

En la ciudad de La Plata a los 3 días del mes de julio del año dos mil siete, siendo las 10.30 horas, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala Primera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Horacio Daniel Piombo, Benjamín Ramón Sal Llargués y Carlos Angel Natiello bajo la Presidencia del primero de los nombrados, para resolver en causa N° 16746 de este Tribunal, caratulada "S. M. A. s/ recurso de Casación". Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: SAL LLARGUES — NATIELLO - PIOMBO, procediendo los mencionados magistrados al estudio de los siguientes:

A N T E C E D E N T E S

Llega la presente causa a esta sede por recurso de casación interpuesto por la Señora Defensora Particular, Dra. Alejandra H. L. Torres, contra la sentencia del Tribunal en lo Criminal Nro. 3 del Departamento Judicial Quilmes en la cual, se condenó con fecha 17/02/04 a M. A. S. a la pena de 10 años de prisión, accesorias legales y costas del proceso por ser autor penalmente responsable del delito de homicidio en grado de tentativa, en concurso ideal con resistencia a la autoridad en concurso real con tenencia ilegal de arma de guerra. 


Varios son los puntos de la sentencia sobre los que se agravia.


Critica la transgresión a los arts. 210, 373 y 106 del CPP, 79, 42, 41 bis y 239 del CP, así como el 18 de la CN, y el principio in dubio pro reo.


En primer término, denuncia de inmotivada la sentencia atacada, por las contradicciones que surgen entre los dichos de los testigos Maggio y Sanders, y lo que consta en el acta de fs. 1-3, siendo que el primero afirmó en el debate que nunca se acercó a la persona que estaba tirada y herida en el piso y que en su presencia no fueron leídos los derechos del detenido, y la segunda expresó que solo vio una persona tirada en el piso.


También señala contradicciones entre el acta antes citada, y los dichos de los testigos en cuanto al secuestro de distintos elementos a su asistido. En igual sentido, hace hincapié que en dicha acta consta el secuestro de un arma, sin que ningún testigo corrobore en el debate esta circunstancia.


Por todos estos motivos pidió la nulidad del acta al momento de los alegatos, por cuestionar su contenido, no haciéndolo en la oportunidad prevista en el art. 205 inc. 1 CPP, por no conocer lo que iba a ocurrir en el debate, siendo rechazado por el "a quo".


Cuestiona que a pesar de que el Tribunal sostuvo no tener en cuenta dicha acta al momento de condenar, resulta imposible arribar a la conclusión de que el arma que portaba S. era una pistola de calibre 11, 25, marca Colt, serie 1282 y no otra marca.


En segundo término, entiende que el "a quo" aplicó una errónea calificación legal, toda vez que la tentativa requiere el dolo de consumar, intención que no ha quedado demostrada con la prueba aportada en el debate. Cita jurisprudencia de la SCBA.


Destaca que el solo hecho de disparar un arma de fuego no implica tentativa de homicidio, dado que puede encuadrarse en otras figuras penales. 


Enfatiza que de la descripción de la conducta de su asistido surge que desde el momento que emprende la huida hasta el momento del enfrentamiento con Canto, huía con el arma en la mano, por lo que se pregunta por qué si quería matar a Canto no lo hizo. Agrega que lo mismo surge de los dichos de los testigos, así como del acta de fs. 1-3 y de la declaración del imputado.


Concluye que por el beneficio de la duda, el "a quo" no debió subsumir la conducta en tentativa de homicidio, sino en resistencia a la autoridad, art. 239 CP.


También se agravia por la aplicación del art. 41 bis CP, por violación del principio constitucional del ne bis in idem.


Solicita, se case la sentencia recurrida y se resuelva conforme los fundamentos dados.


Formula reserva del caso federal en los términos del art. 14 de la ley 48.


A fs. 61 presenta memorial conforme al art. 458 del ritual, el Señor Fiscal Adjunto, Dr. Jorge Armando Roldán, en el cual contesta los agravios planteados de la defensa. 


En primer lugar, considera que, en cuanto a la violación de las normas procesales, la defensa no tiene en cuenta los testigos Maggio, Belen, Melo, Pena y Sveripade en el debate, valorados por el "a quo" para fundamentar correctamente la sentencia.


Con relación a la errónea aplicación de los arts. 79, 42 y 41 bis del CP, sostiene que existen referencias sobre el punto de varios testigos, que dejan sin sustento la queja de la defensa. 


Por último, respecto al dolo homicida, señala que el mismo no es necesario que sea inferido en todo el accionar del imputado, porque pudo no haber tenido en un primer momento intención de matar, más si luego. 


En cuanto a la hipótesis de que no efectuó más disparos —pudiendo hacerlo-, refiere que debe descartarse si se tiene en cuenta la reacción del sujeto pasivo que del actuar homicida que impidió que S. acabara con su conducta delictiva. 


Por tanto solicita se rechace el recurso a favor del imputado.


Hallándose la causa en estado de dictar sentencia, la Sala I del Tribunal dispuso plantear y resolver las siguientes: 

C U E S T I O N E S 


1ra.) ¿Es admisible el presente recurso de casación?


2da.) ¿Han transcurrido los plazos de prescripción de la acción penal en relación al delito de resistencia a la autoridad?


3ra.) ¿Es fundado?


4ta.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?


A la primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Se controvierte sentencia definitiva en los términos del art. 450, se han realizado los pasos a que se refiere el art. 451 y se invocan motivos de los contenidos en el art. 448, todos del ceremonial penal.


Voto por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:


Adhiero al voto del doctor Sal Llargués y doy el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto de los colegas preopinantes en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Si bien dicho interrogante no ha sido materia de agravio, corresponde sea tratado en virtud de encontrarse extinguida por prescripción la acción dimanante de uno de los delitos que conforman el concurso, esto es la resistencia a la autoridad. En efecto, habiéndose dictado sentencia en la instancia con fecha 17/02/04 y transcurrido el plazo de 2 años que prescribe el art. 239 del C.P. en función del art. 62 inc. 2 del mismo cuerpo legal y a la luz de lo dispuesto por el art. 67 del C.P. que recepta la "teoría del paralelismo", se habría operado la extinción aludida.


Por lo dicho corresponde declarar prima facie prescripta la acción penal emergente del delito previsto por el art. 239 del C.P. y en consecuencia readecuar la pena a imponer a Damian Esteban Hueso, remitiendo los autos a la instancia para que agregadas las planillas de antecedentes del nombrado y sólo en caso de que las mismas arrojen resultado negativo, se tenga por definitivo lo aquí decidido en orden a la acción penal declarada extinta.


Voto por la afirmativa.


A la misma segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:


Adhiero al voto del doctor Sal Llargués y doy el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la misma segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto de los colegas preopinantes expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Creo que no puede acogerse el recurso traído.


La pretendida nulidad del acta de iniciación debe descartarse por las mismas razones que le fueran señaladas a la defensa por el "a quo".


Si se trata de una actuación de la investigación preparatoria, el tiempo para impugnarla había precluído holgadamente. Pero las propias afirmaciones de la agraviodicente son las que llevan a descartar ese planteo. Si las observaciones que le hace no son formales sino que las funda en que los testigos han dicho otra cosa en el debate, ello no es sino prueba de que los dichos de los intervinientes del acto han cobrado independencia del acta en la que estaban atrapados. Más claramente: el acta cristaliza un hecho producido por personas que —convocadas al juicio— son objeto del control por las partes. De tal suerte, si se ha producido una discordancia que operaría a favor de la defensa, ello debió traducirse en la observación y demostración de la contradicción o la falsedad de sus asertos, pero nunca en la liquidación de una pieza que —a partir de los testimonios de los que estuvieran implicados en el acto que reproducía— ha perdido virtualidad. 


Más claramente aún, si el "a quo" ha tenido por secuestrada un arma del tipo de la que señala la recurrente es porque —colacionada al juicio— es vinculada por quien resultara víctima de la tentativa de homicidio, persona a quien tuvo la parte delante suyo para controlar sus dichos y demostrar —eventualmente— que mentía o callaba la verdad. Lo contrario lleva la cuestión a la responsabilidad por los actos propios.


Si no se ha controvertido la materialidad ilícita, entonces la misma llega firme a esta instancia. Ello no obstante, en el afán de dar completa satisfacción a la recurrente conforme ha sido práctica de esta Sala aún antes de ver la luz los señeros pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en "Herrera Ulloa" y de "Casal" por el Máximo Tribunal de la Nación, debo decir que un disparo de un arma de calibre 11.25 hecho a no más de tres metros al pecho de una persona en forma deliberada, no tiene sino la explicación del añoso "animus necandi".


No ha mediado duda para el "a quo" por lo que la solución "pro reo" es inaplicable.


Finalmente, cabe acoger el reclamo de obliteración de la calificante del art. 41 bis C.P. por la razón de que tratándose del homicidio (en el caso su conato) el medio resulta por entero irrelevante en la medida en que no se trate de uno de los previstos en el art. 80 del C.P. que es donde el legislador ha tenido en cuenta esas circunstancias en que importa determinarlo por resultar representativo ora de mayor injusto, ora de mayor reproche.


Con ese alcance, voto por la afirmativa.


A la misma tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:

Adhiero al voto del Doctor Sal Llargués, excepto en la obliteración de la agravante del art. 41 bis que propone desde que a mi juicio los artículos 79 y 80 del C.P. no hacen referencia alguna ni al género "armas" ni a la especie "de fuego" y por tal motivo el ilícito en tratamiento no se encuentra atrapado por la excepción que -en el segundo párrafo- contempla la citada norma. Por lo demás resulta evidente que el empleo de un arma letal —en el caso de calibre 11.25- revela en el homicidio cierto grado de preordenación, incrementa las posibilidades de éxito de la empresa e implica finalmente disposición de medios para delinquir (cfr. causa 9195 "Otegui").

Voto en consecuencia por la negativa.


A la misma tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto del doctor Sal Llargués expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa con el alcance indicado.


A la cuarta cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Visto el modo como han sido reseueltas las cuestiones precedentes corresponde: 1) declarar admisible el recurso de Casación planteado por la defensora particular de M. A. S., doctora Alejandra H.L. Torres; 2) por unanimidad declarar "prima facie" la prescripción de la acción por el delito de resistencia a la autoridad remitiendo los autos a la instancia para que agregadas las planillas de antecedentes de M. A. S. y sólo en caso de que las mismas arrojen resultado negativo se tenga por definitivo lo aquí decidido en ese orden; 3) por mayoría casar parcialmente la sentencia en crisis obliterando la agravante del art. 41 bis C.P.; 4) en consecuencia conforme lo resuelto en los puntos 2 y 3  modificar la pena impuesta a M. A. S., fijándola en definitiva en 8 años y 6 meses de prisión, accesorias legales y costas, manteniendo intactas las demás declaraciones contenidas en el fallo, sin costas. (Arts. 41 bis a contrario, 42, 62 inc. 2, 67 -t.o. según ley 25990-, 79, 239 del C.P.; 210, 373, 448, 450, 451 , 456 primer párrafo, 460, 530 y 531 del C.P.P.); 5) tener presente la reserva del caso federal planteada por la recurrente a tenor del art. 14 de la ley 48 y; 6) regular los honorarios profesionales al letrado interviniente, doctora Alejandra H.L. Torres T° II F° 309 CAQ, por la labor profesional desplegada en esta sede, en la cantidad de ocho (8) unidades jus equivalentes a cuatrocientos dieciseis pesos ($ 416) con más los aportes de ley. Artículos 171 de la Constitución Provincial; 1, 9, 16, 31, 33 y 51 de la ley N° 8904; 1 y 12 inciso a) de la ley N° 8455 y artículo 534 del C.P.P. -ley N° 11.922- debiendo procederse como lo determina el art. 22 de la ley N° 6716, modificado por el art. 12 de la ley N° 10.268.


Así lo voto.


A la misma cuarta cuestión planteada el señor Juez, doctor Natiello, dijo:


Dejando a salvo mi opinión, adhiero al voto del doctor Sal Llargués y doy  el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Así lo voto.


A la misma cuarta cuestión planteada el señor Juez, doctor Piombo, dijo:


Adhiero al voto del doctor Sal Llargués expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Así lo voto.


Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente:

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede el Tribunal resuelve:

I.- Declarar admisible el recurso de Casación planteado por la defensora particular de M. A. S., doctora Alejandra H.L. Torres.


II.- Por unanimidad declarar "prima facie" la prescripción de la acción por el delito de resistencia a la autoridad remitiendo los autos a la instancia para que agregadas las planillas de antecedentes de M. A. S. y sólo en caso de que las mismas arrojen resultado negativo se tenga por definitivo lo aquí decidido en ese orden.


III.- Por mayoría casar parcialmente la sentencia en crisis obliterando la agravante del art. 41 bis C.P. 


IV.- Conforme lo resuelto en los puntos 2 y 3  modificar la pena impuesta a M. A. S., fijándola en definitiva en 8 años y 6 meses de prisión, accesorias legales y costas, manteniendo intactas las demás declaraciones contenidas en el fallo, sin costas. 


Arts. 41 bis a contrario, 42, 62 inc. 2, 67 -t.o. según ley 25990-, 79, 239 del C.P.; 210, 373, 448, 450, 451 , 456 primer párrafo, 460, 530 y 531 del C.P.P. 


V.- Tener presente la reserva del caso federal planteada por la recurrente a tenor del art. 14 de la ley 48.


VI.- Regular los honorarios profesionales al letrado interviniente, doctora Alejandra H.L. Torres T° II F° 309 CAQ, por la labor profesional desplegada en esta sede, en la cantidad de ocho (8) unidades jus equivalentes a cuatrocientos dieciseis pesos ($ 416) con más los aportes de ley. 


Artículos 171 de la Constitución Provincial; 1, 9, 16, 31, 33 y 51 de la ley N° 8904; 1 y 12 inciso a) de la ley N° 8455 y artículo 534 del C.P.P. -ley N° 11.922- debiendo procederse como lo determina el art. 22 de la ley N° 6716, modificado por el art. 12 de la ley N° 10.268.


VII.- Regístrese. Notifíquese. Remítase copia certificada de lo aquí resuelto al Tribunal Criminal N° 3 del Departamento Judicial Quilmes. Oportunamente archívese.

HORACIO D. PIOMBO - BENJAMIN R. SAL LLARGUES
- CARLOS A. NATIELLO

