
En la ciudad de La Plata, a los  diecisiete  días del mes de octubre del año dos mil seis, reunidos los integrantes de la Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Jorge Hugo Celesia, Fernando Luis María Mancini y Carlos Alberto, bajo la presidencia del primero de los nombrados, con el objeto de resolver esta causa nº 9038 del registro de esta Sala, caratulada “Q., C. A. s/ Rec. de Casación”, estando representado el Ministerio Público Fiscal por la Sra. Fiscal Adjunta de Casación Penal, Dra. Alejandra Marcela Moretti, y el imputado por la Sra. Defensora Adjunta de Casación, Dra. Ana Julia Biasotti.

Habiéndose efectuado el sorteo para establecer el orden en que los señores jueces emitan su voto, resultó designado para hacerlo en primer término el Dr. Mancini, en segundo lugar el Dr. Celesia y por último el Dr. Mahiques.

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

1°) Llega la presente causa a conocimiento de este Tribunal de Casación Penal en virtud del recurso deducido por la Defensa Oficial que asiste técnicamente al imputado C. A. Q. contra la sentencia, dictada por el Tribunal en lo Criminal n° 2 del Departamento Judicial Morón, que condenara al nombrado imputado a la pena de quince años de prisión, accesorias legales y costas del proceso, como coautor penalmente responsable del delito de Homicidio y como autor del delito de Portación Ilegal de Arma de uso civil condicional, en concurso real entre sí, en los términos de los arts. 55, 79 y 189 bis, tercer párrafo, del Código Penal. 

2°) Como primer motivo casatorio la Defensa del procesado denuncia la violación del derecho de defensa en juicio, toda vez que a su criterio se conculcaron los principios de inmediatez y oralidad. Cita como normas vulneradas los arts. 366 y 371 del C.P.P., art. 18 de la Constitución Nacional, art. 15 de la Constitución Provincial, art. 14.2 “e” del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 8.2 “f” de la Convención Americana de Derechos Humanos, receptados por el art. 75 inc. 22 de la Carta Magna Nacional.

El recurrente critica que el Tribunal “A quo” haya formado su convicción acerca de la intervención del reo en el Homicidio de J. O. M. a partir de lo declarado por la menor R. G. Q. ante su Juez natural, cuya copia obra a fs. 243/244 de los actuados principales.

En tal sentido, explica que el mentado testimonio fue incorporado mediante su lectura al juicio por el conducto que establece el art. 366 inc. 5° del Código Procesal Penal, lo cual considera erróneo ya que ninguno de los supuestos que establece el artículo precitado permite la introducción al debate del acta que recoge la ampliación de declaración al solo efecto de la información sumaria.

El Defensor menciona que el Sentenciante entendió que se trataba de una prueba documental y de ese modo resolvió favorablemente sobre su incorporación, eximiendo al Ministerio Público Fiscal de lograr la comparecencia del órgano de prueba al debate para su sometimiento al contradictorio, contingencia que constituye una violación a los principios que rigen la oralidad, toda vez que su parte no pudo ejercer el derecho de interrogar a los testigos de cargo.

Dice el impugnante que nada impedía al Juzgador ordenar la comparecencia de la testigo Q., pues no reunía la condición de imputada rebelde o condenada como partícipe del hecho de autos, que exige el supuesto previsto por el inciso 4° del art. 366 del Código Procesal Penal. Por ello, considera que la incorporación del mentado testimonio fue arbitraria.

De otro lado, manifiesta que la declaración de la hermana del imputado (R. G. Q.) no puede fundar razonablemente una sentencia condenatoria debido a su nula credibilidad, en tanto la declarante a fs. 243/244 refirió que lo expresado por ella a fs. 64/vta. no era la verdad de lo sucedido. Sobre el punto, la defensa argumenta que el Sentenciante  omitió valorar que quien ya ha mentido en su interés probablemente volverá a hacerlo, tal como el Defensor entiende que ocurrió en el presente caso.

La Defensa pone de relieve que, en su primer declaración, R. G. Q. dijo que el día del suceso estuvo en su casa con su familia, negando cualquier vinculación con el episodio que damnificara a M., para luego desdecirse e involucrar a su hermano. Agrega que el Tribunal de Mérito no exhibió razón alguna para afirmar que la menor fue veraz en su última declaración como tampoco para dilucidar si la misma no estaría protegiendo un interés superior al que pudiera presumirse por la relación de parentesco.

Por otra parte, denuncia que siendo R. G. Q.  pariente colateral del acusado debió ser advertida de su facultad de abstención de declarar contra el imputado, tal cual lo regula el art. 235 del C.P.P., bajo pena de nulidad, exigencia que no fue cumplida y que impide valorar su testimonio para otorgar sustento al fallo.

El recurrente considera que también se transgredieron los arts. 210 y 373 del C.P.P. al haber sido valorado el testimonio de G. M. A., quien dubitó respecto de cuantas fueron las personas que intervinieron en el episodio, desestimando el “A quo” el valor de sus dichos en tanto éste estimó que no podía afirmarse la participación de tres sujetos en el ilícito y asignándole valor en relación a la imputación que dirigió hacia C. A. Q., considerando que lo manifestado por la presencial en torno al número de participantes fue consecuencia de un “...episodio confusional en virtud de la gravedad de los acontecimientos  y su estado psíquico, toda vez que resulta ser epiléptica...”. Según el impugnante el Juzgador incurrió en absurdo al considerar que la testigo se confundió en un aspecto –el relativo al número de intervinientes- (por su estado confusional y su enfermedad) y no lo hizo en lo que hace a la participación del encausado, lesionándose seriamente el principio de duda beneficiante al acusado.

Agrega que lo manifestado por la testigo A. no se condice con lo afirmado por la hermana de Q., puesto que  la primera refirió que en el lugar había tres masculinos, circunstancia que, según la defensa, brinda la pauta de que una de las dos o ambas no dijeron la verdad. El absurdo incurrido se ilustra también por el hecho de que la menor Q. confesara su participación en el crimen lo cual no viene acompañado por la palabra de la testigo A., contingencia que muestra la endeblez de sus dichos, insuficientes, según la Defensa,  para fundar una condena.

El Defensor refiere que si a lo expuesto se agrega las conclusiones del examen médico psiquiátrico practicado sobre la persona de A. queda evidenciado el frágil sustento que tiene la asignación de responsabilidad penal en cabeza del imputado Q. pues, el Dr. Juan Pablo Parés determinó que la testigo padece de epilepsia de carácter temporal, que puede provocar pérdidas de memoria en hechos cotidianos y que tiene una personalidad precaria y lábil, que al contar los hechos en medio del rumor puede agregar condimentos por querer tener un papel más protagónico, dentro del barrio, en medio del chisme, por el sólo hecho de haber sido testigo de un episodio importante.

Cerrando el punto, el recurrente señala que no pueden establecerse deducciones para incriminar a su representado a partir de  lo manifestado por P. A. B. (quién vio el cadáver quemado y el brazo del imputado con quemaduras) como tampoco de lo referido por M. T. R., en cuanto mencionó que una enfermera ignota (que no compareció al debate) le dijo que el día del hecho había curado de unas quemaduras a un chico que no le dijo el nombre.

En razón de lo expuesto, solicita que se case el fallo y se  absuelva a su asistido en orden al Homicidio que la sentencia en crisis le atribuye.

El segundo motivo en que se funda la impugnación articulada por la Defensa de Q. se vincula con la operación valorativa desarrollada por el Sentenciante para afirmar el suceso que afectara la seguridad pública (portación ilegal de arma de fuego de uso civil), valoración que el defensor tilda de absurda.

Dice que el “A quo” tuvo por “...probada la existencia de dos armas, una del victimario y otra de la víctima, por la dogmática afirmación de que dadas las medidas de los proyectiles extraídos del cadáver de M. (calibres 32 y 22 largo) entendiendo que resulta obvio que ´el menor pasa de largo lo que impide que quede alojado en recámara para ser percutido su fulminante´ - refiriéndose de ésta manera a una pistola, pues es la única que tiene recámara; el revólver sólo alvéolos, lo cual permite su alineación manual-, y porque el sistema fulminante de ambos calibres impide disparar con la misma arma de fuego. Pero tal deducción de la Sra. Magistrada es solo dogmática y no se apoya en ningún peritaje científico que venga a desvirtuar la pretensión de esta parte, luego la recurrencia a los dichos de quien no ingresó al debate, deviene abstracto y se cae en el absurdo valorativo. Porque de lo verificado, es que la víctima recibió distintos impactos de arma de fuego, de calibre 32 largo y 22 largo, esta longitud permite aseverar la utilización de un mismo revólver que, por sus alvéolos se puede alinear manualmente el cartucho y accionar el arma. No sucedería lo mismo si  estuviéramos en presencia de una pistola, pues como bien se expresó, en el sistema de recámara no se produciría el disparo...”. A lo expuesto, agrega que conforme lo manifestado por R. G. Q., su hermano le ganó de mano a la víctima cuando se dirigía hacia su vehículo a buscar su arma de fuego, porque el imputado se le adelantó y la tomó. Entonces, concluye la defensa en que su pupilo no portaba armas y quien las portara fue quién pereciera en el hecho ventilado.


En consecuencia, pide que se case el fallo recurrido y se absuelva al procesado Q. en orden al delito de Portación Ilegal de Arma de fuego de uso civil.


Finalmente, la defensa del procesado considera transgredidos los arts. 40 y 41  del Código Penal y el art. 19 del Constitución Nacional, en razón de haberse conculcado los principios de proporcionalidad y culpabilidad.


Explica que frente a las circunstancias atenuantes valoradas, se tuvieron en cuenta pautas agravatorias que no integraron la materia de acusación, lo cual impidió someterlas al contradictorio, vulnerándose, de ese modo, el derecho de defensa en juicio.


Además, refiere que respecto de la agravante relativa con la “conducta posterior consistente en quemar el cadáver, como demostrativa de su instinto cruel” no puede ser considerada como factor agravatorio por violentar el principio de culpabilidad por el hecho y por la simple razón de que no se puede ser cruel con quien ya no tiene sensaciones.


Con lo dicho, entiende que se impuso una pena notoriamente alejada del mínimo legal previsto para los delitos que se le imputan a su representado, por lo cual solicita que se case el fallo y se disminuya sensiblemente la sanción aplicada.

En esos términos, pide que se case la sentencia impugnada.

3°) La Sra. Defensora Adjunta de Casación Penal desistió de la audiencia que regula el art. 458 del C.P.P., a la vez que mantuvo en todos sus términos el recurso articulado por su predecesor.

Sin perjuicio de ello, argumentó sobre el agravio vinculado con la errónea aplicación del art. 189 bis, cuarto párrafo, del Código Penal.

Menciona que respecto de tal ilícito se observan referencias en la cuestión segunda del veredicto en la que se dijo: “...En cuanto a la postura del señor Defensor Oficial en el sentido que no se ha acreditado que dicho masculino haya llevado consigo un arma, en circunstancias que implicarían vulnerar normas que protegen la seguridad común, le daré acabada respuesta al tratar la tercera cuestión, donde demostraré sin esfuerzo la existencia de dos armas, una del victimario y otra de la víctima”. A su vez, en la cuestión tercera del veredicto se afirmó que. “...se deduce que tanto Q. como M. tenían en su poder una arma de fuego cada uno, ello unido al resultado de la autopsia y el examen balístico a los que ya hiciera referencia, no surge duda alguna que en el evento se utilizaron dos armas, la del hoy fallecido y la del imputado...”.

Refiere que claramente no se ha verificado el aspecto positivo de la conducta, esto es llevar un arma en lugares públicos y en condiciones de uso inmediato, conforme se afirmó en la causa n° 8016 “Lezcano, Ricardo Damián s/ Rec. de Casación” en la que se sostuvo  que: “...el tipo de portación de arma de uso civil contenido en el parágrafo tercero del art. 189 bis se posiciona como un supuesto más restrictivo respecto de la figura de tenencia que describe el párrafo cuarto del mismo artículo, tal como lo señala la defensa, no sólo porque responde a distintos parámetros normativos, como lo determina el decreto 395/75 y sus modificatorias en cuanto a requisitos y autorizaciones  (Cap III, Secc VII), sino porque representa desde lo objetivo una acción diferente de aquella, ya que implica llevar un arma en lugares públicos y en condiciones de uso inmediato, superando la mera posibilidad física de disposición...”.

En tal sentido, manifiesta que no se advierte ni remotamente que se haya acreditado que Q. llevara consigo el arma en condiciones de uso inmediato, y ello porque la existencia o utilización del arma a la que alude el Tribunal “A quo” no implica necesariamente tal modo de llevarla. Puede llevarse el arma descargada y con los proyectiles separados, lo cual no importa un supuesto de portación.

Agrega que surge del veredicto impugnado que el tribunal no contó con elemento de convicción alguno que permita tener por acreditado el aspecto negativo del tipo del art. 189 bis apartado tercero, esto es la carencia de autorización legal para detentar el arma en cuestión. Cita en apoyo de su postura lo resuelto por este Tribunal de Casación Penal en la causa n° 8282 “Franco, Jorge y Fernández Roberto”.

En consecuencia solicita que se case parcialmente el fallo impugnado, se declaren transgredidos los preceptos denunciados y se absuelva al imputado Q. en orden al delito de Portación Ilegal de Arma de Fuego de Uso Civil. 

4°) Por su parte, el representante del Ministerio Público Fiscal desistió también de la realización de la audiencia que prescribe el art. 458 “in fine” del C.P.P. y solicitó que se rechace íntegramente el recurso deducido por la Defensa del  procesado Q..

Considera que el recurso no puede atenderse por cuanto no se configuran ninguna de las infracciones legales denunciadas.

En cuanto a la incorporación  por lectura de la declaración de la menor  en los términos del art. 366 inc. 5 del C.P.P., considera que las normas vigentes que rigen el proceso penal común privilegian la producción de la prueba durante el debate , frente al Tribunal que ha de apreciarla, todo ello en presencia de las partes que controlan su producción. Así, el ordenamiento positivo contiene normas que consagran supuestos excepcionales que habilitan el ingreso al proceso de prueba de la I.P.P., bajo condición de dar cumplimiento a ciertos requisitos. Uno de los supuestos  es el contemplado por el art. 366 inc. 5 del C.P.P., al expresar: “...Podrán ser incorporados por su lectura...la prueba documental o de informes...”, y en este sentido se puede apreciar que a fs. 7 y 8 donde consta la declaración de la menor , la misma se llevó a cabo frente al Juez Natural de la causa, con la presencia de la Asesora de Menores. Por lo tanto, encontrándose los requisitos legales para la validez de dicho acto, resulta la queja un a simple negativa, donde no se visualiza la arbitrariedad del “A quo”. Agrega que si bien la regla es la oralidad de los actos, no es menos cierto que  la prueba  sea recibida durante el transcurso del debate sin violentar las garantías constitucionales y legales que corresponda, como entiende que ocurrió en el caso de autos.

De otro lado advierte que, en virtud del principio de comunidad de la prueba  (o adquisición procesal) que a fs, 19 de las actuaciones  el “A quo” al inicio del debate procedió “...previo consentimiento de las partes, a incorporar formalmente al debate (art. 366 del C.P.P.) las siguientes piezas documentales:...copia certificada de la declaración prestada por la menor R. G. Q....”, por lo tanto, no existiendo desacuerdo sobre su utilización, cualquier intento posterior para deslegitimar dicha prueba, en cuanto al modo de adquisición queda condena al fracaso.

Por fuera de ello, dice que no hay falta de motivación en la acreditación de la autoría, sino por el contrario, elementos de juicio legítimamente incorporados al proceso, serios y bastantes, que razonablemente apreciados condujeron a formar convicción de los jueces sobre el punto, como son, el testimonio de G. M. A. quien señaló que : “...iba pasando por el lugar de ocurrencia de los hechos y vio tres personas supuestamente hombres...había un fitito metido entre los árboles, que el que estaba en el medio comenzó a silbar o chistar pero lo hicieron callar; siguió caminando hasta la casa de su amiga M. y después vio a A. con su hermana y escuchaba que la víctima suplicaba que no le hicieran nada y después se escucharon cuatro disparos, para luego hacerse un silencio y prenderse una fogata...” agregando luego que “...vio que salió a mucha velocidad el automóvil con cuatro personas, reconociendo con seguridad a A. y a R., por la cara y por el pelo...”, lo cual es conteste con lo manifestado por Q. al expresar que: “...la noche del suceso salieron a pasear en su Fiat 600 a fin de dar unas vueltas...que se detuvieron en un baldío, comenzaron a discutir nuevamente porque quería que la declarante vuelva con él...que en un momento dado “P.” va hacia el auto y A. sabía que allí guardaba un arma, es que se adelantó y la tomó, que la discusión estaba muy acalorada y P. se le iba a las manos a A. este le asesta cuatro disparos, poniendo  P. sus manos en el pecho y cayendo....ella tomó el arma y le efectuó otro disparo...que A. fue a buscar el bidón de nafta del auto, lo roció y le prendió fuego...”. Considera que la presentación recursiva no ha desarrollado una argumentación adecuada para demostrar que el razonamiento seguido por el Sentenciante para tener por acreditada la activa participación de Q. en el hecho, no se ajusta a las reglas de la sana crítica. Por el contrario, se limita a criticar en forma parcial y fragmentaria el razonamiento desarrollado por el Tribunal de la instancia.

En cuanto al delito contra la seguridad pública, explica que el tribunal tuvo en cuenta que del cuerpo de la víctima M. se extrajeron proyectiles de distintos calibres, dos calibre 32 largo y otro calibre 22 largo., lo cual sumado al relato de los testigos que refieren que el acusado y la víctima eran de arma llevar, impide considerar que el razonamiento del sentenciante se encuentre viciado por arbitrariedad.

Respecto del agravio vinculado con la determinación de la pena, explica que se trata de una pena de quince años de prisión, en la que en su determinación se representa de manera proporcional el injusto, la culpabilidad y el grado de peligrosidad. Y esa elaboración mediante las cuales llega a determinar la pena proviene de un razonamiento fundado, en el que se tuvieron en cuanta la falta de antecedentes, el trabajo estable, el mal concepto y su conducta posterior. Tales elementos inciden y forma parte de la elaboración pero no tienen un porcentaje fijo  y determinante de cada uno de ellos, como plantea la defensa.

Cierra el punto afirmando que la sentencia cuenta con una adecuada motivación y carece de fisuras lógicas ya que puede observarse, sin mayor esfuerzo, que el Tribunal “A quo” ha transitado al resolver los hechos un itinerario en el cual ha valorado debida y motivadamente los elementos probatorios producidos en el debate dando razón suficiente de cada uno de ellos.

En esos términos, solicitó el rechazo de la impugnación deducida en favor del procesado Q..

5°) Hallándose la causa en estado de dictar sentencia y practicado el sorteo del caso el Tribunal decidió plantear y resolver las siguientes

      C U E S T I O N E S:

Primera: ¿Corresponde hacer lugar al presente recurso de casación?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestión el Sr. Juez, Dr. Mancini, dijo:
I.- Considero que corresponde hacer lugar al recurso deducido por la Defensa del procesado Q..

Se advierte que los Juzgadores formaron su convicción sobre la existencia de los hechos y la participación del imputado en los mismos valorando como elemento probatorio la copia certificada de la ampliación de la declaración de la menor R. G. Q., producida ante su Juez Natural e incorporada por lectura la debate por resolución del Tribunal de Juicio en la oportunidad que establece el art. 338 el C.P.P., con fundamento en que se trataba de prueba documental, supuesto contemplado por el art. 366 inc. 5° del ritual (456/459vta.), auto que tuvo la pertinente protesta por parte del Defensor.

Más allá de lo que podría señalarse acerca del conducto empleado por el Sentenciante, a pedido del Fiscal, para introducir la mentada pieza al debate, lo cierto es que se verifican irregularidades en la declaración de la menor que impiden considerar a dicha prueba como un elemento válido para fundar una sentencia condenatoria.

En la declaración de R. G. Q. (producida en el fuero de menores -obrante a fs. 243/244 del legajo principal-), la menor reconoce su participación en el Homicidio de M., a la vez que involucra a su hermano C. A. Q. en ese mismo hecho como también en el ilícito de Portación Ilegal de Arma de fuego de uso civil (ver fs. 243/244).

Entiendo que el meollo del asunto en análisis se vincula con la regla de la libertad probatoria y con aquellas limitaciones que la ley regula respecto de los medios de prueba y de los métodos utilizables para la búsqueda de la verdad.


Me explico. Si bien la máxima de la libertad probatoria (art. 209 C.P.P.) consagra que, en materia penal, toda circunstancia o hecho contenido en el objeto del procedimiento puede ser probado por cualquier medio de prueba, esta regla no puede considerarse absoluta pues existen restricciones a la prueba de la verdad, referidas al objeto de prueba (ej: la prueba de la verdad en el delito de injurias –salvo las excepciones previstas-), a los órganos de prueba (ej: exclusión del deber de testimoniar en relación a ciertas personas) y a los métodos utilizados (ej: prohibición del uso de la fuerza o la violencia para lograr el testimonio).

Las limitaciones que la ley establece en orden a los órganos de prueba, atendiendo a valores políticos en ocasiones relativamente superiores al descubrimiento de la verdad, impiden que ciertas personas puedan brindar información válida en el proceso penal. 

El ejemplo más ilustrativo a este respecto puede constituirlo la prohibición de declarar contra el imputado establecida en relación a las personas que guardan determinado grado de parentesco con el procesado, como también la garantía de no declarar contra sí mismo, pues implica la posibilidad de excluir al procesado como órgano de prueba. 


Ahora bien, hecho este breve preámbulo de generalidades universalmente compartidas, debe tenerse en consideración que en el caso de autos se ha llegado a la condena del procesado C. A. Q. a partir de prueba cargosa emergida de la declaración de la menor R. G. Q. (fs. 243/244), a quien se le formó causa en el fuero minoril, respecto del mismo hecho que se le atribuye a su hermano C. A. Q..
Cabe apuntar otra circunstancia, no menor por cierto, que es la relativa a que la declaración documentada a fs. 243/244 no cumple con los requisitos formales que son exigidos por el C.P.P. según ley 3.589 para las declaraciones. Si bien la ley 10.067 no trata expresamente las formalidades atinentes a las declaraciones de los menores, pues tanto el art. 22 como el art. 31 de la ley minoril no establecen exigencias en cuanto a la formalización de las mismas, lo cierto es que el art. 89 del mismo cuerpo legal ordena la aplicación subsidiaria del Código de Procedimiento Penal (ley 3.589) en aquello que no esté tratado expresamente en la ley de menores (10.067), circunstancia que, según entiendo, torna operativas las exigencias formales que se prescriben respecto de las declaraciones reguladas en los arts. 126, 152 y ccdtes. de la ley 3.589.

No pasa inadvertido que los dichos de la menor Q., documentados a fs. 64/65 de la causa de menores, lo fueron en el contexto de la audiencia que prescribe el art. 22 de la ley 10.067, como también que la declaración de fs. 204/205 de los mismos actuados, que fuera recibida bajo el título de “ampliación de declaración al sólo efecto de la información sumaria”, tuvo, en principio, la misma condición o calidad que aquella que se tomara en primer término.

Ahora bien, aún cuando se considerase que su declaración era de tenor testimonial, debe destacarse que no se le tomó juramento de decir verdad y tampoco se hizo operativa la prohibición de declarar contra su hermano, cuando la menor se refirió sobre la autoría de C. A. Q. en los hechos delictivos investigados (Rigen los arts. 148 del C.P.P. según ley 3589 y el art. 89 de la ley 10.067 y sus modificatorias).

De otro lado, al declarar la menor Q., cuando ésta reconoció su intervención en el hecho que damnificara a M. debió ser advertida sobre su derecho a negarse a declarar, conforme lo establece el art. 128 del C.P.P. según ley 3.589 para las declaraciones indagatorias (art. 26, 31 y ccdtes. de la ley 10.067), norma procedimental que rige en cuenta de lo dispuesto por el art. 89 de la ley 10.067 y sus modificatorias (art. 18 C.N.).

Las restricciones  impuestas a la actividad probatoria conduce a que, ante la inobservancia de tales preceptos, se torne inadmisible incorporar al procedimiento los elementos de prueba obtenidos ilegítimamente o, si ya fueron incorporados,  se expulse a los mismos como elemento susceptibles de valoración.

La prohibición establecida en el art. 148 inc. 3° del C.P.P. según ley 3589, relativa al testimonio del hermano contra el imputado, determina la privación de efectos probatorios a dicho medio de prueba.

El Sentenciante expresó, de forma lacónica, que la valoración del testimonio de la menor Q. no afectaba la garantía del debido proceso y que no existía motivo alguno para sospechar que la menor tuviera alguna causal para perjudicar a su propio hermano con una imputación directa que lo hace responsable del ilícito atribuido, valorando así la mentada declaración como elemento de cargo para fundar la condena, que como antes dije, debió ser excluida del cuadro probatorio, pues el fin de arribar a la verdad histórica  para lograr la correcta actuación de la ley penal no justifica la utilización de medios prohibidos.

Los defectos señalados siquiera pueden salvarse argumentando que la menor poseía 14 años de edad y que por ello no resultaba punible (de conformidad con lo que regula el art. 1° de la ley 22.278) pues tales vicios obstaculizan la valoración de la cuestionada declaración toda vez que, aún cuando el art. 209 del rito que consagra la ley 11.922 establece el principio de la libertad probatoria, lo cierto es que el medio de prueba valorado en la sentencia en crisis (relato de R. G. Q.) conlleva de por sí no ya la supresión de la garantía constitucional de declarar contra sí mismo (-en relación a la menor- art. 18 de la Constitución Nacional), sino, en concreto, en este caso, también la afectación de la garantía del debido proceso en relación al aquí imputado. 

A partir de la declaración de la menor Q., se obtuvo la esencial prueba cargosa utilizada contra C. A. Q., circunstancia que evidencia la conexión existente entre las irregularidades advertidas respecto de la declaración de la menor y el posterior ingreso y valoración de ese elemento de prueba.

Así entonces, considerando que la irregularidades detectadas se vinculan de forma inmediata con la obtención de prueba que incrimina al procesado C. A. Q., éste último tiene legítimo interés en que la mencionada ilegalidad sea declarada y la prueba a su vez excluida, pues ese interés emerge de la garantía del debido proceso del procesado C. A. Q. (art. 211 del C.P.P.).

Lo expuesto muestra que la sentencia en crisis posee un vicio de motivación, toda vez que no puede existir una motivación legítima si la prueba que se invoca para fundar la condena no puede reputarse válida. La sentencia que se funda en prueba ilegal es un pronunciamiento que no se encuentra legalmente motivado. Rigen los arts. 106, 209, 210, 211, 373 y ccdtes. del C.P.P. según ley 11.922. (Conforme mi voto en Causa n°4393 “Falcón, Mario Walter s/ Rec. de Casación”, integrando la Sala III de éste Tribunal de Casación Penal, Sent. 03/12/02,  Reg. n° 389).

El defecto de motivación preseñalado recae no sólo sobre la cuestión relativa a la materialidad ilícita de los hechos atribuidos al Q., sino también respecto de la autoría del imputado en los mismos (pues se empleo para acreditar ambas cuestiones), correspondiendo entonces anular el veredicto y la sentencia en crisis, reenviando los presentes actuados, de conformidad con lo que establece el art. 461 del Código Procesal Penal, según Ley 11.922. 

A la primera cuestión voto por la afirmativa.

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

Adhiero al voto de mi colega preopinante, el Sr. Juez, Dr. Mancini, por los mismos motivos y fundamentos.

Voto por la  afirmativa.

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

I) Concuerdo con el preopinante en la necesidad de excluir como prueba de cargo el testimonio de la menor R. G. Q.; más habré de apartarme de la solución definitivamente propuesta por mis colegas.

II) Cumple recordar, que la regla de la denominada “exclusionary rule” desarrollada por la Corte Suprema de los Estados Unidos desde el año 1920, opera erradicando y excluyendo del proceso todos aquellos medios probatorios logrados mediante la inobservancia de las garantías individuales. Consecuencia de ello, es que el órgano jurisdiccional -en resguardo del debido proceso amparado por la Constitución Nacional- no podrá basar su sentencia en prueba viciada, debiendo prescindir de ella y sustentar su decisión de las probanzas remanentes, que no fueren fruto de la ilegitimidad originaria.

En efecto, advierto que en la sentencia recurrida, aún prescindiéndose del aludido testimonio, la autoría responsable del encartado Q. en el hecho sub examine encuentra sustento autónomo e independiente del resto de los elementos considerados por el sentenciante.

El a quo, al establecer la autoría material del encartado en el suceso, valoró en primer lugar el testimonio prestado en la audiencia de debate por la única testigo presencial de los hechos, G. M. A.. Esta describió las circunstancias en que logró divisar al encartado Q. junto a su hermana menor, a los que, quien resultó víctima les suplicaba que no le hicieran nada, como “pidiendo auxilio”; escuchando finalmente cuatro disparos; que luego se produjo un silencio pronunciado, y por último el encendido de una fogata, tras lo cual vio salir a gran velocidad el automóvil con cuatro personas, reconociendo con seguridad a A. y a R., y tiempo después al primero con un vendaje blanco en el brazo. No median críticas fundadas del recurrente con entidad para restarle el valor convictivo que aquel testimonio generó en el ánimo del juzgador.

Al anterior relato, el sentenciante agregó el de L. E. C., M. T. R., y J. P. M., coincidentes éstos en describir que con posterioridad al hecho criminal vieron a C. A. Q. con el “brazo quemado”; mientras que uno de ellos advirtió además, que tenía el “pelo chamuscado”. 

III) Que entonces la conclusión a la que arribó el sentenciante respecto al tópico analizado se  halla debidamente motivada, encontrando adecuado respaldo en las diversas piezas probatorias analizadas en el veredicto recurrido.

 Por lo tanto, la exclusión del plexo probatorio del testimonio de la hermana del aquí imputado, no alcanza para conmover la fundada decisión del sentenciante, puesto que su conclusión  está fundada en una pluralidad de elementos convictitos armonizados y relacionados sin fisuras, no pudiendo ser tachadas de arbitrarias o ilógicas; vicios éstos cuya presencia tampoco ha logrado demostrar la impugnante.

IV) Rige aquí, la doctrina de la “fuente independiente” por la cual el interés de la sociedad de frenar los procesos en los que se hubiese incluido prueba obtenida ilegalmente o realizada en violación a las reglas del debido proceso con afectación de garantías constitucionales, debe balancearse y contrapesarse con el interés público que reclama la búsqueda de la verdad material, y lograr de ese modo el fin último de impartir justicia. 

V) Que en razón de lo expuesto a esta primera cuestión voto por la negativa.

A la segunda cuestión planteada el Sr. Juez, Dr. Mancini, dijo:

En cuenta del resultado obtenido en las cuestiones precedentes, corresponde hacer lugar -por mayoría- al recurso de casación que fuera deducido por la Defensa que asiste técnicamente al imputado Q., corresponciendo anular el veredicto y la sentencia en crisis, por haberse vulnerado el art.18 de la Constitución Nacional conforme fuera expuesto -por el voto mayoritario- en la cuestión primera de la presente sentencia, debiéndo reenviar los presentes actuados, de conformidad con lo que establece el art. 461 del Código Procesal Penal, según Ley 11.922. (Arts. 421, 448, 451, 454 inc. 1º, 461 y ccdtes. del C.P.P., según ley 11.922 y sus modificatorias) 

Así lo voto.

A la segunda cuestión planteada el Sr. Juez, Dr. Celesia, dijo:
Adhiero al voto de mi colega preopinante, el Sr. Juez, Dr. Mancini, por los mismos motivos y fundamentos.

Así lo voto.

A la segunda cuestión planteada el Sr. Juez, Dr. Mahiques, dijo:
Adhiero al voto de mi colega preopinante, el Sr. Juez, Dr. Mancini, por los mismos motivos y fundamentos.

Así lo voto.

Por lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente 

S E N T E N C I A


En mérito al resultado habido en la votación que antecede, la Sala II del Tribunal de Casación Penal





R E S U E L V E

I.- HACER LUGAR –por mayoría- al recurso de casación interpuesto por la Defensa que asiste técnicamente al imputado C. A. Q. contra la sentencia dictada por el Tribunal en lo Criminal n° 2 del Departamento Judicial Morón, que condenara al nombrado imputado a la pena de quince años de prisión, accesorias legales y costas del proceso, como coautor penalmente responsable del delito de Homicidio y como autor del delito de Portación Ilegal de Arma de uso civil condicional, en concurso real entre sí, en los términos de los arts. 55, 79 y 189 bis, tercer párrafo, del Código Penal, correspondiendo ANULAR el veredicto y la sentencia en crisis, por haberse vulnerado el art. 18 de la Constitución Nacional conforme fuera expuesto en la cuestión primera de la presente sentencia, debiendo reenviar los presentes actuados, de conformidad con lo que establece el art. 461 del Código Procesal Penal, según Ley 11.922. (Arts. 421, 448, 451, 454 inc. 1º, 461 y ccdtes. del C.P.P., según ley 11.922 y sus modificatorias).

II.- Regístrese, notifíquese, y devuélvase al Tribunal de origen.

FDO.: FERNANDO LUIS MARÍA MANCINI – JORGE HUGO CELESIA – CARLOS ALBERTO MAHIQUES

Ante mi: Gonzalo Santillán

