Salta, de Febrero de 2013.

~___AUTOS Y VISTO: Esta causa N° FO1 91342/12 de la Sala I del
Tribunal de Impugnacion caratulada: “RAMIREZ, HECTOR GABRIEL;
SERRANO, LEONARDO ESTEBAN; GORDILLO, MARCOS
GABRIEL; CRUZ, MATIAS EDUARDO; ONTIVEROS, ALBERTO
ANTONIO; BARRIONUEVO, ROBERTO AUGUSTO POR APREMIOS
ILEGALES CALIFICADO - DENUNCIANTE: SYLVESTER,
EDUARDO”, del Juzgado de Instruccion Formal de Tercera Nominacion,

del Distrito Judicial del Centro; y

CONSIDERANDO

El Dr. ABEL FLEMING, djjo:

_ Que arriban los presentes obrados a este Tribunal en virtud de los
recursos de apelacion impetrados a fs. 1084/1088 wvta., 1089/1090,
1091/1100, 1101/1130, 1131/1133 vta., 1134/1136 y f5.18/26 del Incidente
de Nulidad contra el auto resolutivo de fs. 886/900 que dispone el
procesamiento y prision preventiva de Marcos Gabriel Gordillo, Héctor
Raul Gabriel Ramirez, Leonardo Esteban Serrano, Matias Eduardo Cruz y
Alberto Antonio Ontivero por el delito de Imposicion de Torturas, el
procesamiento de Roberto Augusto Barrionuevo por Omision de denunciar
el delito de Tortura, el procesamiento de Beatriz Campos y de Luis Omar
Vivas por el delito de Omision Funcional. Los recursos fueron promovidos
en tiempo y forma, en consecuencia resultan formalmente admisibles, por
lo que se encuentran expeditas las vias recursivas para el tratamiento de las

cuestiones suscitadas.

Que el juez de grado luego de resefiar la prueba colectada en el

curso de la investigacion instructoria, se expide en los términos sefialados



atribuyendo a los procesados Marcos Gabriel Gordillo, Héctor Raul Gabriel
Ramirez, Leonardo Esteban Serrano, Matias Eduardo Cruz y Alberto
Antonio Ontivero en grado de probabilidad suficiente, la autoria y
responsabilidad por los hechos imputados, con fundamento en el video
publicado en internet, la sindicacién que de ellos efectuaran las victimas
Miguel Angel Martinez y Mario Luis Rodriguez, los informes policiales, la
Inspeccion Ocular efectuada por el resolvente en la Cria. N°11, de todo lo
cual surge que en su condicidén de personal policial efectuaron agresiones
en el periodo comprendido entre los dias 24/05/2011 y 01/06/2011 a los
damnificados quienes se encontraban detenidos, estando indefensos y sin
posibilidad de pedir auxilio, imponiéndoles torturas tendientes a obtener de
ellos confesiones o informacion para el esclarecimiento de los hechos que
investigan en la dependencia policial. Dispone para ellos la prision
preventiva en atencion a que conforme a la calificacion efectuada a su
conducta, en caso de futura condena la misma sera superior a los tres afos
y de cumplimiento efectivo, ademéas de ponderar que tal pronostico
constituye una presuncion de que en libertad pretenderan eludir la accion
de la justicia, a la par que como personal policial sus conocimientos de la
investigaciéon podria obstaculizar la obtencién y recoleccion de pruebas,
como también si se tiene en cuenta que por su condicion de funcionarios
publicos les cabria la accesoria de inhabilitaciéon absoluta extremo que
motivaria justificadamente sus desarraigos, lo que incrementa la presuncion
de fuga. Respecto de Roberto Barrionuevo, quien filmara los momentos en
que fueron torturados los detenidos dentro de la Comisaria, fundamenta su
procesamiento en la propia admision de haber filmado con su celular tales
sucesos y si bien refiere que lo hizo sin conocimiento de las victimas, éstas
refutan sus dichos. Niega ser el autor de haber subido el video a Internet el
18/07/12, pero el reproche no por no haber impedido la realizacion de tales

agresiones, sino que surge por no haber denunciado el hecho ante las



autoridades, pese a tener directo conocimiento del mismo. Finalmente
dispone el procesamiento de Beatriz Campos y de Luis Omar Vivas en
razon de ser las maximas autoridades de la dependencia policial, a pesar
que no se pudo determinar si estaban o no presentes al momento del hecho,
y en razon que los recaudos -que a través de disposiciones internas alegan
haber efectuado- no resultan suficientes ni garantizan que no sucedan

hechos como el que se verifica en el caso concreto.

Por no compartir lo decidido por el a-quo, las respectivas defensas
técnicas articulan apelacion a fin de obtener su revocacion, en los términos

que a continuacion y en apretada sintesis se detallan.

_La Dra. Claudia Gimenez (fs. 1084/1088) por su defendido Matias
Eduardo Cruz solicita el sobreseimiento en los términos del art. 326 inc.2°
y 3° del C.P.P. o en su defecto auto de falta de mérito. Destaca
inconsistencias entre el informe realizado en la Cria.de Gliemes y la
denuncia radicada en sede judicial; el hecho que en el decisorio el a-quo de
modo confuso, parcial y subjetivo establece la participacion y la autoria
que le cupo a cada uno de los responsables del hecho. Que a Cruz se lo
inculpa arbitrariamente por la sola circunstancia de prestar servicios de
civil en la Cria. 11 en el afio 2011. Cuestiona el valor del video, ya que del
informe del CIF no surge que del teléfono celular de quien supuestamente
filmaba se haya extraido video alguno, ni que haya sido borrado, ni
guardado en la memoria y menos ain se establece fecha ni afio de la
supuesta filmacion. Sorprende que después de un afio y medio se haya
subido a Internet con las caracteristicas senaladas, considerando a tal
prueba carente de legitimidad y resulta irregular considerarla un medio
probatorio valido. Considera debe ser excluida por ser “fruto del arbol
venenoso”. Destaca las declaraciones de las supuestas victimas Mario
Rodriguez y Miguel Martinez las que segun su andlisis presentan

diferencias insalvables en cuanto al modo y tiempo en que fueron



torturados, como también que Rodriguez no menciona a Cruz a pesar de
conocer a todos los civiles de esa dependencia por haber sido detenido mas
de 20 veces y que llama la atencion que Martinez conozca a la perfeccion
los nombres de todas las personas que se encuentran detenidas, tal vez
inducido por el estado publico que tomara el caso. Pone de resalto la
ausencia de constancia alguna que pruebe tanto el dafio fisico como el
psiquico en los damnificados, teniendo en cuenta el ilicito imputado. Que el
imputado Barrionuevo no reconoce a Cruz en las tomas fotogréficas,
tampoco lo reconoce la Crio. Campos en el video. Que su asistido prestaba
servicios en horas de la manana, no de la tarde, enfatizando las
irregularidades del libro de guardia en fecha 28/05/2011 (la firma

correspondiente a Cruz no es de su pufio y letra).

~__El Dr. Aldo Primucci (fs. 1089/1090) defensor de Roberto
Barrionuevo solicita a su favor auto de sobreseimiento. A ese fin
argumenta en primer término que fue requerido, imputado e indagado por
los delitos de apremios ilegales agravados e imposicion de tortura
deviniendo logica consecuencia que en el resolutivo apelado se lo sobresea
por tales ilicitos, sin embargo nada dice al respecto y por el contrario se lo
procesa por un delito por el cual no fue indagado ni existe requerimiento
fiscal por omision de denuncia, de modo que a su criterio el procesamiento
carece de acusacién y defensa, violandose la regla de imparcialidad
resultando el Juez acusador excediendo su competencia, sin sustento fiscal.
Que el art. 144 quater 2do. parrafo prevé sancion penal para “el funcionario
publico” por lo que excluye la posibilidad que un “aspirante a policia”
como lo es Barrionuevo sea considerado en tal condicion. Alega que la
conducta de su defendido de filmar la tortura que luego aparecio en Internet
no es mas que una forma distinta de denunciar un hecho gravisimo (notitia
criminis); forma distinta que se justifica por el temor de denunciar a la

misma policia de la que se pretende ser parte en un futuro, pero sin



compartir viejos métodos. Considera que Barrionuevo cumplié con la
obligacion de reunir pruebas Utiles para dar base a la acusacion conforme el
art. 179 y ss. del C.P.P., por lo que es un testigo calificado del hecho, nunca
debid ser indagado ni encarcelado. Siempre fue sefialado como el autor de
la filmacion y contrariamente a lo sustentado por el magistrado -respecto a
que los otros acusados tenian conocimiento de que eran filmados- ello no
resiste el menor analisis por irrazonable ya que no se explica como los
superiores dejaron en poder de un aspirante semejante prueba de cargo.

_ La defensa de Alberto Ontivero ejercida por el Dr. Francisco
Ortega, a fs. 1091/1100 solicita se revoque el procesamiento y prision
preventiva otorgando a su asistido la inmediata libertad hasta tanto se
resuelva su situacion en forma definitiva. Al respecto alega la falta de
fundamentacion y merituacion de la prueba, concluyendo la arbitrariedad
manifiesta en el decisorio, dejandose de lado la regla de la razonabilidad y
la sana critica por prejuicios personales del magistrado. Destaca que su
asistido no estaba denunciado y se encontraba usufructuando licencia,
resultando injustamente detenido e incriminado. Sefiala las declaraciones
contradictorias de los superiores que dicen desconocer los hechos y a las
personas que intervienen en el video. Advierte que sin razén alguna se
desincrimina al Cabo Jorge Quispe quien si estaba denunciado y se lo
reemplaza por Ontivero. Que las supuestas victimas en ningin momento
hablan de su defendido, aunque si refieren a Quispe y a Argaiaraz; sin
embargo ellos nunca fueron investigados ni siquiera citados ante el
Tribunal. Compara que Ontivero se encuentra en la misma situacion que
Ferro y Sarapura, sin embargo ellos gozan de falta de mérito. Enfatiza el
excesivo tiempo que lleva detenido convirtiéndose en anticipo de pena,
frente al hecho que no tiene antecedentes condenatorios y no existe
posibilidad de fuga o de alterar prueba alguna. Alega a continuacion con

citas doctrinarias y jurisprudenciales, el cardcter preeminente del estado de



inocencia y el caricter restrictivo de la limitacion de la libertad reclamando

la libertad de su defendido.

La defensa de Leonardo Serrano, a cargo del Dr. Santiago Pedroza
(fs. 1101/1130) solicita se revoque el procesamiento y se dicte en su
reemplazo auto de falta de mérito con la consiguiente libertad de su
defendido. Considera al decisorio “absolutamente superficial” pues nunca
se ha probado que Serrano haya efectuado accion tipica, antijuridica,
culpable y punible alguna. No pudo el a-quo reconstruir el hecho historico,
ni siquiera en grado de probabilidad, no tiene fecha del hecho ni
circunstancias de modo, tiempo y lugar ni termind de probar quien o
quienes participaron del hecho. Destaca las declaraciones contradictorias de
las supuestas victimas, al punto de afirmar que Martinez miente con un
libreto marcado y preescrito y que si se ve el video se aprecia que de
ninguna manera se puede reconocer a la persona del fondo que dicen seria
su asistido, no se ve nada. Asimismo se habla de su cliente como “diente de
conejo” cuando no solamente no es apodado asi, sino fundamentalmente
que si es imposible verlos como pueden reconocer en un video con nombre
y apellido? Cuestiona que Barrionuevo haya efectuado la filmacion, afirma
que miente por completo en su declaracion, sobre todo con el informe del
CIF que sostiene que en su celular no existe video alguno y sin embargo el
juez que le cree a las victimas en este punto no lo hace para favorecer a
Barrionuevo. Respecto al video manifiesta que nunca se probd su
legitimidad ni se realizé pericia alguna para establecer si un video tomado
sin intervencion judicial y bajado de Internet puede o no haber sido
sometido a edicion alguna, modificacion o cambio de rostro, etc. Afirma
que el video en las condiciones que fue agregado no puede ser tenido como
prueba, por lo que solicita la nulidad del auto resolutivo en el punto que
agrega y valora como prueba indubitada tal elemento y ello a pesar que de

ninguna manera se lo ve en ¢l a su defendido. Cuestiona también la



afirmacion del juez en la indeterminacion de la fecha del hecho debido a las
irregularidades del libro de guardia, cuando de un andlisis pormenorizado
de tal libro de guardia es posible afirmar que no existe dia alguno en que
los imputados hayan trabajado juntos y que esto coincida con la detencion
de las supuestas victimas. Supletoriamente peticiona el cambio de
calificacion por Apremios Ilegales ante la imposibilidad de tipificarse como
Aplicacion de Tortura, figura que requiere un acabado plus para que se
despliegue tal figura y escape a la de los apremios y vejaciones. Asimismo
y en virtud de la escala penal prevista para los apremios, se ordene la

libertad de su defendido.

A fs. 1131/1133 vta. el Dr. José Antonio Garcia Teseyra, quien
ejerce la defensa del procesado Luis Omar Vivas, solicita se revoque el
decisorio apelado y se dicte el sobreseimiento de su asistido. Analiza el
significado de “omision” segin se tenga o no conocimiento de lo que se
deba hacer o decir. Afirma que su defendido no ha incurrido en omisioén
funcional por cuanto no se encontraba en la dependencia, segiin se registra
en los libros de guardia, entre los dias 24/05 y 01/06 de 2011 ni en el
horario de 16:00 a 18:00 hs. Que concurri6é a la Cria desde el dia 24 al
27/05 por lo que so6lo ha asistido a la dependencia en un 40% del tiempo en
que se sindica ocurrio el hecho y no reemplazo a la Jefa, resultando en
consecuencia mayor la incertidumbre que senala el a-quo en el decisorio.
Remarca que el funcionario policial de jerarquia no se encuentra
permanentemente en la dependencia a su cargo controlando todo el
desempenio del personal a cargo y por ello se derivan funciones a
subalternos como el Oficial de Servicio, por lo que sostiene contrariamente
a lo que afirma el magistrado que no ha existido indebida vigilancia por
parte de Vivas, toda vez que asisti6 en los horarios que le correspondian,
realizo las tareas que le competian conforme a sus funciones, controlo el

desarrollo de las actividades de los subalternos, tomo6 decisiones respecto a



las novedades que le informara el Oficial de Servicio demostrandose con
ello que, respecto de los hechos que se investigan, no ha existido
conocimiento de su parte de la ocurrencia y que ademas por mas control
que exista, puede suceder que haya algo de lo que no se ha informado.
A fs. 1134/1136 la Dra. Maria Gabriela Martinez por la procesada
Beatriz Campos solicita se revoque el auto atacado y se dicte a su favor
auto de sobreseimiento con encuadre en el art. 326 inc.3° del C.P.P. por
ausencia de tipicidad. Con ese objeto alega que la omision funcional que se
pretende atribuir a su defendida no fue ni siquiera descripto en el auto
recurrido, mas aun ni siquiera se determind la fecha en que habrian
ocurrido los vejamenes, por lo que el a-quo no se encuentra en condiciones
de describir con la precision que exige esta instancia procesal, la relacion
causal entre la hipotética omisiéon y la comision de las torturas que se
investigan. La acusacion se reduce a establecer que “en algin momento,
debié haber hecho algo” la Crio. Campos. Tal imprecision impide toda
actividad defensiva, no obstante ello formula consideraciones en torno a
demostrar la ausencia de responsabilidad de su defendida con la invocacion
de que se encuentra acreditado que bajo la dependencia directa de la Crio.
Campos, el Sub Jefe de la dependencia confeccion6 un Memorandum
dirigido a los subalternos dando precisas directivas respecto al tratamiento
de los detenidos, sin embargo el a-quo lo considera insuficiente para eximir
su responsabilidad. Destaca el Reglamento de Comisarias, Sub- Crias y
Destacamentos que reglamenta las funciones y misiones de las
dependencias y sus funcionarios destacando la cadena de control jerarquico
por lo que no resulta razonable cargar con la responsabilidad de vigilancia
constancia y permanente de todos los subalternos al Jefe de la Cria.,
maxime cuando a éstos le atribuyen la autoria material de hechos delictivos
ejecutados con cuidadosa ocultacion y en ausencia del Jefe de dependencia.

Refuta la afirmacion del a-quo respecto a que el “desconocimiento de los



hechos de tortura (que se ven en el video) por parte de los Jefes de la
Comisaria de Gral. Giiemes no lo exime de responsabilidad penal”,
considerandola erronea citando Jurisprudencia que afirma que para endilgar
responsabilidad por omision de evitar torturas, es necesario demostrar que
se tuvo conocimiento de ellas, extremo que segin sostiene la recurrente no
quedd demostrado en autos, ya que Vivas y Campos toman conocimiento
del hecho recién cuando el Sub Jefe de la Policia los reuni6 y les mostro el
video.

____ Finalmente, el Dr. Pablo Cardozo Cisneros defensor de Marcos
Gabriel Gordillo y Héctor Raul Rodriguez (fs.18/26 del Incidente de
Nulidad) ataca el auto de procesamiento con base en los siguientes
argumentos. Considera que no se han cumplido los fines del proceso dado
que no se ha llegado a determinar minimamente en forma razonable y
univoca la fecha y las personas que podrian ser percutados por imputacion.
No obra determinacion del hecho segun las circunstancias de tiempo, modo
de ejecucion, lugar y tampoco respecto a la identidad de los sujetos. Critica
la vaguedad y amplitud de la fecha en que el a-quo sitia el hecho, lo que
impide sostener las demas circunstancias. Ni los mismos denunciantes han
podido colaborar a resolver la cuestion. Afirma que no se pudo establecer
en grado de conviccion suficiente quienes llevaron a cabo acciones como
las que se acusa a sus defendidos. Pone de relieve afirmaciones del a-quo
que se contraponen con las imagenes de la filmacion preguntandose por
ello como es posible aceptar lo que no se ve y negar lo que si?. Afirma en
razon de que no hay elementos de conviccion suficiente, que no existe
violacion a tipo penal alguno y sus clientes son ajenos a ello. No hay
testigos, no hay exdmenes médicos que corroboren las torturas ni secuelas
fisicas o psiquicas en las presuntas victimas, es mas ellas no se acordaban
del hecho. En razén de ello pide el cambio del tipo penal a uno mas

benigno, ya que los hechos constitutitos del objeto de este proceso no



pueden configurar de forma alguna los tipos previstos en el art. 144 ter
inc.1° del C.P.. Cuestiona la actuacion del a-quo no solamente en la
valoracion de la prueba, sino en la actividad llevada a cabo para la
seleccion y apreciacion de los medios para descubrir la verdad, apreciando
que no ha escatimado esfuerzos para perjudicar a sus pupilos y convertir en
ilicitos hechos que no lo son. Considera que se han acomodado las
conductas vistas en un video execrable desde el punto de vista de validez
procesal, para ajustarlas a determinadas personas y al tipo penal aplicado.
Favorece en su examen de los hechos y la prueba a un falaz y presunto
delator: Barrionuevo, quien no solo omitid6 denunciar a sus compafieros
sino que si se considera valido el video, se ve claramente que quien filma
deja temporalmente su funcion de camarografo y, sin orden o amenaza
alguna, se convierte en aguatero. Considera que corresponde la aplicacion

del art. 298 del C.P.P..

Que asi planteadas las cuestiones a resolver voy a separar las
cuestiones a resolver tratando en primer lugar algunos aspectos cuyo
interés se extiende a mas de una queja recursiva en particular y cuya
dilucidacion proyectard consecuencias generales para los recurrentes, para
después abordar los remanentes agravios particulares principales.

Aparece como agravio compartido en mas de un planteo recursivo,
que el encuadre de los hechos por los que se procesa a los imputados
Gordillo, Ramirez, Serrano, Cruz y Ontiveros por el delito de Imposicion
de Torturas del articulo 144 ter, inciso lero. del Codigo Penal, debe ceder
respecto de la especificidad del tipo penal de Apremios Ilegales. Asi en la
apelacion de Matias Eduardo Cruz la Dra. Claudia Jiménez destaca que al
ser llevadas en su oportunidad las victimas a declarar en sede judicial, ante
los Juzgados de Instruccion Formal de 5ta. y 7ma. Nominacioén, con
posterioridad a las supuestas torturas, no se verificod existencia de lesiones

en la revisacion médica previa. La calificaciéon de Torturas también fue



cuestionada en la apelacion de Leonardo Esteban Serrano formulada por el

Dr. Santiago Eduardo Pedroza.

Sobre el cuestionamiento a la figura legal aplicable, quienes
sostienen este agravio identifican al delito de Imposicion de Tortura con la
causacion de lesiones fisicas en los torturados. Esto puede ser asi dicho al
analizar que el argumento central del cuestionamiento al encuadramiento
legal se basa en la falta de constaciones de secuelas en las revisaciones
médicas.

______Entiendo que le asiste razon al resolvente encuadrar los hechos de
la causa como configurativos del delito de Imposicion de Torturas y no en
el de Apremios Ilegales. Con suficientes y claros argumentos el a-quo
distingue la figura por la que se inclina de la de Vejaciones o Apremios
Ilegales, sefialando como dato distintivo a la intensidad de la agresion o el
tormento tendiente a quebrar la voluntad o a vencer la resistencia de la
victima para lograr su confesion o el aporte de datos tutiles para una
investigaciéon determinada. Apoya este distingo con citas de autorizada
doctrina y alusién a antecedentes constitucionales y normas del derecho

internacional, hoy constitucionalizado.

Considero que aparte de la claridad y de la suficiencia con que fue
motivada la linea demarcatoria entre los tipos penales en cuestion, la
entidad concreta de los hechos denunciados resefiada en el decisorio
justifica sobradamente el encuadre. La colocacion de una bolsa plastica en
la cabeza a una persona, de modo de impedirle la entrada de aire por las
vias aéreas superiores es una de las practicas de la mas refinada y cruel de
las torturas. Conocida como el “submarino seco” s6lo se parangona con su
similar “el submarino” que consiste en la inmersion de la cabeza en un
cubo con agua. S6lo quien impone la tortura sabe cuando va a cesar en la
maniobra y lo serd antes de que se provoque la consecuencia fatal de la

asfixia o del ahogo. Pero la perspectiva, desde la apreciacion de la victima



es la de la concreta sensacion de muerte. En su instinto de supervivencia
desesperadamente tratard de insuflar aire. Sin lesiones visibles y
constatables clinicamente esta tortuosa practica de tortura provocara
hipoxia temporaria, esfuerzo extraordinario al organismo y sufrimiento

fisico y psiquico descomunal.

Frente a la envergadura de este ataque, los golpes fisicos con
secuelas de lesiones pueden parecer un balsamo para el torturado que pas6

por este tipo de experiencia.

Creo que puede decirse que esta en el contenido de la mayoria de
las practicas de tortura el cuidad precisamente de que las mismas
produzcan la maxima afliccion y el mayor de los sufrimientos sin dejar
secuelas constatables por la ciencia médica, que no sea mediante

procedimientos de autopsia.

Obsérvese que en nuestro caso son pormenorizadas las
descripciones sobre el accionar de los agresores que dan cuenta como se
obstruia movimientos de las victimas para garantizar que la tortura obtenga
su maximo rendimiento, sosteniendo la cabeza para que no se saque la
bolsa, estirando los brazos hacia atras y hacia arriba, mientras que uno de
los imputados controlaba la extension de la secuencia dando orden para el

inicio y el cese de la maniobra de asfixia.

Un segundo cuestionamiento compartido en la mayoria de los recursos es respecto a la
valoracion que puede o no realizarse sobre la filmacion. Las criticas van desde la
descalificacion total como elemento vélido del proceso, en el entendimiento que si la
filmacion fue subrepticia, afectd entonces el &mbito de intimidad de los acusados, por lo
que debe aplicarsele la doctrina de “los frutos del arbol envenenado”, nulificando su
ingreso y todo lo actuado en consecuencia del hallazgo, planteo sobre el que se explaya
el Dr. Pablo Cardozo Cisneros por la representacion de Héctor Raul Ramirez y Marcos
Gabriel Gordillo. A este radical planteo se le suman objeciones respecto al origen
incierto sobre como y con que aparato fue lograda la filmacion, fecha en la que fue
filmado, si se resguardo su incolumidad o si pudo ser editado ya que no existe original
con el que pueda ser cotejado; dudandose si pudo ser alterado su contenido y hasta el
modo y por quien y en que sitio fue subido a Internet. (ver expresion de agravios de
Serrano y de Cruz ).




Es oportuno sefalar que el a quo a pesar que a la fecha de presentacion del
incidente de nulidad (12 de octubre de 2012) ya habia dispuesto el procesamiento de los
imputados) dio al planteo del Dr. Pablo Cardozo Cisneros tramite de incidente,
articulandolo, cuando correspondia que ello sea tratado como agravio de la apelacion
del procesamiento cuya revocacion podria resolverse por nulidad de uno de los
elementos claves en los que se funda. Al dar tramite de incidente provoc6 una doble
consideracion de este agravio instalando una suerte de indebida “reposicion” a una
resolucion sobre la que no correspondia este tipo de recurso.

Es util recordar que en la letra de la normativa constitucional, cuando se regula
la proteccion de la libertad, amparandose la intimidad, se la localiza a esta esfera en
ambitos definidos, como el del domicilio o los papeles privados y la correspondencia
epistolar. Sin participar de la idea de una proteccion “espacial” del derecho a la
intimidad, -ya que considero que en las mas acertada interpretacion de la garantia debe
acudirse a un concepto funcional-, acudo a este antecedente para significar que el
derecho a la intimidad esta ligado a determinadas esferas de actuacion del individuo
mas que a la pretension subjetiva del interesado de excluir a terceros del conocimiento
de sus actos. El derecho a la intimidad nace ligado a la vida privada y al articulo 19 de
la C.N. Asi se ha dicho que “el derecho a la intimidad comprende un conjunto de actos,
situaciones o circunstancias que por su caracter personalisimo no se encuentran, por
regla general o de ordinario, expuestos a la curiosidad y a la divulgaciéon (nota Madrid-
Malo Garizabal, Mario. «Estudios sobre derechos fundamentalesy». Serie: Textos de
Divulgacion N° 11. Bogota: Defensoria del Pueblo, 1995, p. 59); y que “se trata de un
derecho que tiene la persona de disponer de una esfera privada de libertad, un ambito
doméstico que funciona como reducto infranqueable o zona intangible, que no puede ser
invadida por terceros, mediante intromisiones o avasallamientos sin permiso ni
justificacion, Ekmekdjian, Miguel A. y Pizzolo Calogero, Derecho a la informacion,
Depalma Buenos Aires, p. 72). Implica ni mas ni menos que la facultad de mantener en
un nivel de reserva los hechos que protagoniza en una determinada esfera que elige
como propia y exclusiva y; en relacion directa con la libertad individual, protege
juridicamente un dmbito de autonomia individual constituida por los sentimientos,
habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion econdmica, las creencias
religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que,
teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas al
propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por los extranos significa un
peligro real o potencial para la intimidad C.S.J.N.,caso Indalia Ponzetti de Balbin vs.
Editorial Atlantida S.A.,11-12-84, Fallos:306:2:1892). Corolario inevitable de lo
apuntado es que solo se tiene derecho a la intimidad en la medida en que nos
encontremos en espacios y en funciones de soberania personal que legitimen nuestra
pretension de reservar nuestros actos del conocimiento del publico. Dicho en otras
palabras: no es privado, -y por tanto alcanzado por el derecho a la intimidad-, todo lo
que nosotros queramos que se mantenga en secreto; sino solo aquello que se produce y
desarrolla en ese ambito de reserva, en donde por el espacio en el que se realiza, o por el
tipo de actividad doméstica o de involucramiento de la intimidad que se implica, merece
la proteccion del derecho. Desde esta apreciacion liminar recordamos que los hechos
atribuidos a los imputados se desarrollaron conforme a los elementos colectados en
estancias de una dependencia policial. Se tratan estas de &mbitos gubernamentales y
publicos, sujetos a control, en cuyo interior esta previsto que se desarrollen funciones
publicas por parte de los agentes del Estado. No puede juridicamente pretenderse
resguardo de intimidad, salvo claro esta, que se desarrolle actividad protegida por el
secreto, como pueden serlo desde la utilizacion de los sanitarios hasta las actividades




que conforme a la ley deben ser excluidas del conocimiento de terceros, como puede
serlo actos del proceso o cumplidos en funcion de necesidades del proceso, y en los que
la propia ley impone este resguardo. Claro que quien comete un delito no quiere ser
visto o filmado. Pero no es suficiente su deseo para que lo acompaie el Derecho en esta
pretension, invalidando todo avance de conocimiento que no cuente con su aprobacion.
Para ello es necesario que se encuentre desarrollando una actividad privada, en un
espacio privado, que como vimos, no es el caso. A lo expresado le anadimos que como
fue afirmado en los considerandos del auto atacado, y refrendado en distintos agravios,
existen elementos que autorizan a considerar que la filmacion fue lograda con
conocimiento y aquiescencia de los involucrados. Esto lo sostienen los damnificados y
lo corrobora el pasaje de la filmacion en la que puede observarse que Barrionuevo
“abandona momentaneamente la tarea de camardgrafo para convertirse en aguatero”
(sic. Expresion de agravios de Ramirez y Gordillo).
Despejada esta primera cuestion paso a analizar las restantes, relativas a la
autenticidad, incolumnidad y valor convictivo de esta evidencia. Efectivamente sobre la
filmacion, -considerada en si misma-, no puede afirmarse que estemos en presencia del
original, ni que surja de ella la fecha en que fue realizada, ni existen recaudos que
aseguren que no fue editada. Se trata de una copia extraida de la red. Pero esta fragilidad
e imprecision inicial de la notitia criminis ha sido superada por los testimonios e
indagatorias que suscito su exhibicion, no solo a las victimas, sino a funcionarios
policiales e imputados. En efecto, hoy los testimonios aludidos en el auto en crisis, que
se refieren a las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la filmacién, como a la
identidad de las personas filmadas, son los que superan los déficit del material filmico,
aportando lo que este carece, y validando de este modo que lo grabado por la cdmara se
corresponde con los hechos denunciados e intimados a los acusados. Por ello puedo
decir que la propuesta de que la jurisdiccion analice el video en si, importa la pretension
de que el tribunal del recurso incurra en un exceso analitico. La carga convictita en el
proceso, como las pruebas de refutacion deben ser analizadas sistematicamente. Solo asi
lo que descompuesto y aislado nada o poco dice, sistematizado y relacionado mucho
aporta. El video que se presenta como correspondiente a los hechos, puede asi ser
considerado: como video de los hechos, si relacionamos ese material con las
declaraciones recibidas respecto de su contenido.
Y aqui debemos pasar rapidamente a valorar los agravios que fueron expresados
por mas de un apelante, sobre la mala calidad del video y sobre las identificaciones
erroneas o las contradicciones entre lo declarado. Se cuestiona que conforme la calidad
del video pueda hacerse la identificacion de persona alguna. Cabe responder a esta queja
que se focaliza en la filmacién y no en la operacion interactuada entre espectador-
filmacion. Otra vez estamos ante una pretension de exceso analitico inadmisible. La
operacion de comunicacion y recuerdo mnésico se logra considerando el binomio, y no
uno solo de los elementos. Un tercer observador, al que se le presenten iméagenes de la
filmacion, y se le exhiba para cotejo la dotacion de personal de la Comisaria de Gral
Guemes al tiempo de los hechos, puede seguramente que no logre acertar con la
identidad de los observados. Pero si el espectador es un compafiero de trabajo, puede
que reconozca, (como lo hicieron) a los titulares de las imagenes con ventaja sobre el
observador anterior. ;Y si fuere un familiar muy préoximo o un amigo entrafiable?, la
capacidad de identificacion seria mayor. Importa entonces lo observado, pero de igual
manera importa el observador, porque en la ecuacion comunicacional y en la operatoria
de la memoria se ponen en juego una innumerable cantidad de factores que exceden al
contorno visual y alcanzan a la percepcion de otros elementos significativos como los




posturales, los de movimientos etc. En el caso, quienes no pueden identificar a sus
consortes de causa son los propios apelantes, excepcion hecha de Barrionuevo.

Para completar el razonamiento repararé en algunas criticas concretas a las
identificaciones realizadas sobre la filmacion para la determinacion de la autoria de las

torturas:

a)

b)

La Comisario Campos no indico a los acusados como vistos por ella en el
video, solo dijo quienes trabajaban de civil en la dependencia. (agravios de
Cruz, fs. 1084/1088) La Comisario Campos al momento de serle exhibido el
video en acta de fs. 1, junto con la Of. Ppal. Liliana Valdez y el Of. Ppal.
Burgos identifican a los luego procesados por torturas diciendo que
“posiblemente se tratarian de...”. Esta manifestacion la reitera en el informe
de fs. 37, diciendo que ella y el Of. Burgos identificaron a los autores,
sefalandolos por sus nombres. Claro que a ese momento de la manifestacion
extrajudicial la Crio Insp. Campos no estaba imputada. Luego las
manifestaciones de esta funcionaria en el sentido que solo dijo quienes
trabajaban de civil deben ser entendidas como expresiones defensivas de
alguien que comparte causa con el resto de los identificados, que puede ser
beneficiada o perjudicada por estos, y que antes que nada, no tiene
obligacion alguna de veracidad. Opto por resaltar el crédito de la primera
version, tal como lo hizo el sefior juez de grado.

Nadie reconoce a Cruz (agravios de Cruz, fs. 1084/1088). A fs. 596/598 el
coimputado Mario Bautista Sarapura se suma en la identificacion de las
imagenes del video como pertenecientes a los imputados Gordillo, Cruz y
Ramirez, mientras que el uniformado se trata de Ontiveros. Solo no reconoce
a Serrano. Luego que le es exhibida la filmacidon vuelve a reconocer a los
coimputados en la exhibicion de fotografias logradas a partir de la
filmacion.

Mario Luis Rodriguez (fs. 63/65) y Miguel Angel Martinez (fs. 78/79) no
nombran a Alberto Eduardo Ontivero. Si hacen mencion a un morocho de 28
arios que vive en el asentamiento Santa Teresita mientras que Ontiveros vive
en el Barrio lero. De Mayo. Las dos victimas dicen que si estaba el tal
Mono siendo este el apodo de Quispe que no fue imputado. Este agravio, con
variantes se reproduce en otros planteos apelativos, cuestionando la falta de
exacta coincidencia entre los nombres imputados en la denuncia policial y
los proporcionados por las victimas respecto de los efectivamente
reconocidos como captados por la cdmara por parte de los compafieros de
trabajo que los identificaron. Esto se tradujo en la pretension de que se
extienda la imputacion al cabo Jorge Quispe, mencionado en la denuncia
efectuada por el Ministro Silvester, que a juicio del recurrente Alberto
Eduardo Ontivero, fue sustituido como imputado por su persona. O que se
cite al Policia Arganaraz, también mencionado como participe de los hechos
en la parte frontal de proceso. Para valorar estos agravios tenemos que tener
primeramente en cuenta que las victimas, al estar a sus dichos, fueron
victimas de violencias policiales en esa sede de Guemes en mas de una
oportunidad. Eso justifica que los nombres proporcionados no
necesariamente se correspondan exactamente con el hecho investigado en la
causa, y que al contrario lo excedan (ver la cantidad de veces que los
damnificados fueron detenidos en esa dependencia policial de lo que da
cuenta el informe agregado a fs. 116/121. La operacion de identificacion més
confiable es la producida a partir de la observacion del video, porque ya alli




d)

pueden contar con mas elementos para ubicar el hecho concreto en el que
declaran. Esto debe ser apreciado en la consideracion de las diferencias de
nombres. En cuanto a la identificacion de las imagenes, si bien se trata de
testigos presenciales, no tienen la frecuencia y familiaridad de trato que si
alcanza a quienes comparten relaciones como compaieros de trabajo. Me
remito en este punto a lo ya dicho respecto de la operacion de identificacion
en la actuacion del binomio observador-material observado. En
consecuencia, el hecho que las victimas no reconozcan en el video a Cruz no
obsta al valor de las pruebas que afirman la presencia de este. La operacion
que cabe hacer en esta etapa gobernada por la probabilidad positiva
suficiente es simple: Las victimas reconocen al video como representativo de
imagenes captadas en la Comisaria de General Guemes en una de las
oportunidades en que fueron objeto de brutalidad policial. Luego otros
observadores del video nos dicen a quienes corresponden dichas imagenes; y
por las condiciones y relaciones entre quienes identifican y quienes son
identificados, la operacion es posible; ergo tenemos la probabilidad
suficiente de que los individualizados como presentes en la imdgenes tengan
la relacion material con los hechos que se les adjudica, recordando que sera
importante delimitar que actos concretos le pertenecen a cada uno de ellos,
pero que la mera presencia, integrando el colectivo que dispone a voluntad
de los denunciados, es indicativa del concierto eficaz que revela la obra
como hecho propio, es decir, hecho del conjunto y no hecho ajeno, y sin
necesidad que en la materialidad de cada uno de los actos violentos se
verifique la autoria material de todos y cada uno de los integrantes del grupo.
Asi deben ser interpretadas las expresiones contenidas en el acta de fs. 1y
las declaraciones de Mario Luis Rodriguez de fs. 63/65 y las identificaciones
de las personas en las fotografias que se le exhiben, y las de Miguel Angel
Martinez de fs. 78. Adviértase que ya en esa declaracion dice que el Mono
Quispe en este caso no participd, pero agregando en el acta simple de fs. 80
imagenes de lesiones que se habrian producido en otro hecho de violencia
policial en el que si incrimina a Quispe y a una mujer, y del que previa vista
al Ministerio Publico Fiscal corresponde se labren actuaciones por separado.
En la aludida declaracion de Miguel Angel Martinez, de fs. 79/79 este sefiala
los roles que le competian a cada uno afirmando que Ramirez solo hacia
preguntas, y al no obtener respuestas le hacia sefias con la cabeza a Gordillo
para que pusiera la bolsa plastica en la cabeza, siendo este el que se la puso a
ambos detenidos. De Cruz dijo que primero este lo hizo poner de rodillas y
en otro pasaje de los hechos le echaba agua en la cabeza despacio para que se
ahogara y Serrano le levantaba los brazos para arriba para que no sacudiera
la cabeza esquivando el agua, maniobra esta que también le provocaba dolor,
individualizando al uniformado presente como Ontiveros y al aspirante
Barrionuevo como el que filmaba. A su turno Mario Luis Rodriguez, a fs.
63/65 identifica a Gordillo en el video y en fotografias, y a Rulin (del que
sabemos que se trata de Ramirez por la identificacion que de ¢l hizo
Martinez) aportando otros apodos y apellidos, pero con evidente dificultad
para identificar comparada con la precision con que lo hizo su
compaiero.
No estd clara la secuencia que pone en marcha el inicio de las actuaciones.
El horario de la denuncia es anterior al horario del acta en donde se
identifica a los supuestos autores. No fue delimitados con precision la fecha




del hecho. En el libro de guardia no existe dia alguno en que los imputados
hayan estado trabajando juntos. Considero que estos agravios no tienen la
consistencia para conmover el auto que se ataca. Los cuestionamientos a la
falta de secuencia progresiva en los horarios de la denuncia del Sr. Ministro
y del acta deben ser analizados con atenciéon a que la practica de la
confeccion de este tipo de documentos es la de insertar un solo horario y no
los del inicio del acto y luego los de su cierre. También debe recordarse que
en procedimientos de tan importante participacion plural, no es un solo
actuario el que realiza las tareas mecanograficas, pudiendo ello explicar la
inconsecuencias horarias en el hecho que no es la misma persona, ni el
mismo reloj el que ubica la temporalidad de los actos. Pero lo mas
importante atin es que la critica solo ligada a la referencia horaria, sin mas,
puede denotar hasta un simple error material o de tipeo, que no invalida per
se lo obrado. Para cuestionar el valor procesal de las piezas iniciales tendran
que introducirse otros cuestionamientos. Lo propio cabe decir con relacion a
la aducida imprecision temporal. Esta tifie de efectos nulificantes a la
acusacion, cuando conocidos extremos temporales precisos le son
escamoteados a los acusados provocandoles su indefension. Cosa distinta es
que nos encontremos con reales dificultades para ubicar en dia y hora
determinada un hecho. Eso serd materia de investigacion y podran o no
lograrse avances progresivos a medida que avance el curso de la
investigacion, la que no cancela el dictado de auto de procesamiento. En una
cantidad significativa de delitos este problema es recurrente, como por
ejemplo, en los delitos contra la integridad sexual entre convivientes o
integrantes de un mismo grupo familiar. Otro tanto ocurre en cualquier delito
que es denunciado tiempo después de ocurridos los hechos (como es nuestro
caso) en donde la falta de fecha precisa es suplida por otras referencias
tangenciales, como que era invierno, que hacia frio, que fue por la tarde, que
fue cuando coincidieron detenidos los damnificados etc. La delimitacion
temporal integrativa de la intimacidon se corresponde exactamente con la
delimitacion temporal lograda en la investigacion. No hay diferencias entre
ambas y por su contenido es suficiente para el ejercicio de la tarea defensiva.
Por ultimo en lo que a este tipo de cuestionamientos se refiere, estan claras la
coincidencias dentro de la dependencia policial de las victimas, mientras que
las coincidencias de los victimarios no pueden remitirse a las coincidencias
en los libros de guardia. Se tratan la mayoria de personal que revistaba de
civil.

En el andlisis de los recursos interpuestos por la Dra. Maria Gabriela Martinez
por Beatriz Campos y el Dr. Antonio Garcia Teseyra por Luis Omar Vivas, adelanto
opinion que les asiste razén a los quejosos en los agravios que formulan contra el
decisorio que resuelve procesar a sus pupilos por el delito de Omision Funcional del
articulo 144 quinques del C.P. El argumento central esgrimido por el juez de grado para
procesar a los nombrados fue considerar que las medidas adoptadas por ambos, en las
respectivas esferas de competencia, evidentemente no resultaron suficientes frente a la
contundencia del hecho investigado.-

Evidentemente el analisis de la responsabilidad se basa en un
razonamiento ex post. Se atribuye como generador de responsabilidad al
resultado. En este sentido el razonamiento judicial es circular. El silogismo se
puede presentar en estos términos “si hubo torturas hubo omision” porque la



mera existencia del hecho contundente revela la ineficacia de toda medida que
hubiere sido adoptada. Siguiendo este razonamiento habria que decir entonces
que existe omision en todo caso en que se compruebe torturas, toda vez que la
comprobacion de estas es indicativo de la ineficacia y de la insuficiencia de las
medidas que se hubieren adoptado. Por el contrario, lo que corresponde en estos
casos es realizar un analisis ex ante. Es decir, con prescindencia del resultado
delictivo cabe considerar si hubo conductas negligentes u omisivas que puedan
serle atribuidos a los acusados a titulo de culpa. Si se verifica ello la condicion
necesaria serd luego el establecimiento de la conexidn causal, o si se quiere, la
imputacion objetiva del incremento del riesgo como factor de atribucion de la
omision funcional que posibilit6 el hecho de la tortura. Dicho en otras palabras:
para el delito de omision funcional es condicion necesaria la existencia de
torturas, pero no condicion suficiente. El ingrediente restante es la existencia de
culpa, la que debe ser considerada ex ante a fin de desplazar la identificacion de
la culpa con la mera produccién del hecho, convirtiendo de este modo a la
responsabilidad penal en objetiva. Es que como dice la conocida frase “con el
diario del lunes cualquiera comenta con acierto el partido del domingo”.-

En el caso sub examen el juzgador admiti6 que “no se logro acreditar
que la Crio Campos y el Sub Crio Vivas estuvieran presentes en la dependencia
policial al momento de producierse el hecho” pero acto seguido continua
diciendo que “su ausencia no los exime de la responsabilidad que les cabe como
maximes autoridades de la Comisaria ante un hecho de tal naturaleza”. Para
arribar a esta conclusion dice que “las disposiciones internas que pudiere haber
diseriado la Comisario Campos, respecto de que el Oficial de Servicio, como
maxima autoridad de la Comisaria, ante la ausencia del Jefe y el Sub Jefe
(Reglamento de Comisarias, Sub Comisarias y Destacamentos, articulo 11,
inciso fdel Cap. II, Seccion I de la Ley Organica de la Policia de la Provincia
de Salta, N° 6192) debia transmitirle todas la novedades que se suscitaran en la
dependencia; o el memorando referente a la materia, que dice haber diseriado
El Sub Comisario Vivas, no resultan recaudos suficientes, y menos aun los
exime de responsabilidad como mdximas autoridades de la dependencia”. La
afirmacion es dogmatica y no se encuentra en absoluto justificada. No se motiva
ni indicando cuales serian las medidas omitidas que cabrian considerar
suficientes (para que la atribucion no se trate de una mera responsabilizacion
objetiva ex post sine culpa) ni en consideraciones de porque cabe considerar
insuficientes las adoptadas (Claro esta, sin acudir para ello a la sola constatacion
de la existencia del hecho).

Estos ingredientes faltantes en el decisorio fueron sefialados claramente en
los agravios introducidos por la Dra. Maria Gabriela Martinez, cuando a fs. 1135
apunta que para que nos encontremos frente a este delito (de omision funcional)
debe demostrarse que el hecho se habria evitado “...de haber mediado la debida
vigilancia o adoptado los recaudos necesarios por dicho
funcionario”.

Se trata de la omision de un acto de vigilancia propio de la funcion, o de
la adopcion de recaudos propios de la funcion, con lo que el juicio acerca de la
exigencia de constatacion de negligencia omisiva no puede ser realizado en el
vacio, o peor aun, ser sustituido por la existencia del incontrastable hecho de las
torturas; sino que necesariamente debe ser formulado en relacion con los deberes
impuestos al agente por el desempefio de su cargo. Concretamente como
recriminacioén determinada por determinadas y precisas omisiones funcionales.




De este modo la fundamentacion del procesamiento es insuficiente debiéndose
revocar el mismo dictando en su reemplazo auto de falta de merito que permita
ahondar en el sentido apuntado.
Entrando en la consideracion de la apelacion impetrada por el imputado Roberto
Augusto Barrionuevo, a través de su apoderado el Dr. Aldo Primucci la primera
objecion al auto atacado es que a su entender su representado no fue indagado, ni
investigado, ni requerido por el delito de omisién de denunciar. Sin decirlo de
modo concreto este apelante parte del entendimiento que el principio de
congruencia se extiende no solo a la identidad en los hechos indagados y
aquellos por los que se procesa sino también a la identidad en el derecho, lo que
limitaria la funcion de la juris dictio a decir el derecho del modo propuesto por
el 6rgano acusador. En el desarrollo doctrinario mas reciente sobre lo que debe
entenderse alcanzado por el principio de congruencia existe autorizada doctrina
que exige que el principio de congruencia alcance al non mem iuris. Esta
posicion la podemos ver en la discusion acerca de la facultad o la limitacion
jurisdiccional apara imponer en la etapa del juicio una condena superior a la
solicitada por la peticion fiscal o una condena por ilicito de diferente encuadre al
ensayado en el alegato acusador. En este tema mayoritariamente se reivindica la
facultad judicial de escoger la adecuacion de los hechos en la ley, aunque con
solidos argumentos existen los que cuestionan esa posibilidad, al punto que la
Dra. Angela Ledesma llego a titular un articulo sobre el tema como ;es
constitucional la aplicacion del brocardo iura novit curia?.

Me inclino por cuestionar la aplicacion de derecho no propuesto por las partes
solo en la medida en que esto importe una sorpresa u emboscada judicial que
afecte el derecho de defensa en juicio al punto tal que por este motivo se
descalifique la validez del acto judicial. En principio, expuestos de modo claro
los presupuestos facticos de la acusacion, las consecuencias juridicas de los
hechos son de compartido conocimiento y gobierno, tanto de las partes como del
juzgador. Todos tienen la posibilidad,- en conocimiento del derecho-, de
anticipar las subsunciones posibles. Pero esta tarea en la etapa del juicio exige
todavia méas comunicaciones de alerta que durante la etapa de la investigacion
preparatoria. Por ello es que el nuevo cuerpo procesal penal incluy6 la clausula
de la advertencia del art. 478, pero lo hizo solo para el caso en que la sentencia
califique el hecho imputado de una manera diferente y mas gravosa a la
utilizada por el fiscal y el querellante en la acusacion. Y estamos hablando de la
culminacién del debate, tras lo cual las partes ya poco pueden hacer en la tarea
de refutacion.

En nuestro caso nos encontramos en la etapa frontal del proceso, frente a un auto
que no causa estado, que es reformable de oficio o a pedido de parte, que no
clausura la instruccion sino que la encuadra perfeccionando la relacion juridica
procesal penal. Pero lo que es mas importante, en la variacién del nombre
juridico de los hechos, lejos de agravarse la situacion del imputado se beneficio
por el escogimiento de una figura penal mas benigna. Luego de ello todavia la
defensa puede instar ampliaciones de declaracion y actividad probatoria mientras
que no se cancela la posibilidad de cuestionar la calificacion en la etapa critica
de la instruccion. Todo lo dicho debe ser tenido en cuenta como también que en
el plan del cédigo procesal Penal aplicable al caso, el tiempo judicial previsto
para resolver la situacion del imputado es el de quince dias a partir de la tltima



declaracion indagatoria. Para conciliar la actividad judicial con tan breve lapso
debemos también por ello afadir una vision generosa respecto de la vigencia del
principio iura novit curia durante la instruccion. No advirtiéndose en este punto
lesion al derecho de defensa en juicio el agravio debe ser desestimado.-

Limitado por el principio de la prohibicion de la reformatio in peius el anélisis
de la figura penal aplicable esta constrefiido por el auto que se ataca y por los
agravios formulados contra el mismo. Cabe sin embargo sefialar que el propio
juez resolvente entiende que no se trataba de una filmacion encubierta, y que los
autores sabian que los estaban filmando. Esto fue sefialado de diferentes maneras
recordandose en apoyo de esta conclusion que Barrionuevo por un momento
dejo la tarea de camarodgrafo para desplazarse hasta una pileta de lavar con el
propositode llenar un balde rojo con agua; balde que se vio que se utilizaba para
echarle agua en la cara a uno de los torturados. Se contesto a esta conclusion
judicial poniendo en duda el hecho que funcionarios que cometian un ilicito
dejaran que se grabara la prueba de su existencia y de la incriminacién en manos
de un aspirante a agente y que una conducta de semejante riesgo permitia la
supervivencia de una prueba de cargo sin sentido alguno para obrar de esa
manera. Al momento de valorar las pruebas no puede el juez incurrir en el
reduccionismo utilitarista, descalificando todos aquellos elementos en los que el
sentido comun de la utilidad nos diga que lo contenido en el elemento no era util
o conveniente. En la realizacion de los delitos de ordinario los que lo cometen
incurren en conductas inttiles e innecesarias, que lejos de aparejarles un
beneficio perjudican su posicion. Son precisamente estas torpezas las que
muchos casos permiten el descubrimiento de los hechos. No es por ello buena
practica acercarse a la prueba con este prejuicio y asi como en la apelacion,
como especulacion se cuestiono que con conocimiento de los co imputados se
acordara una filmacion y peligrosa, (como lo fue) también en el mismo plano de
las especulaciones se pueden encontrar distintas funciones utilitarias a esta
maniobra, tales como la de permitir la exhibicion de las practicas a otros
detenidos que observacion mediante se dispongan a cooperar sin necesidad de
que se les concrete actos de torturas fisicas.-

Lo expresado en los parrafos anteriores lo es solo con el propdsito de sefialar que
no existe ilogicidad en el razonamiento judicial que afirma el concierto sobre la
filmacion. Esta conclusion se apoya inclusive en el propio contenido de la
misma que da cuenta del abandono de la filmacion y el giro erratico del objetivo
de la camara, que dificilmente podria ejecutarse si el teléfono hubiera estado
sujeto al cinturon alojado dentro de un estuche. Pero en esta alinea no se puede
avanzar mas extrayendo conclusiones de lo valorado que impacten sobre la
calificacion legal, porque podria mediante este tipo de tarea rozarse la
prohibicion de la reforma en perjuicio del apelante

También se dice en los agravios formulados la defensa de Barrionuevo, que el
hecho de que su pupilo filmara lo acontecido en la comisaria significo6 de modo
indirecto que se posibilitara la posterior notitia criminis nada en la prueba apoya
este tipo de razonamiento y conclusiones. De los estudios técnicos realizados por
CIF no pudo encontrarse rastros en el celular de Barrionuevo sobre la filmacion,



como tampoco pudo determinarse en autos el modo en que la misma fue subida.
El mismo imputado en algin momento dijo que en distintas oportunidades dejo
el celular en carga pudiendo haber sido esa oportunidad aprovechada por
terceros para apoderarse de las imagenes. Con estas expresiones el mismo
acusado se pone fuera del rol de ser el originante lateral de puesta en marcha del
sistema penal no se sabe como es que fue el video a dar a la red y la inica
sospecha referenciada en los obrados es la referida a la existencia de un
incidente entre Gordillo y Arias en informe agregado a fs. 122. Se desautoriza
entonces la pretension del apelante de auto colocarse como aquel que posibilito
el accionamiento de la respuesta penal.-

En la formulacion de agravios de Alberto Eduardo Ontiveros, se cuestiona que
exista peligro procesal que justifique su privacion de libertad. E1 Dr. Roberto
Francisco Ortega cuestiona la decision de la detencion pero lo hace basado
fundamentalmente en los que el entiende como endebles probatoria. El juez de
grado basa desicion del encierro tomando como valor referencial la pauta
objetiva del tipo penal como monto de pena en abstracto, la que tiene la misma
penalidad prevista que el delito de homicidio al imponer como aquel reclusién o
prision de un a veinticinco afios. Se le suma a este caso la adicion de la
inhabilitacion absoluta y perpetua del funcionario publico, agrega el resolvente
la calidad de personal policial que revisten los imputados con los conocimientos
especificos que tal calidad impone en materia de investigacion y obtencion de la
prueba, presumiendo de ello que recuperada su libertad podrian obstaculizar la
tarea de recoleccion frustrando el desarrollo del proceso. Aun relativizando el
valor de la pauta objetiva de la amenaza de pena, incluida la de inhabilitacion, le
asiste razon al sefior juez de instruccion en valorar de particular modo la
condicion de policias de los imputados en delacion a la necesidad de cautelar la
prueba. Esta claro que en el caso es y serd gravitante para su dilucidacion la
prueba testimonial. Entre ellas la de las propias victimas y la de compaieros de
trabajo que todavia no fueron convocados al proceso, pero que seguramente sera
necesario citar para corroborar o descartar la identificacion en particular de este
imputado Ontiveros.-

Entiendo que existe sobre Ontiveros probabilidad positiva suficiente para
mantener con el cuadro probatorio colectado el auto de procesamiento conforme
a todo lo ya considerado con anterioridad. Pero no se me escapa que los
cuestionamientos introducidos por la defensa (y todavia no verificados por
prueba suficiente que los apoye o los descalifique), ameritara otras diligencias,
como por ejemplo la constatacion de a que barrio corresponde su domicilio o las
declaraciones de otros policias que puedan hacer un reconocimiento de persona
mediante la vista de fotografias y videos para reforzar o licuar la identificacion
de este acusado. Es de destacar que se trata del tnico uniformado dentro de la
imagenes captadas y por tanto la posibilidad de yerro en la identificacion es
mayor, toda vez que parte de la imagen tiene un contenido comun al del resto de
la dotacion de la dependencia, tal es la portacion del uniforme policial y si bien
esto no emparifica al dia de hoy a los elementos de cargo con los de descargo,
predominando los primeros sobre los segundos, sirva la reflexion para apuntar la
necesidad de diligencias procesales adicionales para acreditar la participacion
frente a las cuales cobra en este caso relevancia especial el razonamiento del
instructor respecto de la posibilidad de obstaculizar la tareas de recoleccion de



las pruebas, lo que facilmente es posible imaginar con escasa actividad
relacional que se desarrolle teniendo como sustrato el propicio tejido del
mentado “espiritu de cuerpo policial”. Concluyo en que los agravios sobre el
punto no logran conmover el razonamiento que funda la prision preventiva por
lo que la misma debe ser sostenida.-

También afirma el Dr. Aldo Primucci que su defendido no era funcionario
publico al momento de los hechos. Tal acerto debe ser refutado con apoyo en el
art. 27 de la ley provincial n® 6193, de personal policial, que extiende el alcance
del “estado policial” a los alumnos de sus Institutos de formacion. Le agregamos
también que conforme el art. 77 parrafo 4to del Codigo Penal el significado de
los términos funcionarios publicos y empleados publicos se extiende a todo el
que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones publicas,
tal es el caso del imputado Barrionuevo que en calidad de pasante o practicante
efectivamente cumplia funciones publicas en la dependencia en cuestion. Y
aunque suene a verdad de Perogrullo, por eso es que estaba alli pudiendo
participar de la integracién de un equipo de funcionarios desarrollando un ilicito
en el seno de una dependencia policial.-

El Dr. JULIO PANCIO, dijo:

Que se adhiere al voto del Vocal preopinante por sus fundamentos y

conclusiones.

En mérito a ello y el acuerdo que antecede,

LA SALA I DEL TRIBUNAL DE IMPUGNACION,

RESUELVE:

I) HACER LUGAR al recurso de apelacion interpuesto a fs.

IT) REGISTRESE, PROTOCOLICESE, NOTIFIQUESE, y oportunamente
BAIJEN los autos al Juzgado de origen.




Ante mi.



