

En la ciudad de La Plata a los doce días del mes de julio del año dos mil siete, siendo las ................. 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 causas N° 11352 y 11380 de este Tribunal, caratuladas "A., J." y "C., N. B.", ambas "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


I.- La causa que corre bajo el Nro. 11.352, llega a esta sede por recurso de casación interpuesto por la señora Defensora Oficial del Departamento Judicial Mercedes, doctora María Fernanda Montero, contra la sentencia del Tribunal en lo Criminal Nro. 1 de la mencionada circunscripción judicial en la cual se condenó a J. A. a la pena de 13 años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar autor penalmente responsable del delito de homicidio en ocasión de robo en concurso formal o aparente con portación de arma de uso civil condicionado.


Denuncia violación de los arts. 40, 41, 42, 44 y 165 del C.P., y 106, 210 y 373 del C.P.P..


Se agravia de la calificación legal asignada a los hechos, considerando que debe calificarse como robo con resultado homicidio en grado de tentativa.


Señala la contradicción en que incurriera el "a quo" al considerar que el desapoderamiento no ha sido consumado, sostener que la figura del art. 165 del digesto de fondo no admite tentativa, y —párrafo seguido- señalar que dicha figura no se encuentra excluida de las reglas del conato, para lo que realiza una serie de consideraciones dogmáticas para apartarse de las reglas de los arts. 42 y 44 del mismo texto legal.


Con profusa cita jurisprudencial, aboga por la recepción de la calificación legal que propicia.


Finalmente critica las pautas mensurativas de la pena meritadas.


Denuncia que no se ha tenido en cuenta el buen concepto presunto invocado por su parte.


Agrega que se ha incurrido en contradicción al valorar como atenuante la carencia de sentencias condenatorias y como agravante, el haber delinquido teniendo una causa abierta. A más de la contradicción, señala que no puede computarse como agravante una circunstancia sobre la que no existe certeza.


Por último, pone de resalto que del informe ambiental realizado no surge —cómo valoró el "a quo"- un concepto negativo del imputado.


Solicita la casación del fallo en crisis y el cambio de calificación en el sentido propiciado. Subsidiariamente, se imponga el mínimo legal de la escala, al haberse incurrido en absurdo y arbitrariedad al valorar agravantes y atenuantes.


II.- La causa que lleva el Nro. 11.380 se inicia por recurso propio interpuesto por el señor Defensor Oficial de la Defensoría General del Departamento Judicial Mercedes, doctor Carlos Gabriel Risuleo, contra la sentencia reseñada supra, en cuanto condenara a N. B. C. a la pena de 11 años de prisión, accesorias legales y costas por resultar autora del mismo delito que se le enrostrara a su consorte de causa.


Considera que se ha violado la norma de los arts. 40, 41, 42, 165 y 166 inc.2do. del Código Penal.


Hace un análisis de la figura del art. 165 del digesto de fondo, para concluir que el homicidio contenido debe ser doloso. En este sentido, refiere que la participación de su defendida no puede extenderse al homicidio, desde que no se ha acreditado el dolo requerido para tal figura.


Solicita en tal sentido, se califique la conducta de C. como constitutiva del delito de robo calificado por el empleo de armas en grado de tentativa, toda vez que el desapoderamiento no se ha consumado.


Subsidiariamente, y con respaldo en jurisprudencia de esta Sede que refiere, solicita que para el caso que se considere que resulta de aplicación la figura de homicidio en ocasión de robo, la misma debe quedar en conato.


Por último critica las agravantes ponderadas.  Señala que la peligrosidad a que se refiere la sentencia es un componente que ha tenido en cuenta el legislador al establecer la escala penal, a la vez que considera que —en todo caso- la misma debe acreditarse, no bastando con una mención genérica, como la que realizara el "a quo".


En lo relativo a la meritación como aumentativo de la pena, el haber cercenado una vida joven, considera que implica una valoración contraria a la dignidad humana.


Solicita la casación de la sentencia impugnada en el sentido propiciado, y, se imponga el mínimo legal de la escala aplicable.


III.- A la audiencia de informes fijada a tenor del art. 458 del ritual, concurrieron el entonces Defensor Adjunto ante este Tribunal, doctor Víctor Horacio Violini, y el señor Fiscal Adjunto, doctor Jorge Armando Roldán.


El doctor Violini mantuvo el recurso de origen y presentó memorial mejorando los fundamentos del mismo. Formuló reserva de acudir ante la Suprema Corte local y del caso federal.


Por su parte, el doctor Roldán, consideró que los recursos resultan sólo parcialmente procedentes.


Con abundantes argumentos, así como citas doctrinarias y jurisprudenciales, propicia el rechazo de los planteos tendientes a obtener un cambio de calificación.


En lo tocante a las agravantes ponderadas, sostiene que la referida a haber delinquido teniendo una causa abierta debe ceder, por violar el principio de inocencia de que goza todo imputado, así como la agravante consistente en la peligrosidad demostrada, debido a la escueta argumentación del "a quo", de donde no se evidencia un plus cualitativo respecto de la figura aplicada.


Solicita se case parcialmente la sentencia y se reduzcan las penas fijadas a 10 años para C. y 12 años y 6 meses para A.


En su escrito, el doctor Violini amplió los fundamentos de los recursos de origen.


Comienza criticando la valoración de agravantes realizada, denunciando que no se ha dado tratamiento a dos minorantes reclamadas por la defensa, consistentes en no haber portado C. armas en el hecho, y su estado de embarazo.


Continúa atacando la agravante meritada de haber delinquido contando con una causa abierta, argumentando que de esa sola circunstancia no se desprende ni mayor peligrosidad, ni mayor desobediencia, a la vez que entiende violada la presunción de inocencia.


En lo que hace a la calificación legal, sostiene que el argumento esbozado por el "a quo" para aplicar la figura del art. 165 del código sustantivo, resulta violatoria del principio de legalidad (art. 18 C.N.), de la división de poderes (art. 5 C.N.) y de la doctrina jurisprudencial sentada en la materia.


Argumenta en pos de la aplicación a la figura endilgada a los imputados, de las reglas de la tentativa.


Por último, en lo que hace a la condena de C. por homicidio en ocasión de robo, sostiene que la misma se fundó en una afirmación juris et de jure del conocimiento y aceptación del eventual resultado de muerte.


Señala que no habiendo C. empuñado armas, y habiéndose probado que el homicidio lo realizó su consorte, su situación se encuentra amparada en lo establecido en el art. 47 del digesto de fondo.  Cita en tal sentido el precedente "Méndez" de la S.C.B.A..


Solicita se recalifiquen las conductas de los imputados como homicidio en ocasión de robo en grado de tentativa para A., y robo calificado por el empleo de armas en grado de tentativa para C., reduciéndose -consecuentemente- las sanciones impuestas.


IV.- 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.) ¿Son admisibles los recursos traídos a favor de ambos imputados?


2da.) ¿Es fundado el que beneficia a N. B. C.?


3ra.) ¿Lo es el traído a favor de J. A.? 


4ta.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?


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

Ambos recursos han sido dirigidos a controvertir la misma sentencia definitiva en los términos del art. 450, en los dos casos se han cumplimentado los pasos a que se refiere el art. 451 y se han invocado en sendos remedios 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 expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


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

Las circunstancias de la causa no permiten acudir al desdoblamiento que propicia el recurrente respecto de la infracción imputada a los consortes. En efecto, aún cuando como lo sostiene el "a quo" ha sido de una parquedad rayana en la falta de fundamentación, resulta del fallo que el resultado muerte no le resultaba ajeno a la imputada si se está a lo que resulta del tratamiento de la cuestión segunda del veredicto que ésta habría indicado a la pareja, ante las amenazas armadas de su consorte "...háganle caso que si no los va a matar..." (fs. 15 de este legajo).


En lo que si lo acompaño es en la afirmación de que el caso del art. 165 C.P. no escapa a las reglas de la tentativa. La argumentación de que se beneficia así a quien haya matado en la tentativa de un robo por sobre quien lo haya hecho en otro contexto no consulta que la escala penal debe ser administrada razonablemente y que de tal suerte no se está alterando la razonabilidad de las penas como ocurriera con la legislación que reprimiera el robo armado de automotor y que mereciera —en un gran período de su vigencia— la legitimación de la Corte Suprema de la Nación.


El caso "Estigarribia" de la Suprema Corte local es el parámetro que rige el presente en el que ha quedado en tentativa el robo.


En efecto, si la infracción a la propiedad no se ha consumado, no hay modo de eludir que —considerarla consumada— tuerce la realidad de lo ocurrido. Si la figura compleja contempla justamente por esa razón dos infracciones y "resuelve" (las comillas vienen a cuento de que antes que aclarar esta malhadada figura del art. 165 C.P. ha oscurecido la cuestión), la circunstancia de que una no haya alcanzado la etapa consumativa importa la concreta falta de afectación de uno de los bienes jurídicos a que se refiere esa figura y —de tal suerte— no puede considerarse, en contra de los intereses del reo, que ello ha ocurrido. Esa interpretación, a cuento de una mayor logicidad, arrasa con el principio de interpretación más restrictivo de penalidad y con la hermenéutica que rige la inteligencia de las figuras de la Parte Especial del Código Penal a la luz de las de la Parte General.


Creo que con este alcance, cabe aceptar el agravio subsidiario.


Como lo reclama el acusador ante esta Casación Dr. Jorge Roldán, debe ceder la agravante de la peligrosidad que predicara el "a quo" por su falta de fundamentación. Del mismo modo la especial ponderación de los deudos que dejara el muerto y el dolor que razonablemente se ha causado en ellos que —como sostuviera una Sala colega y lo colaciona la recurrente— es más propio de la jurisdicción civil y no de ésta que enlista los bienes jurídicos en un ras de igualdad sólo dimanante de la dignidad humana (Sala II causa n° 1674 " Gómez " 29/8/00). 


Malgrado la omisión incurrida al no pronunciarse el "a quo", entiendo que no es razonable ponderar que la imputada no llevara armas puesto que han repartido funciones ni tampoco que se encontrara embarazada puesto que ello importaría premiar el riesgo a que sometió al naciturus.


Con esos alcances voto por la afirmativa.


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

Adhiero al primer párrafo del voto de mi distinguido colega preopinante.

Disiento en cambio con el cambio de calificación que en los términos de los art. 42 y 165 del C.P. propone. La decisión del Tribunal "a quo" resulta acorde al criterio sentado por la Suprema Corte de Justicia Provincial —con su nueva integración- en el precedente P. 86.070, que he acogido. Basta entonces que comience la ejecución del robo y con motivo o en ocasión de aquél se produzca un homicidio, para tener por configurada la figura del art. 165 del C.P.. Resulta así suficiente la concurrencia de los dos hechos: el apoderamiento, o su tentativa, y la muerte.

En el citado precedente se invocaron entre otros los siguientes fundamentos: 

"...c) El tipo penal previsto en el art. 165 de la ley sustantiva, al igual que su par del 166 inc. 1, es de naturaleza compleja. De modo que si su esencia esta dada a partir de la conjunción de dos figuras penales, como lo son el robo y el homicidio, ello torna necesario que el análisis que se lleve a cabo sobre ese tipo complejo formado por dos elementos que lo componen, debe ser realizado en un sentido que comprenda todo su continente y no por partes individuales.


d) no creo que a los fines del perfeccionamiento de la figura penal en trato deba llevarse a cabo todo el proceso ejecutivo del robo, pues de ser así no sólo se limitaría el carácter complejo de este tipo penal, sino lo que es más se estaría restando preponderancia al otro bien jurídico que integra el mencionado art. 165, cual es la vida.


De esta manera, es dable observar que de los bienes en juego este último es de mayor relevancia, si tenemos en cuenta el catálogo de bienes jurídicos previstos y contemplados en el cuerpo normativo de fondo, y de ahí su ubicación en él.


Es decir, la acción penal que acomete contra el bien jurídico propiedad puede quedar en grado de tentativa o consumarse, y esta circunstancia de haberse producido "el homicidio en ocasión" de ese robo, torna indiferente el grado alcanzado por el ataque al aludido bien propiedad, pues lo decisivo para encuadrar la conducta en los términos del art. 165 del cuerpo normativo bajo análisis, es precisamente el óbito..."


Y que "... Tampoco me es ajeno que quienes no participan del criterio hasta aquí expuesto intentan sortearla ‑como sucede en el caso de autos‑ concurriendo a plantear un caso de concurso ideal entre el robo con homicidio en grado de tentativa y el homicidio simple (arts. 165 en función del 42 y 79 todos del C.P.).


Pero dicha solución resulta dogmáticamente atacable, "puesto que si la ocasión y también el motivo para castigar el resultado ya se dan en el proceso ejecutivo del robo, sin que se requiera su consumación, es evidente que la ley no quiere punir en los términos de la tentativa dicha ocasión o motivo, con lo que no hay razón alguna para llegar a plantearse una hipótesis de concurso ideal (Doctrina de la Suprema Corte de Buenos Aires sobre el homicidio como agravante del robo. Art. 165 del Código Penal. Creus, Carlos. L.L. 1993‑F‑153)..."


Agregó además que: "...La sanción penal de la tentativa de un delito de lesión "sólo es posible en razón de la proximidad de la conducta con el resultado (peligro de lesión)" (Derecho Penal Parte General. Zaffaroni, Alagia y Slokar. Ediar, pág. 783).


Mientras que cuando el delito está consumado la sanción penal recae en el resultado que ella ha ocasionado. Es decir, ya no hay peligro de lesión sino que ella se produjo, de ahí la punición del resultado ocurrido.


Es decir, el continente de esta clase de delitos ‑los consumados‑ en modo alguno abarca la imputación de riesgos, sino que en forma exclusiva lo hacen con resultados, por cuanto el "daño" se ha ocasionado.


Y en el caso previsto en la norma en comento, se advierte en forma meridiana con relación al bien jurídico vida ‑cuya preponderancia he destacado supra‑, que el resultado dañoso se provocó con el homicidio, razón por la cual no existe posibilidad alguna de hablar de riesgo para aquel bien jurídico precipuo, frente al señalado hecho del homicidio. Aquí, no existe mera proximidad de la conducta con el resultado muerte, sino que ella ya ocurrió, el daño irreparable al bien jurídico vida ya se produjo...".

Sentado ello, la resolución del "a quo" deviene incensurable y consecuentemente el agravio subsidiario no puede tener favorable acogida.


Dejando aclarado que la juventud de la víctima es perfectamente computable al momento de determinar la pena puesto que implica un mayor grado de injusto, no sólo porque aquélla significaba mayores expectativas de vida y posibilidades sino porque no resulta indistinto con miras al desarrollo y aporte que cada ser humano puede hacer en su comunidad (cfr. Sala I, causa N° 5285, "Gómez") adhiero —en lo restante- al voto del Doctor Sal Llargués, por sus fundamentos.


Con el alcance indicado voto por la afirmativa.


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


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


Con el alcance indicado voto por la afirmativa.


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

Debo remitirme al modo de contestar —en la cuestión precedente— el subsidio al reclamo inicial referido a la imputación principal. Corresponde acoger la calificación propuesta de tentativa de robo con homicidio.

En lo que se refiere a la cuantificación de la pena vale recordar que el Dr. Jorge Roldán, representante de la acusadora en esta instancia, ha abogado por obliterar la peligrosidad alegada y la circunstancia de delinquir con una causa abierta, la primera por las razones expuestas respecto de la coimputada C. y la segunda por obra del principio de inocencia. Descarto también para A. la referencia al dolor de los deudos y la expectativa de vida, baremos propios del reclamo civil.


No puedo acoger el pedido aquí arrimado de ponderar como atenuante el buen concepto presunto puesto que más allá de que no se ha probado, resulta que muchos de los circunstantes lo conocían como "el chorro", ello a estar a las constancias del fallo.


Con esos alcances, voto por la afirmativa.


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

Atento a los argumentos esbozados en la cuestión anterior —a los que me remito en honor a la brevedad- corresponde mantener la calificación legal escogida por el "a quo" en los términos del art. 165 del C.P.


Respecto de las pautas meritadas para determinar la pena adhiero al voto del Doctor Sal Llargués excepto en la obliteración que efectúa de la agravante consistente en delinquir con una causa abierta porque en mi criterio la reprochabilidad es naturalmente mayor cuando en lugar de la mera posibilidad de comprender la criminalidad del acto (exigencia básica del art. 34 inc. 1º del C.P.), el sujeto obra con un conocimiento actual o actualizable de la contrariedad de su conducta con el orden normativo penal. Asimismo dejo a salvo mi criterio —sentado en la cuestión anterior- en orden a que la juventud de la víctima puede ser validamente computable al momento de individualizar el reproche.


Con el alcance indicado, voto por la afirmativa.


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


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


Con el alcance indicado voto por la afirmativa.


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

Visto el modo como han sido resueltas las cuestiones precedentes y dejando a salvo mi opinión corresponde: 1) declarar admisibles los recursos traídos el que lleva el N° 11352 interpuesta por la Defensora Oficial del Departamento Judicial Mercedes, doctora  María Fernanda Montero, en favor de J A. y la N° 11380 impetrada por el Defensor Oficial de la departamental mencionada, doctor Carlos Gabriel Risuleo en favor de N. B. C.; 2) casar parcialmente la sentencia en crisis obliterando por unanimidad para ambos encausados las agravantes relativas a la peligrosidad y el dolor de los deudos, disminuyendo la sanción trocando la impuesta a J. A. a la de 12 años y seis meses y a N. B. C. a la de 10 años en ambos casos de prisión con más las accesorias legales y las costas, sin costas en esta instancia. (Arts. 40, 41, 42 a contrario y 165 del C.P.; 448, 450, 451, 456 primer párrafo, 460, 530 y 532 del C.P.P.) y; 3) tener presentes las reservas de acudir por ante la SCBA (art. 494 C.P.P.) y por ante la CSJN (art. 14 ley 48) planteadas por el otrora señor Defensor ante esta instancia, doctor Víctor Violini.


Así lo voto.


A la misma cuarta 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.


Así lo voto.


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


Adhiero al voto de los colegas preopinantes 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 admisibles los recursos traídos el que lleva el N° 11352 interpuesta por la Defensora Oficial del Departamento Judicial Mercedes, doctora María Fernanda Montero, en favor de J. A. y la N° 11380 impetrada por el Defensor Oficial de la departamental mencionada, doctor Carlos Gabriel Risuleo en favor de N. B. C.


II.- Casar parcialmente la sentencia en crisis obliterando por unanimidad para ambos encausados las agravantes relativas a la peligrosidad y el dolor de los deudos, disminuyendo la sanción trocando la impuesta a J. A. a la de 12 años y seis meses y a N. B. C. a la de 10 años en ambos casos de prisión con más las accesorias legales y las costas, sin costas en esta instancia. 


Arts. 40, 41, 42 a contrario y 165 del C.P.; 448, 450, 451, 456 primer párrafo, 460, 530 y 532 del C.P.P. 


III.- Tener presentes las reservas de acudir por ante la SCBA (art. 494 C.P.P.) y por ante la CSJN (art. 14 ley 48) planteadas por el otrora señor Defensor ante esta instancia, doctor Víctor Violini.


IV.- Regístrese. Notifíquese. Remítase copia certificada de lo aquí resuelto al Tribunal Criminal N° 1 del Departamento Judicial Mercedes. Oportunamente archívese.

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

