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Causa Nº 24445
“F., E. E.

s/ recurso de Casación


 
En la ciudad de La Plata a los veinticinco días del mes de noviembre del año dos mil ocho, siendo las ......... hs., se reúnen en acuerdo ordinario los Jueces de la Sala Primera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Carlos Angel Natiello, Horacio Daniel Piombo y Benjamín Ramón Sal Llargués, con la presidencia del primero de los nombrados, para resolver en causa N° 24445 este Tribunal, caratulada “F., E. E. s/ Recurso de Casación”. Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debe observarse el orden: PIOMBO – NATIELLO - SAL LLARGUES, procediendo los nombrados magistrados al estudio de los siguientes:



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

I. El Tribunal Oral en lo Criminal Nº 3 del Departamento Judicial Morón dictó sentencia condenando a E. E. F. a la pena de ocho años de prisión, con accesorias legales y costas, por encontrarlo autor de robo agravado por uso de armas (dos hechos) en concurso real con portación ilegal de arma de fuego de uso civil; unificando esta sanción, a su vez, con la dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal Nº 3 de Mercedes por lo que en definitiva impuso la pena única de once años de prisión, accesorias legales y costas.


II. Contra el mencionado decisorio interpone recurso de Casación el Defensor Oficial titular de la U.F.D. 6 departamental, Dr. Mario A. Nápoli, trayendo como agravios la violación e inobservancia de los arts. 1, 210 y 373 del ritual y 40, 41, 55, 189 bis 3º párr. y 166 inc. 2 del código fondal.


Alega que el Tribunal no ha arribado a la convicción necesaria para fundar el veredicto atacado, solicitando absolución por lo que considera insuficiente producción de prueba por parte del Ministerio Fiscal, a la vez que destaca la explicación que habría dado su asistido respecto a las razones de estar en el lugar de los hechos. Pone de manifiesto las contradicciones entre la vestimenta descripta en la denuncia como la utilizada por el autor de los ilícitos y la incautada a su patrocinado, a la vez que pone en duda la procedencia del arma que los agentes habrían atribuido a su asistido. Desconoce que el testimonio de R. U. haya resultado suficiente para fundar una autoría, en tanto no reconoció al autor de los ilícitos ni dio precisiones respecto al arma que lució en su momento el sujeto activo. No cree que existan elementos nítidos y conducentes hacia una autoría culpable de F. por lo que reclama absolución.


En subsidio, propone la subsunción en el art. 164 del C.P. en tanto no habrían existidos testigos del secuestro del arma, a la vez que destaca la carencia de huellas dactilares en el adminículo ofensivo de que se trata y la falta de reconocimiento de las víctimas. Suprimida el arma, entiende que la única violencia desplegada resultó moral y, ante la redacción anterior del art. 166 inc. 2 del C.P. vigente al momento del hecho, estima procedente dicha recalificación.


A los efectos de graduación de la pena, sostiene  que el sexo femenino de las víctimas no lo hace "per se" una agravante, en tanto no se habría elegido adrede a las víctimas. Solicita el mínimo legal de la nueva figura propuesta. 


III. A fs. 74 y vta. de estos autos, el Tribunal de grado concede el recurso de Casación. Con fecha 16/8/2007 esta Sede declara la admisibilidad formal del remedio y se convoca para la audiencia de informe en derecho.


IV. En la ocasión fijada las partes desisten de la audiencia y el entonces Fiscal Adjunto de Casación, Dr. Marcelo Lapargo, presenta memorial sustituyendo su informe oral, en el cual solicita el rechazo en todos sus términos del remedio porque no encuentra en la sentencia vicios lógicos o nuevos argumentos que justifiquen la apertura casatoria.


A su turno, la Defensora Adjunta del Cuerpo, Dra. Susana De Seta, mantiene el recurso de origen, remitiéndose a sus fundamentos y a la pretensión esgrimidas.


V. Hallándose la causa en estado de dictar sentencia, los magistrados de referencia en el inicio de esta relación resolvieron plantear y resolver las siguientes: 





C U E S T I O N E S 

1ra.) ¿Es admisible el recurso de casación interpuesto?


2d.) ¿Ha mediado absurda o arbitraria valoración de la prueba producida en debate que determinara una errónea autoría o calificación legal?


3r.) ¿Se han violado las pautas establecidas para la mensuración de la pena, en los arts. 40 y 41 del C.P.?

4ta.) ¿Qué fallo corresponde dictar?


A la primera cuestión planteada el Sr. Juez, Dr. Piombo, dijo:


La recurrida es sentencia definitiva en los términos del art. 450, se han cumplido las mandas del art. 451 en punto a anunciar el recurso y traerlo en tiempo y se invocan motivos de los contemplados en el art. 448 todos del rito penal.



Voto por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el Sr. Juez, Dr. Natiello, dijo:


Adhiero al voto del Dr. Piombo, expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la misma primera cuestión planteada el Sr. Juez, Dr. Sal Llargués, dijo:


Adhiero al voto de los colegas preopinantes, expidiéndome en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


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


Liminarmente se aprecia que el Tribunal ha operado como si la individualización efectuada por la víctima del primero de los hechos no hubiere existido, prefiriendo evitar todo cuestionamiento respecto a la admisibilidad de esta prueba. En verdad, el juez de primer voto, al analizar la autoría, nada dice en cuanto a la imputación directa que puede surgir de los dichos por R. M. U., construyendo la autoría culpable a través de elementos presuncionales y, especialmente, por la dinámica misma de los acontecimientos.


También es cierto que la damnificada en el segundo de los hechos materia de proceso, L. S. G., no logra observar con detenimiento el rostro del sujeto que la asaltara; pero alcanza a grabar en su memoria la vestimenta y contextura física que el Tribunal afirma –en conclusión que permanece inmóvil para esta Casación-, coincidente en un todo con las de la persona que unas cuadras más delante del lugar del segundo delito es aprehendido por la comisión policial que procuraba la detención de quien se relacionaba con el primero de los ilícitos (fs. 49 de estos autos). A esto se suma una descripción de la ropa que vestía el encartado, efectuada por la deponente U., también coincidente con lo anteriormente arrimado. 


El elemento que surge de los anteriormente revisados, como presunción, aparece como clara y precisa, concordando con los indicios que fluyen de las declaraciones formuladas por los efectivos que efectuaron la aprehensión de F. y el secuestro del arma. De los sendos testimonios funcionariales vertidos, se desprende no sólo la similar vestimenta y contextura física sino también respecto de la utilización de un biciclo y, lo que es sintomático, la franca huída ante la presencia policial, abandonando el medio de locomoción que a la sazón utilizaba. Es inmediato a esto el forcejeo con uno de los efectivos policiales, momento al cual se rompe la remera que vestía el prevenido, ocurriendo en el ínterin hasta concretarse la definitiva aprehensión, la caída de la pistola que portaba al saltar un paredón. 


Frente a lo ocurrido, es razonable que el Tribunal de grado descrea de la versión del inculpado, máxime por las febles razones en virtud de las cuales intentó justificar tanto su presencia como comportamiento asumido (fs. 51).


Sentado lo anterior, la calificación exhibe títulos para tornarse, con toda justicia, incontrovertible.


Repárese que en el primer hecho se blandió el arma y en el segundo se la mostró abriendo la ropa. Las dos acciones encuadran en el 166 inc. 2 del C. P. ya que el instrumento ofensivo de que se trata resultó apto para el disparo (fs. 52) y, por ende, susceptible de plasmar un concurso real con el delito de tenencia de arma de uso civil  (Sala I, sent. del 24/5/1999 en causa 256, “Venencio”).

Cabe al respecto recordar que esta sede ha señalado que:


“...Cometer el robo con armas no significa forzosamente dispararlas o usarlas, sino emplearlas de algún modo durante el “iter criminis”, subrayando la intimidación o potenciando la fuerza que el atracador desea emplear para llevar a cabo sus designios...” (Sala I, sent. del 4/8/05 en causa 7648, “Gómez”), “...esto es, utilizándolas como instrumento para la ejecución, de manera que su uso constituya la violencia física (o la amenaza de hacerlo) o, de haber sido blandida contra la víctima, el medio  para vencer su resistencia al apoderamiento de las cosas...” (Sala III, sent. del 22/4/04 en causa 5839, “Figueroa, Vitadello y Yapura”; 27/10/06 en causa 7640, Rios”). “...O sea que cometer el robo con armas no significa forzosamente dispararlas o usarlas, sino emplearlas de algún modo durante el “iter criminis”, subrayando la intimidación o potenciando la fuerza que el atracador desea emplear para llevar a cabo sus designios, tal como ocurre cuando éste las exhibe amenazadoramente o golpea a las víctimas con ellas...” (Sala I, sent. del 7/10/99 en causa 331, “Yaguar”; ídem del 10/5/00 en causa 649, “Surt”), “...demostrando así el mayor poder que le otorga ese uso para poner en peligro, cuanto menos, la indemnidad corporal de la víctima...” (Sala III, sent. del 13/2/01 en causa 3558, “Recurso de casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal en causa 524”).  

“...Así, el robo se comete “con armas” cuando el sujeto-agente deja al descubierto la que lleva entre sus ropas a fin de vencer o impedir que la víctima se resista al  desapoderamiento...” (Sala III, sent. del 13/2/01 en causa 3558, “Recurso de casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal en causa 524”).  

Parejamente, considero que el agravio de la incorporación del arma al proceso, deviene extemporáneo, en tanto se debería haber ventilado el hallazgo a lo largo de la I.P.P. (art. 205 del ritual). Además, no percibo irregularidades en la diligencia referida al elemento ofensivo de que se trata, dado que se apontoca en las manifestaciones juramentadas de los funcionarios policiales intervinientes, que actuaron en las condiciones propias de una flagrancia y acotados por la celeridad de lo ocurrido. Y sobre esto luce el criterio de la sede, en el sentido de que:


Los funcionarios públicos, cualquiera sea la rama del Derecho en que se muevan (administrativo, fiscal, previsional, civil, etc.), tienen en su favor la presunción de validez de sus actos; particularidad ésta que también se refleja en la documentalidad que, en ejercicio de su cargo, elaboren con finalidad de dejar constancia de su hacer (arts. 993 y concordantes del Código Civil). De ahí que el fiscal no deba probar el ajuste a las formas o el comportamiento ritual del funcionario, sino sólo alegarlo y cuando mucho, contrarrestar la prueba que en pro de la nulidad articule la defensa. Causa 2248 del 5/12/2002, Sala I).


Una observación más: la duda implica un estado de orden subjetivo –en rigor de profunda incerteza- que debe ser de alguna manera exteriorizado por el juzgador para ser controlable en sede casatoria  (Sala I, sent. del 6/2/03 en causa 3071”Ojeda Romero”). el caso, el Tribunal no abrigó vacilación alguna de hallarse ante quien protagonizara la dinámica delictiva más arriba señalada.


Voto, en consecuencia, por la negativa.


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

Adhiero al voto del doctor Piombo y doy el mío en igual sentido y por los  mismos fundamentos.

Voto por la negativa.


A la misma segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:


Adhiero al voto del doctor Piombo excepto en cuanto a la recepción legal del segundo hecho. Exhibir un arma guardada en la cintura -en el marco de la interpretación más restrictiva que regla la faena penal- no es sinónimo de usarla, que es blandirla, empuñarla. En ese contexto ese acto constituye -en mi sentir- un acto preparatorio de la figura agravada por el uso de arma desde que es acto previo a esa utilización. No se me escapa que el Codificador da la razón al colega pero creo que en el caso es por violación de esa regla áurea de interpretación.


Con ese alcance, voto por la afirmativa.



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

Es doctrina de esta sede que:

“....La gravedad del ilícito penal se objetiva en las escalas penales; empero, sólo en la semisuma o punto medio entre mínimo y máximo está centrado el orden de gravedad entre los distintos tipos incorporados al Código penal.  Esto no sólo surge de la ley 24.767 e instrumentos internacionales como el Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo de 1940, sino que también lo trasuntaba el establecimiento de una pena fija modificable por atenuantes y agravantes tasados, recogida en el Código Penal de 1881 que, merced a la ley 24.967, puede hoy ser invocado como principio de derecho con obvia virtualidad en la integración de vacíos normativos...” (Sala I, sent. del 25/8/00 en causa 513, “Espíndola”).


Establecida la gravedad del ilícito en la escala penal amenazada, el legislador permite subjetivizar, “id est”: adaptar la sanción atendiendo a las circunstancias atenuantes y agravantes que emergen del autor, de la víctima y de la sociedad en que la conducta se concreta. 
En un régimen republicano, esa graduación no puede ser irrazonable, como tampoco en un Estado de derecho quedar reservada al sentir de cada intérprete. De ahí que el Código Penal argentino haya establecido en sus arts. 40 y 41 algunos elementos básicos para que la tarea no anide en el puro arbitrio judicial. A partir de tales datos y frente al caso penal, al  operar atenuantes la pena se acercará al mínimo de la escala sancionatoria, mientras que incidiendo agravantes se arrimará al máximo amenazado” (Sala I, sent. del 25/8/00 en causa 513, “Espíndola”, mayoría; ídem del 7/12/00 en causa 1633, “Guazzi”, mayoría; ídem del 24/5/01 en causa 946, “Garibaldi”, mayoría).


En definitiva, el monto punitivo aplicado no traduce arbitrariedad alguna.


En cuanto a la agravante representada por el sexo de las víctimas, reparo que la misma ha sido en algún fallo colectado por el Tribunal a través de su Sala III  (sent. del 3/04/01 en causa 3918, “Heredia.”), fundado este órgano  en la mayor debilidad de la respuesta que el sujeto-agente puede esperar. Y si bien no existe cabal conciencia que el encartado haya elegido a las víctimas, precisamente por ser mujeres, la duda opera en su favor (art. 1 del C. P. P.).

Voto, entonces, parcialmente por la afirmativa.


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

Adhiero al voto del doctor Piombo y doy el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Voto por la afirmativa.


A la misma tercera cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:


Expreso la minoría en los precedentes que menta el doctor Piombo. Adhiero en el resto de su voto y lo hago por la afirmativa en ambos tópicos.


Así lo voto.


A la cuarta cuestión planteada el señor Juez,  doctor Piombo, dijo:

En función del consenso alcanzado corresponde: declarar formalmente admisible el recurso de casación interpuesto por el Sr. Defensor Oficial, Dr. Mario A. Nápoli; 2) casar parcialmente la sentencia de grado obliterando como circunstancia agravatoria el sexo de las víctimas; 3) en consecuencia de lo expresado en lo inmediato anterior, fijar la pena de la condena unificada para E. E. F., en diez (10) años y tres (3) meses de prisión, accesorias legales y costas; 4) por los fundamentos dados, rechazar el resto de los agravios por no haberse acreditado las violaciones legales denunciadas; sin costas en esta instancia (arts. 40, 41, 55, 166 inc. 2 y 189 bis tercer párrafo -t.o. según ley 25086-del C.P.; arts. 210, 373, 448, 449, 450, 451, 454, 456, 459, 460; 530 y 532 del C.P.P.).


Así lo voto.


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

Adhiero al voto del doctor Piombo y doy el mío en igual sentido y por los mismos fundamentos, dejando a salvo mi criterio contrario a fijar pena en esta Sede.

Así lo voto.


A la misma cuarta cuestión planteada el señor Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Adhiero al voto de los colegas preopinantes expidiéndome en igual sentido 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, el Tribunal resuelve:


 I.- Declarar formalmente admisible el recurso de casación interpuesto por  el Sr. Defensor Oficial, Dr. Mario A. Nápoli.


II.- Casar parcialmente la sentencia en el rubro agravantes, y fijar la pena de la condena unificada para E. E. F., en diez (10) años y tres (3) meses de prisión, accesorias legales y costas.

III.- Rechazar el resto de los agravios por los fundamentos dados; sin costas en esta instancia.

Arts. 210, 373, 448, 449, 450, 451, 454, 456, 459, 460, 530, 532 y cctes. del C.P.P.; 40, 41, 55, 166 inc. 2 y 189 bis tercer párrafo -t.o. según ley 25086- del C.P.; 8 inc. 2 ap. “h” de la C.A.D.H.; 18 de la C.N..


Regístrese. Notifíquese. Remítase copia certificada de lo aquí resuelto (con causa 826, agregados e incidentes) al Tribunal Oral en lo Criminal N° 3 del Departamento Judicial Morón.

Oportunamente remítase. 

CARLOS ANGEL NATIELLO - HORACIO DANIEL PIOMBO - BENJAMIN RAMON SAL LLARGUES

ANTE MI: CARLOS MARUCCI

