P. 71.946 - "Hassoun, Emilio Alejandro s/ robo".

Causa Nº 7212 (registro de Presidencia Nº 25.740)

“A., G. E. s/ recurso de casación”
P. 63.935


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 18 días de marzo de dos mil ocho se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces doctores Víctor Horacio Violini y Ricardo Borinsky, con la presidencia del primero de los nombrados (arts. 47 y 48 de la ley 5827), a los efectos de dictar sentencia en la causa nº 7212 (Registro de Presidencia Nº 25.740) caratulada “A., G. E. s/ recurso de casación”, conforme al siguiente orden de votación: VIOLINI-BORINSKY.

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

El Juzgado en lo Correccional Nº 2 de Mar del Plata ‑en lo que interesa destacar‑ condenó G. E. A. a nueve meses de prisión de efectivo cumplimiento, con costas, por encontrarlo autor responsable del delito de encubrimiento; en los términos del art. 277 inciso 1º apartado “c” ‑texto anterior a la ley 25.815‑ del Código Penal.

El Defensor Particular interpuso recurso de casación (fs. 381/397) denunciando violación de los artículos 1, 18 y 33 de la Constitución Nacional; 156 y 159 ‑rectius: 168 y 171‑ de la Provincial; 277 inc. 1º ap. “c” del Código Penal; 106, 210, 371 y 373 a 375 del Código Procesal Penal, alegando una arbitraria reconstrucción del elemento subjetivo del tipo, desde que ‑a su entender‑ se habría acreditado durante el debate la inexistencia de conocimiento de la procedencia ilícita de la mercadería recibida por su pupilo, solicitando su libre absolución.

Concedido el recurso por el “a‑quo” (fs. 398) y radicado en la Sala con debida comunicación a las partes (fs. 399/400 vta.), el Tribunal se encuentra en condiciones de dictar sentencia, decidiendo plantear y votar las siguientes

C U E S T I O N E S:

1) ¿Es admisible el recurso de casación interpuesto? 

2)En caso afirmativo  ¿Es procedente?

3) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

V O T A C I Ó N

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

La presentación satisface los requisitos de tiempo y forma, la parte se encuentra legitimada para recurrir y la sentencia objeto de impugnación es definitiva correspondiendo, en consecuencia, declarar admisible el recurso de casación interpuesto (artículos 448, 450, 451, 454 inc. 1º, 464 inc. 3º y 465 del Código Procesal. 

Por lo expuesto VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Borinsky dijo:
Adhiero, por sus fundamentos, al voto de mi colega preopinante, y me pronuncio POR LA AFIRMATIVA.

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

1. El “a‑quo” tuvo por acreditado que el 26 de noviembre de 2002, G. E. A. “[...] adquirió, a sabiendas de la procedencia ilícita de la misma, al menos la cantidad de un mil cien (1.100) cajas de seis botellas de vino de 700 cc. cada una, entre tinto y blanco, y novecientas (900) bandejas de doce envases de vino tetrabrick cada una, entre tinto y blanco, de la marca Raúl Ernesto Suter, pertenecientes a la bodega Viñas del Piave S.R.L., por el declarado valor de pesos trece mil cuarenta y ocho, con veintisiete centavos (13.048,27 ctvos.)”.

Agregó que “dicha adquisición se levó a cabo en su comercio sito en la calle Brown Nº 5893, esquina Malvinas, de Mar del Plata” y que “esa mercadería provenía de un ilícito, concretamente cometido entre la noche del día 24 y las 04,00 horas del 25 de noviembre [...]” (fs. 369 vta.).

2. El Juzgador entendió probado el elemento subjetivo del art. 277 inc. 1º ap. “c” ‑texto según ley 25.246‑ del Código Penal, mediante una serie de elementos a los que denomina “indicios” y que sintéticamente enuncia de la siguiente manera:

a) La circunstancia de haber adquirido a una persona desconocida, y fuera de las formas habituales de compra (las que aclaro, no indica cuáles serían) la carga casi completa de la mercadería de una bodega; dato al que aduna la experiencia comercial de A.

b) La documentación de la adquisición (una factura de apariencia legal, que luego se comprobó que era “clonada”), por la que figura el pago al contado de la mercadería, cuando el imputado declaró que pagó la mitad en efectivo al momento de la entrega y el resto del precio sería satisfecho en siete o diez días, sin hacer entrega de instrumento de crédito alguno.

c) El hecho que la factura en cuestión no fuera completada por quien le hiciera entrega de la mercadería, sino por el imputado o un dependiente (el vendedor era un tal “M.” ‑identificado positivamente como M. D. P.‑, en relación a quien pese a ser mencionado desde el comienzo de la investigación, supuestamente aprehendido por personal policial al concertar una entrevista con A. para “cobrar” el resto del dinero, previo amenazar al imputado según denunciara y diera lugar al procedimiento en cuestión, recién se obtienen copias de lo actuado para iniciar la respectiva investigación penal “por la posible intervención en estos hechos” al finalizar el juicio; ver fs. 376).

d) La supuesta contradicción en la que habría incurrido el imputado al declarar en el debate que el 25 de noviembre se presentó M. en su comercio acordando el precio del vino, y que ofreció la mercadería a un colega de apellido M. con quien convinieron la compra de la carga, pero en forma separada, lo que así se habría realizado; cuando en la oportunidad del art. 308 del C.P.P. dijo haber realizado la compra y luego haber vendido parte de la mercadería a otros comerciantes, entre ellos el referido M.

Luego de efectuar algunas reflexiones sobre las explicaciones que brinda A. sobre un hipotético irregular accionar policial (en el allananiento donde le habrían sustraído la factura vencida que presentó M. para justificar la compra) y a la “inactividad” de aquél durante la investigación, sin demostrar interés en recuperar la mercadería que habría adquirido de buena fe, dice el “a‑quo” que “[...] por la valoración global de todas estas presunciones doy por probado el dolo (en cuanto conoce y quiere realizar el tipo penal objetivo); que dejo en claro por si hace falta, no es lo mismo que presumir el dolo” (fs. 373 vta./374). 

3. Como se adelantara, la defensa denuncia violación de los artículos 1, 18 y 33 de la Constitución Nacional; 156 y 159 ‑rectius: 168 y 171‑ de la Provincial; 277 inc. 1º ap. “c” del Código Penal; 106, 210, 371 y 373 a 375 del Código Procesal Penal, alegando una arbitraria reconstrucción del elemento subjetivo del tipo, desde que ‑a su entender‑ se habría acreditado durante el debate la inexistencia de conocimiento de la procedencia ilícita de la mercadería recibida por su pupilo.

En apoyo de su pretensión, argumenta ‑entre otros motivos de queja‑ que el plexo cargoso del que se vale en sentenciante no es apto para acreditar el dolo directo que requiere la figura, constituyendo una mera serie de inferencias que prescinde de prueba esencial y que valora los elementos que describe de manera arbitraria configurando el vicio de absurdo descalificador de la conclusión a la que arriba. Así, pone énfasis en la absoluta apariencia de legalidad de la factura “clonada” (la que fue debidamente registrada por el contador de la empresa en los libros respectivos para “descargar” el impuesto al valor agregado), a la falta de determinación de los “usos y costumbres comerciales” que se mencionan y a los que debería haberse ajustado A., a la irrelevancia del hecho de la confección por sí o terceros de la mentada factura ‑al que el juzgador denomina “blanqueo” sin dar razón de sus dichos‑, a la “aparición” recién en el debate de la figura de M. D. P. (a quién A. había identificado como el vendedor de la mercadería, denunciado como la persona que lo amenazara y que ‑supuestamente‑ habría sido aprehendido por personal policial al intentar perfeccionar el cobro de la suma adeudada), y la falta de toda significación jurídica de la denominada “inactividad” de A-, ya que mal podía reclamar por lo que ‑luego de los sucesivos secuestros‑ se enteró que era robado. Agrega que no puede perderse de vista la actitud posterior de su pupilo de resarcir económicamente a todos los comerciantes a los que le vendió la mercadería luego secuestrada ‑que fuera evaluada como atenuante‑ y el hecho que tanto la compra como la comercialización se realizaron franca y evidentemente a la vista de todos, sin ocultamientos de ninguna especie; todo lo que sería incompatible con el actuar de un delincuente que sabía que traficaba con algo robado.

4. De las propias construcciones del sentenciante antes transcriptos, surge claramente que ‑en el mejor de los casos‑ el plexo de cargo al que recurre sería apto para acreditar que el procesado en la ocasión “podía sospechar” que las cosas provenían de un delito; pero viola las reglas de la lógica cuando asevera que con tales elementos se obtiene certeza ‑con el grado que una sentencia condenatoria requiere‑ acerca que el procesado conocía y quería realizar el tipo penal objetivo. No es necesario recurrir al aforismo “in dubio pro reo” para arribar a esta conclusión: bajo la apariencia de la comprobación del denominado “dolo directo”, subyacen las características propias del “dolo eventual”, como mero asentimiento de la realización del tipo penal prevista como posible.

Siendo ello así, el agravio de la defensa vinculado al grado de conocimiento bajo el cual debe actuar el agente para la aplicación de la figura del encubrimiento establecida mediante la ley 25.246, debe tener favorable acogida, como se verá; lo que me exime del tratamiento de los demás planteos traídos por la parte.

5. Comparto la opinión expuesta por la mayoría de la Sala II en la causa Nº 22.275 (sent. del 12‑VI‑2007, con cita de precedentes de esta Sala) ya que en tal sentido, es dable señalar, en cuanto hace a las exigencias típicas correspondientes al artículo 277 inciso 1º apartado “c” del Código Penal ‑según ley 25.246, B.O. 10‑V‑2000, aplicable al caso en virtud de lo dispuesto por los artículos 18 de la Constitución Nacional y 2 del Código Penal‑, que por la derogada redacción del artículo 278 del Código Penal conforme la ley 23.468, se punía la adquisición, recepción u ocultamiento de dinero, cosas o efectos que de acuerdo con las circunstancias debía sospecharse provenientes de un delito, en tanto dicha conducta estuviera inspirada en un fin de lucro.

De ello resulta, que a diferencia del régimen legal establecido mediante la mencionada ley 25.246, que no requiere dicho “animus” ‑constitutivo en cambio de una agravante de la figura básica‑, la mera recepción de una cosa derivada de un delito no importaba, por sí, un encubrimiento, siendo que la conducta jurídicamente desvalorada requería en su estructura subjetiva un especial ánimo lucrativo. Aparecía entonces un tipo con mayores exigencias, y un espacio penalmente más restringido de conductas subsumibles en dicha figura.

Por otro lado, la redacción de la norma en su versión según la ley 23.468 admitía que el origen ilícito de los bienes pudiera ser solamente sospechado por el sujeto activo, lo cual a tenor de la formulación del artículo 277 ‑según ley 25.246‑ del Código de fondo, resulta inadmisible en tanto el sujeto “debe saber” la procedencia ilícita del objeto. Este es un “saber” que se corresponde únicamente con un conocimiento positivo (dolo directo), y no es equiparable con la duda o la sospecha, o incluso con el dolo eventual.

Como consecuencia de lo expresado, resulta que un universo de hechos que bajo el imperio de la ley 23.468 hubiesen podido encuadrar en la figura del artículo 278 con plena satisfacción del elemento típico subjetivo, de ninguna forma resultan encuadrables en el artículo 277 ‑según ley 25.246‑, sin violentar el principio de legalidad (artículo 18 de la Constitución Nacional) en razón de la certeza exigida en la formulación legal aplicable al caso respecto de la procedencia ilícita del bien recibido.

Así, la figura de encubrimiento por “receptación sospechosa” no resulta punible en el marco de la ley 25.246, al haber sido desincriminado como encubrimiento especial, debiendo acreditarse que el sujeto activo actuó bajo un conocimiento cierto y positivo sobre la procedencia ilícita del objeto (conf. la Sala en causas Nº 879, “Recurso de casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal en la causa Nro. 1816”, sent. del 25‑IX‑2001; N° 706, “Recurso de casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal en causa N° 1720”, sent. del 3‑X‑2001; Nº 3231, “Walter, Víctor Marcelo” s/ recurso de casación”, sent. del 14‑XII‑2004; entre otras).

6. En virtud de lo dicho, debe reiterarse que de ninguno de los elementos de convicción analizados en el fallo atacado surge que el acusado A. haya llevado a cabo la conducta que le es atribuida, con un nivel de conocimiento que se compadezca con las exigencias típicas arriba delineadas.

Al respecto, no puede soslayarse que la efectiva existencia de los particulares elementos subjetivos requeridos por las diversas figuras penales ha de ser comprobada en el supuesto concreto. El razonamiento contrario atentaría de manera inadmisible contra el principio de culpabilidad, tanto en el plano de la legislación punitiva, como en el del razonamiento concreto de los jueces al dictar sentencia, además de configurar una afirmación dogmática que, por no encontrar correlato en las circunstancias comprobadas de la causa, afectaría las garantías de defensa en juicio, del debido proceso legal y el requisito de fundamentación suficiente de los pronunciamientos judiciales, vulnerando así los artículos 18 de la Constitución Nacional, 171 de la Constitución Provincial y 106 del ordenamiento ritual.

7. Y si algo faltara para apoyar esta conclusión, la sanción de la ley 25.815 (B.O. 1‑XII‑2003, vigente en la actualidad) vino a despejar toda duda, ya que a través de la redacción dada al inc. 2º del art. 277 se reestablece la punibilidad de la denominada “receptación sospechosa” al reducir el mínimo de la sanción del encubrimiento por “adquirir, recibir u ocultar dinero, cosas, o efectos provenientes de un delito” (inc. 1º, apartado “c”, de idéntica factura al anterior aplicado en autos), “si, de acuerdo con las circunstancias, el autor podía sospechar que provenían de un delito”. Es más que evidente entonces que tal conducta no estaba abarcada por la ley 25.246, ya que en caso contrario, ningún sentido habría tenido su novedosa descripción autónoma en la norma que en el aspecto “sub examine” la reemplaza y completa.

Aclaro que la ley 25.815 era la que regía al tiempo de la condena: de allí la aplicación del artículo 2 del Código Penal a la que antes hiciera referencia.

8. En consecuencia, toda vez que el tribunal de juicio incurrió en una errónea aplicación del artículo 277 inciso 1º apartado “c” del Código Penal ‑según ley 25.246‑, corresponde, y así lo propongo al Acuerdo, declarar procedente el recurso de casación interpuesto; casar el pronunciamiento impugnado, absolviendo a G. E. A. en orden al delito de encubrimiento por el cual viniera condenado, sin costas en ambas instancias y diferir la regulación de los honorarios profesionales del doctor Mauricio E. Armagno, por su labor ante esta Sede, hasta tanto sean fijados los correspondientes en origen (artículos 18 de la Constitución Nacional; 171 de la Provincial; 2 y 277 inciso 1º apartado “c” ‑texto según ley 25.246‑ del Código Penal; 106, 210, 373, 448, 450, 451, 454 inc. 1º, 460, 464 inc. 3º, 465, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77). 
Por lo que a esta cuestión VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la segunda cuestión planteada, el señor juez doctor Borinsky dijo:

Adhiero al voto de mi colega preopinante, por sus fundamentos y me pronuncio POR LA AFIRMATIVA.

A la tercera cuestión planteada, el señor juez doctor Violini dijo:

Tal como han quedado resueltas las cuestiones precedentes, corresponde declarar procedente el recurso de casación interpuesto; casar el pronunciamiento impugnado, absolviendo a G. E. A. en orden al delito de encubrimiento por el cual viniera condenado, sin costas en ambas instancias y diferir la regulación de los honorarios profesionales del doctor Mauricio E. Armagno, por su labor ante esta Sede, hasta tanto sean fijados los correspondientes en origen (artículos 18 de la Constitución Nacional; 171 de la Provincial; 2 y 277 inciso 1º apartado “c” ‑texto según ley 25.246‑ del Código Penal; 106, 210, 373, 448, 450, 451, 454 inc. 1º, 460, 464 inc. 3º, 465, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77; 47 y 48 de la ley 5827). ASI LO VOTO.

A la tercera cuestión planteada, el señor juez doctor Borinsky dijo:

Por sus fundamentos, adhiero al voto del doctor Violini.

Por lo que no siendo para más, se dio  por finalizado el Acuerdo, dictando el Tribunal la siguiente 

S E N T E N C I A

1) DECLARAR PROCEDENTE el recurso de casación interpuesto, sin costas en esta Sede. 

2) CASAR el pronunciamiento impugnado, absolviendo a G. E. A. en orden al delito de encubrimiento por el cual viniera condenado.

3) DIFERIR la regulación de los honorarios profesionales del doctor Mauricio E. Armagno, por su labor ante esta Sede, hasta tanto sean fijados los correspondientes en origen.

Rigen los artículos 18 de la Constitución Nacional; 171 de la Provincial; 2 y 277 inciso 1º apartado “c” ‑texto según ley 25.246‑ del Código Penal; 106, 210, 373, 448, 450, 451, 454 inc. 1º, 460, 464 inc. 3º, 465, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77; 47 y 48 de la ley 5827.

Regístrese, notifíquese y oportunamente, archívese.

Víctor Horacio Violini - Ricardo Borinsky.
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