Causa Nº 3.741 (Registro de Presidencia 15.429)

“S., V. S. s/recurso de casación”


A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, a los 23 días del mes de agosto de dos mil siete se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces, doctores Víctor Violini y Ricardo Borinsky, con la presidencia del primero de los nombrados (arts. 47 y 48 de la ley 5827), a fin de dictar sentencia definitiva en la presente causa número 3.741 (registro de Presidencia Nº 15.429) caratulada: “S., V. S. s/ recurso de casación” conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY – VIOLINI.-

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

En lo que interesa destacar, el Tribunal en lo Criminal Nro. 3 de Mercedes, condenó a V. S. S. a diez años de prisión, con accesorias legales y costas, por considerarlo coautor  responsable de los delitos de robo doblemente calificado por haber causado lesiones graves y su perpetración con armas.

Contra dicho pronunciamiento el Defensor particular interpuso recurso de casación (fs.19/22 y vta.), solicitando la anulación del pronunciamiento dictado ya que se han violado los artículos 1, 373 y 210 del Código Procesal Penal y como consecuencia la errónea aplicación del artículo 45 del derecho sustantivo.

Que tal inobservancia de dichas disposiciones, atenta contra el principio de inocencia y apreciación de la prueba producida, determinando que se tuviera a su defendido en los hechos endilgados en el carácter de coautor, cuando conforme lo realmente probado en el proceso y en la audiencia de debate debió ser absuelto libremente.

El Tribunal llegó a la conclusión errónea de condenar a S. debido a una equívoca valoración de la prueba producida, tanto de la audiencia de debate como la incorporada, surgiendo esta situación de las siguientes consideraciones:

La coautoría importa casi una verdadera forma de participación, dentro de ese marco conviene analizar la convergencia intencional (subjetiva y objetiva) ya que es el principio rector de la participación.

El partícipe, en este caso S., debe concurrir al hecho ilícito común conociendo su propia acción como integrante de un todo, y es precisamente este conocimiento el que no tenía en el momento del hecho debido a la importante ingesta de alcohol en sangre que se encuentra comprobada.

No se ha probado que el accionar del encartado haya tenido la virtualidad de causar o facilitar el hecho delictivo ya que la víctima dice que no lo vio el día del hecho, un solo testigo lo sitúa dentro de la casa, no se ha podido saber que rol tenía y el mismo reconoce no haber entrado a la vivienda.

Salvo la presencia física de S. en el lugar del delito no existe otro elemento que pruebe cual fue su participación.

El nombrado tiene recuerdos vagos debido a su estado de ebriedad, debiéndose tener en cuenta la declaración del Dr. Goncálvez que dice que probablemente tenía una intoxicación etílica de segundo grado. 

Se valoró el informe de fs. 17 producido entre tres y cuatro horas después del hecho, que acredita que el nombrado conservaba un alto grado de alcoholización.

Sin entrar en un cuadro de inimputabilidad contemplativo del artículo 34 del Código Penal, había perdido sus frenos inhibitorios y tenía su voluntad deteriorada, no puede entonces creerse que S. tenía conciencia que participaba de un hecho delictivo.

Que tal duda sobre su rol o participación debió ser despejada en favor del encartado en mérito del “in dubio pro reo”.

Que la equívoca valoración de la prueba efectuada por el Tribunal lleva a una errada aplicación del artículo 45 del Código Penal, solicitando por ello la absolución de su asistido.

          En la Instancia, el Fiscal Adjunto entiende que el reclamo no puede prosperar, pues el defecto técnico señalado por la defensa en cuanto a que la autoría que se le endilga a S. solo se probó con la declaración de testigos, sin tener en cuenta el grado de alcoholización que tenía el nombrado, no fue en ningún momento alegado por dicha parte.

          El recurrente hace una crítica a la sentencia arribada exponiendo un criterio divergente al esgrimido pero no rebate con argumentos lógicos y certeros la valoración de los hechos efectuada por el “a quo”.

          No comparte lo afirmado por la defensa en cuanto a que no se ha probado cual fue la participación criminal del procesado, ya que el Tribunal no solo tuvo en cuenta la presencia física de S. en el lugar de los hechos, sino que también valoró las declaraciones testificales, su aprehensión en la escena, no sin antes intentar darse a la fuga, haciendo improcedente el agravio sustentado.

          No le asiste razón con respecto a que no se ha tenido en cuenta el grado de alcohol que detentaba el imputado, toda vez que es acertado lo manifestado por el sentenciante en cuanto a la valoración de lo dicho por el Dr. Goncálvez, concatenado con el análisis de las conductas desplegadas por S.

Solicita entonces, el rechazo del recurso impetrado por resultar ajustada a derecho la sentencia que se pretende impugnar.

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

C U E S T I O N E S

Primera: ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

V O T A C I Ó N

A la primera cuestión el señor juez doctor  Borinsky dijo:

Preliminar. Es doctrina de la Corte Interamericana, que el derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior contemplado en el artículo 8.2.h. 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 se 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 de hecho (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 C 2757-XL., R.H, “Casal, Matías Eugenio y otros”, del 20 de septiembre de 2.005.

En tales supuestos las cuestiones vinculadas a si las declaraciones de los testigos responden a la realidad de lo sucedido y que dicen haber percibido, se encuentran excluidas del ámbito de la casación, que no los ve ni oye, pues declaran ante los magistrados de la audiencia, siendo ellos y no nosotros, los encargados de establecer el valor de lo que dicen o no dicen, salvo, claro está, que la resolución descanse en un razonamiento absurdo o arbitrario.

Fuera de esta limitación, la interpreta-ción 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 supuesta 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 igualmente dice la Corte Suprema en “Casal”, resulta violatorio del derecho al recurso contra el fallo y la pena consagrados por la Convención y Pacto citados. 

Ello es así, porque, como también expresa el Alto Tribunal de la Nación, el condenado tiene un derecho constitucional a que la revisión de su sentencia abarque todos aquellos argumentos en los que descansa su condena, y la Sala no puede nunca dejar de considerarlos, cuando su tratamiento es posible.

Primero. Sentado lo expuesto en el numeral anterior, considero que el planteo efectuado por la defensa en cuanto a la no intervención de S. en relación al hecho que se le endilga reposa en una argumentación paralela a la fundada conclusión en contrario expuesta por los jueces, en función del análisis de las pruebas que recibieran en inmediación intransferible.

Por tanto, corresponde estar a la base fáctica del Veredicto, esto es, que el 7 de Septiembre de 2002 entre las 02:00 y 03:00 horas, cinco sujetos, ingresan por la fuerza a una vivienda ubicada en Canadá entre Francia y Brasil de Moreno, golpean con un elemento contundente a su morador, Celestino Cruz, provocándole un traumatismo craneano severo, y se apoderan de una garrafa, un radiograbador y un bolso con ropas, dándose posteriormente a la fuga, circunstancia en la cual uno de los autores es aprehendido por los vecinos de la zona (artículos 210, 421, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

Segundo. La Defensa centra el primer motivo de agravio sobre la intervención adjudicada al imputado, reeditando, en lo esencial, el planteo desarrollado al alegar, sin hacerse cargo de los argumentos expuestos por el Tribunal para rechazarlo, en muestra de insuficiencia (artículos 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal). 

Observo que la prueba disponible para la Sala, en razón de su reproducción en el decisorio impugnado, permite un análisis coincidente con el del Tribunal, en punto a la certeza alcanzada respecto a la intervención que le cupo al imputado.

En el tema, la recurrente en alusión a la violación e inobservancia de los artículos  373 y 210 del Código Procesal Penal, critica la errónea valoración de los elementos probatorios colectados que indica el carácter de coautor de su pupilo sin haber considerado el Tribunal como elemento de descargo su estado de alcoholemia, separándolas del resto probatorio en técnica asaz inadecuada para sostener el motivo.

Forma parte de la base de convicción ya establecida en origen, la declaración de la víctima de autos, que sin perjuicio de no poder aportar mayores detalles sobre el suceso, dado que perdió el conocimiento por el traumatismo, brinda información en cuanto a circunstancias precedentes, indicando que S. formaba parte de un grupo que lo extorsionaba, motivación valorada correctamente por el Tribunal como indiciaria.  

Valora seguidamente, la declaración del vecino Alejandro Manuel Alegre, quien ve cinco sujetos, tres de ellos corrían –uno de ellos portando una garrafa-, que le profieren amenazas, que el que salía lo apuntó con un fierro, y luego ubica al imputado en el lugar de los hechos, precisamente dentro de la vivienda al lado de la víctima herida, sujetando su cuerpo, y que ante este cuadro lo expulsa de la casa. 

El Tribunal estima luego las declaraciones de otros dos vecinos, C. D. M. y A. M. C., partícipes en el procedimiento de aprehensión de S., cuando en su huida se engancha en el alambre perimetral.

Asimismo se ha valorado la declaración del personal policial interviniente Franzoia, dando cuenta del secuestro de dos armas blancas –una encontrada en el terreno de la vivienda y otra entre las ropas del imputado-, como así también en cuanto a la aprehensión del encausado y el fútil intento de fuga.

Habiendo prestado declaración el imputado S., también en forma acertada el Tribunal procede a hacer una valoración cargosa de sus dichos, argumentando un estado de ebriedad. La mendacidad demostrada se trasluce en la memoria selectiva de los pasajes recordados, el haber estado allí no lo puede rebatir, por lo que dice no haber traspasado la puerta de la vivienda, circunstancia ésta que decae ante la declaración de Alegre.  

En este punto el “a quo” con justeza ha dado positivo embate a la argumentación vertida por la defensa en cuanto a que el estado de ebriedad de S. constituye una circunstancia que no le ha permitido concurrir al hecho ilícito común conociendo su propia acción como integrante de un todo.

Así, en atención a las resultancias del análisis de los elementos probatorios colectados, el Tribunal señala con acierto y suma lógica una serie de actos producidos por el acusado que desmerecen la línea argumental defensista.

Concatenado esto, y teniendo en cuenta los restantes elementos, correcta es la valoración que  lleva a cabo el juzgador en cuanto a la testifical del Dr. Goncálvez, ya que no es concluyente en el tópico. 

Con respecto al agravio sobre el carácter de coautor es dable destacar que en el sistema de ampliación del concepto de autor, que trae el Código Penal, como opuesta a la cooperación, auxilio o ayuda constitutiva de la complicidad primaria, se encuentra la coautoría afirmada en origen, por la puesta en obra del delito en sí, mediante el aporte objetivo realizado por los intervinientes, a fin de ejecutarlo, como explica Ricardo C. Núñez (ver “Derecho Penal Argentino”, editorial Bibliográfica Omeba, Buenos Aires, Tomo II páginas 284 y siguientes) y recepta la Suprema Corte de Justicia de la Provincia al concluir (idem ant. Argañarás-Casas Peralta, Tomo IV, p. 252, número 150) que, tan autor es el que infiere la lesión como el que lo ayuda con su acción, dándole oportunidad para que ella produzca su efecto, imponiendo a la víctima mayor terror, mayor peligro y debilitada su resistencia defensiva; siendo coautor de robo calificado, todos los que cumpliendo el acuerdo previo, concurren al asalto y realizan actos coadyuvantes y necesarios para la consumación del atraco planeado.

Dentro de lo que se da en llamar, elemento objetivo de coautoría en el dominio del hecho (véase  Reinhart Maurach “Derecho Penal. Parte General”, actualización de Karl Heinz Gössel y Heinz Zipf, editorial Astrea, Buenos Aires, 1.995, Tomo II páginas 371 y siguientes), cabe afirmar la participación en tal dominio colectivo, en casos, como el de autos, de la colaboración alternativa, en los que existen diversas posibilidades fácticas de realización típica, y en que diversos miembros del grupo se encuentran preparados para la ejecución de cada una de tales alternativas de realización, la que sólo tiene lugar por parte de uno de los integrantes, quien llevando a la práctica una de ellas, ejecuta la lesión al bien jurídico, como fue el caso resuelto por el BGH (Tribunal Supremo Federal), en el que el integrante de una banda, ejecutando un acuerdo previo, dispara sobre un supuesto perseguidor, con el fin de evitar la detención de cualquiera de los miembros, ya que el dominio del hecho por parte del grupo, se realiza en el disparo del primero y, atendido el concierto previo, también sus restantes miembros toman parte en tal dominio.

Por ello, los motivos dirigidos a conmover la intervención endilgada al imputado a nivel de coautoría, deben decaer (artículos 45 del Código Penal, 209, 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

          La intensidad del control casatorio que nos es propio lleva a corregir el error de derecho que trae la sentencia, pues entre los tipos alternativos que se hacen concursar no hay ligazón, siendo exclusivamente de aplicación el que fuera mencionado en la requisitoria, en razón que el peligro para la indemnidad corporal deja paso al daño efectivo que resulta de las lesiones graves que sufriera la víctima. (cfr. C.C.C. Sala VII c. Nro. 13181 “Leites” en JPBA 76, 33 y doctrina del artículo 462 del Código Procesal Penal).

Tercero. En cuanto  la  nocturnidad computada por el Tribunal, las mismas razones de política criminal que inspiraron la reforma del actual artículo 371 del Código Procesal Penal, conduce a la exclusión de las demás pautas aumentativas valoradas por el Tribunal, pues no formaron parte del caudal estimado por  el Fiscal.

Sin petición sobre el punto, ni respuesta de la defensa, no hay debate posible, ya que si la fiscalía nada dice, y la defensa menos contesta respecto de una circunstancia que termina siendo definida como de mayor peligrosidad, dentro del sistema de los artículos 40 y 41 del Código Penal, aparece conmovida la defensa en juicio y el principio de imparcialidad del órgano, surgiendo con ello un motivo de nulidad absoluta que exige casar el decisorio en este punto (artículos 18 de la Constitución Nacional; 202, 203 y concordantes del Código Procesal Penal).

                             Cuarto. Luego, de hacer mayoría esta propuesta, estimo que la Sala debe asumir competencia a nivel de las penas, ya que un reenvío a nuevos jueces sujetos a dicha interpretación, constituiría una dilación que debemos evitar, considerando justo se reduzca la pena a nueve años y seis meses de prisión, con accesorias legales y sin costas en casación (artículos 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 45, 166 inciso primero del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal).

         Asimismo, no surgiendo del legajo que se haya dispuesto investigación sobre las maniobras extorsivas que se dicen perpetradas ni por las amenazas que se habrían recibido, estimo que corresponde hacerlo notar a sus efectos al Fiscal General de Mercedes.

         Por último, auspicio regular los honorarios del Dr. Enrique A. Rodriguez Fernández por la labor profesional desarrollada en esta instancia en un 30% de la suma fijada en origen (arts. 1, 9, 16, 28  “in fine” y cc. del Decreto Ley 8904/77).

 
Por lo expuesto, con el alcance referido, a esta cuestión me pronuncio POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Violini, dijo:

Adhiero, por sus fundamentos, al voto del doctor Borinsky y a esta cuestión también me pronuncio POR LA AFIRMATIVA.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

En atención al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión precedente, corresponde declarar parcialmente procedente el recurso interpuesto, sin costas en esta sede; casar la sentencia dictada a nivel de la pena, estableciendo que V. S. S. queda condenado a nueve años y seis meses de prisión, con accesorias legales y costas, como coautor responsable del delito de  robo agravado por lesiones graves; hacer notar al Fiscal General de Mercedes que no consta se investigaran maniobras extorsivas y amenazas denunciadas; regular los honorarios del Dr. Enrique A. Rodriguez Fernández por la labor profesional desarrollada en esta instancia en un 30% de la suma fijada en origen (artículos 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 45, 166 inciso primero del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal). ASÍ LO VOTO.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Violini, dijo:

Adhiero, por sus fundamentos, al voto del doctor Borinsky y me pronuncio en igual sentido.

 
Por lo que no siendo para más se dio por terminado el Acuerdo el Tribunal la siguiente

 


S E N T E N C I A

I.- DECLARAR PARCIALMENTE PROCEDENTE el recurso interpuesto, sin costas.

II.- CASAR la sentencia dictada a nivel de la pena, estableciendo que V. S. S. queda condenado a nueve años y seis meses de prisión, con accesorias legales y costas, como coautor responsable  del delito de robo agravado por lesiones graves.

 
III.- REGULAR los honorarios del Dr. Enrique A. Rodriguez Fernandez por la labor profesional desarrollada en esta instancia en un 30% de la suma fijada en origen.

 
IV.- HACER NOTAR, a tenor de lo dispuesto en el artículo 287 del Código Procesal Penal, al Fiscal General de Mercedes, que no surge del legajo la investigación sobre las maniobras extorsivas que se dicen perpetradas ni de las amenazas que se habrían recibido, a los efectos dispuestos en el artículo de mención. 

Rigen los artículos 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 45 y 166 inciso primero del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 1, 9, 16, 28  “in fine” y cc. del Decreto Ley 8904/77.

Regístrese, notifíquese, hágase saber y devuélvase a origen.
RICARDO BORINSKY – VÍCTOR HORACIO VIOLINI
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