
ACUERDO

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires,  sede de la Sala III del Tribunal de  Casación, a los 30 días del mes de octubre de 2007 se reúnen en Acuerdo los señores jueces doctores Víctor Hugo Violini y Ricardo Borinsky (arts. 47 y 48 de la ley 5.827), con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia definitiva en la causa número 5.164 (Registro de Presidencia 19.011), caratulada “A., P. R. s/ Recurso de casación”, conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY-VIOLINI

ANTECEDENTES
En lo que interesa destacar, el Tribunal en lo Criminal número uno de Necochea condenó a P. R. A. a ocho años y seis meses de prisión, accesorias legales y costas, como autor responsable del delito de homicidio simple y tenencia de arma de guerra en concurso real entre sí. 

Contra dicho pronunciamiento vino en casación (fs. 58/66 vta.) el Defensor de confianza; denunciando los motivos de agravio que se desarrollan a continuación:

I- Violación y errónea aplicación de los artículos 201 al 207, 210 y 373 del Código Procesal Penal, toda vez que el “a quo” omitió tratar el pedido de nulidad de la pericia de autopsia efectuado en la audiencia preliminar y el debate, solicitando la nulidad de la sentencia cuestionada y subsidiariamente la de la pericia atacada.

Dicha prueba fue llevada a cabo sin la debida notificación (ver fs. 25 y 56) al imputado y su defensa, conforme el artículo 247 del Código Procesal Penal, en violación a la defensa en juicio y debido proceso, como así también de sus actos consecuentes –expresamente la declaración testimonial prestada por la perito Nora Viviana Sotelo-, artículo 18 de la Constitución Nacional.

Asimismo, de haberse dispuesto la nulidad de la pericia médica practicada a la cónyuge de la víctima –N. M. C.-, y/o haber sido observada por su parte, se hubiera demostrado que no existió tal lesión a las muñecas y la consecuente ausencia de agresión por parte de Ambrosuis.

II- Violación y errónea aplicación de los artículos 79 y 84 del Código Penal en relación a lo dispuesto por los artículos 210 y 373 del Código Procesal Penal.  

La ausencia del dolo se sostiene en los dichos (fs. 66/70) de A., corroborados por una serie de indicios, ya que su defendido no conocía de armas y la secuestrada no le pertenecía pues era propiedad de Marcelo Leinnen, agregando que la falta de pericia en el manejo de la misma es un indicio concreto de la ausencia de intención en el uso.

Las declaraciones testimoniales de J. R. G. y N. M. C., en cuanto a que el imputado efectuó un disparo del que no salió proyectil alguno, se encuentran desvirtuadas por las conclusiones del perito balístico durante el debate y del propio tribunal, ya que no surge la existencia de un incorrecto funcionamiento del arma periciada que permita inferir un disparo fallido, ni que la vaina servida recogida en el lugar tuviese signos de haber sido percutada más de una vez; por lo que no hubo intento de efectuar un disparo con el elemento mencionado a J. G. –hermano de la víctima- ni a otra persona.

El reconocimiento efectuado por C. en el sentido de que el disparo se produjo en medio de un forcejeo entre el imputado y la víctima, abona la existencia de un disparo accidental.

Existió agresión desproporcionada e ilegítima entre los hermanos G. y el imputado.

Surge de la experticia balística que el arma no era una ametralladora, ya que poseía anulada la “ráfaga” y sólo podía ser considerada arma común del calibre nueve mm.

III- A lo dicho sobre la falta de dolo, suma que  el “a quo” incurrió en absurdo al no encuadrar la conducta del imputado dentro de las previsiones del inciso sexto del artículo 34 del Código Penal –legítima defensa- o, eventualmente, un exceso –artículo 35 ibídem-.

El imputado comienza a defenderse con sus puños, luego huyendo y finalmente tratando de exhibir un arma de fuego que, circunstancialmente se encontraba en su poder, contra la agresión de tres personas –la víctima, su hermano J. y C.- que además le arrojaban elementos contundentes, los que de dar en su cuerpo podrían haberle quitado la vida. 

IV- Resulta absurda la conclusión que descarta el estado de emoción violenta, conforme el artículo 81 inciso 1° del Código Penal, cuando afirma como cierta la alteración sufrida por A. en su ánimo, pero que no resulta suficiente para alcanzar el estado aludido. 

En el caso se dieron circunstancias más que suficientes para colocarlo en el estado mencionado, pues le debían dinero, se burlaban de él y le mentían sobre la presencia de G., para luego ser agredido por un grupo de personas.

V- Subsidiariamente, solicita se declare la inconstitucionalidad de los mínimos previstos para los delitos de homicidio y tenencia de arma de guerra.

Sobre el punto considera notoria la desigualdad y desproporción de la pena impuesta, donde la muerte de G. es un producto concatenado de fatalidades, ya que víctima y victimario son presos de una situación económica apremiante, y en el caso no existe una extrema crueldad.

VI- Finalmente denuncia violación y errónea aplicación de lo dispuesto por los artículos 54 y 55 del Código Penal, ya que se trata de un hecho único, y no de una pluralidad, como sostiene el “a quo”, pues la tenencia de arma de guerra tiene un nexo inseparable con el delito de homicidio. 

Por último, hace expresa reserva del caso federal.

Por todo lo expuesto, solicita se case le sentencia recurrida, declarándose la nulidad de los actos procesales cuestionados, absolviéndose al imputado. Subsidiariamente, la petición en cascada va en búsqueda de una absolución por existir una causal de justificación y la condena al mínimo de la pena posible para el delito culposo y el homicidio emocional; la inconstitucionalidad de los mínimos legales posibles de pena y la existencia de un hecho único, reduciéndose proporcionalmente el reproche impuesto, valorando las atenuantes del caso.

En la Instancia, el Defensor desistió de la audiencia de informes (fs.97/98) y solicitó se aplique el precedente “Casal, Matías E. y otro” del 29.09.2005; mientras el Fiscal General acudió al memorial de fs. 100/103 vta. a fin de solicitar el  rechazo del recurso en razón de lo siguiente:

I- Los cuestionamientos de apreciación probatoria, salvo arbitrariedad o absurdo, la valoración del material probatorio que realice el sentenciante constituyen cuestiones de hecho incensurables en casación.

No aparecen demostrados los defectos que habilitan a la casación a producir un re examen de la valoración, quedando lo expuesto por el recurrente como un mero criterio discrepante.

Al efecto cita precedentes de nuestro Superior Tribunal Provincial, 1972-III-679; S.C.B.A., 25.11.75 entre otros, y numerosos fallos de este Tribunal.

La sentencia atacada cumple acabadamente con los recaudos legales pues han sido respetadas las reglas que gobiernan el juicio de los magistrados.

II- El planteo referido a la nulidad de la pericia de autopsia no es así, ya que según surge a fs. 18 y 19 vta. el tribunal luego de la audiencia preliminar resuelve no incorporar la pericia cuestionada y a fs. 33 vta. recuerda que la defensa al momento de los alegatos recordó planteos de nulidades ya resueltos.

De lo expuesto surge, que los motivos tuvieron respuestas antes del fallo, ya que dichas piezas no han sido valoradas para fundar la sentencia. 

III- En el caso, la exclusión de la eximente como su exceso aparece ajustada a los hechos que se tuvieron por probados, ya que en ambos casos es indispensable la existencia previa de una situación de defensa legítima, correctamente descartada por el sentenciante en el sentido que la agresión sufrida por el imputado no fue ilegítima.

IV- Asimismo, comparte en un todo lo resuelto por el “a quo”, cuando afirma que la alteración sufrida por el imputado en su ánimo, si bien es cierta, no resulta suficiente para alcanzar el estado de emoción violenta.

V- La inconstitucionalidad de una norma es un acto de suma gravedad institucional, ya que las leyes gozan en principio de legitimidad que opera plenamente y obliga a ejercer dicha atribución con sobriedad y prudencia. Únicamente cuando la repugnancia de la norma sea manifiesta, clara e indudable será pasible de la declaración de inconstitucionalidad.

Resulta propio del Poder Legislativo declarar la criminalidad de los actos, desincriminar otros e imponer penas, de tal suerte que el único juicio que le corresponde emitir a los tribunales es el referente a la constitucionalidad de las leyes sin inmiscuirse en el examen de la conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia del criterio adoptado por el legislador en el ámbito propio de sus funciones.

Cabe agregar, que es preocupación tanto de la suprema Corte de Justicia como del Alto Tribunal Federal conservar la validez de las normas dictadas por el Congreso y que la declaración de inconstitucionalidad de las mismas debe hacerse como “última ratio”.

Por último, dice que a fs. 44/vta. de la sentencia se explican en forma detallada las razones por las cuales se tiene por configurado el delito de tenencia ilegal de arma de guerra.

Estando el Tribunal en condiciones de resolver en forma definitiva, se plantean y votan las siguientes:

CUESTIONES

Primera: ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corres-ponde dictar?

VOTACIÓN

A la primera cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:
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Si la inobservancia que se dice producida no causa perjuicio para quien la alega, no se declarará la nulidad (argumento del artículo 201 del Código Procesal Penal).

Solamente puede oponer la nulidad la parte que tenga interés en la observancia de las disposiciones respectivas (art. 204 idem ant.).

Es inatendible el motivo que se coloca en contradicción con los actos anteriores.

En efecto. Como el protocolo de autopsia no formó parte de la prueba ingresada al debate, luce insuficiente el motivo que reedita el pedido de nulidad resuelto en el juicio en función de la circunstancia mencionada al comienzo, mientras pasa de largo sobre la argumentación de origen y también sobre el propio alegato de su parte, pues allí recordó planteos de nulidad ya decididos que nuevamente repite a contramano de los propios actos; y por estos fundamentos el motivo debe decaer (artículos 18 de la Constitución Nacional, 448, 451 y 456 del Código Procesal Penal, además de los ya citados).

- 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 “Sández”– 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.

Fuera de esta limitación, 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.

Ello es así, porque, como igualmente se expresa, 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.
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Abocado a dicha faena, estimo que el control sobre la base probatoria permite coincidir en la justeza del veredicto, en cuanto establece que aproximadamente a las 21.30 horas del 22 de septiembre de 2003, P. R. A., con el arma de fuego tipo ametralladora que tenía en su poder sin encontrarse autorizado, luego de mantener un altercado con J. D. G. y sus familiares, se dirigió al automotor en el que se movilizaba tomando el arma en cuestión, con la que disparó contra el último nombrado, impactando el proyectil en su cuerpo, muriendo poco después a consecuencia de las heridas producidas por el mismo.

El tribunal asienta el campamento de su convicción en las declaraciones testimoniales recibidas en inmediación intransferible, y da fundadas razones para estimarlas creíbles.

Así parte de la entrega juramentada de J. R. G. –hermano del occiso– quien relató que encontrándose junto a su madre y la víctima, oyó gritos de la mujer del último y los niños, por lo que salieron al exterior encontrando al imputado que retorcía un brazo de su cuñada, arrodillada en el piso, hasta que los ve llegar, siendo empujado por su hermano con el que luego intercambian golpes, hasta que en un momento dado A. corre hasta  ingresar a un vehículo de vidrios polarizados, del que emerge con algo en la mano que gatilla, sin que salga disparo alguno.

Ante ello, su hermano y esposo de la zamarreada, al advertir que el acusado tenía un arma en sus manos, le arroja un adoquín que rompe un vidrio del vehículo, y al irse sobre el auto oye una explosión seguida del pedido de ayuda del primero y la retirada automovilística de A.

En parejo con el anterior, la creíble N. M. C. –cónyuge de J. D. G.– dijo ante los jueces y ellos estimaron que víctima y victimario mantenían relaciones comerciales y que el último solía ir a la casa, como lo hizo en la tarde, en la que el imputado manifestó que iría hasta el hospital en el que le indicó que se encontraba su esposo, regresando el primero, como a la hora, preguntándole nuevamente por “Juan Domingo”, y al responderle que no se encontraba e intentar cerrar la puerta, se lo impidió, tomándola de la mano, que le retorció, provocando que ella y los niños gritaran.

De seguido, aparecieron su marido y el hermano, que se encontraban tomando mate en la casa materna, ubicada al frente de la suya, sacando a A. del interior de la finca, dando comienzo a la pelea a raíz de la cual el nombrado cayó primero sobre una pared y luego fue hacia el coche estacionado en el exterior, saliendo todos a la vereda, donde “Mingo” –léase la víctima– toma una piedra y se la arroja mientras el imputado da arranque al vehículo y lo mueve, como para irse, pero se detiene en forma inmediata, sacando un arma por la ventanilla y gatilla, sin que salga disparo alguno.

Agregó, que en vista de ello, su esposo se le lanzó encima siendo en esas circunstancias en que se produce el tiro.

María Sol Roldán, la niña que se encontraba en el escenario de los hechos, refirió en forma clara, precisa y contundente que cuando cenaban y miraban televisión, A. golpeó la puerta pero se mandó para el interior, y cuando “Mabel” le dijo que pidiera permiso, la agarró de la mano retorciéndole los dedos, por lo que todos se pusieron a gritar, y la testigo a golpear al acusado para que soltara a la última nombrada.

Añadió –y los jueces consideraron– que al aparecer el esposo de la mujer junto a su hermano, se empujaron y comenzaron a pelear entre los tres, yendo A. al coche que puso en marcha, pero en vez de irse comenzó a buscar algo, viendo por la puerta abierta que sacaba una ametralladora con la que se paró junto al automóvil y la accionó contra el hermano de “Mingo”, pero el tiro no salió.

Que entonces la víctima le lanzó una piedra y se le fue encima para evitar que le disparara al hermano, oyendo el ruido del disparo y viendo que A. se iba en su vehículo.

Esta es la prueba pertinente, seria y decisiva que ponderan los jueces para afirmar la certeza en punto al hecho puesto en cabeza del imputado, y contra la cual el recurrente exhibe su opinión personal y contraria sin demostrar la menor fractura lógica en el convincente itinerario lógico seguido, y en cuya virtud corresponde estar a la base fáctica y razonar conforme a ella.

En su mérito, el motivo expresado debe decaer (artículos 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).
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También es insuficiente el motivo dirigido a sostener que el imputado actuó en legítima defensa y que, al descartar la hipótesis permisiva el a quo inobservó lo dispuesto por el artículo 34 inciso 6to. del Código Penal, si en el escrito de formalización se omiten efectuar las debidas impugnaciones en materia probatoria que hubieran podido desplazar el modo en el que los jueces de grado declararon probado el hecho, con ajuste al cual no resulta procedente la causal de justificación invocada.

Así las cosas, la simple afirmación de la defensa de que A. se defendió de la agresión de G., más allá de desconocer los elementos del tipo permisivo, carece de vocación para desvirtuar el razonamiento seguido en la decisión de origen, en función de lo establecido por los artículos 34 inciso sexto del Código Penal, 106 y 210 del Código Procesal Penal.

La lectura del recurso, muestra sin dificultad el desarrollo de una construcción propia, que acomoda los hechos a los intereses de su parte, en insuficiente técnica para demostrar la absurda valoración de la prueba que no se acredita.

Insisto, el Tribunal analiza en el veredicto las pruebas que afaman la acción del acusado, descartando después la eximente que se va a pique, ya que es él y no otro quien irrumpe en la morada ajena, agrediendo a la mujer en cuyo auxilio acuden esposo y cuñado, primero a los empujones y luego a los golpes, que no impiden la corrida hacia el vehículo del que el agresor toma la ametralladora con la que lanza el disparo letal.

En tales circunstancias, la búsqueda del arma y su utilización acreditan la señal retrospectiva de culpabilidad del que fue armado hasta el lugar de los hechos, con plena conciencia de la posibilidad emergente de que en algún momento, podía tener que utilizarla, como en definitiva lo hizo, dejando intacta la prueba relativa a la inexistencia de una situación de legítima defensa, ya que en ella, el mal injusto y grave que amenaza debe ser inevitable, cosa que no sucede cuando es previsto, y por ende hay culpa en afrontarlo y en exponerse al riesgo de ser muerto o de matar (confrontar, Francisco Carrara. “Programa de Derecho Criminal”. Editorial  Temis. Bogotá, Colombia, año  1956 par 304). 

Entonces, mal puede hablarse de legítima defensa por parte de un sujeto que va al peligro munido de un arma de fuego mediante la cual dispara contra la persona que buscó defender con las manos al agresor de su esposa y después le arrojó una piedra ante la exhibición armada que finalmente dispara; y descartada la hipótesis de legítima defensa, no existe base para hablar de su exceso, por lo que el motivo es improcedente (doctrina de los artículos 34 inciso sexto, letra “a” y 35 ambos “a contrario”, del Código Penal).

-V-

Recalando vía “argüendi” en la propia versión del imputado, el motivo que reedita el planteo de homicidio culposo tampoco progresa.

Tal como se expresa en el veredicto, el imputado actuó con dolo, conociendo que disparaba con un arma que poseía poder vulnerante para ingresar uno de sus proyectiles en el cuerpo de la víctima.

Hay dolo de homicidio, y no culpa, cuando el autor somete a la víctima a situaciones peligrosas –como la de dispararle con un arma de fuego– aunque no persiga matarla.

El dolo eventual no se excluye simplemente por la esperanza de que la occisión no se va a producir o porqué no haya sido deseada por el autor.

Hay homicidio con dolo eventual, en quien dispara un arma de fuego a una zona vital, con un medio que racionalmente puede matarlo y lo mata.

Por otras palabras, hay aceptación del resultado por parte de A. al optar por realizar la acción ya detallada, o lo que es igual, la ejecución de la acción, conociendo los peligros de la misma.

Es más, no sólo hay que concluir con apego al buen sentido y la lógica que el acusado aceptó el resultado eventual, sino que procuró con el medio utilizado que el fin perseguido se produjera, como en definitiva se produjo, y que lleva a la decadencia del motivo.

Si el dolo es querer realizar los elementos objetivos del tipo y se tiene por cierto, en decisión incensurable en casación, que el que disparó quiso matar a quien mató, el hecho constituye el delito de homicidio simple (artículo 79 del Código Penal) y los motivos levantados contra el encaje deben decaer (artículos 210, 448, 451, 456, 459 y 531 del Código Procesal Penal y 79 del Código Penal).

-VI-

Lleva la misma suerte el motivo tendiente a conducir el hecho contra la vida al tipo de homicidio emocional.

Más allá de la falta de prueba del elemento psicológico que se menciona en el pronunciamiento impugnado, el agravio decae en atención a que la figura de mentas no recibe actos de iracundia provenientes de sujetos que, como correctamente se resuelve en el veredicto, buscan solucionar sus conflictos mediante el empleo de armas.

Por lo demás, el elemento valorativo requiere cierta especie de legitimidad por parte del sujeto respecto de las circunstancias condicionantes de la emoción.

En otras palabras, la emoción es excusable cuando se produce a partir de circunstancias que el derecho valora a fin de, por vía de ellas, aparecer como valorando la emoción. 

Y precisamente, ir armado hasta el escenario del homicidio, invadir la morada ajena, zamarrear a la mujer de la víctima y tomarse a golpes con quienes tratan de defenderla, no son circunstancias que excusan el estado que dogmáticamente se dice existente; y por estas razones el motivo no progresa (doctrina de los artículos 79 y 81 inciso primero, letra “a” –a contrario– del Código Penal ; 210, 448, 451 y 459 del Código Procesal Penal).

- VII -

Si conforme la reseña contenida en el Veredicto, luego del homicidio, el acusado llevaba consigo el arma de marras, de la que se desprendió al advertir la presencia del personal que la incautara, se trata de dos hechos superpuestos en forma parcial, que afaman el concurso real establecido en la sentencia impugnada, uno contra la vida y el restante contra la seguridad común (doctrina de los artículos 55, 79 y 189 bis, cuarto párrafo, del Código Penal, en su versión de la ley 25.086).

Otro paréntesis: es doctrina de la Sala que en la actual ley 25.586 el hecho contra la seguridad común constituiría el delito de portación de arma de guerra, de mayor reproche que el establecido en el fallo.

Por ello, el recurso es improcedente también en este tramo (artículos 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

-VIII-

El Tribunal de grado rechaza el planteo de inconstitucionalidad del mínimo legal posible de pena, en razón de su huera invocación.

La repetición con apoyo en que llevaría a una pena aberrante, cruel e irracional resulta dogmática y no debe ser considerada por la Sala, pues el impugnante no explica en forma circunstanciada el agravio que pretende someter a su consideración, ni lo relaciona con las normas que presuntamente se conculcaría con la imposición de una pena que, dicho sea al paso, aparece por debajo del mínimo posible que resulta del artículo 41 bis del Código Penal, dejado de lado sin dar razón plausible, y que por la índole del recurso que abre la instancia, no es posible introducir (argumento del artículo 18 de la Constitución Nacional).

Luego, con la propuesta de posponer la retribución del trabajo profesional cumplido en la Instancia, hasta que sea objeto de regulación en origen (artículo 28 “in fine” del Decreto 8904/77), a esta primera cuestión, VOTO POR LA NEGATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

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

A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

En atención al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión que antecede corresponde rechazar, por improcedente, el recurso interpuesto, con costas, y diferir la retribución del trabajo profesional cumplido en la Instancia, hasta que sea objeto de regulación en origen (arts. 55, 79 y 189 “bis”, cuarto párrafo, del Código Penal; 210, 448, 451, 456, 459, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77). 

Así lo voto.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

Adhiero, por sus fundamentos, al voto del doctor Borinsky.

Por lo que se dio por finalizado el Acuerdo dictando el Tribunal la siguiente

SENTENCIA

I.- RECHAZAR, por improcedente, el recurso interpuesto, con costas.

II.- POSPONER la retribución del trabajo profesional cumplido en la Instancia por el doctor Alejandro Bartolomé Frigerio, hasta que sea objeto de regulación en origen.

Rigen los artículos 55, 79 y 189 “bis”, cuarto párrafo, del Código Penal; 210, 448, 451, 456, 459, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77.

Regístrese, notifíquese y, oportu-namente, archívese.

Víctor Hugo Violini - Ricardo Borinsky
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