PROVINCIA DE BUENOS Causa n° 78478

AIRES D ANDREA BONINI SUSANA LEONOR S/
TRIBUNAL DE CASACION PENAL RECURSO DE CASACION
SALA 1

"Registrado bajo el Nro.613 Aino 2017"
ACUERDO

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos
Aires, sede de la Sala | del Tribunal de Casacioén Penal (cf. Ac. 1805 de la
S.C.J.B.A.), el once de julio de dos mil dieciséis se reunen en Acuerdo
Ordinario los sefores jueces doctores Daniel Carral y Ricardo Maidana (art.
451 del C.P.P.), con la presidencia del primero de los nombrados, a los
efectos de resolver la Causa N° 78.478 caratulada “D’ANDREA BONINI,
Susana Leonor s/ Recurso de Casacién”, conforme al siguiente orden de
votacion: CARRAL — MAIDANA.

ANTECEDENTES

.- ElI Tribunal en lo Criminal N° 2 del
Departamento Judicial de Lomas de Zamora, con fecha 12 de mayo de
2016, en integraciéon unipersonal, condené a SUSANA LEONOR D'ANDREA
BONINI, a la pena de cuatro (4) afios y seis (6) meses de prision, accesorias
legales y costas del proceso, como autora del delito de lesiones gravisimas
en los términos del art. 91 del Codigo Penal.

Il.- Contra dicha sentencia se alza en recurso de
casacion la defensa particular de la nombrada, planteando en primer término
la nulidad de la declaracion de su defendida prestada en los términos del art.
308 del Codigo Procesal Penal, la requisitoria de elevacién de la causa a
juicio y del juicio oral llevado a cabo en autos, en atencién a que no se la
permitid conocer concretamente la materia imputativa. Senala que no cubre
tal recaudo el haber imputado a D'Andrea Bonini "no haber adoptado las
medidas minimas de seguridad", sin especificar cuales son las conductas
omitidas en concreto.

También reclama la absolucion de su ahijada

procesal en virtud de la manda del art. 1° del ritual, al estimar que no se ha
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arribado a una certeza en orden a la existencia de un dolo eventual en su
proceder.

Como tercer agravio denuncia la incorrecta
subsuncion legal en el tipo del art. 91 del C.P., debiendo hacerlo en los arts.
94y 90 C.P.

En orden a la mensuracion de la pena, sostiene el
agraviodicente que de considerarse que su asistida actu6é con dolo eventual
y de una forma omisiva, la sancion debio ser sensiblemente menor, por su
cercania con la culpa. Sefala que no se ha acreditado que de haber salido
de su domicilio podria haber detenido al perro, ni que pretendié escabullirse
del country. Que se incurrié en una doble valoracion prohibida al merituarse
el mayor desvalor por el peligro para la vida y la integridad fisica, lo que se
halla insito en la figura penal. Ademas, cuestiona el empleo como
severizante el no haber entregado los certificados de vacunacion del animal
al padre del nifio victima, como lo fuera solicitado, cuando se ha demostrado
una actitud colaboradora de la incusada.

Por ultimo, en atencién al cambio de calificacion
peticionado, solicita que se suspenda el juicio a prueba en los términos del
art. 76 bis del C.P., de no hacerse lugar a la nulidad impetrada. En subsidio,
reclama que se reduzca la pena al minimo legal. Hace reserva del caso
federal.

VI.- Adjudicados que fueron los autos a esta Sala
I, las partes desistieron de la realizacion de la audiencia de informes y
presentd su memorial la representante del Ministerio Fiscal ante este
Tribunal de Casacion Provincial.

Concluido el tramite de ley y puestos los autos en

condiciones de resolver, el Tribunal decide plantear y votar las siguientes

CUESTIONES:
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Primera: ;Es procedente el recurso de casacion

deducido?

Segunda: ;Qué pronunciamiento corresponde
dictar?

A la primera cuestion el sefor juez doctor
Carral dijo:

|.- Corresponde dar tratamiento a los planteos de
la recurrente, iniciando el recorrido logico por la tacha de nulidad con la que
abre su escrito impugnativo.

Adelanto que no habra de ser admitida.

Tal como se destaca en la cuestion preliminar del
veredicto impugnado, la parte tuvo oportunidad de criticar la descripcion
factica imputada en el marco de la audiencia del art. 308 del rito durante la
etapa preliminar, la que culmind sin que se hiciera un concreto
cuestionamiento. De manera que el planteo que en similares términos
desarroll6 en la audiencia de debate, mas precisamente en sus alegatos
finales (v. fs. 12 vta. y 16 de este incidente recursivo), aparece como
extemporaneo de acuerdo con lo dispuesto por el art. 205 C.P.P.

En este sentido, advierto que la parte nada adujo
en tal sentido en oportunidad de oponerse a la requisitoria fiscal de elevacién
a juicio -como también se apunta en la resolucion en crisis a fs. 17 vta.-, ni al
momento de ser consultada en los términos del 356 C.P.P. si poseia
cuestiones preliminares que invocar al darse inicio al debate, como consta a
f. 1, con lo que el pretendido acto viciado resulté saneado en virtud de la
propia actuacion de la interesada de conformidad con el art. 206 incs. 1°y 2°
C.P.P.

Por ultimo, sélo cabe agregar que la deficiencia
aludida en su escrito recursivo en rigor no le impidi6 el ejercicio de la
defensa en juicio que llevo adelante sin obstaculo alguno. La nulidad en el

solo beneficio de la ley no debe declararse, puesto que su fundamento es

3



PROVINCIA DE BUENOS Causa n° 78478

AIRES D ANDREA BONINI SUSANA LEONOR S/
TRIBUNAL DE CASACION PENAL RECURSO DE CASACION
SALA 1

que concretamente se haya impedido el eficaz ejercicio de una garantia
constitucional establecida a favor de la reclamante, lo que no se observa en
el sub lite.

Il.- Descartada la nulidad intentada, corresponde
responder los restantes agravios denunciados por la defensa particular de
Susana Leonor D'Andrea Bonini, para lo cual, debo considerar que el
Tribunal de grado ha tenido por debidamente acreditado en la primera
cuestion del veredicto recurrido: "Que el dia 31 de Agosto del afo 2014,
siendo aproximadamente las 18:15 hs., en la calle Bustamante y su
interseccion con un pasillo peatonal existente en el limite Sur del Barrio
Privado denominado 'Club de Campo Los Rosales' de la localidad de
Canning, Partido de Esteban Echeverria, oportunidad en la cual V. J. C. de 6
afos de edad fue atacado por un perro de grandes dimensiones, de raza
mestiza con Rottweiler y Pastor Aleman color marron y negro perteneciente
a una persona de sexo femenino, mediante mordeduras en su cabeza, en el
cuello con importante sclap fronto-témporo-parental derecho y también
multiples heridas que le provocaron una paralisis facial al cortarle el nervio
facial de manera probablemente incurable y una deformacién permanente en
el rostro siendo las lesiones de caracter gravisimas, asi, la persona de sexo
femenino es responsable de tales lesiones por haber omitido adoptar las
medidas de seguridad o vigilancia para evitar mordeduras, debido a que
conocia la agresividad del perro y el peligro que este efectue un ataque" (f.
18 de este legajo).

Sentado lo anterior, debo referirme al déficit
denunciado en orden a la imputacion subjetiva de dolo eventual en el delito
de lesiones gravisimas.

Tras el repaso de la estructura argumental
enarbolada en el decisorio criticado, se aprecia que la atribucién subjetiva
dolosa se apoya: (i) en el cumulo de conocimientos de la incusada sobre la

peligrosidad del can de su propiedad -de lo que fuera anoticiada por el
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personal del barrio privado-;(ii) de no haber efectuado las reparaciones del
cerco perimetral y (iii) en no haber llevado a cabo ninguna accién salvadora
cuando el perro atacaba al nifo (f. 31 vta.). "Tengo que llegar a la inexorable
conclusién que no le import6é el dafio potencial que podia suceder y no le
importé cuando estaba sucediendo el mismo" (f. 32), manifiesta sobre el
punto el Juez interviniente.

Estimo que la cuestién transita por andariveles
distintos a los planteados en el veredicto.

Con motivo de la causa n° 75.241, "Avots
Sugimoto, Nicolas Alejandro", expliqué cual es el eje de andlisis para
determinar el linde en la imputacion subjetiva que distingue los ilicitos
atribuidos con dolo eventual de aquellos que responden a la categorizacion
de imprudentes, recalando para ello en las ensefanzas de Marcelo
Sancinetti: "...cuando hay un peligro no remoto, hay una accion alcanzada
concurrentemente por el tipo doloso y por el imprudente, porque la
prohibicion que ya quiere alcanzar el peligro lejano esta refiriéendose
también, a minori ad maius, a todo peligro concreto, lo que significa que la
prohibicion que se halla detras del delito imprudente es la norma mas
amplia, y se refiere ya también, a fortiori, al hecho doloso. Es decir, todo
comportamiento que llega a ser doloso traspaso el estadio de la imprudencia
-y, por tanto, pasé también por él-. Vistas las cosas desde este punto de
vista, el delito imprudente, la admision subjetiva de un peligro abstracto para
un objeto de bien juridico, es el primer estadio de la agresién al bien juridico,
de modo analogo a como la tentativa inacabada es un estadio anterior al de
la acabada" (Teoria del Delito y disvalor de accion, Buenos Aires, Editorial
Hammurabi, 1991, pag. 204).

Dado que el analisis debe objetivarse ex ante y
poco han de importar las malas o buenas intenciones del sujeto, si el riesgo
que entrafa la conducta iniciada alcanza la magnitud para -también ex ante-

pensar en una probabilidad préxima de produccion del resultado sin que el
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autor haya impulsado contra-factores para enervar ese riesgo o, en su caso,
éstos se hubieren intentado cuando ya no podia dominar el curso causal
emprendido, se excede el ambito del delito imprudente.

El indicado cumulo de informacion suministrada
por distintos actores a D'Andrea Bonini no bastan para sostener la alta
probabilidad de produccion del resultado lesivo, ni sumado a la no
reparacion del cerco que rodeaba su vivienda, no pueden mas que
demostrar un proceder negligente de su parte. Al menos no resulta de la
prueba producida en el juicio oral ni de la incorporada por su lectura que ello
resultara manifiesto ex ante, maxime cuando el perro no se hallaba en un
lugar de transito de personas sino en el interior del terreno que circundaba a
la vivienda de la imputada, desde donde trascendio sus limites.

El argumento de que ninguna accion salvadora
realizdé mientras se desarrollaba el ataque del can al nifio V. C., es endeble,
puesto que mas alla de haberse demostrado que D'Andrea Boninis se
encontraba en el barrio cerrado en ese momento, no es menos cierto que
aun cuando estuviera en su casa no surgieron elementos sobre los cuales
atribuirle el conocimiento cierto y concreto de lo que se desarrollaba en su
exterior. Solo con base en este conocimiento que debe ser real y no
meramente potencial, podria colegirse una obligacion de salvataje a la
victima de la fuente de peligro a su cargo.

Ese cuadro de circunstancias no permite verificar
la consciencia sobre extremos facticos reconocibles y reconocidos en el
caso concreto sobre los que resultaria razonable inferir la altisima
probabilidad de produccion del resultado; el riesgo letal aparecia ex ante
como lejano o remoto, lo cual descarta el dolo aun eventual.

Desde Ila perspectiva que propongo, el
conocimiento sobre la posibilidad de la produccion del resultado, se examina
desde una Optica primariamente cognitiva; en la que prevalece el juicio de

peligrosidad, esto es, a partir del examen que realizé el agente. Asi, en la
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estructura del dolo eventual, resulta basal que el sujeto incluya el dato cierto
de la probabilidad de produccion del resultado lesivo, y que tal conocimiento
forme parte de la aprehension global de la situacion. "Concurrira, pues, dolo
eventual cuando en el momento de la accion el autor juzga que la realizacion
del tipo no es improbable como consecuencia de esa accion" (Jakobs,
Gunther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacién, Madrid, Marcial Pons, 1997, § 8.23).

Puntualmente, entonces, al resultar imprescindible
que el sujeto juzgue en el momento concreto del suceso que la produccién
del resultado lesivo como consecuencia de su accion/omision es altamente
probable para ingresar en el terreno de la imputacion subjetiva a titulo de
dolo (al menos eventual), no resulta una conclusién valida a la que pueda
allegarse tras una detenida evaluacién de los factores merituados en autos.

No se discute que Ila imputada tuviese
conocimiento sobre las deficiencias que presentaba una parcialidad del
cerco perimetral de su terreno en el que habitaba el perro, pero este dato
alcanza para imputar, en cualquier caso, un riesgo remoto que podriamos
caracterizar de "abstracto" porque el riesgo de lesién concreta necesita de
que en la realidad se den otros factores que confluyan para elevarlo.

Todos los factores de riesgo a los que alude el
veredicto y que del mismo modo sostiene la acusacion estatal ante esta
instancia, no alcanzan a superar un "sindrome de riesgo" cognoscible por
quién tiene a su cargo el deber de administrarlo.

El contar con la informaciéon de que en alguna
oportunidad anterior el perro logré sortear el cerco perimetral y, por tanto,
fuera razonable exigir el deber de conjurar ese riesgo, es ciertamente la
situacién que genera la imputacion de imprudencia, dado que encontrandose
el perro dentro del limite de la casa era exigible extremar los recaudos para
evitar que pudiera transponerlos y de ese modo poner en riesgo la integridad

de terceros. No obstante, la situacién tipica que genera el deber de actuar
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bajo esas circunstancias concretas no sobrepasa el primer escalon de riesgo
desautorizado por el ordenamiento juridico.

El punto radica, tal como he intentado reflejar en
parrafos anteriores, en el nivel de riesgo alcanzado con la conducta
desvalorada, que como surge de la narracion de los hechos acreditados ha
sido cefida por el sentenciante en "...haber omitido adoptar las medidas de
seguridad o vigilancia para evitar esas mordeduras..." (fs 603 del ppal; 18
del legajo recursivo)

Es que el aspecto subjetivo de representaciéon del
"resultado" puede no ser relevante si es que no lo ha considerado unido al
"peligro concreto" de su accion. Desde ese punto de vista, no puede
obnubilar nuestro juicio de valoracion el lamentable resultado que ha
acontecido sobre la integridad fisica del menor. La extensién del dafo
efectivamente causado puede ser una pauta relevante para delimitar el
grado de lesiones en la tipicidad o, en su caso, ser una circunstancia pasible
de ser ponderada en términos de las previsiones del art.41 al momento de
individualizar la pena, pero en modo alguno puede ser dirimente en cuanto a
la imputacion dolosa o imprudente.

La labor jurisdiccional debe necesariamente reparar en
la dimensién del comportamiento del sujeto que ha de ser conocida por éste
en el momento preciso del suceso. El riesgo, como objeto del "dolo", sefala
Frisch, debe ser concreto y ademas normativamente relevante, y esto no
acontece cuando, como en este caso, "el sujeto reconoce la peligrosidad
abstracta de su accion, pero no las circunstancias concretas que la
caracterizan como portadora de un riesgo". (Frisch, Vorsatz und Risiko,
citado por Donna Edgardo, en Derecho Penal, Parte General, Tomo
Il,pag.603, Ed. Rubinzal Culzoni, 1era edicion, Sta Fe. 2008).

De cualquier manera, y a fin de despejar cualquier
critica desprevenida, es preciso destacar que el suceso bajo examen

presenta caracteristicas bien distintivas respecto de los hechos que sirvieran

8



PROVINCIA DE BUENOS Causa n° 78478

AIRES D ANDREA BONINI SUSANA LEONOR S/
TRIBUNAL DE CASACION PENAL RECURSO DE CASACION
SALA 1

de base a la sentencia condenatoria que fuera confirmada por esta Sala en
tiempos recientes (causa N° 78.951,"Gonzélez, Horacio Fernando s/
Recurso de Casacion, rta.17-04-2017). El unico elemento en comun es que
la agresion lesiva eman6 de un perro de una raza caracterizada como
potencialmente peligrosa, en aquel caso un Pitbull.

Sin embargo, los hechos que llevaron a tener por
acreditado en aquel supuesto la imputacién a titulo de dolo, bajo la prevision
de la infraccion al art.79 del C.Penal, se apoyaban en una altisima
probabilidad de acaecimiento del resultado lesivo configurado a partir de la
puesta del perro en la "via publica", en un lugar de conocido transito de
nifos y, entre otras cuestiones, en una posicién donde significaba una suerte
de barrera para todo aquél que quisiera transitar por ese lugar donde
inexorablemente iba a ser franqueado por el animal, y todo ello con
conocimiento cierto y actual de tal configuracion por parte de la persona
responsable del can.

Si se quisiera trazar un paralelo, entre otras
cuestiones debiera considerarse que el grado de riesgo, en el caso que nos
ocupa, es sustancialmente menor desde que el perro se encontraba dentro
del domicilio de la persona responsable de su custodia, en un terreno
cercado, segun se describe en la sentencia con apoyo en un croquis obrante
a fs 51 de las actuaciones, con una variacion de altura descripto en los
siguientes términos: "Los mismos varian en su altura entre 1 metro, 1.23
(cerco de alambre), un cerco de madera de 76 centimetro, luego 95
centimetros, un ligustro de 2 metros de altura y un portén de rejas de 1,93
metros de alto" (fs 28 del veredicto)

Ciertamente, el riesgo asumido por la acusada
puede sintetizarse -en esto tal como lo describe el sentenciante- en la
infraccion al art.8 de la ley 14107 (fs 29) por la defectuosa adopcién de las
medidas de seguridad, en tanto una parcialidad del cerco podia ser

sobrepasada, como alguna vez ocurrié con antelacion, por el perro que alli
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se encontraba habitando. Alli radica el riesgo propio generado por la
negligencia de no haber agotado las medidas de proteccion, en un contexto
propio de los delitos imprudentes.

En esto, poco tiene que ver el "riesgo
antinormativo" que sefnala el dictamen de la fiscalia, porque siempre sera
anti-normativo el riesgo penalmente relevante, ello con independencia de
que se trate de un riesgo propio del delito imprudente o del delito doloso, de
lo contrario no estariamos en presencia de un ilicito por tratarse de un riesgo
cubierto por la normativa que lo regula.

El compromiso que puede derivar al no reparar en
estas distinciones, corre el peligro de originar que cualquier infracciéon a los
deberes reglados en una actividad de riesgos, en la que se hubiera
desencadenado un resultado lesivo (o incluso un riesgo de concrecion) sea,
en consecuencia, reputado un ilicito doloso, lo que importaria una franca
violacion al principio constitucional de culpabilidad.

En consecuencia, he de proponer al acuerdo
readecuar la subsuncién tipica de la conducta atribuida, correspondiendo
fijarla en la infraccion al art.94, con el alcance que mas abajo se detalla y, en
atencion a la nueva significacion juridica y las implicancias que de ello puede
derivarse, disponer el reenvio para que se sustancie la audiencia reglada por
el art.372 del C.P.P.

Desde otro andarivel y abordando otro de los
agravios denunciados por la parte recurrente en punto a la caracterizacion
de las lesiones padecidas por el nifio, es preciso sefalar que teniendo en
consideracion los informes médicos y lo declarado en el debate por los
expertos, quedé manifiesto que el nifio sufrié, en virtud de que los dientes
del perro cortaron un nervio facial, una deformacion permanente en el rostro
con paralisis facial derecha incurable, donde la ceja derecha y la comisura

bucal del mismo sector se encuentran inmoviles (v. fs. 25 y 31). La referida
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paralisis irreversible consecuencia de dicho acto traumatico en un sector del
sistema nervioso de la victima, importa una "enfermedad cierta o
probablemente incurable" de acuerdo con la letra del art. 91 del Cddigo
Penal argentino (cfme., Patitd, José A., Manual de medicina legal, 2da. ed.,
pag. 120; Fama, Francisco J., Lesionologia médico legal, pag. 18).

Por tales razones, la correcta subsuncion legal es
en el marco de los arts. 91 y 94 del Cddigo Penal, es decir, lesiones
gravisimas culposas.

En atencién a todo lo precedentemente expuesto
el agravio progresa parcialmente. En tal inteligencia, y con los alcances
indicados en los acapites que anteceden, a esta primera cuestion VOTO
PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA

[ll.- En lo que ataie a la critica que embate contra
el proceso mensurativo de la pena, y lo relativo a la aplicacion del art 76 bis
que reclama la defensa, atento la devolucion de las actuaciones para que
con base en la nueva significacion juridica se discutan los alcances de la

decision a recaer, no corresponde ingresar en su tratamiento.

A la primera cuestion el sefor juez doctor
Maidana dijo:

Voto en igual sentido que el doctor Carral, por sus
fundamentos. VOTO PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA.

A la segunda cuestion el seior juez doctor
Carral dijo:

En atencion al resultado que arroja el tratamiento
de la cuestion precedente corresponde 1°) CASAR PARCIALMENTE la
sentencia impugnada y CALIFICAR LEGALMENTE el hecho sometido a
juicio como lesiones gravisimas culposas en los términos de los arts. 91 y 94

del Codigo Penal, sin costas en esta Sede (arts. 18 y 75 inc. 22 C.N.; 20 inc.
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1°, 421, 433, 448, 450, 451, 454 inc. 1°, 456, 460, 530, 531 y ccdtes. C.P.P.);
2°) DEVOLVER los autos a la instancia de origen a los efectos de que se
sustancie el procedimiento previsto por el art.372 del Cédigo Procesal Penal;
3°) TENER PRESENTE la reserva del caso federal (art. 14 ley 48); 4°)
REGULAR los honorarios profesionales de los Dres. José Eduardo
Hairabetian -t. VIII, f. 102, C.A.L.Z.- y Miguel Antonio Tajan -t. XIV, f. 111,
C.A.L.Z.- en diez (15) jus por la labor realizada en esta Sede y los resultados
obtenidos (arts. 534 C.P.P., 9, 16 y 31 ley 8.904).

ASi LO VOTO

A la segunda cuestion el sefor juez doctor
Maidana dijo:

Voto en igual sentido que el doctor Carral, por sus
fundamentos.

ASi LO VOTO.

Por lo que se dio por finalizado el Acuerdo,

dictando el Tribunal la siguiente

SENTENCIA

. CASAR PARCIALMENTE I|a sentencia
impugnada y CALIFICAR LEGALMENTE el hecho sometido a juicio como
lesiones gravisimas culposas en los términos de los arts. 91 y 94 del Codigo
Penal, sin costas en esta Sede.

[I. DEVOLVER los autos a la instancia de origen a
los efectos de que se sustancie el procedimiento previsto por el art.372 del
Caddigo Procesal Penal.

[ll. TENER PRESENTE Ila reserva del caso

federal.
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IV. REGULAR los honorarios profesionales de los
Dres. José Eduardo Hairabetian -t. VIII, f. 102, C.A.L.Z.- y Miguel Antonio
Tajan -t. X1V, f. 111, C.A.L.Z.- en diez (15) jus por la labor realizada en esta
Sede y los resultados obtenidos.

Rigen los arts. 18 y 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional; 20 inc. 1°, 421, 433, 448, 450, 451, 454 inc. 1°, 456, 460, 530, 531,
534 y ccdtes. C.P.P.; 14 ley 48; 9, 16 y 31 ley 8.904)

Registrese, notifiquese y remitase a la Mesa Unica

General de Entradas para su devolucién a origen.
FDO: DANIEL CARRAL - RICARDO R. MAIDANA
ANTE Mi: JORGE ANDRES ALVAREZ.
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