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Causa N° 34.634

"G. S., J. B. 

s/ Recurso de Casación"



En la ciudad de La Plata a los dos días del mes de diciembre del año dos mil ocho, siendo las ........ horas, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala Primera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Carlos Angel Natiello y Benjamín Ramón Sal Llargués, bajo la Presidencia del primero de los nombrados, para resolver en causa N° 34.634 de este Tribunal, caratulada "G. S., J. B. s/ Recurso de Casación". Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: NATIELLO –  SAL LLARGUES, procediendo los mencionados magistrados al estudio de los siguientes





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


I.- Llegan los autos a consideración del Tribunal como consecuencia del recurso de Casación deducido por el señor Defensor Oficial de Mercedes, contra la sentencia dictada en el marco de un Acuerdo de Juicio Abreviado, por el Tribunal en lo Criminal Nº 2 del mismo departamento Judicial que, con fecha 4 de julio de 2008 condenó a J. B. G. S. a la pena de un año y seis meses de prisión de efectivo cumplimiento y costas, por resultar coautor del delito de robo simple en grado de tentativa agravado por la participación de un menor de 18 años de edad y robo simple en grado de tentativa en concurso real con privación ilegal de la libertad, todo en concurso real.


II.- Dice el recurrente que el Tribunal al redactar su sentencia ha omitido considerar las atenuantes y agravantes del caso, no fundando la pena aplicable al caso y resultando por ende arbitraria.


Sostiene que en este punto el artículo 371 del C.P.P. resulta inconstitucional y que reconocer que la pena debe ser individualizada y que es el Juez quien valora las particularidades del autor y de su hecho, no significa que él sea señor absoluto de la decisión ni que resulte suficiente su íntima  convicción. Ni tampoco lo justifica que se la haya impuesto en el marco de un juicio abreviado.


Cita jurisprudencia y solicita que se admita el recurso, se declare la inconstitucionalidad del artículo 371 del C.P.P., se anule la sentencia y se reenvíe para dictar un nuevo pronunciamiento.


III.- Concedido el recurso a fs. 19, radicado en Sala a fs. 23 y notificadas las partes, el Señor Defensor Oficial ante este Tribunal, Dr. José María Hernández, mantuvo en todo los argumentos expresados por la defensa de origen y se agravia por la errónea aplicación del artículo 41 quater del C.P. en razón de que su defendido quien alcanzaba los 19 años de edad al momento del hecho no era mayor, ya que la mayoría se alcanza a los 21 años; y además por que esta agravación estaría violando el principio de culpabilidad (fs.24/30).

A su vez a fs. 31/32 el señor Fiscal ante este Tribunal Dr. Carlos Altuve, sostuvo que el recurso no puede prosperar, en primer lugar por adolecer de agravio ya que si el Tribunal encontró pautas minorantes ni está obligado a hacerlo y las partes no solicitaron ninguna; y luego pues no la edad de la que trata el artículo 41 quater están referidas a la plena imputabilidad penal y no a la mayoría de edad civil.

IV.- Adjudicado el recurso en sala, se halla 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

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

2da.) En su caso: ¿es procedente?

3ra.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

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


Además de haber cumplido con los recaudos de tiempo y forma que regulan su interposición, el planteo abastece en principio los recaudos de impugnabilidad tanto en el plano objetivo como subjetivo.


Voto entonces por la afirmativa.

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

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

Voto por la afirmativa. 

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

I.- Estimo que el recurso resulta insuficiente, puesto que se dirige a conmover el "quantum" de la pena, sin demostrar que el "a quo" haya incurrido en infracción legal alguna al escoger un monto que no resulta arbitrario ni desproporcionado para el hecho que se tuvo por probado, y además sin haber  impuesto una mayor a la acordada por las partes.

Tal como lo sostiene el Ministerio Público Fiscal ante este Tribunal, el tratamiento que de la cuestión realizara el "a quo" deviene inobjetable desde que las partes no plantearon ningún atenuante ni agravante, y nada obliga entonces a que el sentenciante trate minorantes que no encuentra pertinentes.

Finalmente no advierto ni el recurrente explica de qué manera resulta inconstitucional el artículo 371 del Código Procesal Penal. La insuficiencia del planteo es palmaria.

II.- Distinta suerte ha de correr el agravio introducido por la Defensa ante este Tribunal.

La decisión del a quo de aplicar al presente caso las previsiones del art. 41 quater del Código Penal aparece inadecuada.

El punto a dilucidar se encuentra en que si las personas mayores a las que hace referencia son las “mayores de dieciocho años” o aquellas que, de acuerdo con la ley civil, adquieren la mayoría de edad a los veintiún años. Es decir, si lo que la norma prevé es un requisito normativo o no.


En primer lugar he de destacar que el artículo 10 del régimen penal de la minoridad (instituido por ley 22.278), denomina menores a quienes incurren en un delito entre los dieciocho años y la mayoría de edad.

En sintonía con lo sostenido por las demás Salas de este Tribunal, no podría afirmarse desde su formulación literal, que el art. 41 quater limita su aplicación a las personas mayores de veintiún años, desde que se refiere sencillamente a los mayores y no a los mayores de edad, y conforme con la ley civil, tampoco podría afirmarse con certeza que la mencionada disposición incluye también a las personas mayores de dieciocho años, pues el legislador, en tal caso, así lo hubiera dispuesto.


En este sentido coincido con lo expresado por el Dr. Celesia en causa "Chamorro, Jonatan s/ recurso de casación" en cuanto afirma que "...por cuestiones de corrección gramatical, le hubiera bastado con aludir a los mayores de esa edad, con referencia a los menores de dieciocho, con lo cual hubiese resultado evidente que el término “mayores” era empleado como adjetivo comparativo y no como elemento normativo. Del debate parlamentario de la ley nro. 25.767 que incorporó el art. 41 quater al Código penal, tampoco se pueden extraer conclusiones certeras acerca de este punto, por cuanto los ejemplos que se mencionan en la expresión de motivos parecerían aludir, en algunos casos, a supuestos en los que no son “adultos” los que utilizan a “menores” en la comisión de delitos. Por ejemplo, mientras que para algunos la finalidad era la de disuadir a los mayores “para que no utilicen a los menores de edad en sus delitos” (Senador Agúndez), otros expresaron que el proyecto propiciaba “un aumento de las penas para los adultos que utilizan menores en la comisión de delitos” (Diputado Eduardo Camaño).


Tal indeterminación sobre los alcances de la agravante del artículo 41 quater, frente al mandato de certeza y la máxima in dubio pro libertate derivados del principio de legalidad (arts. 18 y 19, CN), me obliga a optar, entre ambas interpretaciones, por la que restringe su aplicación a las personas que al momento del hecho alcanzaron la mayoría de edad, es decir, aquellas que, conforme el artículo 126 del Código civil, hubieren cumplido los veintiún años. ..." (voto del Dr. Celesia en causa Nº 29013).

Finalmente si Jonatan Boris González Silveira al momento de los hechos tenía 19 años corresponde hacer lugar al recurso deducido y excluir la aplicación del art. 41 quater (Arts. 41 quater –a contrario-, 164 y ccdtes. del C.P. y 106, 210, 371, 373, 399, 530 y ccdtes del C.P.P). 

Así lo voto.


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


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


Así lo voto.


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


Visto el resultado obtenido en la votación precedente, estimo que corresponde declarar formalmente admisible y parcialmente procedente el recurso interpuesto, casar la sentencia descartando la aplicación de la agravante del artículo 41 quater del C.P. y fijar la pena aplicable en 1 año y dos meses de prisión de efectivo cumplimiento y costas, sin costas en esta instancia (arts. 421, 448, 450, 451, 454 inc. 1º, 465, 530, 531 y ccs. del C.P.P).


Así lo voto.


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


Adhiero al voto del Dr. Natiello, 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, la Sala Primera del Tribunal resuelve: 


I.- Declarar formalmente admisible el recurso de casación interpuesto por el Sr. Defensor Oficial, Dr. Javier Hernán Rey.


Arts. 421, 450, 451, 454 inc. 1º, 465 y ccs. del C.P.P.


II.- Casar parcialmente la sentencia en el rubro agravantes y fijar la pena de J. B. G. S. en un (1) año y dos (2) meses de prisión de efectivo cumplimiento y costas, sin costas en esta instancia.


Arts. 210, 373, 448, 451, 465, 530, 531 y ccs. del C.P.P., 40, 41 y 41 quater del C.P.; 15 de la Const. Pcial.; 8 inc. 2 ap “h” de la C.A.D.H; 18 de la C.N. 


III.- Regístrese. Notifíquese. Remítase copia de lo aquí resuelto al Tribunal Oral en lo Criminal Nº 2 del Departamento Judicial Mercedes. Oportunamente remítase.
CARLOS A. NATIELLO  -  BENJAMÍN R. SAL LLARGUÉS 


Ante mí: Carlos Marucci
