A C U E R D O
En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, a los 26 días del mes de febrero de dos mil ocho se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces doctores Víctor Hugo Violini y Ricardo Borinsky (arículos 47 y 48 de la ley 5.827), con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia definitiva en la presente causa número 5.619 (registro de Presidencia Nº 21.233) caratulada: “C., A. O. 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, tras tener por cierto que aproximadamente a las 14.00 horas del 23 de abril de 2.003 en el interior del colegio en el que se desempeñaban, A. O. C. efectuó diversos disparos del arma de fuego que portaba contra su cónyuge N. G. E., con clara intención de ultimarla, produciéndole lesiones de tal magnitud que determinaron  su inmediato deceso, el Tribunal en lo Criminal número 4 de Lomas de Zamora lo condenó a prisión perpetua, accesorias legales y costas, por resultar autor responsable del delito de homicidio calificado por el vínculo en los términos de los artículos 45 y  80 inciso 1° del Código Penal.

Un paréntesis: Contrariamente a lo indicado en la sentencia, el artículo 45 del Código Penal no define al autor del delito, sino a la coautoría o pluralidad de autores, pues es una regla cuyo objeto es la participación criminal.

Por ello, para saber qué es lo que debe hacer alguien para ser considerado autor de un delito, por caso, un homicidio agravado por el vínculo del matrimonio, basta con acudir al tipo básico de homicidio y a la variable calificativa de mentas.

En consecuencia, es autor el sujeto que realiza la acción en la cual el delito consiste.

Por otras palabras, cuando a la realización de un delito concurre una pluralidad de sujetos activos, el sistema de los artículos 45 y siguientes del Código Penal, estructura un capítulo referido a la participación, en el que precisa las características que debe tener tal participación para ser punible y cuál habrá de ser la pena que corresponda a dichos partícipes –cfr. en detalle Ricardo C. Nuñez, Tratado de Derecho Penal, editorial Tea, Buenos Aires, 1.978, Tomo II, páginas 241 y 242-.

Entonces, es improcedente la cita de la norma de mentas, que por vía del artículo 462 del ceremonial debe corregirse, quitándola de la fundamentación.

Contra dicho pronunciamiento el Defensor de confianza interpuso recurso de casación(fs.31/47), denunciando la inobservancia del artículo 80 “in fine” del Código Penal en base a las siguientes circunstancias:

En el debate planteó que los cónyuges se encontraban separados de hecho sin voluntad de unirse.

Que ello se probó, entre otros elementos, con la declaración de G. P. C., en cuanto expresó que sus padres estaban separados desde hacía tres meses.

Que para el impugnante, el corte vincular era definitivo, pues la víctima había hecho abandono del hogar conyugal y habitaba una casa alquilada a tal fin.

Que al alegar dijo que no podía considerarse lo expuesto por la acusación, de no considerarla como atenuante en razón de su proximidad con el homicidio, pues el tiempo no era un índice para determinar si existía o no, agregando que la separación se había conformado por la descomposición del matrimonio, con extinción de los deberes emergentes del mismo y la intención de los integrantes de tener por disuelto el vínculo, sin voluntad de unirse, como surgía del abandono del hogar y la nueva vivienda en otro sitio.

Afirmó que tampoco habla de un tiempo mínimo el artículo 3.575 del Código Civil, al referirse al cese de la vocación hereditaria de los cónyuges entre sí, cuando viviesen separados sin voluntad de unirse.

Que el tribunal se equivoca cuando dice que de la prueba producida no hay elemento alguno que pueda sustentar en lo más mínimo la aplicación de la minorante, pues esa separación cuanto menos la configura.

Que además expresa que el hecho de que la víctima se introdujera en la oficina, totalmente desencajada, insultándolo e inclusive menospreciándolo, no puede erigirse en un acontecimiento extraordinario que actuara como disparador del homicidio, cuando hubo varias discusiones tras la separación de hecho producida tres meses antes.

Que de tal modo, para el tribunal solamente es una circunstancia extraordinaria el estado emocional del imputado al momento del homicidio, pues alude a la separación como un acontecimiento intrascendente en la vida del matrimonio.

Que agravia a su parte la falta de fundamentación de la referida exclusión, como la desconsideración de la emoción violenta también enarbolada.

Que para el “a quo” la infidelidad de E. que fuera relatada por la testigo M. R. T. no influyó en el ánimo del acusado, pues al ser preguntado dijo que no sabía nada sobre la existencia de otro macho, y la informante manifestó que quería suponer que C. la ignoraba.

Que la inferencia realizada carece de sustento, pues el imputado adujo que cuando la víctima ingresó hecha una furia a la oficina -en la propia apreciación de G. A. C. y C. C.– le espetó que tenía otro hombre.

Que el tribunal tiene por cierto discusiones anteriores o amenazas formuladas por el acusado, sin prueba de que ello haya sido así, a excepción de las referencias de oídas.

Que si bien la prueba es ajena a la casación, debe revertirse la situación afectada como se encuentra la defensa en juicio, por no considerar la sentencia la atenuante esgrimida, que para la Suprema Corte sí lo es.

Que en el juicio se planteó que al tiempo del hecho, C. se encontraba en el colegio con la única finalidad de retomar su manejo administrativo y bajo un desorden emocional.

Que de las declaraciones prestadas por E. M., J. P. G. y C. A. C. se acredita que estaba en el colegio para asumir la dirección y confeccionar las actas para la reunión del consejo, y no, como interpreta el tribunal, con apoyo en la declaración de G. P. C., para matar a su madre.

Estima que esta última declaración refiere hechos no presenciados, resultándole llamativo que no tomara recaudos para avisar a las fuerzas policiales de la agresión que podría producirse.

Para el tribunal es llamativa la conclusión de la perito de parte –Carmen Susana Mansilla– al aseverar que C. padeció un cuadro de emoción violenta, cuando nada de ello manifestó en la pericia conjunta.

Además, debilita su conclusión que el experto Delgado la descartara de plano, además de señalar que el supuesto estallido emocional que se dice padeció su cliente, no fue más que una modalidad agregada a la conducta agresiva que venía desplegando días previos al hecho.

El imputado dijo ante los jueces, en versión considerada mendaz, que E. ingresó a la administración hecha una furia, insultándolo y diciéndole que ahora tenía un hombre en serio, contingencia acreditada por D. A. C. cuando expresa haber recibido un llamado telefónico de su abuela, haciéndole saber que su madre iba al colegio hecha una furia, como lo asevera C. C.

En consecuencia, las expresiones del acusado están respaldadas por pruebas que tiñen de arbitraria la conclusión del tribunal, y si a ello se suma que para la testigo T., la mujer no guardaba fidelidad a su cónyuge, debe aceptarse que C. no mintió y que de la circunstancia antedicha tomó conocimiento antes del hecho.

El perito Delgado no desechó el estado de emoción violenta, sino que dijo que C. no sufrió un estado de emoción violenta de carácter patológico, como causal de irreprochabilidad, por lo que la interpretación que de sus dichos realiza el tribunal, para desacreditar la declaración de la perito de parte, es arbitraria.

La psicóloga Secondi refirió en el debate que hubo una falta de control impulsivo, coincidiendo entonces con lo expresado por la anterior.

Que el componente psicológico del homicidio emocional no es una causal de inimputabilidad.

El tribunal desconsideró lo expresado por el testigo Pedro Enrique Mondini, quien al ser preguntado si al salir lo vio abatido a C., respondió: algo así; pero estimó lo declarado por J. P. G., en cuanto afirmó que ese día lo observó normal, aunque el testigo agregara que lo vio medio de costado, de atrás y a diez metros de distancia.

Además, no tuvo en cuenta la declaración del policía Suárez, en cuanto manifestó que la corredera estaba para atrás, lo que revela que C. salió del lugar con el arma en la mano y en estado de automatismo se dirigió a la dependencia policial.

Dicho de otro modo, si hubiera actuado calculadamente, como refiere el tribunal, hubiera, con una sencilla operación, cual es la de apretar el botón liberador de la corredera, que la pistola retornara a su estado normal.

Que de las declaraciones mencionadas surge que durante la ocurrencia del hecho se produjo un estado de emoción violenta en su defendido, que debe ser tenido como integrante de las circunstancias extraordinarias de atenuación, lo que así solicitó.

En la instancia, el defensor desistió de informar oralmente (fs. 63) y el Fiscal Adjunto acudió al memorial sustitutivo (fs.86/87 vta.,)por el que estimó procedente el primero de los agravios, con apego a la doctrina de la Suprema Corte,  destacando que el tema de la separación, aunque fuera de data reciente, fue acreditada para el tribunal, y también, que el lapso de tres años previsto en el artículo 215 del Código Civil no es otra cosa que el tiempo de espera impuesto para solicitar el divorcio vincular, por lo que carece de virtualidad a los fines de la operatividad de la atenuante invocada.

Que el cómputo de la mendacidad afecta el derecho constitucional de no declarar contra si mismo, además de no constituir un índice de mayor peligrosidad, por lo que solicitó se haga lugar al planteo defensista, estableciendo la condena en quince años de prisión, accesorias legales y sin costas en esta instancia, toda vez que las agravantes y atenuantes permanecen incólumes y la dilatación inusual del proceso aconsejan asumir competencia positiva a nivel de la sanción.

Encontrándose 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 corresponde dictar?

VOTACIÓN

A la primera cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo: 

             -I-

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 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.

- II -

Enfrascado pues en la tarea anticipada en el acápite anterior, advierto liminarmente, que la Suprema Corte tiene dicho cuanto expresa el recurrente con homologación fiscal,  en punto a que en el contenido del matrimonio tienen particular trascendencia jurídica los conceptos de convivencia y residencia, en medida suficiente para resolver que la separación de los cónyuges constituye en principio, un retroceso de la presencia del fundamento de la variable calificativa del homicidio y puede habilitar la concurrencia del supuesto previsto en el artículo 80 “ in fine “ del Código Penal.
Por cierto que  lo que no dice la Suprema Corte es que tal separación conduce inexorablemente a la posibilidad punitiva menor  que abre la norma que se considera inobservada.

Antes bien, demanda indagar si se dan los extremos requeridos por la variable calificativa tantas veces mencionada , y que colocan al agente en una situación vital en la que, por alguna razón, los vínculos tenidos en cuenta para agravar el delito, de hecho hayan perdido vigencia en cuanto a la particular consideración que debían suponer para con una persona determinada.

A la luz del panorama expuesto en el escrito de formalización y que la intensidad del control que nos es propio, lleva a considerar como posible, esto es, que la víctima abandonara el hogar conyugal, fijara nueva residencia y mantuviera otra relación; debe aceptarse, beneficio de la duda mediante, que tuvieron vocación para desplazar la particularísima consideración que debe tener un cónyuge respecto del restante.

También argumenta el recurrente que el imputado dijo lo que no consta que dijera, en relación al anuncio de la víctima de que tenía otro hombre, y que va a contramano de la conclusión del tribunal sobre la decadencia de la atenuante invocada.

Proveniente de un esquema rígido donde el poder de mandar lleva implícito el poder necesario para obedecer, reforzado por la portación del arma, resulta difícil imaginar que C. , aún conociendo lo que la sentencia no da por cierto, admitiera herida su masculinidad como consecuencia de las infidelidades endilgadas a quien había sido su mujer.

Dicho sea al paso, no pasa desapercibido  el estado de ánimo contristado por la grave aflicción mencionada inicialmente por la hija D. A. C. cuando refiere que los padres decidieron separarse y no compartir la misma casa, quedando el acusado en la familiar y la madre en un departamento alquilado, luego de una discusión originada por el reclamo del acusado a la esposa para que estuviera más tiempo en la casa y le diera atención, que para la declarante no le podía suministrar, ya que ello implicaba abandonar el trabajo que tanto amaba, lo que perturbó a su progenitor que comenzó a beber y a obsesionarse con la esposa a punto tal de decir que la mataría.

Por supuesto que si tal obsesión hubiera tenido que ver con la idea de recuperar el vínculo perdido, la minorante sería improcedente, pero sobre esto tampoco hay certeza que permita mantener el encaje de origen, sino demasiados interrogantes y plurales respuestas que abren paso a un supuesto que ocurre fuera del orden habitual, común o natural, donde uno y otro se unen por amor y algún día lloran sentidamente su ausencia, que no fue el caso.

 En consecuencia, recepto favorablemente el agravio que, insisto, cuenta con conformidad fiscal, y postulo se desplace el hecho al delito de homicidio agravado por el vínculo bajo circunstancias extraordinarias de atenuación (artículo 80 “in fine” del Código Penal).

-III-

En la intensidad del control que nos es propio, recepto el reclamo fiscal en cuanto a la  arbitraria valoración como agravante de la mendacidad evidenciada por el imputado al momento de prestar declaración.

Ser oído es la base esencial del derecho a defenderse y reposa en la posibilidad de expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la imputación.

En este sentido, cabe esperar que la persona a quien se persigue penalmente sea una de aquéllas que más conoce sobre el acontecimiento que se investiga. 

Sin embargo, no es posible obligarlo a brindar información sobre lo que conoce pues dependemos de su voluntad, expresada libremente y sin coacción. Ello es lo que dispone claramente la garantía del artículo 18 de la Constitución Nacional.

Ya la declaración de Virginia (12/6/1.876) mandaba que “nadie podrá ser obligado a dar testimonio contra sí mismo” (Sección 8).

Los pactos internacionales sobre derechos humanos han reconocido esta garantía. En particular, el artículo 8.2.g de la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece el derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo, ni a declararse culpable, al igual que el 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos cuando prevé que durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho a no ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse culpable.                                                                 

La Constitución de la Provincia de Buenos Aires, en su artículo 29 ratifica este principio pero limita su operatividad a la materia criminal mientras que el artículo 310 del Código Procesal Penal, al reglamentar el derecho a no ser obligado a declarar contra uno mismo, reconoce al imputado la posibilidad de guardar silencio, mientras prohíbe requerirle juramento o promesa de decir verdad, o formularle cargos o reconvenciones tendientes a obtener su confesión.

Asimismo, el artículo 312 del ordenamiento citado dispone, bajo pena de nulidad, que deberá informarse al imputado, previo recibírsele declaración, que puede hacer uso del derecho en cuestión, sin que ello implique presunción alguna de culpabilidad. 

La voluntariedad de la declaración del encausado no puede ser eliminada o menoscabada por medio alguno que la excluya. La libertad de decisión del imputado durante su declaración no puede ser coartada por ningún acto o situación de coacción física o moral.

Sólo una declaración, obtenida por un procedimiento respetuoso de estas reglas, puede ser valorada ampliamente por los jueces para fundar sus juicios o decisiones sobre la reconstrucción del comportamiento atribuido, si a la vez se respetan las demás reglas de garantía que la rigen (asistencia técnica, declaración judicial, etc.).

Y lo recuerdo, pues si bien la atenuación de la pena como premio de la colaboración del enjuiciado durante el proceso ha dividido las aguas de la doctrina nacional y extranjera, es mayoritario –en la Sala resulta unánime- el rechazo sobre la posibilidad de agravar la pena por el silencio o mendacidad del imputado. 

En cambio, en el sistema estadounidense rigen a este respecto principios distintos. Si bien el imputado no puede ser obligado a declarar en el juicio a que está sometido, si elige declarar lo hará bajo juramento y puede ser procesado por perjurio sin afectar la garantía constitucional en examen, pues al optar por ocupar el sitio de los que declaran, renuncia a su derecho de no autoincriminarse, abandonando, mientras depone, el carácter de parte interesada, y al así hacerlo ,se somete a todas las disposiciones que regulan el sistema de preguntas  y repreguntas de testigos. 

Luego, como nuestra Constitución Nacional, a diferencia del sistema de enjuiciamiento que existe en los Estados Unidos, ha prohibido toda forma de coerción que elimine la voluntad del imputado o restrinja su libertad de decidir acerca de lo que le conviene o quiere expresar, la agravación de la pena realizada por el “a quo” en virtud “de la mendacidad evidenciada por el imputado, elocuente de su desprecio por la acción de la justicia” (fs. 19 vta.) resulta arbitraria y lesionadora de  la garantía de defensa en juicio (doctrina del artículo 18 de la Constitución Nacional), por lo que propongo al Acuerdo, se excluya la aumentativa de cita.

En su mérito,  como un reenvío para que jueces hábiles sustancien la medida de la pena sujetos a dicha interpretación, y sin posibilidad de modificar el resto del panorama individualizador, constituiría una dilación que debemos evitar (artículos 15 de la Constitución de la Provincia y 2° del Código Procesal Penal), para el supuesto de hacer mayoría este sufragio, propongo también asumir competencia a nivel de la pena, considerando justo se la establezca en doce años de prisión, accesorias legales y costas (artículos 12, 19, 29 inciso tercero, 40, 41 y 80 “in fine” del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal ), sin costas en casación.

En consecuencia, con el referido alcance y postulando se retribuya el trabajo cumplido tras el juicio con un 30% de la suma fijada en origen (artículo 28 “in fine” del Decreto 8904/77), a esta primera cuestión VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Violini dijo: 

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

A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinksy dijo:

En atención al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión que antecede corresponde declarar procedente el recurso interpuesto, sin costas; casar la sentencia recurrida estableciendo que A. O. C. queda condenado a quince años de prisión, accesorias legales y costas, como autor del delito de homicidio agravado por el vínculo bajo circunstancias extraordinarias de atenuación; regular los honorarios del doctor Diego José Grondona, por la labor cumplida luego del juicio, con un 30%  de la suma fijada en la sentencia de origen (artículos 12, 19, 29 inciso tercero, 40, 41 y 80 “in fine” del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77; 47 y 48 de la ley 5.827). ASI LO VOTO.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

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

Con lo que se dio por finalizado el Acuerdo dictado el Tribunal la siguiente

SENTENCIA

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

II.- CASAR LA SENTENCIA recurrida estableciendo que A. O. C. queda condenado a quince años de prisión, accesorias legales y costas, como autor del delito de homicidio agravado por el vínculo bajo circunstancias extraordinarias de atenuación.

III.- REGULAR LOS HONORARIOS del doctor Diego José Grondona, por la labor cumplida luego del juicio, con un 30% de la suma fijada en la sentencia de origen.

Rigen los artículos 12, 19, 29 inciso tercero, 40, 41 y 80 “in fine” del Código Penal; 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77; 47 y 48 de la ley 5.827.

Regístrese, notifíquese y oportunamente, archívese.

VICTOR HORACIO VIOLINI – RICARDO BORINSKY

