Causa N° 2624 (Registro de Presidencia N° 11781)

Caratulada “G., C. M. s/casación”

ACUERDO

En la ciudad de La Plata, a los 14 días del mes de junio de 2007, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, doctores Víctor Horacio Violini, Ricardo Borinsky y Benjamín Ramón María Sal Llargués, con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia en la causa número 2.624 (Registro de Presidencia nº 11.781), caratulada “G., C. M. s/ recurso de casación”; conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY–SAL LLARGUES-VIOLINI.

ANTECEDENTES

En lo que interesa destacar, el Tribunal en lo Criminal número 2 de Dolores condenó a C. M. G. a prisión perpetua, accesorias legales y costas, como autor de los delitos de homicidio “criminis causa” en concurso real con robo simple.

Contra dicho pronunciamiento, el entonces  Defensor  interpuso (fs. 34/38)  recurso de casación, por considerarlo violatorio de la doctrina legal y jurisprudencial aplicable al caso, y no reunir las características exigidas por las reglas de la sana crítica, lógica y correcto entendimiento humano, ya que la preopinante –a cuyo voto adhirieran sus colegas– no acreditó  la autoría del imputado con apoyo en prueba evidente que los encaminara a formar la certeza que dijeron alcanzar.

En cambio, opina, la condena surge de una construcción viciada de premisas falaces en base a una serie de indicios que no reúnen las características exigibles, esto es, ser directos, inequívocos y concordantes, pues :

 El indicio de haber sido G., la última persona que se encontrara con la víctima –Gabriel Saranite- antes de morir, no implica que sea el autor del hecho.

En el libro de registros de la empresa de gas donde trabajaba el occiso, el pedido realizado por G. figura entregado, así que la declaración testimonial de Fidalgo queda desvirtuada.

Adquiere importancia, el informe telefónico de fs. 211 de la investigación preparatoria, de donde surge un llamado a la empresa “Maxigas” a las 20:34:42 horas.

No encuentra exactitud para precisar la llegada del empleado Casuccio, con el que no quiso tratar el acusado.

Sí, para estimar que Saranite se retiró del domicilio de su defendido a las 20:49 horas, de lo que se desprende que G.  al partir hacia la Radio “Samana” y regresar, tardó diecisiete minutos.

En consecuencia, es sumamente probable –y no contrario al curso ordinario de las cosas, como pareciera desprenderse del veredicto- que fuera a realizar unas breves tareas, como es la de alcanzar un dinero en una radio ubicada a cinco cuadras –en remís y en el tiempo señalado- .

El indicio consistente en encontrarse apremiado por conseguir dinero para pagar el espacio radial si no lo abonaba, no es tal ya que quedó demostrado -con las testificales producidas por Iraola y los demás- que el imputado abonaba sus gastos con el producido de las actividades como disk jockey, y no matando a otros.

La señal de culpabilidad extraída de haber sido quien -luego de estar con Saranite- se encontraba en posesión del dinero con el que  abonara la deuda aludida, no es así en base al contenido de las declaraciones de Iraola, Paladino y el propio imputado, quienes dijeron que se entregó una suma entre setenta y cien pesos a fin de reducir la deuda que ascendía a doscientos pesos.

De esto infiere el recurrente que el dinero abonado no provenía de un ilícito sino de un ahorro que G. venía acumulando.

La inferencia relacionada con la tenencia del arma por G. es desvirtuada con las  contestes declaraciones provenientes de quienes  mencionaron no haberlo visto nunca con armas, y si bien Montenegro manifestó lo contrario, ello fue en un tiempo distinto; amén de resaltar que Luna se encuentra enemistado con G. existiendo una denuncia por lesiones.

Agregó, que si bien en la casa de su defendido existía un revólver calibre veintidós debidamente registrado y con los papeles en regla, no fue empleado –ni tampoco sus balas- en el homicidio, destacando que el instrumento del delito nunca fue hallado.   

No es tal el indicio relacionado con el conocimiento de que la víctima había recibido cuatro disparos de bala, ya que desde temprano se supo que en el vehículo había cuatro vainas servidas, y los testigos intercambiaron opiniones en el hospital y la comisaría, donde G. prestó declaración a las tres y treinta horas -cuando se sabían los pormenores del caso-.

El hecho de haberse acercado al hospital comunicando sus condolencias a la esposa de Saranite, a quien no conocía, con la intención de desviar sospechas, es falso; porque resulta evidente que sabía de ella de vista ya que nadie se lo indicó; y su apuro respondió a la circunstancia de tener conocimiento que había sucedido algo con la madre de Montenegro, persona con la que luego se encontró.  

El agente fiscal no aportó elementos de cargo suficientes, en violación al artículo 367 del Código Procesal Penal para demostrar la culpabilidad de G., ni el tribunal alcanzó la certeza exigida en el artículo 371 ibídem en cuanto a la participación del nombrado en el hecho.

En cambio, estimó probadas las siguientes circunstancias: 

La puerta de la camioneta se encontraba forzada y no se halló ningún elemento apto para realizar tal ruptura cerca de dicho vehículo.

Los objetos –agenda y billetera- fueron encontrados en dirección opuesta al domicilio del imputado.

A pesar de la lluvia, los testigos manifestaron que G. tenía sus ropas secas y lo veían con la misma vestimenta.

La pericia de rastros realizada concluyó que la huella digital observada en el  lugar del hecho, no pertenecía a la víctima ni al imputado.

La declaración de G. resulta conteste en cuanto horarios y demás contenidos,  con la de los testigos.

Los allanamientos realizados en casa de G. arrojaron resultado negativo .

Por último hizo reserva del caso federal, atento haberse invertido la presunción de inocencia de su ahijado procesal en base a los términos del artículo 14 de la ley 48; solicitando se revoque la sentencia recurrida, absolviendo  a C. M. G.

En la Instancia, el nuevo Defensor  concurrió a la audiencia a fin de informar y acompañar notas, expresando:

 Que no se encuentra probada la exteriorización material de los hechos, ni la participación del imputado en los mismos.

Se incurrió en errónea calificación legal, e inobservancia de los artículos 168 y 171 de la Constitución de la Provincia, en la formulación del veredicto y sentencia atacados, agregando:

Que los elementos que dan fundamento al fallo condenatorio de la primera juez votante -doctora Zabala-, a la que adhieren los otros miembros del tribunal, son indiciarios, y le sirvieron a la mencionada magistrada para arribar a su conclusión, como también lo hubieran sido para llegar a una muy distinta, ya que carecen del grado de certeza y no resisten un análisis crítico,  tratándose de una selección de material probatorio impregnado de “iluminismo” que la ha alejado de las reglas de la lógica, el buen sentido común y tienden a simplificar un hecho que es más complejo que lo que ha creído la sentenciante.

Frente al lugar donde se produjo el hecho, Adela Martínez manifestó al personal policial que al llegar a su casa -siendo las veintiuna y diez minutos- el rastrojero ya se encontraba con sus luces encendidas en el sitio y la posición que fuera hallado –fs. 277 vta.-, existiendo sobre el punto un elemento fundamental: 

En la causa principal existía una ficha telefónica que funcionaba, y desde la cual Sánchez o cualquier ocupante podían hacer llamadas y escuchar las que se hacían desde la otra toma que estaba en el departamento.

En el debate el testigo Gustavo Javier López, cuñado del oficial Sánchez, manifestó que solo había una ficha de teléfono al lado de la ventana y que funcionaba, pues una vez la probó, por lo tanto, el llamado recibido en la empresa de gas de las veintiuna con seis minutos, pudo haber sido realizado desde ese lugar, sin que nadie pudiera darse cuenta de quien lo formulaba.

No se investigó si el nombrado Sánchez pudo haber sido autor o cómplice del hecho, dado que era uno de los encargados de la pesquisa, como oficial del servicio externo de la comisaría local.

La ubicación de las vainas servidas encontradas en la camioneta, sobre una prenda de vestir de la víctima y en la calle, hacen reflexionar que la persona que mató a Saranite estaba sentado a su lado y no le generó ningún temor,  ya que no realizó actos de defensa.

Entonces,  el homicida era conocido o subió para robarlo, encañonándolo a fin de obligarle a que  manejara.

La modalidad en que se realizaron los disparos hacen concluir que, el que los efectuó, tenía gran habilidad en el uso del arma, circunstancia que no se encuentra acreditada respecto a G. pero sí se tiene certeza en relación al oficial Sánchez, o alguno de los delincuentes que fueron detenidos antes que el imputado y recuperaron su libertad por falta de mérito o interés de los  colegas de Sánchez.

Los disparos fueron efectuados con una pistola calibre veintidós, que jamás fue hallada, y ninguno de los testigos acreditó fehacientemente que el imputado tuviera un arma de tales características.

Las declaraciones testimoniales de Montenegro y Luna no acreditan haber visto a G. con el arma homicida, pero, sobre el punto, la prestada  por Gustavo López demostró que Sánchez poseía armas no reglamentarias, y que como tenía ese revólver pudo haber obtenido una pistola, sumado a la facilidad que poseía, como funcionario, de obtenerla.

Había amistad entre el imputado y la víctima, quien siempre le llevaba el gas a la casa, por lo que resultó lógico pensar que enterado del fatal suceso fuera al hospital, donde –además- G. reconoció haber trabajado y tomó conocimiento por personal del nosocomio del modo en que había sucedido la muerte.

La frialdad en su proceder valorada por el tribunal, no se corresponde con la circunstancia de haber pisado por primera vez una dependencia policial.

La apariencia que observara en el hospital la viuda Mariela Levy –que transpirara y se encontrara nervioso– guarda correspondencia con su obesidad.

Los cartuchos secuestrados en la casa del imputado, que fueron hallados en un altillo de la casa principal y se encontraban desde antes de alquilarla, son de un calibre y marca común, y producto de un allanamiento y secuestro nulos, dado que la orden del primero no era para la casa principal, sino para los departamentos del fondo, considerando violadas la Constitución Nacional y Provincial y los artículos 201, 211 y concordantes del Código Procesal Penal.

Las supuestas contradicciones en que habría incurrido el imputado no se compadecen con la frialdad y planificación valoradas por la sentenciante.

La falta de acreditación de la participación del imputado en los hechos se afirma con los dichos de Gustavo  -fs. 241 vta- y  Vanesa Lorena López –fs. 242 vta.-, habiendo quedado  probado que Saranite se fue solo en la camioneta, y que G. entró a su casa con la garrafa, resultando pruebas contundentes e irrefutables provenientes de los únicos testigos que observaron tal secuencia.

Es un elemento importante para arribar a la verdad de lo sucedido, que Sánchez estaba en la casa principal de la familia G., donde alquilaba, y al ver que llovía pudo pedirle a Saranite que lo arrime a la comisaría.

Por otras palabras, el nombrado tuvo la oportunidad, estaba en el lugar y a la hora indicada, y por su condición de policía tenía conocimiento en el manejo de las armas, poseía una como la que mató a Saranite, y al día siguiente se lo vio con la mano vendada.     

Aclaró que el hallazgo de la garrafa en el domicilio de G., se debió a que su madre no la quiso usar alertada por el tío de la víctima respecto a que la policía la iba a necesitar como elemento de prueba.

Explicó que el móvil del crimen consistente en las deudas que debía cubrir esa noche y por las que hubiese matado a la víctima, nunca existió, y recordó –al efecto- la declaración de Mariela Iraola.

Insistió en la hipótesis de que pudieron haber sido Sánchez y un sin número de personas que fueron detenidas al inicio de la causa y luego dejadas en libertad, recordando que Blanco mató a Matías Mauro Moyano, con una pistola marca “Bersa”, calibre veintidós, de cuatro tiros y con similar modalidad a la utilizada en el hecho.

Pidió la revisión integral del fallo, con cita de “Casal”, incluida la modificación de la calificación  establecida en el fallo atacado.

Por último, planteó la nulidad del veredicto, por falta del voto individual de los jueces, apoyándose en el precedente establecido por la Sala en la causa número 529 “González”.

 Por lo que solicitó se declare la absolución impetrada y subsidiariamente la  anulación y reenvío para que su defendido tenga un juicio justo, considerando excesiva la pena impuesta.

De seguido, la Fiscal Adjunta ante la Casación, expresó (fs. 190vta./193)que el recurso no podía prosperar en razón de las siguientes consideraciones:

La inexistencia de una directa imputación en contra del acusado, no impide tener por legalmente acreditada su activa participación en el hecho, computando –en este sentido- una pluralidad de indicios -presencia en el lugar y al tiempo de los hechos, tenencia de la res furtiva y del objeto utilizado para cometer el delito- que confluyen en ese sentido y han sido debidamente analizados en el fallo recurrido.

El análisis de la prueba indiciaria valorada, debe ser hecho en forma integral y armónica, nunca de manera parcial o aislada, como propone la Defensa olvidando que es la concurrencia conjunta de múltiples factores la que fundamenta el pronunciamiento condenatorio, sin invocar razones de peso que permitan privar a alguno de estos indicios del mérito asignado por el tribunal.

El agravio principal resulta improcedente, ya que no se ha demostrado la existencia de vicio alguno en el razonamiento del “a quo” que afirma la autoría de G. en los delitos que se le imputan, fundando tal conclusión en la concurrencia conjunta de los siguientes elementos: 

Que haya sido la última persona con quien Saranite se encontrara antes de morir; por encontrarse apremiado para conseguir dinero, con el que contara sólo luego de ver al nombrado; la tenencia previa de un arma de fuego y el secuestro en su morada de cartuchos de la misma marca y calibre que las vainas recogidas en el lugar de los hechos.

Aún cuando no se realizara el peritaje mencionado por el Defensor, existió prueba de dicha especie que arroja coincidencia con el arma incautada en el domicilio del acusado, que permite rechazar el planteo vinculado con la alternativa de que Matías Blanco fuera el autor.

Finalmente, el Defensor manifestó -en relación a las pericias de armas– que el elemento encontrado en casa de su defendido era un arma antiquísima sacada del altillo y hallada en lo de Sánchez mediante un allanamiento nulo, ya que, repitió, se realizó en la casa principal.

En otras palabras, que  no se practicó pericia sobre el arma porque nunca se halló, que sí se hicieron sobre los proyectiles y vainas servidas;  siendo que en la pericia de cotejo con el arma de Blanco se concluyó que no existió rastro de célula viva para acreditar que ese plomo hubiera sido extraído del cuerpo humano, amén de no estar incorporada como prueba en la causa.

Añadió que la actual esposa de G. y López dicen que es una persona pacífica incapaz de cometer un crimen.

Encontrándose el Tribunal en condiciones de resolver en forma definitiva se plantean y votan las siguientes

CUESTIONES

1) ¿Es procedente el recurso de casación?

2) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACIÓN

A la primera cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

       - I -          

Es doctrina de la Suprema  Corte,  en la que se alinea este sufragio, que resulta constitucionalmente válido el voto cuyos fundamentos no se expresan en  extenso sino  por adhesión  a un voto anterior emitido en  el mismo acuerdo (cfr.  doctr. Ac. 52.626 del 11-V-1993; Ac. 55.095 del  8-II-1994; Ac. 72.003 del 13-X-1998 y P. 34.304,  sent. 9-IV-1985; P. 33.572, sent. 28-VII-1987; P.  39.180, sent. del 7-VIII-1990; P. 44.280, sent. del  13-VIII-1991; P. 49.097, sent. del 29-XII-1994; P. 49.209,  sent.  del  7-XI-1995; P. 50.435, sent.,  del 28-III-1995; P. 52.079, sent. del 9-IV-1996; P.  59.393, sent. del 5-V-1998; entre muchos otros), desde que ninguna ventaja habría en repetir lo ya  dicho, pues, el voto de adhesión significa que existe  voto del  juez que lo emite con idénticos  fundamentos a los que se remite, como es el caso (cfr. doctr. Ac. 77.444 del 11-VII-2001; Ac. 78.728 del 2-V-2002). 

En consecuencia el motivo alzado contra la formación del veredicto debe decaer (artículos 18 de la Constitución Nacional; 168 y 171 de la Constitución de la Provincia; 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

              Tampoco es atendible la nulidad del allanamiento que se pretende fundar, ya que en el caso no aparece controvertida la garantía constitucional de la defensa en juicio y no se menoscaba la de inviolabilidad del domicilio, sino que se la respeta, pues  la propietaria Zulema Marzola dio su conformidad para el ingreso del personal policial que incautara –ver fs.  394/395– la caja con veinte cartuchos intactos calibre 22, la cartuchera el revólver  y carabina de igual calibre, junto al rifle de aire comprimido y granada de mano que se mencionan en la diligencia cuestionada; y por estas razones el motivo debe decaer (artículos 18 de la Constitución Nacional, 17 y 24 de la Constitución de la Provincia y 223 del Código Procesal Penal).

· II –

José I. Cafferata Nores se pregunta en uno de los trabajos de homenaje a Claus Roxin (ver Nuevas formulaciones en las ciencias penales, de la Facultad de Derechos y Ciencias Sociales de la Universidad de Córdoba, editorial Marcos Lerner, 2.001 páginas 721 y siguientes) si algo cambió el recurso contra la sentencia condenatoria, tras la incorporación al derecho interno de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.

Agrega, que el interrogante en realidad abre el camino de varios, comenzando con el referido a sí el recurso de casación cumple con las garantías exigibles, cuando se considera que la valoración de las pruebas compete exclusivamente a los jueces de grado, o lo que es igual, que no puede revisarse mediante el recurso mencionado, salvo que el veredicto carezca de razonabilidad.

Sigue con la prohibición absoluta a tribunales casatorios de controlar la contundencia e insuficiencia de la prueba de cargo exigida por el principio de inocencia, bajo el argumento desarrollado en la Casación Nacional –Sala III “Sandez”– de que las facultades del tribunal de mérito, en lo relativo a establecer la fuerza de convicción que tienen los elementos probatorios no entran en la revisión.

Cierra las reflexiones, con el interrogante de si la garantía del “favor rei” puede quedar sólo librada a su respeto voluntario por el tribunal de juicio y fuera de toda posibilidad de control en casación.

En camino a la respuesta, acampa en “Giroldi” a fin de coincidir en que el derecho al recurso hoy equivale a la garantía de la doble instancia.

Claro que ese consenso no muestra coincidencia con el contenido que debe tener la garantía, frente a los códigos que prohiben modificar los hechos por el tribunal que los dictó; no aceptan la posibilidad de revalorar en casación las pruebas en que se fundó el veredicto; limitan el control recursivo a cuestiones exclusivamente jurídicas, como la verificación del proceso de subsunción de los hechos en las figuras correspondientes, el respeto a normas constitucionales o procesales de carácter esencial que gobiernan el procedimiento anterior al fallo, y la estructura del mismo.

Observa el autor, que fuera de los casos en los que se habla de la vocación del recurso de casación para lograr la revaloración libre de la prueba, se realizan propuestas que salen del recurso de casación tradicional, y reiteradamente adjetivado como de estricto rigor formal, que respeta a rajatabla la soberanía de los jueces de mérito en relación a las cuestiones fácticas decididas intangiblemente en el veredicto condenatorio, ya que el mismo no satisface, así expresado, los alcances consagrados en las disposiciones de la Convención y Pacto mencionados.

Luego, pasa revista a diversas prohibiciones de control que descansan en la soberanía de los jueces de grado, que propone acotar con la incorporación de hechos nuevos o elementos de prueba nuevos conocidos después del debate (propios de la casación impura o bastarda) y la posibilidad de demostrar la falsa percepción substancial por parte del tribunal de aquellos que valora, o de un grueso error de apreciación de los hechos que aleja de la realidad juzgada (perteneciente al área del absurdo).

La propuesta de control abarca la insuficiencia conviccional de la prueba del debate conforme a la cual se debió dudar, desplazando así el criterio expuesto por Nuñez, cuando dijera que si el tribunal de mérito no ha expresado la duda, la casación no puede deducirla, con el argumento de que si el primero fue el que tuvo inmediación con la prueba y no dudó, el segundo no podría decir que debió o no debió dudar.

 Opina que esto último es falso en los casos en que el tribunal del recurso cuenta con la misma posibilidad de inmediación con la prueba, como sucede con el documento, la indagatoria o las testificales que ingresan al juicio por lectura, o resultan reseñadas en el acta o descriptas en el veredicto.

Estas inquietudes tienen eco en la doctrina de la Corte Interamericana, receptada por la Sala a la que pertenezco, en cuanto refiere que el derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior contemplado en el artículo 8.2h. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos es una garantía primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquía orgánica. 

El derecho a interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. 

Se busca proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decisión que fue adoptada con vicios y que contiene errores que ocasionan un perjuicio indebido a los intereses de la persona.

El derecho de recurrir el fallo  consagrado por la Convención, no se satisface con la mera existencia de un órgano de grado superior al que juzgó y condenó al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso. 

Para que haya una verdadera revisión de la sentencia, en el sentido requerido por la Convención, es preciso que el tribunal superior reúna las características que lo legitimen para conocer del caso concreto.

 De acuerdo con el objeto y fin de la Convención, el recurso contemplado por el artículo 8.2.h. debe ser, como se anticipa al comienzo del acápite, un remedio eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior procure la corrección de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. 

Si bien los Estados tienen un margen de apreciación para regular el ejercicio de esa impugnación, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo.

Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que “no basta con la existencia formal de los recursos sino que estos deben ser eficaces”, es decir, suministrar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos. 

Es más, en el voto concurrente del juez Sergio García Ramírez dijo que el derecho contemplado en el artículo 8.2.h de la Convención constituye una garantía que concurre a integrar el debido proceso legal.

En el orden del enjuiciamiento es bien conocido el sistema de doble instancia, con mayor o menor amplitud de conocimiento en el caso de la segunda, enderezada a reexaminar la materia que nutrió a la primera y a confirmar, modificar o revocar, con apoyo en ese reexamen, la sentencia en la que culminó. 

Se trata, en definitiva, de proteger los derechos humanos del individuo y, entre ellos, el de no ser condenado si no se establece suficientemente la realización del hecho punible y la responsabilidad penal del sujeto.

Por lo tanto, el recurso ante un juez o tribunal superior, debe ser uno que permita entrar en el fondo de la controversia, examinar los hechos aducidos, las defensas propuestas, las pruebas recibidas, la valoración de éstas, las normas invocadas y la aplicación de ellas, inclusive en aspectos tales como la individualización de la pena o medida –es el caso- como resulte justo en consideración de la gravedad del hecho, el bien jurídico afectado, la culpabilidad del agente y los otros datos que concurren al ejercicio de la individualización.

Es evidente que esas necesidades no se satisfacen con un recurso de espectro reducido, y mucho menos cuando se prescinde totalmente de cualquier recurso.

La plena satisfacción de estos requerimientos, con inclusión de los beneficios de la defensa material del inculpado, conduce a traer consecuencias de mayor justicia por encima de restricciones técnicas que no son el mejor medio para alcanzarlas.  

Así entendido el derecho al recurso, esto es,  como parte integrante de las garantías de defensa en juicio y debido proceso, no puede restringirse bajo el argumento de tratarse de cuestiones sometidas al poder discrecional de los jueces (artículos 18 de la Constitución Nacional; 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 421, 448, 450, 451 y 465 del Código Procesal Penal).

              Por tanto, no existen razones valederas para excluir del control en casación el análisis de la aplicación de la sana crítica en la valoración de los materiales disponibles del juicio.

              Dicho de otro modo, la limitación en  materia de hechos y su prueba se reduce a las que corresponden a la inmediación propia de los jueces de grado, como expresara en otros precedentes, con cita de  Daniel Pastor en la Nueva Imagen de la Casación Penal, que igualmente aparece entre las fuentes del dictamen del Procurador General de la Nación en la causa C2757-XL., R.H, “Casal, Matías Eugenio y otros”, del 20 de septiembre de 2.005.

              Un paréntesis: las impresiones personales de los jueces no controlables podrían extenderse a las obtenidas en una inspección ocular, auditiva, etc., o a otras comprobaciones realizadas y vivencias experimentadas en el debate. De todos deberán dar cuenta circunstanciada de tales impresiones en la medida que pertenezcan al campamento de la convicción que se dice alcanzada (cfr. nuevamente José I. Cafferata Nores “¿Un nuevo recurso de casación?” en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, editorial Lexis Nexos, 9/2006, páginas 1669 y siguientes).

                Fuera de las limitaciones indicadas, la interpretación integradora de los artículos 8.2.h de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos, 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 448 y 451 del Código Procesal Penal, lleva a estimar aplicable la teoría del agotamiento de la capacidad de revisión, dejando a un lado la limitación del recurso a las denominadas cuestiones de derecho.   

              Por ello, corresponde acotar la tan difundida y establecida doctrina sobre la existencia de una soberanía de las instancias ordinarias respecto de ciertas cuestiones probatorias, salvo absurdo.    

              Además, cuando el Código Procesal Penal introduce el recurso de casación no indica que las normas que gobiernan la valoración de la prueba son ajenas a su ámbito, a lo que se suma que una cuestión de hecho puede transformarse en una de derecho y a la inversa.

              En definitiva, reservar el recurso para las denominadas cuestiones de derecho con la finalidad de unificar la interpretación de la ley, como establece la Corte Suprema de Justicia de la Nación en “Casal”, resulta violatorio del derecho al recurso contra el fallo y la pena consagrados por la Convención y Pacto citados.

              - III -             

              En dicha tarea observo que el recurso exhibe insuficiencia en cuanto embate contra los hechos que, por el análisis que luego realizo, deben estimarse ciertos, con el siguiente acotamiento, esto es que el 21 de octubre de 2.000, entre las 20.50 y 21.05 aproximadamente, el repartidor de gas Gabriel Edgardo Saranite, tras entregarle al acusado una garrafa en el domicilio de 7 número 448, entre 104 y 105 de Villa Gessell, y retirarse en la camioneta Rastrojero  -con la que arribara– junto a G. a fin de llevarlo hasta 6 entre 102 y 104, el último le solicitó la entrega de una suma de dinero y ante su negativa, le disparó en cuatro oportunidades con una pistola calibre 22 que portaba, impactando dos de los proyectiles en el rostro y los restantes en el cuello, que lesionaron ambos paquetes vasculares , provocando una profusa hemorragia en la cavidad bucal y en el espacio faríngeo, comprensión de vías aéreas superiores y asfixia mecánica, determinantes de su inmediata occisión. Después, G. se apoderó del dinero que llevaba –aproximadamente ciento ochenta pesos-.

                La prueba pertinente, seria y decisiva que afama tales extremos se encuentra constituida, entre otras, con los aportes provenientes de los compañeros de la víctima, en cuanto refirieron los llamados recibidos desde la casa de G., el pedido de comunicación telefónica  y personal con Saranite, que llevara a Casuccio a decirle, por el modo en que estaba lloviendo, que no hiciera trasladar a “Gabriel” desde el otro extremo de Villa Gesell, y que si necesitaba le fiara la garrafa que le había traído, que no había problemas, ya que después podía arreglarlo con el que terminó muerto, luego que le comunicara por radio el interés de G., y Saranite aceptara en ir a su encuentro, en un tiempo que estimó entre cinco y diez minutos, y que la prueba igualmente inspeccionada en el veredicto corroboró.
 Como los empleados comunicaban a la base las entregas de gas y la víctima no lo había hecho, sus propietarios dijeron y los jueces estimaron, que comenzaron a rastrearlo, dirigiéndose al lugar correspondiente a la última provisión, en el que advirtieron la garrafa del reparto, y a las tres cuadras, la camioneta parada con las luces encendidas, en dirección opuesta a la de la empresa, y en su interior, en posición de sentado, a Gabriel, quien no reaccionó cuando la dueña Susana Virginia Ramallo le tomara la mano, constatando el médico que concurriera al sitio, que se encontraba sin vida.

Héctor Saranite afirmó y los jueces consideraron, que su sobrino decía estar cansado de que un cliente, de conocimiento y trato amistoso, le pidiera dinero y no se lo devolviera, y la viuda expresó  que su suegro recibió expresiones similares del hijo muerto; enlazándose estos contenidos con la circunstancia que los sábados, Gabriel Saranite cobraba una parte de las cobranzas estimada entre doscientos y trescientos pesos, y que resulta de la suma de dinero anotada como recibida, con la deducción proveniente del gasto por el arreglo de una cubierta y la reposición de combustible, a lo que se agrega que todos los intervinientes aseveraron que faltaba la suma correspondiente a la recaudación de ese día, y que la billetera de la víctima se encontró sin contenido.

Montenegro, Paladino e Iraola coincidieron en que G. debía pagar esa noche una deuda a fin de mantener su espacio radial, que en parte abonó a las veintitrés del día de los hechos.

El acusado admitió haber realizado diversos llamados a la empresa donde trabajaba su amigo, de haber recibido la garrafa de Saranite y permanecido en el interior de la camioneta cuando el nombrado estaba a punto de marcharse.

Tanto Montenegro como Luna aseveraron que antes de los hechos tenía una pistola, y después de los mismos refirió al tío de la víctima su conocimiento de los cuatro balazos que acabaran con la vida de Saranite, cuando aún no se había realizado la autopsia, lo que no encuentra otra explicación posible que su activa intervención en el homicidio.

El cotejo de los cartuchos incautados en su domicilio con los proyectiles obtenidos en la autopsia, reveló que presentaban ojivas de similares características. 

En atención a todo esto, la culpabilidad de G. en los hechos se encuentra probada, y queda excluida la remota posibilidad de que otro hubiera sido el autor.

A propósito de esto último, descarto también una configuración diversa en el plano autoral que solamente existe en el magín del empeñoso Defensor y de cuya existencia no encontró apoyo concreto.

No huelga recordar aquí, que las eventualidades no del todo inimaginables, pero si tan rebuscadas que, según criterio práctico, no poseen ningún valor de verdad, no deben ser contempladas, ni pueden poner en duda la exactitud de la hipótesis acusatoria que en parte confirman las circunstancias comprobadas del juicio que se vienen de analizar (cfr. Erich Dôhring, La prueba, su práctica y apreciación, editorial Ejea, Buenos Aires, 1972, página 414).

Así expuesto el razonamiento de origen, encuentra homologación en este punto, pues suministra la certeza de que G. es el autor de los hechos que vengo de reseñar, por lo que el motivo decae (artículos 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

           - V –

Digo en el anteúltimo párrafo del capítulo precedente de una confirmación parcial, pues nada hay en la prueba que permita predicar que G. se armó para hacer valer una exigencia dineraria, ni tampoco que a raíz de la negativa de Saranite lo mató para robarle, y menos aún que esto sea recogido en el veredicto y sentencia, donde a contramano de tal conclusión se dice que el delito contra la propiedad constituye un robo simple, pues conforme a la hipótesis acusatoria recogida en el fallo, se trataría de un robo con armas.

Manteniendo la intensidad del control que nos compete, observo que el argumento del imputado desesperado por dinero que se decide a matar por ello, se da de narices con la indicación al primer repartidor de gas para que se fuera, ya que el mismo podía tener una cantidad semejante de dinero que la recaudada por su amigo .

Entonces, se asoma como probable que G. buscara el encuentro para pedir dinero a quien se lo podía dar, cosa que está muy lejos del perfil de un ladrón.

Por tanto no puedo descartar más allá de una duda razonable que aprovechara el transporte para pedir dinero, otra vez, al amigo que lo venía haciendo, y que decidió no hacerlo más;  ni tampoco que ello  provocara su ira homicida, que llevó a la práctica mediante el arma que algún testigo le viera portar en otro tiempo, y después, como refiere el veredicto, tomara el efectivo del ya cadáver,  desdeñando otros efectos de valor (argumento del artículo 1ro., del Código Procesal Penal).            

En su mérito, los hechos del juicio configuran  un concurso real de homicidio y hurto, en los términos de los artículos 55, 79 y 162 del Código Penal .

 Otro paréntesis: Se trata de un hurto simple porque las cosas son ajenas para el autor y no se califica aunque el artículo 185 inciso 2do. , del Código Penal se refiera al apoderamiento de las cosas pertenecientes a un difunto, como sostiene Tozzini con respaldo en Nuñez, en crítica a Zaffaroni, ya que la previsión no significa que un cuerpo muerto sea el damnificado que contempla el artículo 163 inciso 2do., idem ant., que siguiendo el Código Penal de Costa Rica y a diferencia, por ejemplo, del Código Español de Justicia Militar de 1.890 no prevé el despojo y apropiación del dinero que llevasen sobre sí los compañeros de armas muertos en el campo de batalla, sino que habla del infortunio particular del ofendido; pues el occiso ya no tiene patrimonio.

El patrimonio, como proyección de la personalidad en el ámbito de los bienes, se extingue con la muerte de la persona, transmitiéndose a los sucesores que los reciben e incorporan a su propio patrimonio.

No hay en esto transmisión de un atributo de la persona, lo que sería inconcebible, sino de sus bienes, que quedaban abrazados por la extinguida personalidad del muerto y que por su desaparición resultan adjudicados a favor de sus sucesores (cfr. Jorge Joaquín LLambías, Tratado de Derecho Civil, Parte General, Tomo I, Editorial Perrot, 1.980 página 659 y siguientes), y a lo que no pone ni quita que no se produzca la sustitución de hecho de la tenencia.

De hacer mayoría esta propuesta, la escala se modifica sustancialmente y corresponde adecuar la pena sin reenvío –en atención a la fecha de los hechos-, pues debemos servir al afianzamiento de la Justicia, que dista de ser tal cuando los juicios no suministran una decisión que termine de una vez y para siempre con el estado de incertidumbre que caracteriza el proceso penal, en un lapso razonablemente rápido.

Por ello postulo asumir competencia positiva a nivel de la pena. 

En el procedimiento individualizador encuentro irrevisables las atenuantes estimadas en origen (argumento del artículo 18 de la Constitución Nacional).

En las antípodas considero que debe permanecer el motivo fútil que llevara al imputado a dar muerte al amigo, y descartarse el desprecio por la vida del otro, en razón de tratarse de una circunstancia del tipo.

En base a dicho panorama y los indicadores del artículo 41 del Código Penal, considero justo se establezca el reproche en quince años de prisión, accesorias legales y costas – sin costas en casación (artículos 12, 19, 29 inciso 3ro., 40 y 41, 55, 79 y 162 del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal), retribuyendo los trabajos cumplidos por los defensores luego del juicio, en  20 jus para el doctor Teper y 40 jus para el doctor Arano (artículo 28 “in fine” del Decreto 8904/77).

Por último, de conformidad con lo normado en el artículo 463 primer párrafo del Código Procesal Penal y toda vez que el imputado ha cumplido ya las dos terceras partes de la pena que propicio (ver informe de fs. 202/vta.) y que ha cumplido con regularidad los reglamentos carcelarios a lo largo de su detención (informe de fs. 204/5), corresponde conceder su excarcelación bajo el supuesto contemplado en el artículo 169 inciso 10 en función del artículo 13 del Código Penal –ley anterior a la 25892-, considerando suficiente una caución juratoria e imponiéndole, como regla de conducta, la de fijar domicilio y someterse al control del Patronato de Liberados (artículo 27 bis inciso 1° del Código Penal); de lo cual se deberá oficiar en la fecha al Tribunal de origen.  

Luego, con el referido alcance, a esta cuestión, VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Sal Llargues dijo:

No puedo acompañar al colega preopinante cuando propicia enmendarle la plana al “a quo” en punto a la calificación del hecho.

En efecto, a fin de encuadrar el hecho en la figura del inciso 7° del artículo 80 del Código Penal, creo que no tiene incidencia que mediara conocimiento entre la víctima y el victimario y –aún- frecuencia del segundo en reclamar al primero mutuos dinerarios. Ello no empece que –ante la negativa que se ha dado por probada por los recurrentes comentarios que a terceros había hecho el que resultara sujeto pasivo- se haya provocado la muerte de éste y que ello haya sido el prólogo del apoderamiento del dinero que le fuera retaceado.

La vinculación que avizora el “a quo” es entonces clara en punto al apoderamiento violento simultáneamente realizado (desplegó el máximo de la violencia imaginable) y al homicidio causado para perpetrarlo. Que no se hayan atendido las razones de la acusadora (que dijo en el alegato de bien probado que el robo era de los agravados por el uso de armas) aún cuando no se explica y habida cuenta que no media crisis por esa parte requirente, puede tener que ver con la circunstancia de que la calificante sobreviene por el mayor peligro que deriva del uso de esos ingenios (las armas) que –en sub lite- carecía ya de toda significación.

Postulo de tal suerte mantener la calificación excepto cuando sostiene que el concurso entre las figuras excogitadas es real. Tal como se ha dado por probado el hecho y reitero más atrás, la conducta ha sido unívoca.

Así lo voto.

A la primera cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

Que adhiero, por sus fundamentos, al voto del doctor Borinsky; como así también a la pena y la excarcelación que propicia.

En consecuencia, en esta cuestión me pronuncio también por la AFIRMATIVA.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:


Que de conformidad al resultado que arroja el tratamiento anterior corresponde, por mayoría, declarar procedente el recurso interpuesto, sin costas en esta Sede, casar la sentencia impugnada a nivel de la calificación y de la pena, estableciendo que C. M. G. queda condenado a la pena de quince años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar autor penalmente responsable de los delitos de homicidio simple en concurso real con hurto (artículos 12, 19, 29 inciso 3ro., 40 y 41, 55, 79 y 162 del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal), retribuyendo los trabajos cumplidos por los defensores luego del juicio, en  20 jus para el doctor Teper y 40 jus para el doctor Arano (artículo 28 “in fine” del Decreto 8904/77). Asimismo, corresponde conceder la excarcelación de C. M. G. bajo caución juratoria, imponiéndole como regla de conducta la de fijar domicilio y someterse al control del Patronato de Liberados; debiéndose librar en la fecha oficio al Tribunal de origen a fin de dar cumplimiento a lo ordenado, previa verificación que no existe orden restrictiva de su libertad emanada de autoridad competente (artículos 463 primer párrafo y 169 inciso 10 del Código Procesal Penal; 13 –ley anterior a la 25892- y 27 bis inciso 1° del Código Penal) 




ASI LO VOTO.   




A la segunda cuestión los señores jueces doctores Sal Llargues y Violini dijeron:




Que adhieren al voto del doctor Borinsky, por sus fundamentos.




Con lo que se dio por terminado el Acuerdo dictando el Tribunal, por mayoría, la siguiente




SENTENCIA


I.- DECLARAR PROCEDENTE el recurso interpuesto, sin costas en esta Sede.

II.- CASAR la sentencia impugnada a nivel de la calificación y de la pena, estableciendo que C. M. G. queda condenado a la pena de quince años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar autor penalmente responsable de los delitos de homicidio simple en concurso real con hurto.

III.- RETRIBUIR los trabajos cumplidos por los defensores luego del juicio, en  20 jus para el doctor Carlos Gabriel Teper y 40 jus para el doctor Pedro Ignacio Arano.

IV.- CONCEDER LA EXCARCELACIÓN, bajo caución juratoria, a C. M. G. imponiéndole como regla de conducta la de fijar domicilio y someterse al control del Patronato de Liberados.

V.- LIBRAR oficio en la fecha al Tribunal de origen a fin de dar cumplimiento a lo ordenado en el punto IV, previa verificación que no existe orden restrictiva de la libertad emanada de autoridad competente.

Rigen los artículos 12, 13 –ley anterior a la 25892-, 19, 29 inciso 3ro., 40 y 41, 55, 79 y 162 del Código Penal; 169 inciso 10, 460, 463, 530 y 531 del Código Procesal Penal y 28 “in fine” del Decreto 8904/77.




Regístrese, notifíquese y, oportunamente, cúmplase.

RICARDO BORINSKY-BENJAMIN RAMON SAL LLARGUES- VICTOR HORACIO VIOLINI
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