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                                                 Causa N° 11.037 (Reg. de Pres. Nº 39.292)
“López, Pablo Ricardo s/ Rec. de Cas.”

y acumulada






En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, el once de abril de dos mil once se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces doctores Víctor Violini y Daniel Carral (art. 451 del C.P.P.), con la presidencia del primero de los nombrados, a los efectos de dictar sentencia en Causa N° 11.037 (Registro de Presidencia Nº 39.292) caratulada “López, Pablo Ricardo s/ Recurso de Casación”, y su acumulada Causa Nº 11.244 (Registro de Presidencia Nº 39.474) caratulada “Fernández, Erica Daniela s/ Recurso de Casación”, conforme al siguiente orden de votación: CARRAL – VIOLINI.

ANTECEDENTES

1º) En lo que interesa destacar el Tribunal en lo Criminal N° 2 del Departamento Judicial Quilmes condenó a Pablo Ricardo López y a Erica Daniel Fernández a la pena de prisión perpetua, accesorias legales y costas del proceso, por considerarlos coautores responsables del delito de homicidio “criminis causa”, en perjuicio de quien en vida fuera Angélica Sofía Regules.

2º) Las defensas de los encausados interpusieron recurso de casación contra dicho pronunciamiento.

La asistencia letrada de López, adujo -en lo sustancial- que ha existido absurdo en la valoración de la prueba tendiente a demostrar la autoría de su pupilo en el evento. Asimismo impetró la nulidad de la incorporación por lectura al debate del testimonio prestado durante la instrucción por Martín Francisco Jaime. Por su parte, el defensor oficial de Fernández denunció la violación de las normas procesales que hacen al debido trámite de la causa para el dictado de una sentencia y absurdo en la valoración probatoria. A su vez postuló el cambio de calificación legal y la inconstitucionalidad de las penas perpetuas.

3º) Con la radicación de los recursos en la Sala, se notificó a las partes.

El Sr. Fiscal ante este Tribunal dictaminó que ambos recursos deben ser rechazados; mientras que la Sra. Defensora de Casación mantuvo expresamente la impugnación deducida a favor de su asistida, agregando la errónea calificación del hecho descripto y arbitrariedad en el tratamiento de cuestiones esenciales.

Así, el Tribunal se encuentra en condiciones de dictar sentencia, decidiendo plantear y votar las siguientes

CUESTIONES

Primera: ¿Son procedentes los recursos de casación interpuestos?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar? 

A la primera cuestión el señor juez doctor Carral dijo:

I.- El Tribunal tuvo por acreditado que “...entre la medianoche del día viernes 27 de abril del año 2007 y las primeras horas de la madrugada del día sábado 28 del mismo mes y año, ingresaron armados a la vivienda de la Av. Vicente López nº 3176 de la Ciudad y Partido de Quilmes, dos sujetos mayores de edad, uno del sexo masculino y otro del sexo femenino, quienes desapoderaron ilegítimamente mediante violencia física y valiéndose de un arma blanca, del tipo cuchillo, con una hoja con punta y un filo y de un arma blanca con punta y sin filo, de forma circular, de pequeñas dimensiones, a la Sra. Angélica Sofía Regules, de dinero en efectivo y varias alhajas de su propiedad, entre las cuales se encontraba una cruz pequeña, de color plateada, facetada y tallada en su parte frontal, que en el centro posee en color dorado, la imagen de la Virgen de Nuestra Señora de Luján, junto con un cuchillo tipo puñal, de caza de aproximadamente 30 cm. de largo, con mango de color cuero; para posteriormente en las mismas circunstancias de tiempo y lugar, darle muerte a la Sra. Angélica Sofía Regules, quien falleciera como consecuencia final de un paro cardio-respiratorio traumático, siendo la causa originaria del óbito, la fractura del cráneo con lesión encefálica, que le provocaron violentamente los sujetos, con al menos un elemento de peso de borde más o menos afilado y otro con punta de forma circular; para finalmente incendiar la vivienda y darse a la fuga; todo ello con la finalidad de consumar y asegurar el resultado del delito cometido y lograr su impunidad…”.

II.- Ahora bien, en primer lugar corresponde analizar el agravio direccionado a invalidar la incorporación por lectura al debate del testimonio prestado durante la instrucción por Martín Francisco Jaime, adelantando que el planteo será resuelto de manera favorable.
Al respecto, conforme lo he sostenido en anteriores pronunciamientos (Causa 5249 de esta Sala III, entre otras), más allá de las alegadas razones que se invoca en orden al agotamiento de los medios tendientes a la ubicación del testigo, lo cierto es que este mecanismo de integración vulnera el derecho a la defensa en juicio y el debido proceso.

Las bases del sistema acusatorio, finalidad de la que se halla imbuido nuestro procedimiento en correlato con la manda constitucional que impone un modelo de tales características (arts. 24, 53, 59, 114 inc.5, 115, 118 y 75 inc. 22 C.N.; 8.2.f. C.A.D.H. y 14.3.e P.I.D.C.P.) grava al procedimiento con la obligación de asegurar el derecho de confrontación a los testigos de cargo.

En consecuencia, cuando se trate de un testimonio sobre el que la defensa no ha tenido la posibilidad de confrontación, se encuentra vedada su posibilidad de incorporación como prueba y por tanto su valoración como parte del plexo de cargo.

De tal manera lo ha sostenido nuestro máximo Tribunal Nacional en el precedente “Benítez, Aníbal L.” (Fallos 329:5556, publicado en LL-23/07/2007, donde además de reconocer que el derecho del imputado a confrontar testigos de cargo posee un status constitucional insoslayable, ha señalado “...Que, desde otro punto de vista, la circunstancia señalada por el a quo con relación a que la incorporación por lectura de las declaraciones se produjo en el marco del art. 391 del Código Procesal de la Nación[equivalente a la regla que prevé el art.366 inc.2do del C.P.P.], en razón de que ´resultaron infructuosas las numerosas diligencias para lograr su comparecencia a la audiencia´, no basta para subsanar la lesión al derecho de defensa producida durante el debate. El hecho de que el Estado haya realizado todos los esfuerzos posibles para hallar al testigo y para satisfacer la pretensión de la defensa de interrogarlo, carece de toda relevancia, pues lo que se encuentra en discusión es otra cosa: si la base probatoria obtenida sin control de la defensa es legítima como tal. De allí que la invocación de la ´imposibilidad´ de hacer comparecer al testigo no baste para subsanar la lesión al debido proceso que significa que finalmente, la parte no haya tenido siquiera la posibilidad de controlar dicha prueba...” (Considerando 13) con expresa invocación del caso “Unterperinger vs. Austria” del TEDH.

Así, se ha afirmado, desde la sentencia del Tribunal Constitucional (STC 176/1998) que el principio de contradicción “...constituye una exigencia ineludible vinculada al derecho a un proceso con todas las garantías, para cuya observancia adquiere singular relevancia el deber de los órganos judiciales de posibilitarlo...”. También la STC 86/1999 ha hecho hincapié en la importancia de este principio, recordando su doctrina mantenida desde la STC 31/1981: “...el procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio, que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo Tribunal que ha de dictar Sentencia, de suerte que la convicción de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios aportados a tal fin por las partes...”.

De otro lado, son ya numerosos y consabidos los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el sentido expuesto en el párrafo precedente (Casos como “Delta c/Francia”, 19/12/91, “Isgro c/Italia”, 19/02/91, “Asch c/Austria”, 26/04/91,  “Säidi vs. Francia”, 20/09/1993, “Barberá, Messegué y Jabardo vs. España”,6/4/1998  y “Bönisch Vs. Austria, 6/05/1995, entre otros). Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Nación alude en el fallo colacionado a la doctrina del Caso “Castrillo Petruzzi v. Perú” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (sentencia del 30  de mayo de 1999), específicamente al pasaje de esa sentencia que señala “...la circunstancia de que la defensa no hubiera podido contrainterrogar a los testigos ni durante la instrucción ni con posterioridad...”, como argumento que contribuye a reforzar la noción de afectación tanto del ejercicio material de la defensa en juicio como del debido proceso. 

No se trata en el caso de un juicio adverso a la constitucionalidad de la regla del art. 366 inc. 2º del digesto de forma. Con arreglo a la doctrina del Máximo Tribunal Nacional, entiendo que se trata de aquellos pronunciamientos que evitan expedirse por la inconstitucionalidad (sentencia estimatoria) o por la constitucionalidad (sentencia desestimatoria) de la norma objetada. Dentro de este nuevo género, cabe aludir a lo que se denomina “sentencia manipulativa aditiva”, que “es la que añade algo a un texto legal, para tornarlo compatible con la constitución” (SAGÜES, Néstor P. Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstáculos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006, cap.V., pp.73 a 76).

En función de lo expuesto, estimo que el testimonio del nombrado Jaime, brindado durante la encuesta preliminar, no puede ser evaluado como elemento de cargo. 
III.- Luego, postula la defensa de Fernández la violación de las normas procesales previstas para el desarrollo de los debates en base al principio de inmediatez, propiciando la nulidad del fallo.
Aduce al respecto que mientras se celebraba el presente juicio oral, el “a quo” dio inicio a otros debates.
Adelanto que no habré de acompañar la postura defensista, en la inteligencia de que no se evidencia –y tampoco ha sido demostrado- perjuicio alguno relacionado con dicho proceder; incluso se menciona de manera abstracta la normativa eventualmente transgredida, aunque no argumenta el nulicidente fehacientemente el menoscabo en sus derechos que invoca.

En tal contexto, el decurso del debate en lo que respecta a los alcances de su celebración se muestra ajustado a derecho; lo que asegura el principio de inmediatez que persigue –en este sentido- la estipulación de los plazos.

De tal manera, la circunstancia de que no haya existido perjuicio alguno a la parte agraviada permite sellar la suerte negativa del planteo deducido. Es menester señalar que “...Otra característica del sistema de nulidades está dada por el principio de trascendencia, según el cual no es posible nulidad alguna sino ha habido desviación trascendente, y el interés jurídico en la declaración deriva del perjuicio concreto que le haya ocasionado al interesado el acto presuntamente irregular. La nueva regulación del régimen de nulidades introducido por la ley 13.260 al Código Procesal hace hincapié en esta circunstancia ... en el párr. 2º del art. 201 (...) Dado que la invalidación debe responder a un fin práctico, es inconciliable con lo expuesto la nulidad en el solo interés de la ley, de carácter teórico o para satisfacer un mero deseo abstracto de justicia, puesto que siempre debe vincularse con la protección de un interés concreto que ha sido dañado a fin de no caer en los vicios propios de la ideología del ritualismo...” (El proceso penal en la provincia de Buenos Aires, 2da. Edición año 2007, Falcone – Madina, Ed. Ad-Hoc, Páginas 386 y 387). 

IV.- En cuanto a la pretendida absurda valoración de la prueba reunida invocada por ambas defensas, destaco que encuentro la existencia de un caudal probatorio merituado válidamente a fin de acreditar la responsabilidad de los acusados en el evento delictivo que se les endilga, sin perjuicio de lo expuesto en el punto II del presente resolutorio respecto de la invalida incorporación por lectura del testimonio prestado por el nombrado Martín Francisco Jaime.
En tal contexto, a diferencia de las consideraciones vertidas por las defensas en las impugnaciones deducidas, estimo que la sentencia desarrolla con adecuado razonamiento el análisis de los elementos de prueba en que sustenta el fundamento de acreditación de la autoría de los encausados.
En tal sentido, respecto al primero de los tópicos señalados, evalúo que el juzgador fundó su postura incriminante en base a un plexo probatorio que se ha presentado conteste y categórico para encontrar a los legitimados pasivamente responsables del evento en pesquisa, basado ello esencialmente en las declaraciones testimoniales prestadas por funcionarios policiales avocados a las tareas de inteligencia, y demás testigos que depusieron durante el decurso del debate. 
Así, el “a quo” señaló que del testimonio prestado por Jorge Alberto Maderna (Oficial de Policía) surge que “…toma conocimiento de los hechos a través de los dichos de un sujeto de apellido Aranda, quien detenido por averiguación de antecedentes refiere que una pareja que estuvo con el fumando paco le habían ofrecido participar de un hecho delictivo … en la casa de una anciana … Que el sujeto se negó a realizar el robo … luego esta pareja vuelven al grupo de gente en la cual se encontraba Aranda … y el masculino tenía dinero en efectivo y la femenina tenía las alhajas de la anciana, todo producto de un hecho ilícito … Que con ese dinero el sujeto le ordena que se dirija a la villa los Alamos para que compre droga … Que por esa razón le tomamos testimonio bajo la dirección del Sr. Agente Fiscal … buscamos los domicilios y se practicaron allanamientos …  en esos domicilios se procedió al secuestro de objetos pertenecientes a la víctima … recuerdo una crucecita con una virgen … que fue reconocida por familiares de la víctima…”.

Adunado a ello, el “a quo” evaluó con acertada lógica acusatoria que los dichos del testigo antes reseñado, resultaron contestes y concordantes con las versiones brindadas durante el juicio oral por Juan José Aranda, Sabrina Erica Polanco, Diego Raúl Jaime y Alfredo Mario Muñoz.  

Finalmente, se presenta medular la circunstancia de que en ocasión de practicar los allanamientos en los domicilios donde residían los prevenidos se hallaron elementos pertenecientes a la víctima.

A partir de lo expuesto, es dable señalar que vislumbro palmariamente acreditado, con motivo del análisis individual y conjunto de la prueba colectada, el obrar contiguo de los encausados en el suceso criminoso que acabara finalmente con la vida de Angélica Sofía Regules; de modo que los planteos desincriminantes postulados deben ser rechazados al no haber hallado vicios de logicidad –como afirman los impugnantes- en el veredicto condenatorio.
V.- Por otra parte, se agravian las defensas de la calificación legal en que el “a quo” ha subsumido el hecho en cuestión, indicándose –en apretada síntesis– que no se encuentra probado en el caso la ultraintencionalidad que exige el homicidio “criminis causa”.
Ahora bien, adelanto que el planteo articulado no prosperará.
En efecto, percibo en el comportamiento de los acusados la existencia del elemento subjetivo del tipo distinto del dolo que requiere la figura prevista en el art. 80 inc. 7º del ordenamiento sustantivo para su configuración; ergo, al comprobarse ultraintencionalidad cierta en la conducta que originara el luctuoso suceso acaecido debe confirmarse la calificación de origen.
Tengo en cuenta al respecto la modalidad empleada al desarrollar el accionar ilícito, en cuanto que conforme se desprende de los elementos probatorios obrantes en autos luego de consumar el desapoderamiento ilegítimo, golpearon gravemente a la damnificada e iniciaron un foco ígneo dentro de la vivienda, lo cual permite estimar la clara intención –como acertadamente recepta el órgano sentenciante- de asegurar el resultado del desapoderamiento y alcanzar la impunidad.
A partir de ello, estimo que la ultrafinalidad que guiara a los acusados se encuentra acreditada a partir del hecho de que la agresión ejercida fue posterior al propio desarrollo de la sustracción ilegítima, lo que en rigor de verdad intentó facilitar -sin duda alguna- los extremos apuntados precedentemente.
A su vez, no es un dato menor a fin de subsumir el injusto dentro de los confines del homicidio “criminis causa”, la circunstancia de que la víctima haya visualizado a los agresores, extremo este que permite considerar de manera cierta que ambos se representaron ex ante la posibilidad de ser eventualmente individualizados durante la sustanciación de la pesquisa; de modo que -según mi parecer- la modalidad delictiva empleada, ostentó la finalidad no solo de asegurar la sustracción, sino que también la búsqueda de impunidad.
En palabras prestadas “...El fundamento de la agravante es la subestimación de la vida y la comisión del homicidio como medio para otro fin ... El homicidio se comete para preparar cuando con él se buscan los medios que permitan la ejecución de otro delito, o colocarse en posición para ejecutarlo; para facilitar cuando con él se intentan mejorar las posibilidades para la ejecución o concreción del resultado del otro delito ... también es un caso de conexión final aquel en que un homicidio se ha cometido en procura de la impunidad para el propio autor o para un tercero. En cuanto al delito en virtud del cual se busca la impunidad, puede ser uno que ya ha sido cometido o uno que va a cometerse...” (Código Penal Comentado y Anotado, Parte Especial, Andrés J. D´Alessio, 1ra. Edición, año 2004, Ed. La Ley, Página 19). 
Por consiguiente, es dable señalar a diferencia de lo que sucede con el art. 165 del Código Penal, que el homicidio no se ha presentado como un resultado coyuntural del robo, sino por el contrario, frente a un cuadro donde la víctima no puede ofrecer resistencia, la conducta fue encaminada hacia la finalidad de asegurar el resultado del desapoderamiento (propinando golpes con dolo de homicidio) y procurar la impunidad, aspecto que bien puede inferirse a partir del incendio provocado en el inmueble.

Con ese norte entiendo apropiado considerar que López y Fernández “...han realizado el hecho típico con una determinada intención, motivación o impulso...” (Los elementos subjetivos del injusto en el Código penal español, Miguel Polaino Navarrete, Universidad de Sevilla, año 1972) que permite establecer la presencia del designio especial que requiere la figura en estudio.
En parigual se ha sostenido que en esta clase de tipos penales, comúnmente denominados delitos incompletos de dos actos, “…hay una hipertrofia del tipo subjetivo, o sea, que requiere algo más que el querer el resultado típico … son claras ultrafinalidades, tipos en los que se exige que la finalidad tenga una particular dirección que exceda el tipo objetivo … estos son los delitos de intención (o de tendencia interna trascendente o sobrante)…” (Manual de Derecho Penal -Parte General-, Eugenio Raúl Zaffaroni, Ed. Ediar, 2da. Edición 2006, Páginas 423/424).
Es por lo hasta aquí expuesto que la conducta de los agentes constituye un incuestionable homicidio “criminis causa”, en la inteligencia que su accionar fue dirigido sin dudas en desmedro del bien jurídico “vida”, para de estar manera facilitar el robo e intentar no ser descubiertos.
A contrario sensu, no huelga recordar, que ya en los albores de la doctrina penal de nuestro país, se especificaba que “…Lo que la ley ha querido es precisar que en caso de concurrencia de homicidio y robo no es de aplicación el artículo 80 cuando el homicidio ha sido consecuencia del robo y que el homicidio que de esa violencia sobrevenga, será voluntario, pero no premeditado … Si la muerte es un resultado previsible pero eventual no encontrado con anterioridad en los planes específicos del autor del robo, debe reprimirse conforme al art. 165...” (Derecho Penal Parte Especial, Carlos Fontán Balestra, reimpresión 1965, Ed. Abeledo-Perrot, Pags. 460 y 463).
En síntesis, los argumentos expuestos en los acápites que anteceden, sellan la suerte negativa del agravio direccionado a modificar el encuadre legal de homicidio “criminis causa”.
VI.- Respecto del pedido de inconstitucionalidad de las penas perpetuas impetrada por la defensa de Fernández, destaco que el mismo no obtendrá favorable tratamiento.

Sería de más ahondar respecto a que nuestro sistema constitucional no admite el encierro de por vida, pese al calificativo de “perpetua” que el legislador ha dado a algunas penalizaciones.

Por demás, dada la gravedad del remedio solicitado, correspondería aquí evaluar y proponer una solución alternativa que permita salvar el derecho constitucional del imputado, manteniendo al mismo tiempo la vigencia de la norma, mediante una interpretación de la misma que devenga ajustada a los objetivos constitucionales interpretándolos “in bonam partem”. 

Si en el caso de los condenados no reincidentes era posible (antes de la sanción de las leyes 25892 y 25928), la obtención de la libertad condicional a los veinte años de cumplimiento de la pena, y las reglas de conducta se extendían por un período de cinco años más, entonces la pena prevista en el artículo 80 del Código Penal, pese a su calificación de  “perpetua”, tenía en realidad un plazo máximo de duración de 25 años. 

Desde esta óptica, además, un condenado reincidente, aún cuando le estuviera vedada la libertad condicional, podría obtener su libertad una vez cumplidos veinticinco años de condena.

La pena en cuestión dejaría de tener carácter perpetuo, ya que, aunque prolongada, no implicaría necesariamente un encierro de por vida, y permitiría la reinserción social del condenado.

Actualmente, iguales lineamientos de interpretación resultan aplicables bajo la normativa imperante.

De cualquier modo, no puede efectuarse un análisis meramente abstracto, y la defensa no ha explicado –en su tacha de inconstitucionalidad- de que modo la extensión temporal de la pena recaída, es desajustada respecto del principio de legalidad y del principio constitucional de culpabilidad en cuanto a la proporcionalidad de la reacción estatal en relación al desvalor del hecho concreto y su resultado.

VII.- Finalmente, señalo que se ha tornado abstracto -a partir de la confirmación de la calificación legal de origen- el agravio introducido por la Sra. Defensora ante esta instancia respecto a la supuesta arbitrariedad en el tratamiento de circunstancias atenuantes de la eventual pena a aplicar.
VIII.- Luego, atento a las consideraciones vertidas precedentemente, es que propongo al Acuerdo rechazar, con costas, los recursos de casación deducidos por las defensas de Pablo Ricardo López y Erica Daniela Fernández, regulando los honorarios de la Dra. Claudia Adriana Thevenon en un 10% de la suma fijada en origen por su labor en esta instancia (artículos 18 de la Constitución Nacional; 15 de la Constitución Provincial; 5, 12, 40, 41, 80 inc. 7º del Código Penal; 2, 106, 210, 371, 448, 450, 454, 456, 459, 530 y 531 del Código Procesal Penal y 28 del decreto 8904/77) y a esta cuestión VOTO POR LA NEGATIVA.
A la primera cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

Adhiero, por sus fundamentos, a lo expresado por el doctor Carral y a esta cuestión VOTO POR LA NEGATIVA.
A la segunda cuestión el señor juez doctor Carral dijo:
Que de conformidad al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión precedente corresponde rechazar, con costas, los recursos de casación deducidos por las defensas de Pablo Ricardo López y Erica Daniela Fernández, regulando los honorarios de la Dra. Claudia Adriana Thevenon en un 10% de la suma fijada en origen por su labor en esta instancia (artículos 18 de la Constitución Nacional; 15 de la Constitución Provincial; 5, 12, 40, 41, 80 inc. 7º del Código Penal; 2, 106, 210, 371, 448, 450, 454, 456, 459, 530 y 531 del Código Procesal Penal y 28 del decreto 8904/77).
ASI LO VOTO. 

A la segunda cuestión el señor juez doctor Violini dijo:

Que vota en igual sentido que el doctor Carral, por sus fundamentos.
Por lo que se dio por finalizado el Acuerdo, dictando el Tribunal la siguiente:
SENTENCIA
I.- RECHAZAR, con costas, los recursos de casación deducidos por las defensas de Pablo Ricardo López y Erica Daniela Fernández.

II.- REGULAR los honorarios de la Dra. Claudia Adriana Thevenon en un 10% de la suma fijada en origen por su labor en esta instancia.

Rigen los artículos 18 de la Constitución Nacional; 15 de la Constitución Provincial; 5, 12, 40, 41, 80 inc. 7º del Código Penal; 2, 106, 210, 371, 448, 450, 454, 456, 459, 530 y 531 del Código Procesal Penal y 28 del decreto 8904/77.

Regístrese, notifíquese y remítase a la Mesa Única General de Entradas para su devolución a origen.

FDO.: VICTOR HORACIO VIOLINI – DANIEL CARRAL
ANTE MI: Andrea Karina Echenique














