió dejar solo a su hermano cuando éste se acostó a dormir. 7º) salvo el querellante Figueredo, nadie, ni siquiera el propio Pablo Mora recordó estar usando una remera del mismo color rosado que vestía Antoliano Figueredo por lo que la confusión en relación a tal prenda de vestir no tiene asidero, ni siquiera al pensar en la prenda de vestir que la mamá de Mora encontró dentro del baño donde se habían escondido los chicos y lavó cuando regresó de Bs. As. al advertir que tendría manchas de sangre, porque no era una ropa de tal característica, lo que por el contrario hace pensar que si se violó la restricción judicial de preservación del lugar del hechos pues todavía no se había dado la orden de levantamiento de aquella, y sí se hizo para lavar una prenda con rastros, bien pudo también alterarse la situación en la otra habitación encintada haciendo desaparecer otros hierros “aletados” que pudieran haber entre los tantos objetos descriptos en el acta de inspección judicial. 8º) el único punto de similitud entre Mora y Antoliano que podría referirse a los físicos de ambos, se excluye también porque el rostro –donde se habría elegido herir en la versión querellante- de ambos es diferente por su diferencia de edad y la barba candado que solo usaba Mora, debiendo pensarse que si la obscuridad fue el factor de confusión, ese mismo factor también debió impedir al único testigo referencial (Javier Villalba) a ver los detalles que dijo haber visto a pesar de la obscuridad y ayudado por las luces de las balizas del móvil policial. 9º) la utilización de un hierro antiguo, oxidado y con signos de enterramiento, sorteando las contingencias de errar el golpe en el ojo o no producir la muerte, en única acción sin repetir la estocada y además abandonando el arma supuestamente homicida en el cuerpo de la víctima, haciéndolo con descarte del medio idóneo, seguro y mas fácil que constituía la pistola calibre 11,25 que portaba con probada aptitud de disparo o como objeto contundente (pericia de fs. 433 y sgts.), es lo mas revelador de la inexistencia de un móvil de matar. 10º) Es simplemente increíble el argumento de que años después del suceso ocurrido en la recepción de Mora, en que Fernandez resultó lesionado y Mora detenido, imputado del delito de Resistencia a la autoridad y lesiones, surgiendo a causa de tal detención un estado de enemistad de Mora hacia Fernandez y no a la inversa ,fuera aquél quien quisiera eliminarlo eligiendo momento y modo imposibles, confusos y absurdos, pudiendo hacerlo –si lo hubiera querido, al vivir ambos en el mismo barrio- en cualquier otra oportunidad. 11º) Y finalmente, mas insostenible aún es la motivación de celos o venganza por la supuesta infidelidad de la esposa de Fernandez con Mora, en una relación que no fue comprobada y solamente referida con poca hombría por el propio Pablo Cesar Mora a su madre y a un amigo, aunque luego en debate le surgió la “caballerosidad” de no revelar detalles íntimos de tal relación a pesar del requerimiento de la parte supuestamente afectada. Infidelidad que aparte de las versiones absolutamente indirectas solo se plasmaron en juicio a través de referencias vagas de dos testigos que vieron conversando a quienes eran compañeros de colegio, sin otra actitud demostrativa de una relación de pareja, dicho todo ello en referencia a que tales sucesos habrían ocurrido con años de anterioridad a la fecha que Antoliano resultó muerto.

El otro hecho descartado es el referido a otras lesiones en el cuerpo de Antoliano: solamente había dos, la del ojo y la pierna, la segunda compatible con raspón durante su escape contra cualquier objeto que no fuera romo, incluidos los bordes de ladrillos del hueco del baño. Los golpes en la espalda no fueron tales sino manchas hipostáticas y lo del brazo es un hematoma resultante de la venoclisis en pacientes con falla coagulatoria por lesión cerebral tal como fundadamente fueron explicadas por los médicos y el forense Caceres, contradiciendo con total razón los dichos de Samudio quien no dejó constancia en la autopsia de tal lesión como lo hizo con la que es de igual naturaleza en el cuello. Tales explicaciones, fundadas e imparciales, descartan la versión de los hechos referidos por Villalba cuando dice que el policía le tomó del brazo a Antoliano, le pegó en la espalda, y repetidamente en la cara, pues tales acciones carecen de soporte objetivo probatorio y evidencian su referencia a consecuencia de informaciones que el testigo habrá recibido de cualquier otra persona, pero no de su percepción directa. La Fiscalía coincidió con las opiniones de los forenses judiciales y los médicos Lopez y Rodriguez que atendieron al paciente en el Hospital, estableciéndose la inexistencia tanto de golpes en espalda como de lesiones por compresión en el brazo afectado por la coagulopatía por consumo, documentándose ello con la historia clínica que consigna a fs. 177 la vía central y a fs. 215 la doble vía, procedimientos llevados a cabo antes y después de la extracción del hierro de la cavidad orbital, no obstante, el representante del Ministerio Público terminó creyendo en el testimonio de Villalba que refirió tales acciones comprobadas como inexistentes, considerando que la disnemsia por haber bebido causó déficit en su memoria, que la secuencia de las luces giratorias de las balizas policiales le hicieron confundir un golpe con repetición de varios y que la dirección de arriba hacia abajo del golpe no fue visto en verdad porque tampoco vio el objeto con que se agredió a Figueredo. Creo que el notable esfuerzo del Fiscal por darle credibilidad al único testigo omitió analizar otros muchos puntos contradictorios que ya se mencionaron por separado y que impiden dotarle de seriedad probatoria, pues al decir de Gorphe “la concordancia es el umbral de la crítica del testimonio”(La critica del testimonio. ed. Beus. P. 48).

El otro hecho comprobado con certeza es el referido a la relación causal entre la ilicitud de la conducta de ingresar sin derecho a una morada ajena y el resultado de muerte de una persona. Aún excluída la hipótesis de agresión directa de Fernandez a Antoliano Figueredo no hay duda alguna que éste se lesionó a consecuencia de la persecución policial y no por otra causal. No puede achacársele culpa alguna al mismo de haber decidido ingresar a un lugar oscuro, porque justamente la finalidad de ocultamiento para no ser detenido presupone elegir un lugar de difícil observación; tampoco el haber saltado a través del orificio de la pared del baño porque era el único lugar que por su físico pudiera haber permitido un escape ante la persistente actitud de los policías queriendo ingresar o hacer salir a los allí escondidos. Pretender atribuirle a Figueredo responsabilidad por tirarse –apurado y asustado- a un lugar oscuro sin protección alguna es un absurdo inadmisible pues no se vislumbra cual sería la conducta adecuada ¿acaso se pretende que tuviera una linterna para alumbrar previamente y elegir el sitio menos peligroso por donde escapar sin recibir heridas?. Yerran en éste punto los defensores y el representante de la Fiscalía de Estado al limitar su análisis a la conducta de Figueredo obviando la motivación de la misma, sabiendo que en todo hecho de trascendencia jurídica no pueden aislarse ambos conceptos.

La fiscalía hizo específica cita de testigos que se rectificaron de cosas que parecían creíbles, que muchos no son veraces al advertirse la presión que se ejerce sobre ellos por las partes, que unos fueron vacilantes, otros confusos y alguno influido por familiares. De Villalba en quien carga la credibilidad final a pesar de reunir todos las anteriores falencias dijo expresamente que advirtió contradicciones y ha relatado circunstancias secuenciales que no coinciden con el resto de los testimonios ni otras pruebas y en varios pasajes de su alegato refiere conceptos tales como origen indefinido, dudas, opciones, hipótesis posibles, falta de claridad y ausencia de certeza positiva ni negativa. Pues bien, si en la función de la Fiscalía y con mayor razón en el querellante, no existe una obligación absoluta de fundamentar una certeza sino una opinión requirente, para los jueces el mandato legal es diferente. Por ello, si admitimos que lo dicho antes es así, resulta claro que todos esos conceptos de indefinición no son compatibles con la certeza de aceptar la hipótesis de homicidio que implica la condena a la pena de prisión mas severa prevista por la ley penal argentina, si aún en el mas leve de los delitos se requiere certeza, que mas podría pedirse cuando la prisión perpetua pende de la interpretación que se haga de pruebas tan confusas como contradictorias.

Entre ambos extremos comprobados, surge el mas crucial de los interrogantes, justamente el punto de inicio de ésta búsqueda de justicia que se pretendió a través de la convocatoria al debate de todos los testigos, peritos y técnicos que pudieran arrojar luz sobre la pregunta sin respuesta ¿Cómo se produjo el hecho de incrustación del hierro en una de las cavidades orbitales de la víctima?. Con la imparcialidad exigible a los magistrados que somos quienes debemos asumir la responsabilidad de fallar ajustándonos al derecho en el mérito de las pruebas a través del método racional y fundado de análisis, por mi parte debo concluir en que no tengo certeza del modo de ocurrencia, aunque encuentro mas asidero fáctico, lógico y probatorio en la hipótesis de caída que en la acción intencional del imputado Fernandez.

Esto es así por cuanto respecto de lo primero, existen indicadores claros basados en los testimonios iniciales de los jóvenes quienes al llegar al debate tampoco lo negaron sino que alegaron confusión o falta de recuerdos específicos. La reproducción de secuencias a tenor de los dichos de los mismos, permite desechar alguna de las versiones y confirmar otras. Las pruebas técnicas tampoco fueron claramente reveladoras en un sentido u otro, pero no puede dejar de valorarse que la explicación de dos forenses de experiencia tienen base científica. En contrapartida, para sostener la tesis de la agresión solamente se cuenta con el endeble testimonio de una sola persona que contradice versiones de por lo menos seis testigos presenciales, además de pruebas periciales médicas y hasta principios lógicos. Descartado el móvil homicida, y también la portación del hierro por parte de Fernandez, solo la posibilidad sustentada por la versión de los peritos de gendarmería es como mucho una probabilidad, pero adviértase que ni aún tal dictamen ha sido mantenido con lógica en debate, por cuanto del abanico de condiciones a sortear por la tesis de la caida accidental, se equilibró en la misma cantidad las que también debió sortear el presunto homicida. Tampoco las versiones callejeras de comentarios llegaron a los estrados judiciales del debate al recibirse los testimonios directos, y aunque varios de los declarantes dijeron haberlas escuchado, ninguno brindó aseveración fáctica de conocimiento directo.

A la luz de la recepción y mérito de la totalidad de las numerosas pruebas ofrecidas por las partes y expuestas en el debate, puedo expresar que el desafortunado suceso investigado en autos arrojó dos víctimas y no sólo una: la primera, evidente, fue Antoliano Figueredo, un joven estudiante que estaba cursando en la Escuela Normal “República del Paraguay”, reconocido y querido por los profesores y compañeros, de buena conducta y similar concepto en el vecindario, carente de vicios como el alcohol, cigarrillo y drogas; un joven como tantos otros con expectativa de vida en superación pero que cometió un único y fatal error: juntarse con otros muchachos que a diferencia de él, mantenían una conducta antisocial, tenían problemas con vecinos y con otros jóvenes afectos a bebidas alcohólicas y de agresividad y violencia conocidas, al punto de registrar procesos penales y encontrarse actualmente algunos, privados de su libertad por imputárseles delitos graves. Antoliano, solamente eligió mal el sitio de reunión y el esconderse en un lugar equivocado, pero no murió por accidente, el murió a causa de delitos cometidos por policías, aunque no del modo en que el imaginario popular, alimentado por una única y mendaz versión echó a rodar con increíbles resultados de credibilidad. La relación directa entre el accionar delictivo de dos policías y la muerte del joven es un hecho irrefutable, basado, no en comentarios, suposiciones ni interesadas versiones, sino en pruebas materiales evaluadas con sana crítica racional, analizadas con la lógica y la objetividad mas exigible a un juzgador.

La otra víctima fue Leonidas Sosa, madre de Antoliano y una de las pocas testigos en juicio que en mi criterio no varió un ápice la verdad de lo que vió, escuchó o conoció del evento respecto del que fue interrogada, y digo víctima porque sufrió además de la muerte de su hijo las mentiras y ocultamientos de las que fue objeto por parte de muchas personas, empezando por la inadmisible irresponsabilidad del médico neurocirujano que extrajo el hierro del cráneo del herido, expresando no solo a la sufriente madre sino a por los menos seis testigos presenciales que la mecánica de producción de la introducción de tal elemento fue en forma alevosa, intencional, en forma de atornillamiento y con intervención de una persona que sujetara el cráneo mientras otro le clavaba el hierro. Tan gráfica como truculenta versión expresada en forma directa a Leonidas Sosa por parte del Dr. Escofache fue la piedra de ruede que originó la avalancha de versiones y aunque en las dos declaraciones del citado ante el Juez y éste Tribunal de juicio aquella fuera negada, refiriendo –esta vez con acertiva prudencia- que por su desconocimiento de la ciencia forense no estaba capacitado para dar tal conclusión y negar haberlo dicho, el espontáneo careo con la madre de Antoliano dejó en claro que ésta última no mentía y por el contrario sí lo hizo el médico quien en un momento dado, en un revelador acto que solamente la inmediación del debate pudo revelar en un notorio “acto fallido” realizó con sus manos el mismo movimiento de “atornillamiento” que había demostrado ante testigos. Tampoco el único y dudoso testigo Javier Villalba tuvo el coraje de decirle a esa madre lo que supuestamente había visto, sino que se lo dijo –en minucioso detalle- al abogado de la familia en donde murió Antoliano, en tanto que al padre del chico solamente le había hecho referencias vagas como que a Antoliano un policía corpulento lo había “noqueado”(aunque en verdad hasta negó haberle dicho eso) ¿qué temor pudo tener entonces de revelarles a los atribulados padres la verdad, sin versiones diferentes?, pues si temía a la policía o a la justicia y por ello cambió tantos detalles fundamentales, no puede decirse que hubiera temido a los padres de su amigo “Anto”, quienes solamente querían saber la verdad. Ni siquiera reveló después (aún a la fecha de hoy) lo que supuestamente sabía, a ninguno de sus amigos que estuvieron con él en la fatídica noche ¿Por qué no lo hizo, acaso les temía también, o es que a ellos no podría mentirles? Todos los jóvenes que estuvieron dentro de la casa de Mora junto con Antoliano dijeron no saber como resultó lesionado y ninguno respaldó la versión de Villalba, coincidiendo solamente en lo referente a la violenta e ilegítima intromisión de los policías en la vivienda donde se ocultaba Antoliano, sin embargo ninguno de esos testigos quiso tampoco hablar con Villalba y la ignorancia de saber qué pasó, nunca fue desplazada por una averiguación directa con el único supuesto testigo visual, a fin de comparar versiones y verificar coincidencias con las propias experiencias vividas por los jóvenes. Transcurrieron cinco años y lo cierto es que los protagonistas directos no vieron ni saben lo que aparentan saber los comentarios vecinales.

Es entonces totalmente justificable la sed de justicia de una madre que encabeza marchas en busca de saciarla, pero lamentablemente, tanto ella, como todo el público que presenció la totalidad del debate –y no solo las secuencias parciales que interesaran particularmente- no pudieron dejar de advertir que lo único certera y suficientemente probado fue que los policías ingresaron ilegítimamente a un domicilio habitado provocando con tal accionar delictivo la muerte de un joven; el mecanismo de supresión hipotética es contundente, si no hubieran delinquido allanando ilegalmente esa morada, Antoliano no hubiera muerto. Lo demás referido al modo de acaecimiento de la lesión mortal fue descartado o permanecerá en la duda, emergente de la mendacidad u ocultamiento que demostraron quienes justamente, como testigos debieron coadyuvar a encontrar la verdad total y real de lo que sucedió, y no lo hicieron porque no supieron o no quisieron hacerlo; de modo que todo aquello que no se dijo ante los jueces en el extenso tiempo que duró éste juicio, aunque se diga en otro tiempo y lugar no puede ser tomado en consideración por este tribunal para resolver esta sentencia.

Retomo el análisis desde otro punto de vista. Los elementos cuestionados, cachiporra, linterna, hierro. Los entonces oficiales superiores a cargo de la Unidad Regional, Juan Escobar, y Gustavo Jojot, coinciden con la documentación proporcionada por el jefe de policia Comisario General Crisanto Ortiz a fs 895 respecto que las linternas no son proporcionadas por la Institución, de igual modo las cachiporras y que cada personal lo utiliza adquiriéndolos por cuenta propia y por las razones de practicidad de acuerdo a la necesidad de servicio. Entonces ¿porqué habría de comprar y llevar Fernández linterna y cachiporra si su servicio era prestado como administrativo en el Departamento de Comunicaciones, sabiendo que sólo actuaba “recargado” excepcionalmente y que sus camaradas de comisarías operativas y no él, serían los que por lógica podrían necesitarlas en su diaria función? Los acusadores no se refirieron al tema ni dieron respuesta lógica alguna cuando simplemente creyeron las version de Villalba que tal policía contaba con ambos elementos en sus cambiantes dichos.

Sobre el hierro en el ojo de la víctima. La introducción fue en forma perpendicular, con escasísimo margen de oscilación pues tanto la radiografía, como la autopsia y la totalidad de los médicos que declararon en juicio (hayan sido peritos forenses o testigos) coincidieron que por la fragilidad de los huesos orbitarios cualquier movimiento excesivamente brusco o una trayectoria oblicua hubiera dañado los mismos, demostrado ello con los reiterados golpes que sufrió el hierro cuando Antoliano fue introducido al vehículo de Baez, los que sin embargo no hicieron variar la trayectoria inicial porque no fueron severos. Ello indica a las claras que la única postura de aplicación del golpe (en tal hipótesis) debió haber sido en forma de golpe de lanza, como explicó el forense Acosta Ferreyra y en la hipótesis de caída, el hierro debió estar clavado superficialmente (como dijo el testigo Mora) permitiendo su salida en el preciso instante en que el cuerpo de la víctima hizo contacto con el. No se requirió mucha fuerza para su incrustación (apenas 6 kgr. según pericia) y tampoco la caída debió atravesar la tabla del hueso occipital por la dureza y grosor de su conformación. De modo que no hay indicadores objetivos que excluyan la posibilidad de caída sobre el hierro y por el contrario hay muchos en tal sentido. Aunque sin claras fundamentaciones los técnicos a los que recurren los acusadores, concluyeron que tenía tierra en tal extremo según pericia y explicaciones de la bioquímica, dicho ello .sin olvidar que el enterramiento de un hierro para sostén de la tapa que se tiró fue un hecho introducido espontáneamente por el testigo amigo de Antoliano, con toda la inocencia de decir la verdad, luego tergiversada por el padre que no quiso involucrarse. Tampoco es lógico que un homicida deje el arma utilizada (hierro) clavado en su víctima lo que podría llevar a su identificación, pero en el caso actual ello es aún mas ilógico porque justamente los datos identificatorios del policía estaban registrados con anterioridad en la comisión de servicio ¿Cúal es entonces la finalidad de abandonar el arma elegida para matar?. Es este otro interrogante cuya respuesta nos aleja de la agresión como hipótesis sustentable.

Otro tema trascendente se definió en debate respecto a donde estaba tal hierro. No hay dudas que el elemento no fue traído del exterior de la casa de Mora por Fernandez, sino que tal objeto estaba en el domicilio de Mora. En orden de mérito de factores lógicos, fácticos y probatorios, no puede darse respuesta razonable al interrogante de dónde y cuándo habría tomado el imputado tal hierro para luego clavárselo a Figueredo, tan importante cuestión ha sido soslayada por la querella y la fiscalía, que simplemente utilizaron el silogismo de que porque el hierro no pertenecía a tal vivienda, ello implicaría que fue traído por el policía. Ahora bien, si fuera así tendría que pensarse que en todas las oportunidades en que Fernandez era convocado para cubrir recargos llevaba tal hierro, porque obviamente no podrá decirse que se armó de el expresamente para ingresar a casa de Mora mientras sus compañeros, la razón básica y el propio reglamento de seguridad policial refieren la utilización del arma reglamentaria, objeto obviamente mas propio para la función que un hierro oxidado y sin punta. Tampoco es posible que fuera tomado de otra persona, pues el único detenido en el momento del procedimiento antes de llegar a lo de Mora fue Garay, quien negó haber tenido cualquier objeto contundente y tampoco se le secuestró nada, dicho todo ello sin obviar que los hierros llamados comúnmente “púas” o “facas” en el argot, no son romos sino puntiagudos o afilados y mas cortos para poder ser ocultos entre las ropas. Dichos éstos que aparecen sustentados no sólo por el testimonio de policías con conocimiento, sino por la experiencia que a través de los años hemos recogido magistrados y funcionarios en los distintos casos juzgados. Si desde lo lógico no hay razón esgrimida ni explicada, pasemos a lo fáctico y en éste punto no hay dudas que la primer referencia que existe en la causa atinente a tal hierro ha surgido espontáneamente de los dichos de Mora quien el mismo día 06 de marzo cuando se realizó la primer constatación al lugar del hecho en presencia de sus vecinos como testigos de actuación, dijo que el hierro pertenecía a su casa y que era el que sujetaba la madera que sostenía a su vez la tapa de pvc que cubría el hueco del baño, esa referencia fue ratificada en debate admitiendo haberlo dicho pero explicando, como ya lo hiciera en la etapa instructoria al someterse al careo con su padre, que se habría confundido, confusión que Ernesto Mora se apresuró en aclarar cuando volvió de Bs. As. negando que el hierro perteneciera a su vivienda dando como motivo de tal afirmación la antigüedad del mismo por haberse dejado de fabricar hacía muchos años y como albañil que construyó su vivienda ya no utilizaba tal tipo de hierro, agregando con cierta molestia en debate que “sus hijos lo metieron en éste problema” (sic). Queda claro entonces que es un hecho incontrastable que no ha sido desde la policía sino desde los Mora de donde surgió la cuestión de pertenencia del hierro.

Finalmente veamos las pruebas al respecto; la habitación donde fuera hallado herido Figueredo estaba llena con elementos de construcción, entre ellos hierros de distinta característica y medidas, según consta en las actas y las fotos tomadas , en las dos inspecciones realizadas el día 06 de marzo no se detalla el hallazgo de otro hierro caído en cercanías de la madera y tapa de referencia, al extremo de que precisamente en una imagen de primer plano se observa la madera, la tapa y un espacio vacío donde debió quedar el hierro desclavado al ser tirados la madera y tapa señalados cuando salieron los jóvenes del baño. Es notoria entonces la falta de respuesta al interrogante de saber donde quedó el hierro que Ernesto Mora y sus hijos refieren sostenía tales elementos para que no cayeran, pues si no era el que Figueredo tenía clavado en el ojo, el otro debió quedar en el sitio. Tal mecanismo lógico de meritación probatoria ha sido omitido por los acusadores que simplemente tomaron como veraz lo dicho por Ernesto Mora al ser respaldado por el informe documentado de Acindar sobre la finalización de fabricación de hierros “aletados” en el año 1980, pero no dieron explicación de porque razón para un policía que no es albañil sería mas accesible conseguir tan antiguo hierro en comparación a la facilidad de simplemente tenerlo durante muchos años por parte de un albañil que guarda en su casa, hasta la actualidad, toda variedad de hierros. Hay imprecisiones hasta en el careo entre Ernesto y Marcelo Mora (fs. 755) en que se ponen de acuerdo que el hierro exhibido no es el que sostenía la tabla por ser mas corto el que nunca apareció, pues se incurrió en contradicción al haber dicho Marcelo a fs. 179 que el hierro clavado era mas largo y que coincidiendo con su padre no había recibido hasta entonces (dos años después del hecho) ningún tipo de presiones. Resulta entonces que nadie lo obligó a reconocer el hierro y también que su confusión en cuanto al largo fue espontánea, sin embargo ambos omiten referirse a la característica dobladura de uno de los extremos por lo que es obvio que tanto el exhibido como el “desaparecido” la tenían, diferenciándose solamente en lo que a torsión se refiere, correspondiendo entonces profundización sobre el particular.

Cuando el arquitecto Fernando Polo fue al lugar, examinó la construcción nueva donde sucedió el hecho investigado, marcando en croquis gráfico de fs. 938 los puntos estudiados y concluyendo que en su estructura ni en los “rezagos” de obra no se hallaron hierros “aletados” sino los de uso actual llamados “torsionados” y brindando claras explicaciones sobre las diferencias de ambos materiales identificando al exhibido que fuera extraido del cuerpo de Figueredo como perteneciente a los del primer tipo por tener las dos guias laterales las que junto con las estrías eran dobladas en giro por las máquinas industriales de torsión, a diferencia de los hierros actuales que son fabricadas sin requerir tal doblamiento. El punto es que Polo nunca revisó la construcción antigua porque su cometido se limitó a las piezas estructurales de la edificación del frente y a sobrantes de obra (fotos de fs. 938, 939, informe escrito de fs. 941 y ratificación personal en debate), por lo que no se sabe si en la casa del fondo, construida anteriormente y contemporánea a la fecha de fabricación de los “aletados” pudiera haberse usado el tipo de hierro fabricado entonces, y al que expresamente Mora dijo haber utilizado en su trabajo pero haberlo dejado de hacer cuando ya no se conseguía en plaza comprar tal material. De modo entonces que de ningún modo puede afirmarse que la correcta y fundada conclusión del arquitecto Polo implique certeza de que en la casa de Mora no había hierros similares al que hirió a Figueredo, sobre todo teniendo en consideración una prueba final, que tampoco fue objeto de mérito ni referencia por los acusadores. Cuando se realizó la inspección ocular por parte de éste Tribunal, en presencia de partes y testigos en el domicilio de Mora, luego de recorrer las distintas dependencias al salir al patio trasero se advirtió gran cantidad de objetos de todo tipo, entre los que estaban los que antes se ubicaban en la habitación donde fue encontrado herido Figueredo, al punto de conservarse aún tanto la tapa de pvc como los implementos de pesca y demás, hallándose justamente un trozo de hierro curvado a simple vista oxidado y con las características del “aletado” antiguo de torsión mecánica que tan claramente explicara Polo, diferenciándose únicamente del que hirió a Antoliano porque éste es de un grosor de 8 mm en tanto el hallado en lo de Mora es de 6 mm según explicación del propio querellante Antoliano Figueredo, lo cual fue documentado en primer plano de acercamiento por la filmación que se dispusiera oportunamente y se anexa con entidad probatoria. La corrección y contralor con que se desenvolvió tal acto procesal aventa toda posibilidad de argumentos descalificantes y demuestra la logicidad de una fundada conclusión de que el hierro que se incrustó en el ojo de Figueredo estuvo en casa de los Mora y no fue traído por el imputado Fernández.

Paso entonces al análisis de saber dónde específicamente se encontraba el hierro de referencia. Ya adelanté que la primera versión existente es de haber estado clavada sujetando la madera que a su vez impedía que cayera la tapa de pvc que clausuraba visualmente el hueco del baño para evitar que pudiera verse a las personas en su interior. Con prescindencia de la ya analizada negativa infundada de Ernesto Mora de tratarse del mismo hierro, es un hecho probado que el hierro permanecía clavado en el piso de tierra, entre escombros, no con demasiado firmeza pues se habría desclavado repetidas veces. La falta de comprobación específica por parte de los funcionarios instructores de un hueco en el suelo como demostración objetiva del clavado no resta mérito a lo directamente admitido por los testigos nombrados, pues no ha sido pasible de duda la mentada utilización de un hierro soporte. Al serle exhibido a Ernesto Mora en instrucción el hierro secuestrado negó que fuera el mismo que el había clavado pero admitió su similitud refiriendo que era mas largo aunque no hizo referencia a que no tuviera la pequeña curvatura en uno de los extremos, de modo que la conclusión es que según tal testigo el hierro que usó era del mismo grosor y forma, aunque de menor longitud y de naturaleza diferente. Su hijo respondió casi de igual manera pero con la diferencia que dijo que era mas largo. ¿Cuál es entonces la verdadera longitud, y en su caso cuál la diferencia con el secuestrado, pues la torsión (o aletado), el grosor y la curvatura se corresponden?. La pericia de gendarmería, como analizara con anterioridad dice que el hierro examinado presenta rastros de haber estado enterrado y la química que lo examinó, licenciada Aguayo declaró en juicio que el hierro estaba contaminado con tierra aunque no hizo examen microscópico demostrable de la existencia de material orgánico compatible con tierra, sí con sangre que manchaba un extremo (el recto) en tanto el curvo presentaba cristales de cemento y arena. Está claro que la adherencia de éstos dos elementos es conjunta y no separada por cuanto conforman el concreto, implicando que sólo por unión pueden mantenerse sobre el hierro durante tanto tiempo como la oxidación lo demuestra, en tanto la tierra es un elemento móvil, explicando la perito que la mala conservación de la pieza pudo causar alteraciones o mayor contaminaciones, pero en ningún momento rectificó su conclusión de que el hierro hubiera estado enterrado, valiendo la aclaración –ya de mi parte- que el vocablo “enterrado” debe adecuarse al suelo existente en la habitación donde estaba que no sólo era conformado por tierra sino también por escombros de materiales de construcción (tal lo dicho por Mora). De nuevo la lógica aplicada nos da respuesta al interrogante de darle credibilidad al perito con respecto a que el hierro tiene signos de haber estado clavado en el suelo o desecharlo pensando que el hierro sucio de tierra, óxido y mezcla adherida, era de uso (excepcional o frecuente) del policía imputado de haberlo tenido en su poder. Que sea irrazonable clavar un hierro por el extremo torcido en vez del recto (argumento de la Fiscalía) es menos que pretender la tenencia del mismo en manos de Fernández en las condiciones y características largamente analizadas hasta aquí, de modo que como juez no puedo elegir la menor irrazonabilidad de dos absurdos para concluir en una certeza. Conclusión: todos los indicios ubican al hierro secuestrado clavado en el piso de la habitación donde Figueredo resultó herido.

Del análisis de las pruebas documentales y su relación con los testimonios resulta que Martha Gladys Rojas retiró a su hijo Claudio Ramón Garay a las 04:40 según acta de fs. 2 y vta. firmada por ella y no desmentida por prueba en contrario al no ser ofrecido su testimonio en Instrucción ni debate. El horario se ratifica además con el registro del libro de novedades cuya fotocopia certificada obra a fs. 144 vta. Ello implica que en el horario de las 06:00 hs. que el testigo querellante Antoliano Figueredo dijo haber hablado con los chicos en la comisaría estando presente Claudio “Lechu” Garay, quien le habría confirmado que los policías golpearon a “Anto”, eso no es así, significando que el testigo se confundió de horario o de persona. Cuando al joven lo retiró su mama Figueredo ya se habia ido y tampoco Garay lo recuerda en su testimonio. Además, Ortigoza dijo en juicio que cuando estaban en la comisaria, despues que lo retiraron a Lechu vino don Antoliano y les preguntó que paso con su hijo y respondieron que no sabian.

Dijo el querellante que habló con el médico Escofache, pero éste lo negó y desconoció a Figueredo cuando se le indicó en debate, refiriendo el médico que habló con la madre y con un hombre blanco, alto; también que habló con los chicos, sin embargo los chicos que fueron al Hospital no sabían cómo se lesionó “Anto”, pero sí que los policías habían entrado a lo de Mora, de modo que cuando se presentó Figueredo en la Comisaría no tenía aún la información de que a su hijo lo habían golpeado. Posteriormente dijo que en la oportunidad que vió a Pablo Mora con remera rosa y short negro fue cuando acompañó a la dotación policial que volvió al lugar del hecho al poco tiempo de ser auxiliado Antoliano y que Fernández fue increpado por Mora, circunstancia que el mismo Mora no recuerda, sin dar explicación a su falta de memoria, y aparece también negada por los vecinos que no vieron al padre de Antoliano acompañar a la patrulla que permaneció dentro de la camioneta y tuvo que retirarse cuando los chicos que ayudaron al herido empezaron a arrojar ladrillos contra los uniformados. En una segunda oportunidad dijo Figueredo que con su cuñado Braulio Sosa a las 06:30hs. volvió al lugar del hecho, ésta vez estando presente el jefe de Unidad Regional Comisario General Escobar, ingresando al lugar por primera vez viendo los destrozos de vidrios de la puerta del baño y el inodoro roto, y la tercera vez que concurrió eran las 13:30 hs. viendo que estaban presentes el juez, la fiscal y policías que cambiaron de lugar los objetos que había en el depósito donde se encontró a Antoliano e inclusive sacaron ladrillos del boquete en la pared para agrandarlo. Surgen éstos interrogantes: si aún no habían declarado los chicos que lo hicieron a las 13:50hs. (Javier Villalba) y 22:00 horas (Marcelo Mora) únicos que ese día 06 de marzo refirieron el escape por tal boquete, ¿porqué los policías, ante las autoridades judiciales e inclusive un abogado del querellante que no se identificó pero que aparece mencionado en el acta de constatación a fs. 28 vta. habrían de modificar el escenario de los hechos si todavía no tenían la versión de la salida de los chicos por tal sitio ni conocían las dimensiones físicas de la víctima? Tales acciones solo tendrían lógica ante el expreso conocimiento de que el físico de Antoliano no pasaría por el agujero que dijeron se había tirado; pero aún así ¿porqué mover el resto de los objetos? La respuesta parece estar en la declaración de Ernesto Mora quien dijo que el agujero donde iría la mochila del inodoro no lo encontró agrandado al regresar de su viaje, sino que estaba igual a como lo había dejado. Ya se adelantó el análisis de la conversación con “Lechu” Garay y la visión de supuestos golpes en la espalda y brazo de Antoliano y la negativa del comisario Gustavo Jojot de haberle permitido a Figueredo hablar con los menores aprehendidos Tampoco hay concordancia con el testimonio de su cuñado Braulio Sosa quien dijo que después del hospital acompañó a su cuñado a la casa de Mora donde vieron la puerta del baño rota entre las 06:00 y las 06:30 horas y de ahí, cuando clareaba cerca de las 07:00 horas fueron a la comisaría segunda donde vieron a Fernández y los otros policías, viendo que Figueredo subió al piso superior pero no entró a ninguna dependencia, desconociendo si había chicos detenidos allí que hablaran con su cuñado porque éste no le contó nada de la conversación.. Si anexamos lo dicho por Villalba repetidas veces y específicamente en debate, la conclusión ha de ser de negar como hecho cierto que esa conversación haya ocurrido por lo menos en el modo en que se dice ocurrió por parte del señor Figueredo, quien tal vez confundido por el dolor de la situación de su hijo no tuvo precisión de lo sucedido.

La primera constatación en el lugar del hecho a las 07:00 hs. la realizó la Comisaría Jurisdiccional, actuando el oficial Egidio Sánchez como preventor y Milciades Iriarte como secretario, declarando ambos después como testigos en juicio ratificando sus intervenciones. En el acta obrante a fs. 05/06 en presencia de Pablo Cesar Mora, Eloisa Aponte y Nidia Miranda como testigos de actuación se dejó constancia de que en la habitación-depósito donde se encontró al herido había entre otros muchos objetos, mas de treinta unidades de hierros de distinto espesor, que el lugar estaba totalmente a oscuras a pesar del horario avanzado y que fue el propio Mora quien proporcionó la versión de que “Anto” Figueredo habría sufrido un accidente en el que un trozo de hierro se le incrustó en el ojo en oportunidad de querer ocultarse de los policías que lo seguían” (textual). El contenido del acta no fue desmentido, los tres testigos declararon en juicio y consecuentemente la validez jurídica del instrumento público mantiene su carácter, en éste caso como indicio de que la primera versión que se escuchó no fue de que los policías golpearon a los chicos, incluido Antoliano, sino que solamente entraron a la vivienda de Mora siguiéndolos y en tal oportunidad sucedió el denominado “accidente”. Las primeras fotografías tomadas entonces documentan el evento.

La constatación judicial se realizó entre las 11:45 hs y 13:20 hs complementándose con mayores datos como ser las dos tapas circulares, los trozos de hierros enrollados y otro con la punta hacia arriba, se mide el hueco que da al baño (57 x 56 cm. que implica un espacio libre de 3,20 mts2) y la distancia (1,50 mts.) de una mancha oscura en el piso donde se ubicaría la cabeza de la víctima, los vidrios rotos en la puerta y en el interior del baño y finalmente se deja constancia de las explicaciones de Pablo Mora respecto del uso de las tapas y de la ubicación del cuerpo. De ninguno de éstos datos surge prueba fehaciente de imposibilidad de suceso de la versión que hasta ése momento circulaba: ingreso de policías, rotura de puerta, escape de chicos y caída de Antoliano.

Como aporte final corresponde decir que las otras documentaciones incorporadas al debate, así como el resto de los testigos que declararon aportaron sus relatos en mayor o menor medida coincidentes con todo lo hasta aquí extensamente analizado por lo que entiendo innecesario analizarlos por separado por no conformar ninguno de ellos una prueba que resulte definitoria para cambiar los hechos que se refirieron probados o no probados suficientemente.

La conclusión a lo largamente expuesto es que en lo referente al delito de homicidio atribuído a Fernandez, no hay indicios unívocos, al contrario, cada uno contiene una doble interpretación posible: no es aplicable entonces a éste caso el criterio que expuse en tantas sentencias, incluida la que hiciera referencia meritoria uno de los abogados querellantes, respecto al arribo a la certeza por el firme encadenamiento indiciario, sino que resulta viable ese otro criterio que también sustentan varios fallos del suscripto y que derivan de uno de los principios mas importantes que contiene actualmente nuestra Carta Magna: el estado de inocencia que sólo se pierde ante plena prueba en contrario y toda duda se interpretará en sentido favorable a tan inalienable garantía. Sin duda es distinta la situación de los tres imputados respecto a la ilicitud de su conducta de ingresar ilegalmente a domicilios ajenos y de uno de ellos de omitir auxiliar al herido. Aquí sí, la plena convicción que resulta de las presunciones e indicios es de atinente mérito por todo lo antes referido y lo que se completará en la próxima cuestión. ASÍ VOTO.

A LA MISMA CUESTION PLANTEADA, la Juez ZANIN, dijo:

Coincido y adhiero a las conclusiones a que arribara el preopinante en su fundado y minucioso voto. En efecto, las numerosas pruebas, tanto producidas en el debate como incorporadas por lectura al mismo y pese al empeño puesto de manifiesto por el Tribunal para arribar a la verdad, no alcanzan el grado de convicción que la valoración, a la luz de los principios de la sana crítica imponen, para demostrar con certeza de qué forma se incrustó el hierro en el ojo izquierdo de Antoliano Figueredo, esto es, si fue al salir del baño a través de un agujero existente en la pared y dar accidentalmente con un hierro clavado en el piso que había sido colocado en ese sitio por el dueño de casa para sujetar una tabla, que a su vez sostenía una tapa de plástico que cubría dicho agujero o, por el contrario, obedeció a una causa directa e intencional de agresión, en cuyo caso el autor sería el enjuiciado Fernández. En definitiva, concluido el debate no podemos afirmar, con el sustento probatorio que alimenta la causa (único medio con que cuenta el juzgador), cuál fue la real dinámica del suceso que desembocó en la muerte del joven, es más, hasta estimo que no podemos válidamente descartar otras alternativas a las enunciadas, y aquí la imaginación puede entrar a jugar un rol destacado, todo lo cual, sin duda, diluye la posibilidad de adquirir certeza sobre la real ocurrencia del episodio, donde una confluencia de factores como falta de visibilidad; el temor de los jóvenes por la persecución policial; el ingreso ilegal de éstos al domicilio donde aquellos buscaron refugio ( hecho éste efectivamente acreditado) ; el afán individual de zafar de la detención; la rapidez y confusión con que se desarrollaron los hechos , entre otros, han conspirado contra la precisión que era de esperar y que podrían haber brindado al menos los jóvenes que estuvieron en la misma habitación donde fue hallado agonizando el joven Figueredo.

No puedo dejar de manifestar la marcada frustración frente a tal panorama, sentimiento, que valga decirlo, se reitera siempre y en cualquier juicio en que la verdad no aflora, empero también soy consciente que ninguna causa por más relevancia pública que adquiera durante su tramitación , por más movilizaciones que convoque y por más agravios que se viertan en contra de Magistrados y Funcionarios Judiciales cuando no les satisface las resoluciones dictadas o la sanción que se aplica al resolver un caso, (sin que esto signifique ninguna crítica hacia aquellas madres que salen a pedir, exigir, reclamar, quienes, por el contrario demuestran una fortaleza digna de mi más profunda admiración), puede borrar las garantías constitucionales que rodean el juzgamiento de los hechos delictivos y uno de sus principios liminares, cuál es, la presunción de inocencia. Lo primordial para todo sentenciante es actuar dentro del marco legal y decidir de acuerdo a las propias convicciones, prescindiendo de cualquier condicionamiento exógeno.

En una visión ética del ejercicio de la magistratura conviene recordar que el juez sólo aplica la ley penal cuando obtiene el juicio de valor categórico equivalente a una verdad apodíctica , sin posibilidad de otras alternativas demagógicas o de conveniencia por evitación de riesgos personales o funcionales y cuando en verdad se asume como un sacerdocio la función de la que estamos investidos, todo ello para no repetir las sentencias injustas que hasta los textos bíblicos nos señalan describiendo a Pilatos como un genuflexo decisor que para no exponerse contra sus conciudadanos prefirió condenar a un inocente, desnaturalizando el rol democrático que tiene asignado la justicia al tener vedado el ejercicio del poder punitivo en caso de no contar con pruebas contundentes transmisoras de una verdad insoslayable.

Son muchos los ejemplos que podríamos considerar actuales y aplicables al caso en examen, pues sería bastante más fácil y hasta quizás nos traería una efímera fama de buenos jueces, apartarnos de lo que nos indican las profusas pruebas y tan solo con la mera probabilidad condenar a prisión perpetua al imputado Fernández.

A la parte querellante, especialmente a los padres de la víctima, seguramente poco les conformará que los jueces no tengan certeza -, para ellos hay una sola y única verdad, y entiendo que es la que nace cuando en medio del inmensurable dolor que vivían, con absoluta incertidumbre de las circunstancias que rodearon al episodio que derivó en el fallecimiento de su hijo (de allí el peregrinar del Sr. Figueredo en busca de información, tal como el mismo lo ha revelado en el debate) con una injustificada imprudencia y una conducta altamente reprochable, el Dr. Rafael Edgardo Escofache (médico que asistió a Antoliano, en el Hospital Central) a viva voz y gesticulando la manera en que habría ingresado el hierro en la órbita ocular, les expresó que todo fue “premeditado, con alevosía y con la participación de dos o más personas”, descartando enfáticamente que de ninguna manera ese episodio podía tener un origen accidental, aunque remarcando que nunca en su vida profesional vio un hecho de tal naturaleza, circunstancia que justamente debió mesurar antes de emitir alguna opinión, . Estoy convencida que esas son las palabras que aún retumban en la mente de la señora Leonida Sosa, y que ningún debate tendrá la capacidad de acallarlas ,al contrario, el transcurso del tiempo y quizás, los disimiles criterios que se han plasmado en el devenir del proceso (lo cual es técnicamente aceptable) hayan alimentado esa convicción que para ella será definitiva, y tal vez aumentado ese sentimiento de disconformidad después del dictado de este pronunciamiento, al no adecuarse la sanción a lo pretendido y esperado.

Más, no podemos sino ajustarnos a las pruebas rendidas, cuya merituación no nos acerca a la perspectiva de los querellantes y del Sr. Fiscal de Cámara, por el contrario, entiendo que se podría arribar a ella sólo a través de una decisión revestida de probabilidades dado que no pudo ser despejado en el debate, con certidumbre plena y excluyente , la forma de ocurrencia del hecho, y esta falta de certeza nos conduce a un único camino, que como juzgadores no podemos desconocer sin violentar los principios y garantías constitucionales que gobiernan el proceso penal.

No me voy a explayar sobre aquellas pruebas enunciadas puntualmente en el voto que me precede y que están referidas a la comisión policial que integraban los enjuiciados como dotación de la Comisaría Segunda y que concurrió en horas de la madrugada del día 6 de marzo del 2005 al Bº Santa Rosa de esta ciudad, a raíz de varios requerimientos que se concretaron a través del comando radioeléctrico por la gresca entre dos grupos de jóvenes, y sobre cuyas cuestiones en definitiva las partes del proceso han coincidido. Tampoco me detendré sobre el frondoso caudal probatorio que acredita en forma fehaciente el ingreso, sin autorización de ninguna índole, de los procesados Carlos Alberto Fernández, Elio Francisco Roldán y Guillermo Jorge Ferreyra al domicilio propiedad del Sr. Ernesto Mora, sito en la calle Echegaray Nº 1640, respecto del último de los nombrados con los alcances consignados por el preopinante y, además su ingreso en forma indebida al domicilio ubicado en la calle Ricardo Guiraldes Nº 2185, ambos de esta Ciudad, y que se encuentran debidamente valoradas en el voto de mención, por lo tanto y a fin de evitar repeticiones innecesarias, me avocaré sólo a exponer algunas de las razones por las que estimo no existe certeza sobre la real ocurrencia del episodio de muerteque nos ocupa.

Dado que, a mi criterio, la acusación del Sr. Fiscal fue notoriamente superior en el análisis probatorio que el esbozado por los representantes de la querella, tendré como marco de análisis los fundamentos prolijamente expuesto por el Funcionario de mención, atento que en definitiva ambas partes coinciden en la pretensión punitiva solicitada. Creo que, y tal como ya lo adelanté más arriba, la reconstrucción histórica plasmada por la parte acusadora, constituye una hipótesis probable y, además, valga reconocerlo, también posee cierto sustento probatorio, empero fácil es advertir, como se desprende de la lectura del destacado voto que me precede, que no se obtiene una conclusión objetivamente unívoca, dado que del mismo material probatorio puede simultáneamente inferirse la posibilidad de que el hecho haya acontecido de manera diferente, situación que en definitiva justifican la duda que me impide concluir en la hipótesis ensayada por los acusadores público y privado, por no superar la mera probabilidad.

En ese orden de ideas no puedo dejar de resaltar que el Fiscal de Cámara ha omitido señalar, y estoy convencida (por la seriedad y calidad del trabajo a la que nos tiene acostumbrados) que no obedece a un olvido involuntario sino simplemente a que carecía de probanzas en que apoyarse para justificar ese extremo, cuál habría sido el móvil delictivo o la intención que animó a Fernández para perpetrar el delito más grave que contiene nuestra legislación positiva, matando a un joven a quien no conocía. Me adelanto a aclarar que si alguna cuestión quedó despejada categóricamente durante el debate, fue la inexistencia de la tan mentada motivación que, sin argumentos razonables, se construyó durante la tramitación del proceso, relacionando un supuesto romance entre la esposa del acusado Fernández, la Sra. Zunilda Enciso, con el hijo del dueño del domicilio donde ocurriera el suceso de marras, Pablo Mora, y donde por una cuestión de error (error in personam) no mató a éste sino a Antoliano. La insensatez de esa especulación, quedó fehacientemente acreditada con las pruebas que al efecto se han acopiado, las que demuestran claramente que Fernández no cumplía sus funciones en la Comisaría Seccional Segunda, que es la Dependencia que tiene jurisdicción en el Barrio al cual pertenece el domicilio de Mora ( donde acaece el episodio que nos ocupa), sino que, por el contrario, se desempeñaba en el área de Comunicaciones policiales; que por una cuestión ajena a su decisión , dado que tales extremos se disponían desde la Unidad Regional I, fue designado como refuerzo para cumplir tareas en la Comisaría de mención ; aunque resulte una obviedad, tampoco se puede atribuir a su ámbito de determinación los requerimientos efectivamente producidos desde el barrio aludido y la consecuente orden del Oficial Egidio Sánchez, que era el jefe de Servicio de la Seccional Segunda, de que se constituyan en dicho sitio y finalmente, menos aún podemos pretender sostener que el ingreso de algunos de los jóvenes (otros se dispersaron en distintas direcciones) a la casa de Mora fue pergeñado por el acusado Fernández. Es decir, las cuestiones señaladas, y en este sentido cabe resaltar que no se escatimó esfuerzos en la investigación de esos extremos, son pautas inequívocas de que en modo alguno es factible siquiera aventurar que el enjuiciado quería matar a Pablo Mora y por error mató a Antoliano. Fue tan evidente la sin razón de ese supuesto, que si bien el representante técnico de los querellantes lo mencionó en su alegato no hizo el más mínimo esfuerzo, seguramente porque las pruebas lo desacreditaban en ese sentido, para explicar, al menos razonablemente su teoría o, cuanto menos, cómo contrarrestar el plexo probatorio que resulta inconciliable con la orientación que sostiene. En suma, no hay ningún indicador de que el enjuiciado hubiera ido a matar.

El acusador Público inició sus alegatos aclarando en primer lugar que para reconstruir el hecho debe partirse de las evidencias técnicas y científicas médicas, dada la diversidad de las testimoniales, no solas entre sí sino también en sí mismos. Ahora bien, para fundamentar su postura se esforzó en rebatir los argumentos del Dr. Acosta Ferreyra, profesional éste que se inclinó fuertemente por la hipótesis accidental, básicamente apoyado en las características que presentaba la herida, afirmando, en este aspecto, que es atípica una herida con arma blanca con una trayectoria perpendicular en todos los planos corporales , como es la que ocasionó el fallecimiento de la víctima de autos, atento a que al golpear la piel para penetrarla se estimulan terminales nerviosas que provoca una reacción corporal que desvía la trayectoria e, igualmente, en una acción homicida el propio movimiento del victimario al impulsar el elemento lesivo desvía la trayectoria. También resaltó dicho profesional que otra de las cuestiones que la literatura médico legal tiene en cuenta para definir si una herida responde a una acción homicida o es accidental es la existencia o falta de las heridas de defensa, es decir, aquellas heridas originadas por la reacción de la víctima al tratar de frenar la acción del arma que la va a lesionar, por ello, en el caso en concreto, la falta de heridas de defensa es otro factor que lo inclina por la tesis accidental.

Si bien entiendo que no existe ninguna regla general que permita en todos los casos establecer con certeza la etiología médico legal de una herida de arma blanca, creo que las enunciadas por el Dr. Acosta Ferreyra merecen suma atención para definir la cuestión sometida a examen. En primer término necesariamente debemos considerar no solo la experiencia que invoca el forense de mención, 20 años, y que sobradamente conocemos quienes desde hace largos años integramos el Poder Judicial de esta Provincia, sino también su falta de vinculación con las partes del proceso, es decir, no es un profesional elegido o propuesto por alguno de los interesados, sino que fue requerida su opinión de oficio por el instructor, dato no menor, por constituir, al menos en mi apreciación, una circunstancia que revela objetividad en su intervención. También debe traerse a colación que enunció literatura de reconocida envergadura, caso Bonnet, en aval de su opinión, y al efecto debo señalar que tratando de adquirir más información que la recogida en el debate, accedí a la lectura de otra bibliografía, “Investigación médico legal de la muerte” , de Héctor Osvaldo Vázquez Fanego, editorial Astrea, ed. 2003, quien clasifica las lesiones, por su morfología en externas e internas, y dentro de las primeras incluye al enclavamiento definiéndola como una variedad de lesión contusa que se caracteriza por la penetración de un elemento duro, de eje longitudinal mayor que el transversal, en cualquier zona topográfica del cuerpo, señalando a continuación que el enclavamiento como acto homicida es infrecuente, la mayoría de las veces ocurre por causas accidentales (caídas, precipitaciones o proyecciones por golpes etc.), explayándose a continuación en algunos ejemplos como accidente de tránsito y caídas sobre una verja ( pág. 174/175) En suma, la opinión del Director del Cuerpo Médico Forense, por más que no convenga a los intereses de algunas de las partes del proceso, no es una opinión aislada.

Con lo expresado lo que quiero significar es que ante las circunstancias particulares que han revestido el suceso en cuestión, donde la oscuridad jugó un papel preponderante y adverso para arribar a la certeza, sumado ello a la infrecuencia de la zona corporal en que se produce la herida mortal ( la experiencia nos indica que de por sí las heridas punzantes en el rostro - mucho más abarcador que la órbita ocular- son menos comunes que las torácicas o abdominales e incluso en la propia pericia realizada por gendarmería – fs. 868/872- se destaca que “ no resulta común ni frecuente que una persona sufra una lesión como la obrante en la víctima”. ), y la variabilidad de los dichos de los testigos que allí se encontraban, difícil resulta, al menos para quienes tenemos el exigente oficio de tomar la decisión, ignorar la opinión y las razones, en apoyo de las mismas, que brindara el Dr. Acosta Ferreyra en el debate. Más aún si para apartarse de ella, se deba sostener que la trayectoria del hierro que ingresó por la órbita ocular no es perpendicular como lo muestra de manera cabal y contundente la radiografía extraída en el Hospital Central a la víctima, y que fuera exhibida reiteradamente en el transcurso del debate, trayectoria que también fue corroborada, además, con los términos de la autopsia donde se concluye que la dirección del elemento causante es de adelante a atrás, perpendicular al plano frontal de la cara (fs. 95/99) y las explicaciones brindadas por el Dr. Roberto Samudio en la audiencia, al sostener que se apreciaba claramente, no obstante el aspecto de papilla que presentaba la masa encefálica, el surco con coágulos en la trayectoria de dicho elemento lesionante.

Estimo que ante tal plexo probatorio sería sumamente infundado de parte del Tribunal afirmar que el hierro pudo haber tenido otra inclinación distinta, para así hacerla compatible con una acción homicida. Es cierto que el testigo Carlos Patricio Báez, que trasladó al lesionado Antoliano hasta el Hospital Central, narró que el hierro chocó contra el marco superior de la puerta del vehículo al intentar ingresarlo y que durante el camino dio contra el respaldo del asiento delantero, empero creo que tal versión resulta insuficiente para desmerecer lo que es fácilmente apreciable en la toma radiográfica y las conclusiones de la autopsia. Más aún cuando se interrogó concretamente si el hierro ya ingresado pudo tener movilidad importante, situación que fue descartada por el Dr. Samudio en base a que no constató fracturas en otros huesos de la zona afectada y que al ser éstos muy delgados – similares a la cáscara de huevo-, necesariamente deberían haber sido afectados ante un movimiento significativo, por ende, el simple razonamiento esbozado por el Acusador Público de que la contingencia sufrida durante el traslado pudo variar la dirección del elemento ofensor, por más visos de probabilidad que pueda llegar a tener, no alcanza para desacreditar las probanzas señaladas.

Respecto a la inexistencia de heridas de defensa en el cuerpo del fallecido (que esgrimió el Dr. Acosta Ferreyra como indicativas también de la hipótesis accidental y que se señalan en cualquier libro de medicina legal), el Sr. Fiscal justifica la falta de las mismas, en razón de la oscuridad del lugar, circunstancia que, a su criterio, le impidió a la víctima anticiparse a la agresión, dado que no pudo percibir ni siquiera el elemento ofensor. Si bien no puede descartarse ello de modo tajante ni dejar de merituarse, en su caso, el papel preponderante que jugó la falta de visibilidad en el desenlace del suceso, tampoco podemos ignorar ( entrando ya al testimonio de Javier Villalba, dichos de los cuales se valió el Ministerio Público para sustentar su acusación) uno de los tantos relatos de éste testigo, donde explica la acción concreta desplegada por el policía “corpulento” (que se correspondería con las características físicas del imputado) refiriendo que tomó del brazo a la sombra blanca, lo golpea tres o cuatro veces y finalmente lo empuja. Si nos atenemos a este relato hay una acción previa a la agresión letal (tomarlo del brazo) que entiendo alertaría a la víctima, quien habría tratado de cubrirse el rostro (según la literatura citada más arriba, en pág. 180/181 se indica que en la peritación por homicidio es imprescindible observar los miembros superiores de la víctima dado que instintivamente el hombre trata de cubrir con ellos zonas vulnerables como la cabeza o la región del corazón) por ende, ante tal supuesto, no se justificaría la ausencia de las mentadas lesiones de defensa.

En cuanto a la falta de visibilidad en el escenario del hecho y que sirvió al acusador fiscal para justificar una de las mayores fragilidades que contiene el relato de Villalba, esto es, los tres o cuatro golpes que refirió haber observado que Fernández propinó a la víctima (de los cuales no han quedado vestigios corporales, dado que solamente presentaba la lesión letal en la zona indicada por el testigo ), quedaría por preguntarse, cómo hizo el imputado, en plena oscuridad, para incrustar el hierro en la órbita ocular del damnificado, teniendo en cuenta el altísimo grado de acierto que se requiere (incluso sin contar con el factor oscuridad) para lograr tal resultado?, este interrogante, sin dudas, no tiene respuesta en la hipótesis de agresión.

En este mismo punto cabe destacar que la opinión de los peritos Gustavo Alberto Mendoza y Marcelo Gustavo Romero, poco aportan para desentrañar la cuestión analizada al afirmar que “no existen entre todas las constancias analizadas y de los resultados obtenidos de los ensayos realizados, elementos criminalísticos y/o médico legales que permitan descartar una de las dos hipótesis, o imponer una sobre la otra en forma inequívoca y categórica” ( fs. 871), conclusiones éstas que impiden darle la idoneidad suficiente como para edificar sólidamente la certeza sobre los hechos descriptos por la querella y el acusador, dado que de lo transcripto se infiere que prácticamente colocan a ambas hipótesis en el mismo grado de probabilidades, no modificándose tal apreciación por la circunstancia de que dichos expertos terminen sosteniendo como hipótesis más probable la que requiere de menor confluencia de aspectos fortuitos y coincidentes (hipótesis de agresión), puesto que no deja de ser una simple conjetura que de manera alguna puede legitimar un quebranto del estado de inocencia.

En lo que respecta a la testimonial de Villalba, mucho es lo que podría llegar a decirse sobre las particularidades de la que estuvo revestida, prueba de ello es todo el esfuerzo que le demandó especialmente al representante del Ministerio Público tratar de reconstruir el suceso histórico salvando las incontables contradicciones en la que incurrió en toda y cada una de las oportunidades en la que prestó declaración, incluso el debate no estuvo exento de ello, dado que allí también se mostró vacilante en varios puntos de su relato, bastando el simple confronte de cada una de ellas para respaldar esta afirmación. Si bien el preopinante fue sumamente minucioso en poner de resalto cada una de esas contradicciones y en marcar fundadamente todas las situaciones que tornan fácticamente improbable la real ocurrencia de los hechos de la forma en que lo relata Villalba, lo que me exime de insistir con las mismas cuestiones, sólo quiero agregar que el testigo de mención fue debidamente ilustrado, especialmente por el Tribunal, sobre la importancia de su testimonio, dado que por la ubicación que buscó, en la ocasión, para esconderse de los policías que los persiguieron (debajo de la parrilla de una cama), esto es, en el mismo recinto – una habitación de escasas dimensiones- donde apareció luego lesionado el joven Antoliano, se constituía en un testigo presencial y hasta determinante para decidir la situación procesal de cuatro imputados, especialmente la de Fernández, dada la conducta gravosa que se le atribuye y que tiene sustento básicamente en sus dichos. Recomendación que lamentablemente no tuvo el resultado buscado, puesto que hasta en el propio desarrollo de la audiencia (valga aclarar que se desalojó la sala para que el testigo no sienta presión alguna o no condicione sus dichos), dio versiones disímiles. Es cierto que el tiempo transcurrido entre el momento de la percepción y el de la evocación , generalmente juega en contra de una buena recuperación del recuerdo y muchos detalles pueden olvidarse , pero lo preocupante y de allí que sea imposible un pronunciamiento condenatorio basado en esta testimonial, es que en el desarrollo de la propia audiencia daba una versión y luego otra, resultando muy difícil la labor de determinar la exactitud de sus aseveraciones (especialmente aquellas referidas a cuestiones esenciales para determinar la responsabilidad del enjuiciado); además reiteradamente, cuando se le hacían conocer las contradicciones con declaraciones anteriores, preguntaba insistentemente la fecha de que databa la misma, para a renglón seguido justificarse en el paso del tiempo. A esta altura resulta tarea imposible determinar qué parte de su relato se corresponde con lo realmente percibido y qué parte fue alimentada por el conocimiento posterior que tuvo de los hechos, como ejemplo baste sólo hacer mención a la declaración que fuera confeccionada por el abogado de los querellantes (fs. 332 , respecto a la cual indicó en el debate como la que refleja la verdad) donde refiere en todo momento en que vio a Antoliano y describe la acción que habría concretado el acusado, en tanto en el juicio (y en otras testimoniales anteriores, verbigracia la de fs. 1050 vta.), hace mención a “ una sombra blanca” insistiendo en que no logró individualizar a Antoliano¨. En igual sentido también deviene complejo afirmar si esas innumerables variaciones constitutivas de notorias contradicciones tienen su origen en la falsedad o se deben a errores involuntarios, a confusión (como lo justificó el Sr. Fiscal) o a simples olvidos, lo cierto es que las fragilidades apuntadas impiden construir válidamente un pronunciamiento condenatorio.

A esto debe añadirse, además, que resulta altamente improbable, al menos en mi opinión, que la víctima hubiera estado de pie al momento de recibir el impacto (como lo asegura Villalba), porque ello significaría caer desde el mismo plano de sustentación (1, 76 mts.), y con todo el peso del cuerpo (alrededor de 100 Kg.) dar contra el suelo (de tierra con mezcla de escombros), situación que estimo tendrían que haber dejado algún tipo de impronta en el cuerpo de Antoliano, sin embargo, (y más allá de las especulaciones sobre heridas que se comprobaron fehacientemente se correspondían con la atención médica que recibió en el hospital y que se pretendieron acreditarlas como resultado del accionar policial –ver tomas fotográficas de fs.733 ), no poseía ninguna lesión (excepto la mortal y una pequeña escoriación en la pierna) que pudiera deberse a la situación descripta.

Independientemente del reproche penal y hasta moral que merezca la conducta ilícita desplegada por los aquí acusados, forzoso resulta destacar que las pruebas reunidas descartan, en forma tajante, que los mismos hayan ejercido violencia física (excepto, obviamente, la intimidación que ejercieron al descerrajar las armas, al gritar y golpear la puerta del baño), dado que ninguno de los jóvenes, es decir, ni los que lograron escapar ni los que fueron retenidos, presentaba signos de haber sufrido castigos físicos (ver certificados médicos de fs. 3/4), esto adquiere suma relevancia y nos aleja de las hipótesis acusatorias, puesto que no aparece lógico sostener, en un contexto donde no se profirieron castigos ni golpes de ninguna índole hacia el resto de los jóvenes , que el único agredido físicamente haya sido la víctima.

Antes de finalizar mi voto creo necesario formular dos breves reflexiones que hacen al marco sociológico de la cuestión que nos ocupa.

La primera de ellas está referida a la presencia de una violencia inentendible y absurda en el seno de nuestra sociedad donde grupos de jóvenes que padecen la mismas realidades, que se encuentran sometidos a iguales desafíos, y quienes también de igual forma sufren las mismas frustraciones, encuentran un motivo de unión en grupos de carácter violento que se justifican y explican a partir de las agresiones mutuas que entre ellos se suscita ( aclaro que no aludo aquí al joven Antoliano, cuya excelente conducta está fuera de toda discusión, sino a los dos grupos que se enfrentaron y que en definitiva fue el puntapié de este trágico episodio).

La pregunta obligada ante esta imagen es porqué estos jóvenes se sienten contenidos por estas bandas y no así por los que serian los factores de contención normales como la familia, la escuela, la tarea laboral o las instituciones pertinentes.

La respuesta lamentable es que esa falta de contención evidencia nada más y nada menos que la profunda crisis que afecta a nuestra sociedad y es por ello que esta realidad que lleva a situaciones tan dolorosas y lacerantes como las que hoy nos toca juzgar nos impone la obligación de denunciar, desde la expresión jurisdiccional, esta situación, con el propósito de que en alguna medida y a partir del compromiso de todos y cada uno de nosotros en un futuro cercano esto pueda encontrar su mejoría.

El segundo punto de reflexión tiene que ver también con esta situación de crisis por la cual atraviesa nuestra comunidad. En este caso la crisis es de las instituciones especialmente públicas que no saben concretar su debida relación con el pueblo que les da vida. No se entiende sino que ante la presencia policial un grupo de jóvenes intente desesperadamente huir de su accionar. Tampoco que algo tan elemental como la no violación de un domicilio sea infringido bajo las excusas de una necesidad que no es tal, o una fuerza policial que no tenga clara conciencia de la responsabilidad que implica el vestir el uniforme de la fuerza y poseer el derecho al uso de las armas.

Los hechos que ilustran esta causa reflejan por si mismos esta falencia institucional que nos obliga a nosotros como magistrados a señalarla para exhortar una profunda autocritica y un imprescindible “aggiornamiento “en la metodología y accionar de la fuerza, tendiente a establecer un intercambio fecundo con la comunidad a la cual sirven. ASI VOTO.

A LA MISMA CUESTION PLANTEADA, el Juez ROJAS, dijo:

Me adhiero a las opiniones de los Jueces que me preceden en la votación. ASI VOTO.

A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA, el Juez CASTILLO GIRAUDO, dijo: 

En el croquis de fs 552 se muestra el recorrido efectuado por Gustavo Arzamendia hasta el sanitario de la familia Miranda y en la pericia de fs. 647/654 se describe el relevamiento planimétrico de tal vivienda, determinándose con las fotografías agregadas la posibilidad visual de la testigo Miranda desde la puerta del frente del comedor en dirección al portón de acceso al domicilio, como a su vez la imposibilidad que desde tal frente, sin ingresar a la vivienda ajena pudiera Ferreyra ver el escondite de Arzamendia junto con Ortigoza en el baño trasero para ordenar su salida y entrega espontánea, siendo ello a su vez constatado in situ por el tribunal durante la inspección a la casa del vecino Mora desde donde salieron Arzamendia y Ortigoza. Esto constituye la prueba fundamental de la veracidad de los testigos y a su vez la mendacidad de Ferreyra, sirviendo además de comprobación suficiente que si el personalmente como jefe de la dotación ingresó a un domicilio notoriamente habitado (las luces estaban encendidas en su interior) es falso que haya dado a sus subalternos la orden de no entrar en casa de Mora, como adujera Roldan, y por el contrario, tal oficial superior aparece responsable entonces de los delitos de allanamiento ilegal reiterado en carácter de autor, respecto al domicilio de Miranda y en carácter de coautor en relación al domicilio de Mora. Al respecto las opiniones catedráticas se dividen refiriendo Roxin que la autoría mediata es a través de aparatos organizados de poder pues existe un dominio organizativo concentrado en las personas que manejan ese estado de poder que en éste caso sería la verticalidad de obediencia de la orden de un superior jerárquico de la institución policial, en tanto para Jackobs será coautoría y para Donna un inductor o instigador en citas analíticas de Hernandez Plasencia . Me inclino por la coautoría en tanto a tenor del texto legal del art. 45 del C.P., Ferreyra ha tomado parte en la ejecución del allanamiento porque como jefe del operativo sabía que la casa de Mora era un domicilio habitado probado ello a través de su intervención personal en la actuación anterior donde debió llegar a tal vivienda para secuestrar una moto (documentales agregadas y testimonio de Pablo Mora), fue quien descendió de la camioneta policial, distribuyó a su personal, dejando en custodia a uno y acompañando a los otros dos (prueba numérica que surge de la casi totalidad testifical) llegó hasta el sitio que le permitía control de la ejecución que llevaban a cabo en el interior sus subalternos, al punto de mantenerse allí hasta conocer la huída de los que escaparon por el ventiluz, tomando la iniciativa de una nueva acción ilícita y dejando al oficial y suboficial actuante que terminen la tarea de aprehensión dispuesta por el, son indudablemente actos que integran el iter criminis en el que Ferreyra tuvo presencia activa y al decir de los autores clásicos “queriendo el hecho como obra propia” a pesar de no desarrollar exactamente los mismos actos que los autores. Todo ello hace al coautor, no al auxiliador o al instigador, y por tal encuadramiento debe ser condenado en los márgenes punitivos del art. 151 por remisión al art. 150 del C.P. en la forma concursal material del art. 55 del mismo código habida cuenta que resultan ambos hechos independientes en su materialidad, tipicidad y culpabilidad.

La protección constitucional de inviolabilidad del domicilio (art. 18 de la Carta Magnal) plasmada en el art. 151 del C.P. se erige específicamente contra los abusos de la autoridad, por lo que para que el ingreso (allanamiento) sea considerado legal en el presente caso, se requería mínimamente la fundamentación en la existencia de un supuesto previsto por ley sea de fondo (evitar un mal grave a los moradores o a terceros, cumplir un deber de humanidad o prestar auxilio a la justicia, conforme texto del art. 152 del C.P.) o en la ley de forma (art. 204 del C.P.P.), mas aún tratándose de un procedimiento en horario prohibido y en viviendas que no demostraban deshabitación pues una (casa de Mora) estaba en ampliación de construcción, con muebles en un recinto y otra (la de Miranda) con personas dentro del domicilio. Ninguna de tales causas de justificación se comprobaron y ni siquiera invocaron, pues las declaraciones de los imputados que inicialmente dieron a sus superiores fue de no haber ingresado, repitiendo ello en sus indagatorias. Posteriormente por ampliación de Roldán en debate, aclaró –respecto al domicilio de Mora- que junto a Fernandez no ingresaron mas que a asomarse por el hueco de la puerta principal, ya habiendo traspuesto el límite perimetral del frente de la propiedad, con lo que en ambos supuestos, todos dejaron ver que conocían la ilicitud de introducirse al interior, de modo que tampoco puede analizarse si existió ignorancia o error –aún culpable- de haberse creído con derecho a ingresar, pues es evidente, por propia admisión, que los policías sabían que no podían allanar tales casas y no obstante actuaron. Pero no es abundante señalar que aunque así lo hayan creído (extremo –reitero- no invocado) está ausente el argumento fundamental: no estaban persiguiendo delincuentes que hubieran ingresado a domicilios ajenos para perjudicar a los habitantes, y la prueba de ello es que no se entrevistaron con quien podría haber estado en peligro con el ingreso de aquellos “delincuentes” y por el contrario, en el caso de Miranda, fue la misma persona que se domiciliaba en el domicilio allanado quien preguntó al policía que había sucedido, siendo informada solamente de que se había aprehendido a un joven que entró en la casa, sin que entonces, ni posteriormente, se formara actuación alguna de imputación atribuyéndose a los aprehendidos ningún tipo de violación a ley alguna, trátese de delito, falta o contravención. La pregunta entonces es, ¿para qué se persiguió, ingresó y aprehendió?. La ausencia de respuesta por parte de los funcionarios policiales es la comprobación de la ilegalidad del accionar y el cumplimiento de los requisitos objetivos y subjetivos que conforman los comprobados delitos de allanamiento ilegal, pues una acción es la que fundamenta la siguiente.

Hasta el sentido común de un ciudadano normal como Dorrego que al testificar manifestó no entender porqué luego de aprehender a Garay (quien sería el agresor en un supuesto delito de acción pública) la patrulla siguió en otra dirección luego que terminara la trifulca, coincidente con el interrogante de los jóvenes que corrieron de la esquina donde no fue la pelea, ni a la que fuera convocada la fuerza del orden por parte de sus superiores (Jojot). Por ello aparece ilegítimo proceder a dos allanamientos y aprehensión de personas aparentemente sospechadas de haber intervenido en alguna conducta delictiva pero respecto de la cual aún no se evidenciaban los extremos necesarios para disponer su aprehensión.

Por eso tampoco es atendible la actuación en flagrancia que invocara Roldan en velada justificación del deber impuesto por los arts. 261 y 262 del C.P.P., pues el ingreso de los jóvenes a las viviendas de Mora y Miranda fue provocada por la intervención policial sin relación a la comisión de un acto ilícito atribuíble a aquellos, según las constancias del libro de novedades (fs. 750) y el informe del Jefe de Comisaría (fs. 749) pues a los menores aprehendidos “en averiguación de un hecho” no se les labró ninguna actuación referida a tal averiguación. Si no mediaron entonces las circunstancias de excepción enumeradas en la ley, ni se contó con la anuencia de quienes tenían en ese momento el derecho a negar el ingreso, éste resulta ilegal pues como el allanamiento constituye una severa intervención del Estado en el ámbito de la libertad individual de íntima conexión entre la inviolabilidad del domicilio, y especialmente de la morada con el respeto a aquella libertad, y los derechos al reposo y descanso nocturno, es razonable imponer condiciones mas estrictas a la reglamentación de la normativa legal, que las reconocidas respecto a otras garantías meramente procedimentales.

En autos la ilegalidad es clara por las acciones efectuadas en nocturnidad, sin conocimiento de los moradores, utilizando un alto grado de violencia verbal y sin otra finalidad sino aprehender a jóvenes que huyeron ante la cercanía del patrullero, materialidad unida al dolo específico de conocimiento, expresado en frases de los policías refiriéndose a buscar la orden de allanamiento y el refuerzo de efectivos como disuasivos de la voluntad de aquellos a entregarse.

La defensa de Ferreyra planteó como exculpante el error de hecho excluyente de dolo, error de tipo vencible o invencible tornando atípica la figura, ante la posibilidad de creer equivocadamente que lo de Mora no era un domicilio sino una obra en construcción deshabitada. La respuesta como réplica de la Fiscalía –no así de la querella que no la ejerció- es correcta tomando como prueba el conocimiento de Ferreyra de que esa casa era un domicilio por haber ingresado apenas dos meses antes al efectuar un procedimiento cuyas documentaciones constan a fs 1117 y vta suscripto por el actuario Guillermo Ferreyra. Respecto al consentimiento presunto de Miranda para que allanaren su domicilio en busca del joven que huyó de la policía, aunque no haya denunciado penalmente el hecho y aceptado en juicio que su voluntad hubiera sido permitir el ingreso del policía, lo cierto es que la protección constitucional es previa y no posterior al acto, es decir que la aceptación o no que posteriormente hicieran los moradores afectados de la actuación policial, es indiferente para borrar la ilicitud consumada, por ello no es atendible el argumento defensivo respecto que la Sra. Miranda no se sintió afectaba por la intromisión, ni tampoco es dable confundir la correcta actuación diaria de funcionarios policiales con los casos excepcionales de ilicitud como el ahora juzgado, ni que esto haga mella en el sensible tejido social aumentando la inseguridad, pues no hay mayor seguridad para la sociedad que la actuación de sus funcionarios dentro del margen de la ley.

Es correcta en consecuencia la adecuación legal que adelantaran los acusadores atribuyéndole responsabilidad a Ferreyra, Roldan y Fernández en la comisión del delito de allanamiento ilegal tipificado en el art. 151 del C.P. por el que deben ser condenados en la afectación al domicilio de la familia Mora, y del mismo modo por igual delito cometido a través de otro hecho independiente que concursa en la forma real prevista por el art. 55 del C.P. debe ser condenado Ferreyra por el allanamiento también ilegal a la vivienda de Miranda. 

Al no existir acusación respecto de Miguel David, y resultando ajustada a derecho la formulación absolutoria del Ministerio Público Fiscal, en base a jurisprudencia precedente de éste Tribunal y en ajuste a los fallos “Tarifeño”, “García”, “Mostaccio”, “Cáceres” entre otros de la CSJN, debe ser absuelto en ésta sentencia.

Fernandez, respecto al delito de homicidio que no se ha probado con la certeza requerida para el dictado de fallo condenatorio debe ser absuelto en aplicación del principio de inocencia por el cual la improbabilidad, la duda stricto sensu, la probabilidad sin certeza, o aún si ésta es viciada por violación de la razón suficiente impiden la condena del imputado (arts. 18 y 75, inc. 22, C.N), pues por obra de la normativa supranacional incorporada a la Constitución Nacional el in dubio pro reo ha dejado de ser una regla procesal convirtiéndose en una garantía de literal estirpe constitucional (art. 8.2, C.A.D.H.; art. 11.1, D.U.D.H.; art. 14.2, P.I.D.C.P.; art. 75, inc. 22, C.N.).

En relación al delito de Encubrimiento agravado, específicamente Favorecimiento personal doblemente agravado que se atribuyera al encartado Roldán con cita del art. 277 apartados 1. y 3. del C.P., al no comprobarse que Fernandez haya cometido el delito de homicidio, no puede existir la figura genérica del encubrimiento por cuanto el supuesto fáctico y normativo del mismo radica en actuar u omitir hacerlo, favoreciendo al delincuente y afectando el bien jurídico tutelado por la norma.

Ahora bien, durante todo el proceso, la acción imputada al mismo Roldán, fue haberse alejado del sitio donde estaba herido Antoliano sin prestarle ayuda ni dar aviso a las autoridades superiores habiendo verificado con el uso de la linterna el estado de afectación en que se encontraba. La interpretación que se le dio a tal hecho fue que se actuó de tal modo al saber que la lesión habría sido producida por otro policía ocultando y omitiendo denunciar tal ilícito. Ello demuestra que desde un primer momento el imputado supo que era tal el hecho antijurídico reprochado, por lo que en ésta instancia definitiva de decisión, ha resultado plenamente probada tal ocurrencia -en lo referente a omitir auxiliar ni avisar para lograr dicha ayuda- en base al punto coincidente de los testigos respecto a que el policía que llevaba la linterna alumbró dentro de la habitación donde estaba caído Antoliano, circunstancia que por la comprobación in situ del Tribunal resulta absolutamente imposible que no haya visto a la persona que, aún desconociéndose lo que le había sucedido, mostraba evidencia clara de requerir ayuda, aunque mas no fuera de traslado con el medio mas rápido y útil que se contara hasta un centro de asistencia médica, y Roldán no solo estaba obligado como funcionario policial sino que tenía a su disposición el vehículo para hacerlo, de lo cual surge que su omisión, dolosa y plenamente reprochable configura el delito previsto por el art. 108 del C.P. para cuya configuración es innecesario que el autor haya buscado, sino que debe “encontrarse en presencia” (Soler) del herido, es indiferente que la herida haya resultado de un accidente o de una acción ilícita, pues al ser un delito de omisión, la consumación instantánea es por no prestar el debido auxilio sin que exista riesgo personal de hacerlo, siendo también intrascendente para la tipificación, el grado de severidad de la lesión del herido o el peligro real de un estado de abandono, requiriéndose solamente que sea notoria la imposibilidad del herido de valerse por sí mismo para buscarse ayuda, residiendo el reproche penal en la falta de solidaridad social violatoria de “la mutua asistencia que se debe a los semejantes” al decir del maestro Laje Anaya. En síntesis, es un delito que se consuma con la inacción de quien pudiendo ayudar no lo hace, situación comprobada en Roldán respecto a Figueredo.

Con tales pautas, que en la cuestión anterior fueron suficientemente descriptas en su base probatoria, es posible la condena del causante por tal ilícito sin violentarse las reglas de la congruencia ni la debida defensa en juicio pues en aplicación de la facultad normada en el art. 368 del C.P.P. corresponde adecuar la atribución de conducta delictiva a lo probado en ésta instancia efectuando la calificación jurídica que se considera correcta sin alterar el hecho por el que sometido a proceso y traído a debate. Este delito de Omisión de auxilio concursa en forma ideal con el de Allanamiento ilegal antes descripto por cuanto se produjo en el iter criminis durante el desarrollo de la misma acción antijurídica, resultando de aplicación la norma del art. 54 del C.P.. ASI VOTO

A LA MISMA CUESTION PLANTEADA, la Juez ZANIN, dijo: 

Me adhiero al voto del Juez preopinante. ASI VOTO.

A LA MISMA CUESTION PLANTEADA, el Juez ROJAS, dijo: 

Me adhiero a la opinión del Juez del primer voto. ASI VOTO.

A LA CUARTA CUESTIÓN PLANTEADA, el Juez CASTILLO GIRAUDO, dijo: 

Para graduar la pena a imponer al encausado Ferreyra como autor y coautor de los delitos de allanamiento ilegal reiterado (dos hechos en concurso real) debe considerarse como atenuante su carencia de antecedentes penales y como agravantes la responsabilidad de ser el jefe de la patrulla, el oficial de mayor antigüedad y experiencia, y quien conocía el barrio y sus habitantes por pertenecer a la jurisdicción de la Comisaría en la que prestaba servicio, del mismo modo la forma concursal material de dos ilícitos resulta indicativo de mayor reproche. Todo ello hace que se aleje la posibilidad de aplicación del mínimo legal previsto en la norma, por lo que es justa la pena de un año y diez meses de prisión que debe ser dejada en suspenso por ser ésta la primera condena y no existir fundamentos atendibles para su efectivización, debiendo sí por mandato de los arts. 26 y 27 bis del C.P. imponer las siguientes reglas de conducta por el término de tres años: fijar residencia en la provincia, someterse al cuidado del Patronato de liberados y excarcelados y abstenerse de relacionarse con personas familiares o allegados de Ernesto Mora, Nidia Miranda y el señor Antoliano Figueredo. La inhabilitación especial para el ejercicio de la función policial debe ser máxima por ser el funcionario de mayor antigüedad, jerarquía y experiencia fijándose en dos años como pena conjunta a la de prisión.

Con similar mensuración de las pautas previstas en los arts. 40 y 41 del C.P. Fernández debe ser condenado a la misma pena de un año y diez meses de prisión por la actuación con participación de otras personas en la modalidad delictiva violenta de la que resultó la pérdida de una vida humana, lo cual hace a la extensión del daño causado. También en suspenso por iguales razones y fijando las mismas reglas de conducta por igual término. Y la pena de inhabilitación especial se extenderá por un año y diez meses habida cuenta que el nombrado era personal subalterno, con antigüedad pero escasa experiencia en el ejercicio operativo policial En lo atinente al delito de Homicidio por el que fuera enjuiciado, corresponde su absolución por aplicación de las normas constitucionales y procesales citadas en la cuestión anterior, ordenándose su libertad en base al art. 369 del rito y a la modalidad condicional de la pena por el ilícito de allanamiento ilegal

Finalmente, a Roldán, también sin antecedentes penales, de buen concepto como estudiante abanderado en la escuela de cadetes de la policía y con el atenuante de ser el funcionario mas novato del grupo, las penas no deben ser altas pero mayor al mínimo previsto por la regla del concurso ideal, habida cuenta que son dos los delitos por los que será condenado, siendo justa la imposición de un año y diez meses de prisión y un año y ocho meses de inhabilitación especial. La pena de prisión será también en suspenso y con iguales reglas de conducta que los anteriores, en base a los fundamentos de hecho y derecho que se mencionaron respecto de los mismos.

Las costas les serán impuestas a los tres nombrados por aplicación de los arts. 29 inc. 3 del C.P., 493 y 496 del C.P.P., a tal fin se regulan los honorarios por las defensas penales, del Dr. Rosalino Tanco en Veinte “Jus” a cargo y por cada uno de los enjuiciados de Autos Carlos Alberto Fernandez, Elio Francisco Roldan, Jorge Guillermo Ferreyra y Miguel Eduardo David, por la intervención en los primeros actos de la Instrucción, los del Dr. Carlos Alberto Ontiveros en Sesenta “Jus” a cargo de los condenados en Autos Carlos Alberto Fernandez, Elio Francisco Roldan y Jorge Guillermo Ferreyra, los del Dr. Tomasella en Sesenta “Jus” a cargo de los tres condenados como su defensor en instrucción y debate, y Quince “Jus” a cargo de Miguel Eduardo David por su asistencia en el debate, los del Dr. Alfio Chir en Setenta “Jus” a cargo de Miguel Eduardo David, los del Dr. Eduardo Davis como abogado del querellante penal en Setenta “Jus” a cargo de los tres nombrados condenados, por su intervención en instrucción y debate, los del Dr. Ramón Silvio Sosa en el mismo carácter y por su intervención en parte del debate en Veinte “Jus” a cargo de los tres referidos condenados, en forma solidaria y en aplicación de los arts. 8, 45, 56, 64 y concordantes de la Ley Pcial Nº 512/85..

Que a fs. 1236/ 1244 se presenta el apoderado del progenitor de la víctima de autos, promoviendo demanda de daños y perjuicios contra Carlos Alberto Fernandez, Elio Ramón Roldan, Policía de la Provincia de Formosa, Ministerio de Gobierno, Estado Provincial y-o quien resulte civilmente responsable por la suma total de $2.400.000 y/o lo que en mas o en menos resulte de la prueba a producirse, motivados en el hecho que se investiga en autos, a consecuencias del cual se produjo el fallecimiento del hijo del reclamante, de nombre Antoliano Figueredo.

Sostiene que existe un nexo de causalidad entre el hecho generador de la acción y el resultado muerte de la víctima, y que tratándose de funcionarios policiales en servicio deviene solidaria la responsabilidad estatal por el daño causado a un tercero. Agrega que la responsabilidad en el presente caso no solo se ha de limitar a los autores directos causantes de la muerte del mencionado joven sino que debe extenderse a quienes se sirven del accionar de estos o de quienes son dependientes (Institución Policial, Estado Provincial), pues esta recurre a los servicios de este (subordinado) para el logro de sus fines generando de esta manera una expansión jurídica que se denomina riesgo creado y que lo hace responsable directo. Reclama en concepto de reparación integral del perjuicio sufrido los siguientes rubros: Daño patrimonial (perdida de chances $1.500.00); Daño moral ($500.000); Privación de la vida humana ($300.000), y Daño sicológico ($100.000).

A fs.1282/1286 el defensor de confianza de los demandados Fernández y Roldan contesta demanda negando los hechos invocados por los actores y solicitando el rechazo de los rubros indemnizatorios pretendidos y el pedido de “plus petición inexcusable”.

En tanto a fs.1271/1280 obra contestación de demanda de la Fiscalía de estado. Destacando que para que un daño pueda ser reparado es necesario establecer el nexo de causalidad entre resultado dañoso y el hecho humano generador del mismo, dado que el código civil adopta la teoría de la causalidad adecuada (Art.901). Entiende que en el caso de marras este nexo no se ha dado, debido a que la causa del deceso que el occiso padeció es ajena al obrar de los funcionarios policiales y no puede mantenerse la presunción de responsabilidad del artículo 1113 del código civil, ya que la carencia de relación causal destruye el presupuesto de la autoría y provoca la ausencia total o parcial de responsabilidad. Impugna los rubros pretendidos y solicita plus petición inexcusable.

Entrando al análisis de la cuestión a decidir resulta menester adelantar que tal como ha quedado plasmado en el tratamiento de las cuestiones anteriores se ha tenido por acreditado que en ocasión del accionar ilícito de los acusados Fernández y Roldan, esto es, haber ingresado en horas de la madrugada del día 06 de marzo del 2005, sin autorización legal, a la vivienda ubicada en la calle Etchegaray Nº 1640, de esta ciudad, se produjo el fallecimiento del joven Antoliano Figueredo, dado que el mismo al pretender esconderse de los funcionarios policiales resultó herido mortalmente por la incrustación de un hierro en la órbita ocular izquierda, lo que da cuenta de la existencia de una relación causal entre el obrar antijurídico mencionado y la consecuencia del hecho.

Que teniendo por acreditada la relación causal invocada corresponde analizar ahora la imputación de responsabilidad que en ella se origina.

Con relación a los codemandados Fernández y Roldan que resultan condenados en la presente causa, por imposición de lo normado en el Art. 1102 del código civil los mismos son responsables a titulo de culpa conforme lo dispone el art. 1109 de ese mismo cuerpo legal.

Que habiendo sido encaminado el reclamo asimismo, contra la policía de la Provincia de Formosa, el Ministerio de Gobierno de la cual la misma depende, lo que incluye la responsabilidad del Estado Provincial, debemos detenernos en el análisis de esta.

Es doctrina jurisprudencial fijada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación que el Estado responde por los hechos lícitos de su personal policial, mas aun obviamente, y así lo reconoce la propia Corte, debe responder por los hechos ilícitos como el que ha dado motivo a la presente causa. En el primero de los casos, el de los hechos lícitos el máximo Tribunal tiene dicho que incluso cuando no hay posibilidades de imputarle culpa alguna al agente por su accionar las consecuencias no queridas de dicho obrar no pueden cargársela a quien resulta víctima inocente del mismo y por lo tanto debe responder el Estado. (Ver fallos citados por Alejandro Dalmasio Andrada en su obra “Responsabilidad del Estado y los funcionarios públicos”, editorial la ley, pagina 250).-.

En los casos de un obrar ilícito es doctrina de la Corte que el ejercicio del poder de policía de seguridad estatal impone a “sus agentes la preparación técnica y psíquica adecuada para preservar racionalmente la integridad física de los miembros de la sociedad y sus bienes” (artículos 512 y 902 del código civil) (conforme fallos: 315:2330, 318:1715). Ningún deber es mas primario y sustancial para el estado que el de cuidar de la vida y la seguridad de los gobernados. Si para llenar esas funciones se ha valido de agentes o elementos que resultan de una peligrosidad manifiesta (como el hecho de que se trata), las consecuencias de la mala elección, sea o no excusable, deben recaer sobre la Entidad pública que las ha realizado (fallos: 190:312, 317:728, 318:1715).

Es por ello que con posterioridad al pronunciamiento recaído en la causa “Vadell” la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se consolidó en la aplicación del artículo 1112 del código civil para fundar la responsabilidad extracontractual directa del Estado por “falta de servicio en caso de incumplimiento de las funciones públicas propias del mismo. Cabe aclarar que la falta de servicio a la que aludimos fue delineada por el Máximo Tribunal como el ejercicio irregular, defectuoso o anormal de la actividad o del servicio de que se trate (Ver María del Pilar Amenábar “Responsabilidad Extracontractual de la Administración Pública” editorial Rubinal - Culzoni, página 231).

Por todo ello corresponde tener asimismo por establecida la responsabilidad de los antes nombrados con el alcance y el carácter que establecen las normas citadas, resultando totalmente improcedente, ante las pruebas producidas en el debate, el planteo de culpa de la víctima sostenido por el representante del Estado.

Acreditada la relación causal y la imputación de responsabilidad resta solo analizar la procedencia del reclamo indemnizatorio.

En primer lugar corresponde realizar una breve digresión respecto a los rubros reclamados ya que en forma harto confusa se mencionan y, por ende solicitan, rubros que se superponen cuales son la indemnización por pérdida de chances y aquellas que se reclama en concepto de valor vida.

Este Tribunal participa de la doctrina que opina que la vida humana no posee,“ per se”, un valor económico al resultar ella inconmensurable, por esta razón se ha concebido que el valor vida está en función del concreto y acreditado perjuicio económico que sufre quien lo reclama a partir del fallecimiento de la persona que da origen a dicha indemnización.

Como en la presente causa se ha reclamado la pérdida de chances que significara la muerte de Antoliano Figueredo para su padre, dicha indemnización abarca como es obvio, la otra mencionada como valor vida, configurando ella el llamado “ daño patrimonial” en tanto y en cuanto ningún otro rubro ha de incluirse en este ítem. 

Puestos a analizar la procedencia de tal rubro (pérdida de chances) lo primero que es preciso resaltar es que no se ha construido por parte del reclamante un adecuado y eficiente andamiaje probatorio que nos conduzca a tener por adecuadamente justificada no solo la procedencia sino el monto de la indemnización que corresponde. No obstante lo dicho, aplicando el principio de adquisición probatoria trataremos de brindar las pautas que hemos tomado como orientadoras para determinar la viabilidad del rubro reclamado.

Tenemos entonces por acreditado que el reclamante es dependiente del Estado provincial, desempeñándose como empleado de la Tesorería de la Provincia, ello nos brinda como dato relevante que de llegar el mismo a la vejez contará con el aval económico de su haber jubilatorio. En lo que se refiere a la victima tenemos por probado que al momento de su deceso cursaba en forma normal, en lo que hace al correlato de su edad y el curso al que asistía, estudios en la Escuela Normal “República del Paraguay” de esta Ciudad Capital. También se ha manifestado testimonialmente que Antoliano era uno de los cinco hermanos, hijos del actor civil, lo cual reviste importancia como pauta interpretativa en orden a que el supuesto apoyo que como chance se reclama podría provenir también eventualmente de cualquiera de los demás hijos.

Hoy se encuentra consolidada la idea de la perdida de chance que implica el fallecimiento de un hijo incluso cuando el mismo ocurre durante la infancia, no solamente se especula con el daño que significaría una falta de apoyo económico sino que también se halla admitido que el apoyo que se indemniza alcanza a aquel de carácter psicológico o afectivo del cual se ve privado un padre ante la desaparición prematura de uno de sus hijos.

Dicho criterio ha sido sustentado en numerosos fallos de la CSJN, por ejemplo en el caso ¨Schauman de Scaiola´´ R.C. y S. 2000-478, en igual sentido ´Peón, 17, 3,98 L.L. 1998 ‘ D 596, entre tantos otros, citados por Miguel A. Piedecasas en su artículo´ La perdida de chances en la CSJN´, publicado en Rev. De derecho de Daños, 2008’ I, pág. 173 y sgtes, ed. Rubinzal Culzoni.

Una de las tareas más arduas en función de las características del rubro que se analiza es la fijación jurisdiccional del daño, razón por la cual cuando el mismo no aparece como adecuadamente acreditado, como ocurre en la presente causa, incluso se ha llegado a rechazar el mismo. En nuestro caso, pese a todo, y a las falencias probatorias antes referidas, estimamos que por aplicación del art. 29 inc. 2do. del C.P. y art. 165 del C.P.C.C. cabe en uso de la atribución otorgada por los mismos a los jueces, fijar una indemnización dentro de las pautas de orientación que precedentemente se mencionaran. Ello así, estimo procedente establecer una indemnización de $ 150.000.

Respecto del daño psicológico, la doctrina, luego de un extenso debate, ha logrado distinguir entre lo que se denomina daño moral, como afectación de intereses no patrimoniales susceptibles de daño, y otros ítem que cabe reclamar cuando lo que aparece afectada es la psiquis de quienes se creen con derecho a indemnización. Ello ha dado lugar a la admisión del daño llamado psicológico cuando el mismo haya sido el generador de una específica patología psiquiátrica que implica algo más y diferente que la afección a los sentimientos o al espíritu de la persona que se ve damnificada por un daño. Dicho daño ‘el psicológico’ debe ser específicamente probado, no solo en su entidad sino en cuanto a su alcance como generador de una indemnización posible. En el presente caso no se ha aportado, por parte de la acción civil, una sola prueba que avale el reclamo, resaltando que la prueba esencial para ello es la pericial psicológica o médica que determine el tipo de patología, su pronóstico evolutivo, sus posibilidades de tratamiento, costos de las atenciones que la enfermedad amerita y efectos en la vida cotidiana de dicha enfermedad, nada de esto aparece ni siquiera delineado en el reclamo, donde se ofreció una prueba pericial que no fue impulsada, de forma tal que carecemos hoy en forma total de la posibilidad de tener este reclamo por probado ontológicamente y por ende probado en cuanto a la magnitud de la supuesta indemnización que en él se generaría. Dicho ello, no cabe otra consecuencia que el rechazo del rubro daño psicológico por no hallarse el mismo acreditado en la presente causa.

Que por ultimo es preciso analizar la procedencia del daño moral peticionado. En tal sentido sabido es que dicho daño en el caso de responsabilidad extracontractual no requiere prueba alguna, más aún en situaciones extremas como la que nos toca juzgar donde se ve quebrantado el ciclo vital ordinario al producirse la muerte de un hijo en vida del padre. Esta situación genera un desgarro inconmensurable en el contexto de los sentimientos del progenitor habiendo sido la magnitud del dolor equiparado en algunos casos, a la pérdida de un órgano del propio cuerpo del damnificado.

Es indudable que ha existido un importante daño moral solo con el fallecimiento de Antoliano, si a ello sumamos las traumáticas características en la que el mismo se encuadró, la situación de zozobra espiritual a que da lugar de por si un hecho violento, más aun cuando el mismo se cobra la vida de alguien que razonablemente no debió estar expuesto a tal violencia, y más allá de la imposibilidad de esclarecer certeramente la dinámica del hecho en el marco del derecho penal, en esta órbita, no puede haber duda alguna respecto a la existencia del daño, el cual, como cualquier otro, recae no solo en las personas que actuaron violando las normas legales específicas sino también respecto al Estado por la responsabilidad que al mismo cabe endilgarle en función de los argumentos dados más arriba.

En lo que hace a la evaluación del monto a conceder por este rubro, creo necesario reiterar, que el mismo deberá guardar relación con la mecánica del incidente, con las secuelas inmediatas y mediatas del mismo como generadoras de un lógico y comprensible desequilibrio emocional, de las dificultades con las que se enfrenta el padre reclamante no solo para encontrar un imposible consuelo a la pérdida sufrida sino para entender de algún modo la inexistente razonabilidad de los hechos que lo llevara a perder a su hijo.

Si le sumamos a todo esto la permanencia en el tiempo que implica la falta de datos fehacientes que hubieran permitido realizar un adecuado duelo y consecuentemente traído la ansiada paz que el espíritu de los mismos merecía, llegamos a la conclusión que el monto indemnizatorio debe poseer entidad suficiente como para significar una adecuada valoración del daño generado. Es por ello, que estimo pertinente la suma de $ 200.000 por daño moral.

Culminando con la presente cuestión cabe determinar que los intereses respecto a las sumas otorgadas serán para el caso de pérdida de chance computados desde el momento de acaecido el hecho generador hasta el momento de su efectivo pago en función del promedio de la tasa activa que para sus operaciones percibe el Banco de la Nación Argentina. Con respecto al daño moral corresponde establecer los mismos intereses pero a partir de la fecha del presente fallo y hasta el momento en que se verifique el efectivo pago.

Las costas de la presente acción serán impuestas a los vencidos conforme al principio objetivo de derrota (art. 68 del C.P.C.C.), difiriéndose la regulación de los honorarios profesionales intervinientes para el momento de poseer base adecuada para ello. 

Consecuente con todo lo expuesto, no son aplicables los arts. 901, 903 y 905 del Código Civil mencionados por los letrados de los civilmente demandados porque hay un claro generador ilícito del daño resultante. Hubo uso funcional ilegítimo por parte de los policías que en consecuencia asumieron los daños resultantes del ilícito, definida causal de obligaciones según el art. 1109 del Código Civil y resarcibles por el Estado según el art. 1113 del mismo texto legal .

No es aceptable tampoco entonces el argumento del representante de la Fiscalía de Estado respecto a la ausencia de causa adecuada del daño (muerte de Figueredo) por culpa propia, con cita del art. 1111 del C.C. Y finalmente es incorrecto el argumento de que si no se actúa se propaga la pasividad policial que atenta contra la inseguridad, pues así como merece reconocimiento el actuar correcto de la mayoría del personal policial en la defensa y protección de la comunicad, la ilicitud cometida por algunos de sus miembros, como en el presente caso debe exponerse a través de la condena.

La responsabilidad penal es la que se origina por la comisión de delitos por parte de los agentes públicos al ejercer sus funciones. Del mismo modo, la civil es la que tiende a reparar los daños patrimoniales y morales sufridos por terceros por el accionar ilícito de empleados públicos con motivo del desempeño de sus tareas. Las razones fílosófico-políticas que están en la reparación del daño exigible al Estado en base a su responsabilidad directa por actos dolosos de sus servidores, tienen como fundamento los principios del Estado democrático de derecho, los derechos humanos fundamentales y un concepto amplio de reparación del daño, el cual incluye al daño moral. En ese contexto, el séptimo Congreso de las Naciones Unidas para la prevención del delito y tratamiento del delincuente, en Milán, emitió la "Declaración sobre los principios fundamentales de justicia para las víctimas de delitos y de abuso de poder", cuyo parágrafo 11 se refiere al resarcimiento a cargo del Estado cuando los funcionarios públicos u otros agentes victimicen a personas mediante actos que constituyan delitos. El texto es el siguiente: "11. Cuando funcionarios públicos y otros agentes que actúen a título oficial o cuasi oficial hayan violado la legislación penal nacional, las víctimas serán resarcidas por el Estado cuyos funcionarios o agentes hayan sido responsables de los daños causados...".

La responsabilidad penal exige en éste caso, necesaria e inevitablemente la prueba del dolo en la conducta de quienes han sido imputados como autores de los ilícitos penales definidos, debiendo hacer frente a la responsabilidad civil derivada del delito los que estén obligados a ello como consecuencia de dicha imputación, es decir el Estado Provincial del que forman parte como funcionarios públicos.

Desde ya, la relación de causalidad jugará un papel importante. En este sentido dice Goldemberg: “...ha sostenido precisamente que ‘desde el punto de vista de la relación de causalidad, ese no hacer viene a ser una condición apta o adecuada para que el desmedro se produzca. Prueba de lo expuesto es que de haberse observado el comportamiento positivo que las circunstancias exigían, se podría haber interrumpido el proceso causal, evitándose el desenlace dañoso’.” (“Temas de Responsabilidad Civil”, Alterini-López Cabana, pág. 218).

Cuando se trate de actos ilícitos dolosos la responsabilidad del Estado es solidaria y no subsidiaria. La reparación no solo incluye los daños sino los perjuicios. Nuestro ordenamiento jurídico impuso al Estado el deber de resarcir los daños ocasionados a las personas en su actuación como poder público y por su actividad extracontractual ilegitima desde el fallo “Devoto” en que la Corte Suprema de Justicia de la Nación por aplicación del artículo 1113 del Código Civil, condenó al Estado a resarcir los daños que ocasionaran sus dependientes por ilícitos cometidos en ejercicio u ocasión de la función pública. Desde el esquema de la responsabilidad objetiva, y basado en razones de solidaridad social y justicia distributiva, el derecho de resarcimiento de daños debe ser visto desde la víctima, sin preguntarse solamente quien es el autor del hecho dañoso sino quien debe soportar el daño.

Debe remitirse copia de ésta sentencia a la Jefatura de Policía, una vez firme, a los fines pertinentes acompañándose las armas pertenecientes a la institución y devolverse el expediente n° 1869/08, de ese Registro, caratulado: “Juzgado de Instrucción y Correccional n° 5 s/Extracción de Fotocopias de Expte. n° 3712/08, carat.: “David Miguel Eduardo y otros s/Homicidio Calificado y Encubrimiento”, solicitado al Juzgado de Instrucción y Correccional n° 2, para la continuación de los procesos iniciados contra Javier Villalba y Escofache, con copia de la sentencia a los fines de mérito de sus fundamentos respecto a ambos nombrados.

El resto de efectos que no merecen conservación y se encuentren deteriorados deben ser destruidos.

Atento a que según constancias obrantes en la causa hasta la fecha no se ha abonado la tasa de justicia emergente de la acción civil entablada, debe notificarse a las Dirección General de Rentas, a los efectos de la liquidación pertinente. ASI VOTO.

A LA MISMA CUESTION PLANTEADA, la Juez ZANIN, dijo:

Me adhiero al voto del Juez preopinante. ASI VOTO.

A LA MISMA CUESTION PLANTEADA, el Juez ROJAS, dijo:

Me adhiero a la opinión del Juez del primer voto. ASI VOTO.

En virtud del Acuerdo precedente y de conformidad con los arts. 20, 26, 23, 27 bis, 40, 41, 45, 54, 55, 108, 151, y 29 inc.2° y 3º, del Código Penal, arts. 363, 365, 366, 494 y concordantes del Código Procesal Penal, arts.1109, 1113 del Código Civil y art.68 del Código Procesal Civil y Comercial, por unanimidad de votos, la EXCMA.CAMARA PRIMERA EN LO CRIMINAL, 

S E N T E N C I A: 

1°).- NO HACER LUGAR a la prescripción de la acción penal 

2°).- NO HACER LUGAR a la extemporaneidad de la concreción de demanda. 

3º).- CONDENAR a CARLOS ALBERTO FERNANDEZ, cuyos demás datos personales obran en el exordio, a la pena de UN (1) AÑO y DIEZ (10) MESES de PRISION en SUSPENSO, e Inhabilitación Especial para ejercer la función policial por igual tiempo, y Costas, como autor material y penalmente responsable del delito de ALLANAMIENTO ILEGAL, y ABSOLVER al nombrado de culpa y cargo del delito de HOMICIDIO CALIFICADO, por los que fuera enjuiciado en el Expte nº 411/06 de este Registro, de Origen nº 3712/08 del Juzgado de Instrucción y Correccional nº 5 de la Primera circunscripción Judicial- Formosa, ORDENÁNDOSE su inmediata libertad (arts. 20, 26, 41, 151, 29 inc. 3º del Código Penal, y 369 del Código Procesal Penal).- 

4°).- CONDENAR a ELIO FRANCISCO ROLDAN, cuyos demás datos personales obran en el exordio, a la pena de UN (1) AÑO y DIEZ (10) MESES de PRISION en SUSPENSO, e Inhabilitación Especial para ejercer la función policial por UN (1) AÑO y OCHO (8) MESES, y Costas, como autor material y penalmente responsable del delito de ALLANAMIENTO ILEGAL en Concurso Ideal con el delito de OMISIÓN DE AUXILIO, por los que fuera enjuiciado en el Expte nº 411/06 de este Registro, de Origen nº 3712/08 del Juzgado de Instrucción y Correccional nº 5 de la Primera Circunscripción Judicial- Formosa (arts. 20, 26, 41, 108, 151, 54 y 29 inc. 3º, del Código Penal).-

5°).- CONDENAR a JORGE GUILLERMO FERREYRA, cuyos demás datos personales obran en el exordio, a la pena de UN (1) AÑO y DIEZ (10) MESES de PRISION en SUSPENSO e Inhabilitación Especial por DOS (2) AÑOS para ejercer la función policial, y Costas, como coautor material y penalmente responsable de los delitos de ALLANAMIENTO ILEGAL REITERADO – DOS HECHOS en Concurso Real-, por los que fuera enjuiciado en el Expte nº 411/06 de este Registro, de Origen nº 3712/08, del Juzgado de Instrucción y Correccional nº 5 de la Primera Circunscripción Judicial- Formosa (arts. 20, 26, 41, 45, 151, 55 y 29 inc. 3º, del Código Penal).- 

6°).- ESTABLECER como reglas del conducta que por el tiempo de TRES (3) AÑOS, los condenados en Autos CARLOS ALBERTO FERNADEZ; ELIO FRANCISCO ROLDAN y GUILLERMO JORGE FERREYRA, fijen domicilio en la jurisdicción provincial, se sometan al cuidado del Patronato de Liberados y Excarcelados y se abstengan de relacionarse con las personas que se nombran en esta Sentencia (art.27 bis del Código Penal).

7°).- ABSOLVER de culpa y cargo a MIGUEL EDUARDO DAVID, cuyos demás datos personales obran en el exordio, del delito de ALLANAMIENTO ILEGAL, por abstención de acusación de la Querella y la Fiscalía, imponiéndole no obstante las COSTAS por haber razón suficiente para litigar por parte de aquella (art.494 del Código Procesal Penal).- 

8º).- HACER LUGAR parcialmente a la demanda civil en rubros daño moral y chance y consecuentemente condenando a CARLOS ALBERTO FERNANDEZ, ELIO FRANCISCO ROLDAN y la PROVINCIA DE FORMOSA, en forma solidaria, a abonar dentro del plazo de DIEZ (10) DIAS, la suma total TRESCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($ 350.000) en concepto de los rubros concedidos, con más los intereses conforme lo establecido en los considerandos respectivos. 

9º).- REGULAR los honorarios, por las Costas impuestas a los tres nombrados por aplicación de los arts. 29 inc. 3 del C.P., 493 y 496 del C.P.P., los del Dr. Rosalino Tanco, en Veinte “Jus” a cargo y por cada uno de los enjuiciados de Autos Carlos Alberto Fernandez, Elio Francisco Roldan, Jorge Guillermo Ferreyra y Miguel Eduardo David, por la intervención en los primeros actos de la Instrucción, los del Dr. Carlos Alberto Ontiveros en Sesenta “Jus” a cargo de los condenados en Autos Carlos Alberto Fernandez, Elio Francisco Roldan y Jorge Guillermo Ferreyra, los del Dr. Tomasella en Sesenta “Jus” a cargo de los tres condenados como sus defensores en instrucción y debate, y Quince “Jus” a cargo de Miguel Eduardo David por su asistencia en el debate, los del Dr. Alfio David Chir en Setenta “Jus” a cargo de Miguel Eduardo David, los del Dr. Eduardo Davis como abogado del querellante penal en Setenta “Jus” a cargo de los tres nombrados condenados, por su intervención en instrucción y debate, los del Dr. Ramón Silvio Sosa en el mismo carácter y por su intervención en parte del debate en Veinte “Jus” a cargo de los tres referidos condenados, en forma solidaria y en aplicación de los arts. 8, 45, 56, 64 y concordantes de la Ley Pcial Nº 512/85, DIFERIR lo pertinente a los honorarios civiles.

10º).- COMUNICAR a Jefatura de Policia. lo resuelto remitiendo copia de la sentencia. 

11°).- DEVOLVER a Policía las armas secuestradas que pertenecen a la institución (art. 23 del C.P.), al Juzgado respectivo el Expediente que fuera solicitado iniciado por falso testimonio de Villalba y Escofache para su continuación con copia de la sentencia a los fines de mérito de sus fundamentos y Destruir los demás efectos que no deben conservarse y se encuentran deteriorados

12°).- COMUNICAR a la Dirección General de Rentas a los fines del pago de tasa de actuación letrada. 

PROTOCOLÍCESE, notifíquese, firme y ejecutoriada que fuere, archívese. 

