///

20

A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 14 de mayo de 2008, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Hitters, de Lázzari, Negri, Soria, Pettigiani, Genoud, Kogan, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 80.390, "G. ,C. . Homicidio agravado por el vínculo, amenazas agravadas, etc.".

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

La Sala Primera del Tribunal de Casación Penal condenó a C. G. a la pena de veinticuatro años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar autor responsable de los delitos de homicidio agravado por el vínculo, amenazas calificadas y violación, en concurso real. 

El señor Defensor Oficial ante el Tribunal de Casación Penal interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, que fue concedido por esta Corte.

Oído el señor Subprocurador General, dictada la providencia de autos, presentada la memoria que autoriza el art. 487 del Código Procesal Penal y hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar las siguientes

C U E S T I O N E S

1ª) ¿Debe declararse de oficio la extinción de la acción penal por prescripción en orden al delito de amenazas calificadas?

2ª) ¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto?

3ª) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

V O T A C I O N

A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:

1. Previo al tratamiento del recurso interpuesto por el señor Defensor, esta Corte se encuentra compelida a analizar si la acción penal correspondiente al delito de amenazas calificadas se encuentra vigente.

2. Conforme ya lo expresara al emitir mi sufragio en la causa P. 79.797 (sent. del 28-V-2003) a cuyos fundamentos me remito, para el cálculo de los plazos de prescripción en el caso de concurso material debe acudirse a la tesis denominada del paralelismo y así lo estableció la última doctrina de esta Corte.

Tal interpretación jurisprudencial ha sido receptada expresamente por la ley 25.990 (B.O., 11-I-2005) en el art. 67 segundo párrafo del Código Penal

La ley 25.990 también reguló sobre la secuela del juicio y aunque se trate de una norma posterior al hecho su mayor benignidad impone aplicarla al caso para la determinación de los actos procesales que interrumpieron el curso de la prescripción (art. 2 del C.P.). 

3. En consecuencia, tomando como último acto interruptivo a la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal de Casación el 27 de septiembre de 2000 (fs. 353/366), ha transcurrido el plazo establecido en el art. 62 inc. 2º del Código Penal en relación al delito tipificado en el art. 149 bis primer párrafo in fine del mismo ordenamiento, sin que haya mediado en el lapso respectivo la otra causal interruptiva de la prescripción, conforme surge de los informes de antecedentes agregados a fs. 433/434, 438 y 443 (art. 67, C.P.).

4. Por lo expuesto, debe declararse de oficio la extinción de la acción penal por prescripción respecto del procesado C. G. en orden al delito de amenazas calificadas por el que venía condenado (arts. 59 inc. 3º, 62 inc. 2º, 149 bis primer párrafo in fine, C.P.).

Voto por la afirmativa. 

Los señores jueces doctores de Lázzari, Negri y Soria, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votaron la primera cuestión planteada también por la afirmativa.

A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:

Adhiero al voto del señor Juez doctor Hitters y formulo las siguientes consideraciones.

Cabe señalar -como tuviera oportunidad de hacerlo (P. 83.722, sent. del 23-II-2005)- que la sanción de la mencionada ley ha implicado un cambio sustancial en las relaciones que está llamada a regir, respecto de las normas anteriormente vigentes, consagrando una solución contrapuesta con la que al amparo de estas últimas mayoritariamente venía sosteniendo este Tribunal que había efectuado una interpretación amplia de la expresión "secuela de juicio", a la que había definido como "último acto con entidad suficiente para dar ... inequívoco impulso ... al proceso..." (P. 76.237, "N. " y muchos otros).

Ello tenía la finalidad de evitar la impunidad de los actos delictivos, con fundamento legal, y dentro del marco de las posibilidades reales y efectivas que conforme a los recursos técnicos y humanos existía para aplicar la ley penal en el ámbito judicial geográfico de la Provincia de Buenos Aires.

Más allá del juicio axiológico que la nueva legislación individualmente nos pueda merecer a la luz de los principios de oportunidad y conveniencia -sin perjuicio de la indudable justicia de la aspiración de que los procesos se sustancien en el plazo más breve- lo cierto es que, así como no nos es permitido a los jueces por ejemplo controvertir la reducción de la pena que corresponda a un determinado delito cuando ella es establecida por medios constitucionales idóneos, tampoco aparece posible efectuar cuestionamientos a la norma sancionada dictada siguiendo iguales carriles.

Voto por la afirmativa.

El señor Juez doctor Genoud, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la primera cuestión planteada también por la afirmativa.

A la primera cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo:

Adhiero al voto del doctor Hitters, pues más allá de considerar si se ha extinguido la facultad persecutoria conforme mi criterio establecido en las causas P. 80.778, sent. del 11-VI-2003; P. 77.016, sent. del 23-IV-2003; entre otras, sobre la interpretación del art. 67 del Código Penal -texto anterior a la reforma operada por ley 25.990- ciertamente desde la fecha que menciona el colega en el ap. 3 de su voto ha transcurrido el plazo de prescripción regulado por los arts. 62 inc. 2º y 67 del Código Penal (según ley 25.990) relativo al art. 149 bis 1º párrafo in fine del mismo Código.

Voto, entonces, por la afirmativa.

A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:

Denuncia el señor Defensor la violación de los arts. 18 de la Constitución nacional; 40 y 41 del Código Penal.

Se agravia de que el Tribunal de Casación computara como circunstancia agravante la "ausencia de arrepentimiento" de su asistido (fs. 381/383 vta.).

Argumenta que "todo arrepentimiento en términos procesales, será una confesión del imputado acerca del hecho que se le atribuye", de lo que concluye que "sostener que la ausencia de arrepentimiento configura una ... agravante ... es exactamente lo mismo que sostener que la ausencia de confesión es una circunstancia agravante", lo que, en su razonamiento, importaría la violación a la garantía de la defensa en juicio -art. 18 de la Constitución nacional- "en cuanto prevé que nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo sin que de ello se puedan derivar consecuencias en su contra".

También afirma que "la pena nunca podrá superar como límite máximo la culpabilidad por el hecho cometido y cualquier plus que sobrepase al mismo vulnera el principio de culpabilidad" contenido en el art. 18 de la Constitución nacional.

El recurso no puede prosperar.

El agravio traído es extemporáneo pues dicha agravante fue establecida por el tribunal de origen (fs. 312) y no mereció impugnación en el recurso de casación deducido por la defensa (fs. 318/322 vta.)(art. 451 del C.P.P. -según ley 11.922 y sus modific.-).

En efecto, al tratar la cuestión duodécima del veredicto, la Cámara señaló que tenía tal carácter "la ausencia de arrepentimiento..." (fs. 277) sin que esa decisión mereciera objeciones de la defensa cuando impugnó el fallo.

El Defensor ante el Tribunal de Casación intenta sortear el obstáculo referido a lo tardío del planteo con el siguiente argumento: Sostiene que el agravio, que recién trae ante esta instancia, se originó en el fallo del tribunal intermedio y no con la sentencia de la Cámara de Apelación y Garantías. Afirma que la transgresión de los arts. 40 y 41 del Código Penal sólo pudo efectuarla el Tribunal de Casación puesto que ante la Cámara dichas normas no eran aplicables dado que regulan la individualización de penas divisibles y el tribunal de origen impuso una perpetua.

Más allá de cuál sea el ámbito de aplicación de las normas citadas, resulta que la Cámara fijó la pena para el concurso de delitos "De conformidad con las pautas de mensuración valoradas en el veredicto y lo establecido por los arts. 40 y 41 del Código Penal..." (textualmente a fs. 278 vta.). Entre esas pautas se encontraba -como agravante- la de "ausencia de arrepentimiento" (fs. 277).

Por lo tanto, si el recurrente pidió ante el tribunal intermedio un cambio de calificación cuestionando el encuadre en el art. 80 inc. 1 del Código Penal y requirió la aplicación "... del mínimo de la escala penal por el delito de homicidio simple" (fs. 322 vta.), pero omitió atacar la agravante que la Cámara había dejado establecida en una de las cuestiones de la sentencia, entonces la dejó firme y permitió que el órgano de casación la computara (como sucedió a fs. 364 vta.) para individualizar la pena dentro de la escala correspondiente.

En suma, los argumentos de fondo que suministra la defensa en su intento de demostrar por qué "la falta de arrepentimiento" no podría constituir una pauta de agravación, pudieron ser llevados a la consideración del Tribunal de Casación y el no haberlo hecho veda la posibilidad de someter el punto a conocimiento de esta Corte.

Voto por la negativa.

A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:

I. a.- La alzada al abordar la cuestión duodécima del veredicto (fs. 277) computó como agravantes la pluralidad de hechos cometidos y la ausencia de arrepentimiento ‑en especial ante el homicidio del hijo- calificando los eventos en los tipos de homicidio agravado por el vínculo, amenazas agravadas por el uso de armas y violaciones reiteradas (once hechos) en concurso real, imponiendo la pena de prisión perpetua (arts. 12, 19, 29 inc. 3°, 40, 41, 55, 80 inc. 1°, 119 inc. 1°, 149 bis primer párrafo in fine del Código Penal).

Si bien tomó en cuenta las mentadas pautas severizantes, frente a las penas perpetuas con que se conmina uno de los delitos atribuidos (el homicidio agravado por el vínculo), optó por la prisión perpetua citando en apoyo de su postura el régimen de los arts. 40 y 41 del Código citado.

b.- Impugnada la sentencia en punto a la calificación legal, el Tribunal de Casación modificó la subsunción por la de homicidio agravado por el vínculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuación, violación como delito continuado y amenazas agravadas por el uso de armas e individualizó la pena en 24 años de prisión, tomando como pautas aumentativas las adoptadas por el a quo y el nuevo perfil del concurso real conformado (fs. 353/366).

c.- En el recurso de inaplicabilidad de ley se alega la inobservancia de los arts. 40 y 41 del Código Penal

Señala el recurrente que esta infracción se origina a partir de la sentencia del Tribunal de Casación que transforma una pena privativa de libertad perpetua en una temporal, ya que "... los arts. 40 y 41 del C.P. son referibles únicamente a las penas divisibles en razón del tiempo, y no a las perpetuas..." (vid. fs. 381 vta.). En ese momento, entonces, nace "... el agravio referido a la errónea aplicación..." (ídem).

En ese contexto se embate contra la valoración como agravante de la ausencia de arrepentimiento.

II.- Más allá de la audibilidad del planteo, considero que el recurso incoado por la esforzada Defensa Oficial es procedente.

a.- El Tribunal de Casación, al adoptar las pautas mensurativas fijadas por el órgano de juicio, tomó en cuenta como pauta severizante la ausencia de arrepentimiento, especialmente ante el homicidio del hijo. Mas ese dato no fue debidamente motivado ni por éste ni por aquél, ergo no deviene admisible que sea valorado como circunstancia que potencie una pena más onerosa para el autor. 

b.- La mera enunciación de ese indicador, por otra parte, no contiene un razonamiento idóneo para conjugar la ausencia del arrepentimiento que se expone y el respeto irrestricto a la garantía de la prohibición de la autoincriminación que postula el arts. 18 de la Constitución nacional; 8 inc. 2º g) de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 14 inc. 3º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

Si la ausencia de arrepentimiento significara un plus agravatorio, dentro de los parámetros de los arts. 40 y 41 del Código Penal, entonces sería menester que el sometido a proceso se autoinculpe en todos los casos, es decir, efectúe en el proceso un reconocimiento de responsabilidad para que no se vea reforzado su castigo eventual por ese motivo. La negativa a declarar no puede traer aparejada consecuencia alguna en el proceso: la construcción de un indicio fundado en la falta de arrepentimiento, que necesariamente requiere una confesión judicial, pone en jaque la vigencia de la mentada garantía. 

De esas mínimas reflexiones se infiere la procedencia del agravio y la consiguiente eliminación de ese indicador entre las pautas dosificadoras tenidas en cuenta por el a quo.
III.- Por último, no puede olvidarse, a mayor abundamiento, que la doctrina pergeñada por esta Suprema Corte sobre el arrepentimiento y su vinculación con los criterios de medición de la pena tienen como base su utilización como atenuante. 

En primer lugar es dable recordar que esa posición doctrinaria parte de la premisa de que exista en el proceso una confesión judicial. Es decir que se cuente con un acto del imputado, libre y espontáneo, que importe un reconocimiento de, al menos, su intervención en el hecho. 

Ese marco de sustentación es imprescindible para que se vislumbre si, en el caso, la confesión brindada no obedece a reserva moral, ni a arrepentimiento, ni a menor peligrosidad del victimario. En ese contexto se vivencia la doctrina de este Tribunal. 

El corolario de ello transita en el hecho de que el expreso reconocimiento del imputado puede no resultar una pauta atenuante si no se dan alguno de esos requisitos (vid. e.o., mi voto en P. 64.567, sent. del 13-III-2002; en el que se sostuvo que, además, debe ponderarse si tal actitud procesal no se vio influenciada por las circunstancias comprobadas de la causa o el cúmulo de elementos de cargo reunidos). 

IV.- Como conclusión, propongo al Acuerdo declarar procedente el agravio formalizado por el señor Defensor Oficial y, consiguientemente, eliminar de las pautas agravatorias la fundada en la falta de arrepentimiento del imputado -especialmente respecto del homicidio de su hijo- (arts. 18, C.N.; 40 y 41 del Cód. Penal).

Deben reenviarse estos obrados al a quo para que, integrado con jueces hábiles, dicte nuevo pronunciamiento en el nivel correspondiente a la determinación de la pena, conforme a las pautas relacionados precedentemente (art. 496 y concs. del C.P.P. -t.o. por ley 11.922 y sus modif.-).

En consecuencia, voto por la afirmativa.

El señor Juez doctor Negri, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor de Lázzari, votó la segunda cuestión planteada también por la afirmativa.

A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo:

Sin perjuicio de mi posición sobre el tema, en relación a los reparos formulados a la posibilidad de ponderar el arrepentimiento del procesado como pauta para meritar la pena a imponer (cf. mi voto en P. 82.855, sent. del 23-XII-2003; entre muchos otros), adhiero en el caso a la solución propiciada en el voto del señor Juez doctor  Hitters.

Voto por la negativa. 

A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:

Al igual que el doctor de Lázzari estimo que el recurso debe prosperar, mas arribo a esa conclusión por los siguientes fundamentos.

1. Las circunstancias fácticas han sido suficientemente detalladas por los votos que me preceden a los que remito por razones de brevedad.

2. En primer lugar, corresponde señalar que la sentencia, como pronunciamiento, incluye una secuencia de expresiones que tienden a resolver de manera definitiva el asunto principal. Pero tales expresiones en ella contenidas no pueden ser apreciadas de manera aislada, es decir como incomunicadas entre sí, sino por el contrario éstas constituyen un conjunto en el cual coligan las unas con las otras, como un todo orgánico (P. 79.888, sent. del 28-XII-2005).

Y si ello es cierto, también lo es que de conformidad con lo que establece el art. 107 del Código de Procedimiento Penal (según ley 11.922), las sentencias deben ser fundadas.

En este orden de ideas, advierto de una lectura de la decisión en crisis que no exhibe argumentos que sustenten a modo de fundamento -a partir de la nueva estructura, esto es una pena divisible- la pauta de mensuración de la pena de la que se agravió la defensa (v. fs. 364 vta.). 

Concretamente no se han brindado fundamentos que avalen por qué "la ausencia de arrepentimiento" constituyó en el caso una pauta aumentativa de la pena. 

3. En consecuencia, debe casarse la sentencia impugnada en el nivel correspondiente a las agravantes en lo que fue materia de recurso y excluir "la ausencia de arrepentimiento" computada en ese carácter y reenviar los autos para que se proceda a graduar la penalidad a imponer de acuerdo a lo expuesto precedentemente (P. 56.332, sent. del 18-V-1999) (art. 496, C.P.P. cit.) y a los factores de mensuración que permanecen firmes.

Voto por la afirmativa.

El señor Juez doctor Genoud, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la segunda cuestión planteada también por la negativa.

A la segunda cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo:

1. Coincido con la solución que propone el señor Juez doctor de Lázzari.

En primer lugar, estimo que la cuestión debatida (si se infringe el art. 18 de la Constitución nacional al valorar la ausencia de arrepentimiento del imputado como circunstancia agravante de la pena) debe ser abordada pues, si bien el planteo no ha sido presentado con anterioridad cuando ya era oportuno -tal como indica el señor Juez doctor Hitters- ello no obsta a su tratamiento en esta instancia. La actual jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha flexibilizado la exigencia de la presentación de la cuestión constitucional en la primera oportunidad posible (conf. "Mill de Pereyra, Rita Aurora c/Pcia. de Corrientes", sent. del 25-IX-2001; Fallos 324:3219; "Recurso de hecho. Banco Comercial de Finanzas", sent. de 19-VIII-2004) y no encuentro razones para apartarme de esa interpretación razonada del máximo tribunal en este caso, donde la cuestión ha sido planteada a favor de un condenado y ha podido ser discutida por el Ministerio Público. 

Dado el valor prescriptivo que tiene la jurisprudencia de la propia Corte Suprema de la Nación respecto de las vías que habilitan su jurisdicción, no encuentro elementos para requerir ante esta instancia exigencias que la Corte nacional no reclama para la suya (cfr. mi voto en L. 72.258, sent. del 28 de mayo de 2003 y doctrina de L. 77.011, sent. del 11 de setiembre de 2002; L. 71.809, sent. del 9 de octubre de 2002; entre otros).

2. En segundo lugar, considero que la pretensión de la recurrente es procedente. 

Con anterioridad he suscripto la posición del señor Juez doctor Soria en casos en los que se discutía una situación inversa pero vinculada a la del presente (cf. P. 83.096, sent. del 3-XII-2003; P. 78.661, sent. del 22-III-2006; entre otras).

Frente a la pretensión de que sea valorada como atenuante de la pena el arrepentimiento de un acusado he indicado -junto al juez citado- que era necesario sopesar con estrictez la disminución de la pena fundada en el arrepentimiento del procesado. Pues, si bien "algunos sectores doctrinarios y jurisprudenciales admiten su atenuación en casos en que la confesión del imputado va de la mano de su expreso o implícito arrepentimiento ... tal valoración resulta en principio de difícil armonización con nuestro sistema de garantías, que impide al Estado inmiscuirse en el fuero íntimo de la persona (art. 19, C.N.). A la par, resulta cuestionable que el arrepentimiento así expresado pueda constituir un «premio» que autorice la atenuación de la pena, ya que, como contracara, ello podría derivar en un agravamiento (no-atenuación) para quien hace uso de su derecho a negarse a declarar (cfr. Ziffer, Lineamientos de la determinación de la pena, p. 173). Por ende, los riesgos que pueden aparejar estos tipos de razonamientos, llevados a la práctica judicial, reclaman la exigencia de suma prudencia en su aplicación" (cf. P. 83.096 cit.)

3. Esos riesgos a los que se referían los precedentes mencionados se han efectivizado en el presente caso y por ello asiste razón a la recurrente. 

La valoración como agravante de la ausencia de arrepentimiento lesiona la garantía que protege contra la autoincriminación forzada, pues la manera en que el acusado puede evitar que su pena se agrave con fundamento en la falta de arrepentimiento es -sin duda- que se arrepienta y ello restringe en forma indebida su ámbito de libertad para declarar (art. 18, C.N.).

Voto así, por la afirmativa. 

A la tercera cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:

Del modo como han quedado resueltas las cuestiones precedentes, corresponde:

1.- Declarar de oficio la extinción de la acción penal por prescripción respecto del procesado C. G. en orden al delito de amenazas calificadas por el que venía condenado (arts. 2, 59 inc. 3º, 62 inc. 2º, 67 ‑según ley 25.990-; 149 bis primer párrafo in fine, C.P.).

2.- Por mayoría, hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, casar la sentencia impugnada en el nivel correspondiente a la determinación de la pena y eliminar de las pautas agravatorias la fundada en la falta de arrepentimiento del imputado (arts. 496 y conc. del C.P.P. -t.o. por ley 11.922 y sus modif.-; 18 de la C.N.; 40 y 41 del Cód. Penal).

3.- Reenviar los autos al tribunal de origen para que, integrado con jueces hábiles, dicte un nuevo pronunciamiento, conforme lo resuelto precedentemente.

Así lo voto.

Los señores jueces doctores de Lázzari, Negri, Soria, Pettigiani, Genoud y Kogan, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votaron la tercera cuestión planteada en igual sentido.

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, oído el señor Subprocurador General, se resuelve: 

1.- Declarar de oficio la extinción de la acción penal por prescripción respecto del procesado C. G. en orden al delito de amenazas calificadas por el que venía condenado (arts. 2, 59 inc. 3º, 62 inc. 2º, 67 ‑según ley 25.990-; 149 bis primer párrafo in fine, C.P.).

2.- Por mayoría, hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, casar la sentencia impugnada en el nivel correspondiente a la determinación de la pena y eliminar de las pautas agravatorias la fundada en la falta de arrepentimiento del imputado (arts. 496 y conc. del C.P.P. -t.o. por ley 11.922 y sus modif.-; 18 de la C.N.; 40 y 41 del Cód. Penal).

3.- Reenviar los autos al tribunal de origen para que, integrado con jueces hábiles, dicte un nuevo pronunciamiento, conforme lo resuelto precedentemente.

Regístrese y notifíquese.
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