En la ciudad de La Plata a los cuatro días del mes de diciembre dos mil siete, reunidos en Acuerdo Ordinario, los Señores Jueces de la Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores, Carlos Alberto Mahiques, Fernando Luis María Mancini (arts. 2, 440 y cctes. del C.P.P.; arts. 6, 16 y cctes. de la ley 11982), desinsaculados con el objeto de resolver el recurso de casación interpuesto en la presente causa N° 13222/II, seguida a J. A. C.. Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: MANCINI – MAHIQUES.

A N T E C E D E N T E S
En lo que aquí interesa destacar, la Sala I de la Cámara de Apelaciones y Garantías en lo Penal del Departamento Judicial Lomas de Zamora resolvió con fecha 21 de marzo de 2003, condenar a J. A. C. a la pena de veinte años de prisión, accesorias legales y costas por encontrarlo coautor penalmente responsable de los delitos de homicidio en ocasión de robo en concurso real con tentativa de homicidio.

Contra dicho resolutorio interpuso recurso de casación el señor Defensor Oficial del mismo Departamento Judicial, doctor Roberto Fernández.

Cumplidos los trámites de rigor y efectuadas las vistas correspondientes, hallándose la causa en estado de dictar sentencia, este Tribunal decidió plantear y votar las siguientes

C U E S T I O N E S

Primera: ¿Corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestión planteada, el Señor Juez doctor Mancini, dijo: 

I. La pretensión defensista surge del escrito glosado a fs. 46/53 de los presentes actuados.

Tres agravios integran la queja.

1. En primer término plantea la inobservancia de los arts. 64, 210, 367 y 371 inc. 3° del C.P.P.

En tal sentido señala que ante la ausencia del examen mental previsto en el art. 64 no puede tenerse por probada la culpabilidad del imputado.

Argumenta además que la referencia a que el código de procedimiento anterior no exigía el examen mental no permite desechar el planteo.

Por otra parte expresa que tampoco puede alegarse que la defensa no haya formulado planteos vinculados con la inimputabilidad de su asistido por cuanto es al Ministerio Público Fiscal a quien le incumbe la prueba de la culpabilidad del encartado.

2. En segundo término plantea la defensa del imputado C. la errónea aplicación del art. 55 del C.P.

Al respecto argumenta que corresponde la aplicación al caso de lo dispuesto en el art. 54 de la ley sustantivo en tanto no estamos en presencia de hechos independientes sino que existe un hecho único con pluralidad de consecuencias típicas.

Señala sobre el punto que la materialidad ilícita descripta por el sentenciante se limita a un único hecho con unidad de plan y unidad de resolución. 

3. En tercer término cuestiona la defensa la individualización judicial de la pena.

Señala al respecto que se han vulnerado los arts. 1, 18 y 75 inc. 22 de la Constitución Nacional; art. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires; arts. 40 y 41 del Cód. Penal; y arts. 1, 106 y 375 del C.P.P.

En tal sentido expresa que el “a quo” omitió valorar como atenuante la amplia confesión brindada por el encausado así como su negativa experiencia de vida.

Agrega que se omitió analizar el concepto de vulnerabilidad como pauta atenuante del reproche penal.

II. A fs. 65/68 vta. se expidió la señora defensora oficial ante esta instancia, doctora Ana Julia Biasotti, manteniendo en todos sus términos el recurso interpuesto por su predecesor. Asimismo agregó que corresponde modificar la calificación legal en virtud de lo dispuesto por los arts. 467 y 430 del C.P.P.

En tal sentido señala que por el mismo hecho se condenó, en otro juicio, al coimputado Robles en orden a los delitos de homicidio simple en concurso real con tentativa de homicidio simple, en concurso real con robo doblemente calificado. Dicha situación, entiende, hace aplicable el efecto extensivo en virtud de lo dispuesto en el art. 2 del C.P. 

III. Por su parte, a fs. 70/75 la señora Fiscal Adjunta ante esta instancia, doctora Alejandra Marcela Moretti postuló el rechazo parcial del recurso interpuesto, señalando en primer término que no resulta óbice para la acreditación de la culpabilidad del imputado la ausencia de examen mental obligatorio, puesto que la misma puede ser acreditada por cualquier medio de prueba.

Agrega sobre el punto que el incumplimiento del art. 64 del rito no genera la nulidad del pronunciamiento en tanto no se halla amenazado con nulidad ni la parte a demostrado perjuicio alguno.

Con relación al segundo motivo de agravio expresa “...es evidente que el Tribunal de mérito no apeló –exclusivamente- al criterio de la pluralidad de resultados como criterio rector para afirmar la pluralidad de delitos, sino que tuvo en cuenta la pluralidad de conductas desplegadas por el grupo que C. integraba para afirmar la existencia de un concurso real de delitos en el caso”.

Con relación al tercer motivo de agravio señala que debe ponderarse como atenuante la historia vital del imputado, sin acoger lo referido al cómputo en idéntico sentido de la confesión.

Finalmente y en respuesta al planteo formulado por la señora defensora oficial ante esta instancia, doctora Ana Julia Biasotti, expresa que no corresponde aplicar las normas denunciadas en tanto la calificación jurídica adecuada es la adoptada en autos, resultando imposible la modificación de la aplicada en la causa seguida al coimputado, en virtud de la ausencia de una tempestiva impugnación fiscalista.

III. Expuestos los motivos de agravio, me pronunciaré sobre los mismos.

El agravio que denuncia inobservancia del art. 64 del C.P.P. no puede ser acogido favorablemente.


Ante todo, corresponde decir que el incumplimiento del examen mental que prescribe el art. 64 del C.P.P. no se encuentra expresamente sancionado con nulidad, por lo cual y en  razón del principio de taxatividad que rige en materia de nulidades procesales, la declaración que pretende la defensa no resulta procedente.

Por otra parte, sin que se trate de alguno de los supuestos que determina el art. 202 del Código Procesal Penal, la omisión del examen que establece el art. 64 del C.P.P. (que no hace a la intervención del imputado), no acarrea la nulidad de la sentencia, desde que, como antes dije,  no hay más nulidades que las expresamente previstas por la ley.

Tampoco se advierte mínimamente algún perjuicio para la parte que reclama pues, debe aclararse que el examen  que regula el art. 64 del Ritual es una medida de carácter preventivo que tiende a descubrir la posible existencia de síntomas concretos de anormalidad, cubriendo así los casos de incapacidad antes del proceso, brindando de ese modo al órgano interviniente un panorama más completo de la personalidad y de las características psíquicas del autor.

Además, la producción previa de la peritación psiquiátrica no está impuesta por la ley como condición para que pueda pronunciarse una condena, y tal circunstancia es coherente con el sistema probatorio de la convicción sincera (arts. 209, 210 y ccdtes.), pues ésta última es incompatible con una regla procesal que sólo admita que el juez invoque como motivo para tenerla, una determinada prueba. Es decir, no son reglas de prueba legal, que omitidas o realizadas irregularmente prohiban el convencimiento del Juzgador por otras probanzas que pudieran resultar aptas para generarlo.

Debe dejarse bien en claro que la manda del art. 64 del C.P.P. se dirige a obtener un dato indispensable para determinar la capacidad procesal del sujeto  -no la imputabilidad- con el fin de lograr actos procesales válidos.

Así las cosas, corresponde rechazar el presente tramo de la queja (Rigen los arts. 201, 205, 206 y ccdtes. del C.P.P.).

Con relación al segundo motivo de agravio cabe señalar que, lleva razón la señora Fiscal Adjunta ante esta instancia, en tanto la materialidad ilícita acreditada por el “a quo” da cuenta no solo de una pluralidad de resultados sino que tuvo en cuenta la pluralidad de conductas desplegadas por el grupo que C. integraba para afirmar la existencia de un concurso real de delitos en el caso.

Por lo expuesto la calificación jurídica practicada por el sentenciante de mérito resulta adecuada, al menos, en lo referido a la modalidad concursal elegida (art. 55 del C.P.).

Con relación al tercer motivo de agravio estimo que lleva parcialmente razón el recurrente.

Habiendo sido peticionada por la defensa la ponderación como circunstancia atemperante del reproche la historia vital del imputado, circunstancia que no mereció respuesta en ningún sentido por parte del sentenciante, lo cierto es que no abrigo duda del carácter diminuente de la misma.

Por otra parte teniendo en cuenta que dicho extremo se encuentra acreditado y no siendo necesaria a la celebración de un nuevo debate corresponde tener por atenuante la pauta aludida modificando en consecuencia el monto de la pena.

Distinta solución propicio en orden a la confesión del acusado en tanto como sostuve en reiterados pronunciamientos, siendo una circunstancia posterior al hecho no encuadra en los términos del art. 41 para fundamentar la elección de la retribución penal, sin que se hayan expuesto argumentos de los que se pueda extraer un corolario diverso, y sin que además fuera pedido en el juicio.

Finalmente y en respuesta al planteo formulado por la señora defensora oficial ante esta instancia, doctora Ana Julia Biasotti, corresponde señalar que la calificación legal adoptada por el “a quo” esto es homicidio en ocasión de robo en concurso real con homicidio simple en grado de tentativa resulta adecuada a la reconstrucción histórica efectuada en la sentencia atacada, siendo ininvocable la diferente calificación jurídica aplicada al coimputado por otro Tribunal, en tanto el remedio previsto en el art. 467 inc. 4 se encuentra reservado a modificatorias en la plataforma fáctica.

Propicio entonces la inclusión como atenuante de la historia vital del imputado debiendo adecuarse la pena a imponer, rechazando el resto de los agravios traídos, fijando la misma en 19 años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar el imputado J. A. C. coautor penalmente responsable del delito de homicidio en ocasión de robo en concurso real con homicidio simple en grado de tentativa.

Así lo voto.

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

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

Así lo voto.

A la segunda cuestión planteada, el Señor Juez doctor Mancini, dijo: 

Conforme quedara resuelta la cuestión anterior, corresponde hacer lugar parcialmente al recurso traído, incluir como circunstancia atenuante la historia vital del imputado y adecuar el monto de la pena a imponer, fijando la misma en 19 años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar el imputado J. A. C. coautor penalmente responsable del delito de homicidio en ocasión de robo en concurso real con homicidio simple en grado de tentativa.

Así lo voto.

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

Adhiero al voto del doctor Mancini en igual 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, la Sala II del Tribunal de Casación Penal

R E S U E L V E

I. Hacer lugar parcialmente al recurso de casación interpuesto por el señor defensor oficial del Departamento Judicial Lomas de Zamora, doctor Roberto Fernández, contra la sentencia dictada por la Sala I de la Cámara de Apelaciones y Garantías en lo Penal del mismo Departamento Judicial Lomas de Zamora con fecha 21 de marzo de 2003, por los motivos expuestos al tratar la cuestión primera

II. Casar la sentencia impugnada y adecuar el monto de la pena a imponer, fijando la misma en 19 años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar el imputado J. A. C. coautor penalmente responsable del delito de homicidio en ocasión de robo en concurso real con homicidio simple en grado de tentativa.

Regístrese, notifíquese, y oportunamente devuélvase a la instancia de origen.

CARLOS ALBERTO MAHIQUES – FERNANDO LUIS MARIA MANCINI

