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, a los un días del mes de         diciembre de dos mil nueve, se reúnen en Acuerdo Ordinario (artículos 47 y 48 de la Ley 5.827) los señores jueces doctores Víctor Horacio Violini, Ricardo Borinsky y Daniel Carral con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia en la presente causa número 8.066 (Registro de Presidencia número 28.272) caratulada: “S., C. A. s/ recurso de casación”, conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY–VIOLINI-CARRAL.

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

En lo que interesa destacar, el Tribunal en lo Criminal número 5 de Morón condenó a C. A. S. a diecisiete años de prisión, accesorias legales y costas, como autor responsable del delito de homicidio simple.

Contra dicho pronunciamiento vino en Casación el defensor particular (fs.54/91), denunciando inobservancia y errónea aplicación de la ley procesal, violación de los artículos 1, 106, 210, 371 y 373 del Código Procesal Penal; incorrecta aplicación de los artículos 40, 41, y 79 en su relación con el artículo 35 del Código Penal.  

Solicita se aplique al caso el artículo 34 incisos 2°, 3°, y 4° del Código Penal; en subsidio, los artículos 35 y 79 de ese mismo cuerpo, y en último término se adecue la pena impuesta a los parámetros de los artículos 40 y 41 idem. ant..

Concedido el recurso (fs.92/ y vta.), se radica con trámite común (fs.106) y noticia a las partes.

El Fiscal a fs. 133/134 vta. desiste de informar oralmente presentando memorial sustitutivo por medio del cual postula su rechazo.   

Por su parte, la defensa acude a igual vía y a fs. 135/136 vta. mantiene los motivos expuestos en la presentación originaria. 

Encontrándose la Sala en condiciones de dictar sentencia definitiva, se plantean y votan las siguientes

C U E S T I O N E S 

Primera: ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?

Segundo: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

V O T A C I Ó N

A la primera cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

Primero. El Tribunal ha tenido por acreditado que el 28 de junio de 2003 alrededor de las 2:30 horas en calle Lebenshon y Chopin de Villa Tesei, un móvil del comando patrullas de Hurlinghan, guiado por el sargento Ariel Horacio Núñez y a las órdenes del oficial C. A. S., inician el seguimiento con fines identificatorios de un vehículo Renault 19 con dos ocupantes que avanzaba de frente, luego que su conductor, al percatarse de la proximidad policial, realizara un viraje en Chopin en actitud sospechosa que origina la persecución de los numerarios con balizas encendidas y sirena.

Al aumentar la velocidad del vehículo particular los agentes siguen su marcha desplazándose por diferentes arterias en forma escalonada hasta salir a Las Cabañas. 

Luego, una cuadra antes de llegar al puente que cruza el Acceso Oeste y desemboca en Santa Rosa, un sujeto desciende del coche y corre hacia una calle transversal, mientras el automóvil continúa su carrera.

Al terminar de cruzar el puente, con el patrullero situado en la parte más alta, el oficial saca su arma reglamentaria y efectúa dos disparos hacia el rodado distante entre unos cincuenta y setenta metros, con conocimiento de la probabilidad cierta de riesgo hacia la integridad física del conductor -dada su experiencia, potencia del arma y proximidad del blanco- con el resultado que uno de los proyectiles ingresa a la altura de la séptima-octava vértebra dorsal del perseguido -Rodrigo Marcelo Corzo- produciéndole lesiones de tal magnitud en pulmón y corazón que ocasionaron en pocos segundos su deceso, quedando el rodado en Santa Rosa a la altura del 2100, jurisdicción de Villa Ariza, partido de Ituzaingó. 

Refiere el veredicto que el día del hecho la víctima regresó a su casa a las 01:30 horas y luego de higienizarse salió con el coche familiar   -según el padre- a visitar a su novia.

También, que el perseguido desoyó la orden de detención impartida con sirena y balizas y aumentó la velocidad.

En vista de ello el acusado disparó el arma reglamentaria con la consecuencia mencionada. 

En el parecer del recurrente existió una agresión ilegítima por parte de Corzo, que justificó la acción del acusado, o constituyó un exceso.

La prueba analizada en el veredicto deja el agravio en petición de principio.

Según S. el vehículo no paró ante el aviso policial, zigzagueó entre calles, bajó a la carrera el acompañante, y los dos disparos hacia las ruedas, fueron en respuesta a otros realizados por el conductor, cuyos fogonazos observa, como también que el coche prosigue la marcha por Santa Rosa hasta detenerse a unos doscientos metros de haber abandonado el puente.

La pericial balística da cuenta que la pistola Astra 100 utilizada por el imputado tiene  funcionamiento óptimo, y que el disparo mortal se produce a gran distancia, en una trayectoria plana paralela al piso. 

Por otras palabras, los vehículos no estaban en diferentes niveles de altura cuando transitaban el puente uno detrás de otro.

En parejo con la anterior, para la médica que realiza la autopsia, la muerte sobrevino por el disparo de arma de fuego, que ingresa a la altura de la séptimo - octava vértebra dorsal, de derecha a izquierda y de atrás hacia delante.

El veredicto da fundadas razones para quitar crédito a la versión de disparos efectuados por la víctima.

Así las cosas, el argumento sobre la falta de prueba de la autoría endilgada choca con las circunstancias ciertas del caso.

La misma prueba autoriza al tribunal de audiencia a concluir que S. no contestó disparo alguno, y que su temeroso chofer fue mendaz.

El creíble Juan Pablo Cardozo dijo y el tribunal estimó, que se encontraba esperando el ómnibus “La Lujanera” en la parada existente en la colectora de Gaona y Las Cabañas, o lo que es igual, en el inicio del recorrido efectuado sobre el Acceso Oeste, cuando ve pasar el Renault 19, que reduce la velocidad al subir el puente, y también al patrullero; escucha dos detonaciones provenientes del móvil -lado del acompañante-, y asegura que no hubo otras anteriores a las que oyó y ubicó.

El veredicto enlaza la del no menos creíble Ramón Da Silva, que sacaba basura, cuando observa la persecución de una camioneta de policía sobre un Renault 9, siente dos disparos fuertes, uno detrás de otro viendo solamente dos fogonazos  -sin poder precisar por el reflejo su origen-. Recuerda también a Cardozo al describir a un muchacho con un bolso esperando el micro.

El veredicto suma al plexo la acreditada declaración de Sebastián González, empleado de una verdulería existente a metros del lugar, que escucha un disparo arriba del puente y ve la parte trasera de un móvil policial.

Une con lógica acumulativa la prestada por Daniel de Los Santos e incorporada por lectura, quien oye desde la Gomería “Turbo”, instalada a seis metros de la intersección con Santa Rosa, frente a la autopista, el ruido de dos disparos muy fuertes provenientes del otro lado del puente, uno tras otro, dirige la mirada para apreciar su procedencia y ve subiendo un patrullero a alta velocidad.

El destino de los rodados y la víctima es una circunstancia que afama igualmente con las declaraciones de Beatriz Antonaci y Gregorio Daniel Podoba, ubicados en la agencia de coches existente en Zabala y Santa Rosa; y las de Sergio Kippes y Ángel Mario Gatti narrando la llegada y parada del Renault 19 exageradamente acelerado, y atrás a unos metros, de la patrulla.

El agravio se recuesta en las declaraciones de S. y Guillermo Pablo Porcel, convocado como testigo del hallazgo en el piso del Renault 19, y a los pies de la víctima, que también ve Juan Carlos Heredia. 

Pero el perito balístico explica y el tribunal pondera, que el revólver tiene un deficiente  mecanismo -desgaste de uña extractora- que impide realizar dos disparos seguidos.

Dicha conclusión da un rotundo mentís a la afirmación de S. de haber sido destinatario de dos disparos, que a excepción del chofer de la camioneta policial los restantes no oyeron, y quien además contara que su superior saca la mano y efectúa los propios, para luego advertir que el Renault ya con humo empieza a acelerar, pierde velocidad y se detiene recto a la ruta.

Los propios comunicadores policiales no registran el desmerecido intercambio de tiros. El suboficial Ricardo Eduardo Martínez informa de las dos comunicaciones de radio. La primera alude al seguimiento y la segunda a una persona abatida.

José María Orellana también recibe la información en la que se modula la persecución, pero en el asentamiento del libro de consola operativa -que reconoce en la audiencia haber realizado- no hay constancia de un enfrentamiento, que conforme la prueba pertinente, seria y decisiva no existió.

Sí hubo dos detonaciones que se corresponden con las que S. admite haber realizado y oyen Da Silva, Cardozo, De los Santos y Porcel, sin que ninguno aprecie el enfrentamiento invocado en el recurso.

En conclusión, el experto policía disparó con un arma de fuego en dirección al rodado que iba delante sin que nada, absolutamente nada justificara tal acción.

El imputado actuó fuera de los límites impuestos por los reglamentos para el uso de un arma de fuego.

En este sentido S. sólo percibió actos sospechosos que conducían a tratar de identificar a sus autores y que para nada habilitaban el empleo de un arma de fuego.

La actuación de un agente de la autoridad impone, a veces, utilizar fuerza para doblegar otra. 

En la misión de garantizar el orden jurídico, y servir a la paz colectiva, rigen los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad.

Es factible admitir el uso del arma de fuego ante situaciones en las que existe un riesgo racionalmente grave para la vida e integridad propia o de terceros. 

El Código de conducta para funcionarios y encargados de hacer cumplir “la ley” aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979, determina el alto grado de responsabilidad exigido por la profesión (artículo 2) y el uso estrictamente necesario de la fuerza y en la medida que lo requiera el desempeño de sus tareas (artículo 3), de igual modo son receptados por la Declaración de Policía hecha por el Consejo de Europa el 8 de mayo de ese mismo año.

Disparar hacia otro en actitud estimada sospechosa no es un obrar en cumplimiento de un deber atinente a las funciones del acusado.

No hay necesidad racional de disparar un arma de fuego a otro ante una actitud estimada como sospechosa.

No es justificable la conducta del oficial de policía que ante la desobediencia a la orden de detención por parte del conductor de un automóvil hace fuego contra él. 

El razonado veredicto desmorona la prueba esgrimida para asilar los disparos que se dijeron respondidos por S., poniendo de relieve las maniobras que realizara luego del hecho en aras de modificar el escenario.

Siendo el autor del disparo procede a requisar por su cuenta, colocando sobre la tapa del baúl los efectos que se dicen secuestrados, en contrapunto con las explicaciones brindadas ante el tribunal acerca de la necesidad de preservar el lugar; y por estos fundamentos el inicial agravio decae (artículos 34 inciso 2°, 3°, 4°, 6° letras “a” y “b” -a contrario-, del Código Penal; 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

Congruo con lo explayado, no hay exceso de lo que no existió (artículos 35 del Código Penal; 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

Segundo. Es igualmente improcedente el agravio levantado contra el afirmado dolo.

Disparar un arma de fuego con alta probabilidad de riesgo para la indemnidad de un semejante, aunque la visibilidad no sea óptima, constituye cuanto menos dolo eventual, ya que el autor no deja de representar como posible que los proyectiles lanzados pueden alcanzar a la persona que maneja el coche al que se dirigen, y que terminan impactando en la espalda del conductor, con el resultado letal verificado.

Hay dolo de homicidio, y no culpa, cuando el autor somete a la víctima a situaciones peligrosas –como la de dispararle con un arma de fuego– aunque no persiga matarlo.

El dolo eventual no se excluye simplemente por la esperanza de que la muerte no se va a producir o porque no haya sido deseada por el autor.

Hay homicidio con dolo eventual, en quien dispara un arma de fuego hacia un auto en el que se encuentra la víctima, con un medio que racionalmente puede matar y mata.

Por otras palabras, hay aceptación del resultado por parte de S. al optar por realizar la acción ya detallada, o lo que es igual, la ejecución de la acción, conociendo los peligros de la misma.

Es más, no sólo hay que concluir con apego al buen sentido y la lógica que el acusado aceptó el resultado eventual, sino que procuró con el medio utilizado que el fin perseguido se produjera, como en definitiva se produjo, y que lleva a la decadencia del motivo.

Si el dolo es querer realizar los elementos objetivos del tipo y se tiene por cierto, en función de las circunstancias ciertas del caso, el disparo de mentas productor del resultado verificado y relatado, el hecho constituye el delito de homicidio previsto en el artículo 79 del Código Penal y los motivos levantados contra el veredicto decaen (artículos 79 del Código Penal; 210, 448, 451, 456 y 459 del Código Procesal Penal).

Tercero. Enterado en el Acuerdo de la posición sostenida por el doctor Carral respecto al artículo 41 bis del Código Penal recuerdo que es doctrina de Sala su aplicación al homicidio.

El artículo 41 bis del Código Penal -conforme ley 25.297- introdujo una agravante genérica, ante la imposibilidad, según dijera el senador Agúndez, de modificar delito por delito, como se hiciera a través de la ley 25.087 que llevó a los denominados abusos sexuales agravados a una escala más severa, en el caso del empleo de armas.

La norma se aplica a los delitos que se cometen con violencia física contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego, cuando es factible llevarlos a cabo con otro tipo de armas o sin ellas.

El homicidio se puede cometer persiguiendo a la víctima; que a raíz de ello cae por la cornisa de un edificio; mediante intimidación que la obliga a internarse en un espacio de agua, en el que se ahoga; a través de la palabra, como cuando se le indica al no vidente que  está habilitado para cruzar la avenida donde es atropellado; empleando la fuerza física de las manos que ahorcan, el puntapiés o golpe de puño letal, etc, etc; pero, cuando el autor usa un arma de fuego -(en este caso un revólver)-  que, como tal, posee alto poder lesivo y no da posibilidad de defensa, la escala penal del artículo 79 del Código Penal queda modificada en razón de la norma de mentas.

El agravio busca apoyo en la fórmula correspondiente al proyecto originario de la entonces diputada Nilda Garré, en cuanto expresaba que cuando la violencia o intimidación contra las personas previstas en este Código para el delito o su agravamiento se produjeren mediante el empleo de armas de fuego.

Pero la fórmula fue desplazada por la ya mencionada, y si bien no se dieron razones del cambio, nuestro control de constitucionalidad se reduce al examen de si la ley es o no razonable, pero no llega al de la conveniencia o acierto del criterio adoptado por el legislador en el ámbito propio de sus atribuciones (cfr., entre tantos, SCBA, P 38504).

Cuarto. Con el mismo cuadro de agravantes y atenuantes estimados en el veredicto y los parámetros de los artículos 40, 41 y 41 bis del Código Penal estimo que la sanción impuesta resulta elevada y debe reducirse, considerando justo se condene a C. A. S. a diez años y ocho meses de prisión, accesorias legales y costas de primera instancia, por ser autor responsable del delito de homicidio agravado por el empleo de un arma de fuego, retribuyendo el trabajo cumplido por el defensor tras el juicio con un 20% de la suma fijada en origen (artículos 8.2.h. de la C.A.D.H., 14.5. del P.I.D.C.y P.; 40, 41, 41 bis y 79 del Código Penal; 210, 448, 451, 456, 459, 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 parte final del Decreto 8904/77).

Por ello, a esta primera cuestión, VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

Adhiero al voto del doctor Borinsky, por sus fundamentos, salvo en cuanto propone la reducción de la pena discurrida en autos, pues considero que ella resulta proporcional al disvalor de acción y resultado verificados en autos (artículos 40, 41 y 41 bis del Código Penal; 210 del Código Procesal Penal).

Por lo expuesto, propongo rechazar, con costas y regular los honorarios del letrado de la defensa en un 20% de los fijados en origen (artículo 460, 530, 531 y 534 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77), y a esta cuestión, VOTO POR LA NEGATIVA.

A la primera cuestión el señor juez doctor Carral dijo:

En primer lugar, respecto al punto en que han encontrado discrepancias mis distinguidos colegas preopinantes, adhiero a la propuesta efectuada por el doctor Borinsky en orden a la reducción que debe hacerse de la sanción impuesta a C. A. S..

Por otra parte, dejo a salvo mi opinión en cuanto a que no es posible aplicar la agravante genérica que prevé la regla del art. 41 bis del Código Penal en el delito de homicidio.

En tal sentido, respetando la voluntad legislativa de intensificar la respuesta punitiva, censurando así más gravemente la situación de peligro corrido por el bien jurídico, aplicando la agravante calificativa, únicamente, a supuestos que no prevean ya, como agravante calificativa, la utilización de "armas", lo cierto es que, a mi entender, deviene inaplicable esta regla aumentativa en el caso particular del homicidio (art. 79 Código Penal), agravando la sanción porque se haya ultimado utilizando un arma de fuego.

Si lo pretendido es concretamente el homicidio, tipo de lesión, no puede resultar relevante un tipo de peligro, situación que debe diferenciarse de los tipos calificados que prevé el art. 80 del digesto de fondo, donde el criterio que ha inspirado la determinación del agravamiento obedece al empleo de ciertos medios, dado que constituyen tanto un ataque insidioso como un peligro que recae sobre otros bienes jurídicos (Cfr. Sala I, Tribunal de Casación Penal, causa  N° 10.805 "Lozano Lacay, Alberto Oscar s/ recurso de Casación).

Desde mi punto de vista, una adecuada intelección del alcance de la reforma introducida por  la ley 25.297, por la que se crea el art. 41 bis, no puede prescindir en su examen del contexto social que parece haber inspirado, según puede verse en los propios antecedentes parlamentarios, la sanción legislativa que, en su posterior aplicación, no ha estado exenta de serios y fundados cuestionamientos.

El dictamen, suscripto por la mayoría de la comisión de la Cámara de Diputados, que se presentara como anteproyecto de la reforma en trato, sostuvo, entre otras cuestiones “…es evidente que en esta coyuntura son necesarias algunas reformas que den solución a un problema muy específico como son los delitos tentados o consumados con armas de fuego. Algunas estadísticas elaboradas sobre series cronológicas de los últimos anos muestran una tendencia creciente de delitos cometidos en el conurbano bonaerense, en particular robos con armas de fuego y homicidios como consecuencia de robo” (Antecedentes Parlamentarios, LL-2001-A, pág.165/166).

Entiendo así que esta proclamada “coyuntura” derivó sin más en un criterio de política criminal, profundizado en tiempos posteriores, que pareciera haber echado mano a lo que en la doctrina nacional se conoce como “legislación penal de emergencia” (Zaffaroni, Eugenio Raúl, “La creciente legislación penal y los discursos de emergencia”, AAVV, “Teorías actuales en el derecho penal”, Ed. Ad-Hoc, Bs. As. 1998, pág. 617) o a lo que desde la doctrina extranjera sobre la materia, particularmente por parte de Winfried Hassemer, se ha definido con claridad como “derecho penal simbólico”.

Esto se advierte en cierto grado de improvisación (no se sabe si inconsciente o estratégico) que ha llevado, previo a su sanción y tal como surge de la discusión en la cámara revisora, a sostener que “No podemos modificar delito por delito…” (Opinión del Senador Agúndez durante el debate parlamentario, en Antecedentes Parlamentarios, LL-A-2001, pág.184).

El coste inicial de esta técnica legislativa, cuyas implicancias habían sido ya correctamente advertidas por el Diputado Quinzio, en su disidencia total (Ibidem, pág. 162/163) trajo aparejada en su aplicación una serie de incongruencias sistemáticas.

Se apreciaba, a poco de introducida la reforma, una violación del principio de proporcionalidad de las penas. Así, el máximo de la escala legal aplicable que regía por entonces (25 años) se enfrentaba a la pena que en expectativa se configuraba, para el caso y como ejemplo, la prevista para la conducta reprimida por el art. 79 del C.P. que, en función de la agravación prevista por el art. 41 bis, resultaba en su umbral máximo equivalente a treinta y tres años y cuatro meses de prisión o reclusión.

Lo que queda claro entonces, es que esta reforma vino de algún modo a trastocar la coherencia sistemática que presentaba la parte general de nuestro plexo penal de fondo.

En consecuencia, me permito sostener que una interpretación racional del asunto conduce a considerar que no resulta ya tan clara la letra de la ley y que, en todo caso, siguiendo en esto la jurisprudencia de nuestro máximo intérprete constitucional, la exégesis debe procurar el sentido que “…las concilie y conduzca a una integral armonización de sus preceptos...”.

Por lo demás, encuentro otras razones que gravitan en la posición que propugno.



En efecto, cuando se analiza la ratio agravatoria que importa la aplicación del art. 41 bis del Código Penal al supuesto del homicidio simple, la concurrencia de la utilización, como medio violento de un arma de fuego no implica      –desde mi punto de vista- la presencia de un injusto diferente, por más grave, al del genérico delito previsto por la regla del art. 79, sino que, en todo caso, convierte al autor en objeto de un mayor reproche culpabilístico, situación atendida por la norma del art. 41 inc. 1º del C.P., considerando además que la pena contemplada en el tipo básico resulta lo suficientemente amplia a los efectos de permitir una individualización de la sanción con atención a las circunstancias especiales que pueden servir de fundamento para su ponderación.

Es que la aplicación de la agravante bajo examen debe entenderse –como bien apunta Garibaldi, Gustavo (“Algo más sobre la participación y dolo eventual. La desconcertante agravante genérica del art.41 bis del C.Penal” LL, Suplem. de Jurisprudencia penal del 30/7/02)- en una aplicación acotada solo “… a los supuestos que no prevean ya, como agravante calificativa, la utilización de “armas” (excluyendo, por cierto, los casos de homicidio). Modo de ver las cosas y de leer la excepción, claramente compatible con las expresiones “constitutivo” o “calificante” empleadas (art.41 bis último párrafo)”.       

De algún modo, podría decirse que la razón de ser de la excepción se funda en los motivos de deslinde propios del “concurso aparente” de normas penales. Desde este prisma de análisis, puede estimarse que la aplicación de la regla del art. 41 bis debe marginarse en los casos de homicidio, toda vez que el mismo -bajo un supuesto de consunción- desplaza a la agravante por contener todo el injusto y culpabilidad de ésta (Jeschek, Tratado de Derecho Penal, Parte general, trad. De Manzanares Samaniego, 4 edición, pág.573, Granada, 1993).   

Como corolario, insisto en que el inicio del siglo XXI se ha caracterizado por una profusa actividad reformista en lo que respecta a la legislación penal, resultando que muchas de ellas, dado el contexto de su sanción y tal como lo adelantara en el inicio de este voto, derivaron en graves falencias sistemáticas.

Si bien no desconozco la magna jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, en el sentido de armonizar las diferentes disposiciones legales, descartando la inconsecuencia en la creación legislativa; lo cierto es que ha sido el propio legislador quien ha advertido el riesgo implícito en esta tarea reformista, claramente expuesto por el Diputado Alchourron cuando se trató en la Cámara de Diputados la modificación al régimen de la ley 24.660 a través de la ley 25.948, oportunidad en la que señaló:   "[n]o   importa que se crucen las leyes, porque al fin de cuentas habrá siempre un juez que ponga orden. No importa que a lo mejor estemos produciendo leyes con errores técnicos, sobre todo cuando estamos procediendo en forma apurada. Debemos reconocer que las circunstancias nos han llevado necesariamente a esta situación. Es cierto que esta sesión se realiza a las apuradas, pero lo importante es salir adelante (...)" (Antecedentes Parlamentarios, La Ley, T° 2005/A, Bs. As., Ed. La Ley, 2005, pag. 315). 

Este fenómeno, propio de los últimos tiempos, reclama por un lado, abandonar criterios formalistas de interpretación de la ley, por el otro, acercarse a posiciones intermedias en la tarea hermenéutica, basadas en la teoría de Hart sobre la “textura abierta” del lenguaje, distinguiendo tres etapas en la exégesis: la identificación de las normas, su sistematización y la determinación de su coherencia. (Sarrabayrouse, Eugenio “Neopunitivismo e inclusión de agravantes genéricas en el código penal. El caso del art.41 bis y el delito de homicidio” en Neopunitivismo y Neoinquisición, Director Pastor, Daniel, Ed. AD-Hoc, Bs. As. 2008, pág. 511).

Resulta así entonces que cuando se aprecia una colisión de dos o más interpretaciones posibles, lo que se corrobora aquí con un somero repaso de la jurisprudencia que evidentemente ha seguido caminos dispares, debe recordarse, siguiendo los lineamientos de nuestro máxime interprete constitucional, que “…. el principio de legalidad (art. 18 de la Constitución Nacional) exige priorizar una exégesis restrictiva dentro del límite semántico del texto legal, en consonancia con el principio político criminal que caracteriza al derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento jurídico, y con el principio pro homine que impone privilegiar la interpretación legal que más derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal” (Acosta, Alejandro Esteban s/Recurso de hecho”, Causa 28/05C C.S.J.N.). 

No se trata en el caso de un juicio adverso a la constitucionalidad de la regla del art.41 bis, sino de establecer distintivamente el ámbito de aplicación del mismo. 

De otro lado, no puede desatenderse que en países como España, con una tradición similar al nuestro en materia penal, los cambios introducidos por la reforma operada sobre el código sustantivo en 1995 condujo a la supresión de muchas de las figuras de homicidio calificado, en la convicción de que las circunstancias agravantes debían ser revisadas para no caer en una doble valoración.

En el caso de nuestro país, en vista de las discordantes interpretaciones a que ha dado lugar la aplicación de la agravante del art. 41 bis, entiendo que existe, por parte de los jueces, un deber republicano de ajustar el recto sentido de aplicación en pos de subsanar la vaguedad e indeterminación del texto de la ley, teniendo como norte en esta tarea el principio constitucional de legalidad, para que entonces, las garantías fundacionales no queden sólo como palabras de buena crianza.  

Por ello, a esta primera cuestión, voto por la AFIRMATIVA.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

En atención al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión precedente, corresponde condenar a C. A. S. a diez años y ocho meses de prisión, accesorias legales y costas de primera instancia, como autor responsable del delito de homicidio agravado por el uso de arma de fuego; y regular los honorarios del doctor Roberto Ernesto Babington por el trabajo profesional cumplido tras el juicio, en un 20% de la suma fijada en origen (artículos 8 de la Constitución Nacional; 8.2.h. de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos; 14.5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 41 bis y 79 del Código Penal; 15 de la Constitución de la Provincia; 210, 448, 451, 454, 456, 459, 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 parte final del Decreto 8904/77). ASÍ LO VOTO.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

Adhiero, en igual sentido, al voto del doctor Borinsky.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Carral dijo:

Adhiero, en igual sentido, al voto del doctor Borinsky.

Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dictándose, por mayoría, la siguiente

S E N T E N C I A

I.- CONDENAR a C. A. S. a diez años y ocho meses de prisión, accesorias legales y costas de primera instancia, como autor responsable del delito de homicidio agravado por el uso de arma de fuego.

II.- REGULAR los honorarios del doctor  Roberto Ernesto Babington por el trabajo profesional cumplido tras el juicio, en un 20% de la suma fijada en origen.

Rigen los artículos 18 de la Constitución Nacional; 8.2.h. de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos; 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 41 bis y 79 del Código Penal; 15 de la Constitución de la Provincia; 2, 210, 448, 451, 454, 456, 459, 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 parte final del Decreto 8904/77. 

Regístrese, notifíquese y oportunamente, archívese.

FDO.: RICARDO BORINSKY – DANIEL CARRAL – VICTOR HORACIO VIOLINI

Ante mí: Andrea Karina Echenique



