En la ciudad de La Plata, a los 17 días del mes de         del año dos mil ocho, reunidos los integrantes de la Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Fernando Luis María Mancini, Carlos Alberto Mahiques y Jorge Hugo Celesia, bajo la presidencia del primero de los nombrados, con el objeto de resolver esta causa nº 16.025 del registro de esta Sala, caratulada “B., O. A. s/Rec. de Casación”, estando representado el Ministerio Público Fiscal por el Sr. Fiscal de Casación Penal, Dr. Carlos Altuve, y el imputado por la Sra. Defensora Adjunta de Casación Penal, 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 y en segundo lugar el Dr. Celesia y por último el Dr. Mahiques.

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

I.- 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 O. A. B. contra la sentencia, dictada por la Sala Segunda de la Cámara de Garantías y Apelaciones del departamento Judicial Quilmes, que condenara al nombrado procesado a la pena de dieciséis años de prisión, accesorias legales y costas del proceso como coautor penalmente responsable del delito de tentativa de robo agravado por el resultado de homicidio en concurso ideal con homicidio, en los términos de los arts. 42, 54, 79 y 165 del Código Penal.

II.- Como primer agravio la Defensa denuncia la errónea aplicación de los arts. 55 y 79 en relación con los arts. 165 y 42  del Código Penal.

Considera que el suceso debió calificarse como homicidio en ocasión de robo en grado de tentativa, toda vez que a su criterio no corresponde el concurso ideal que el Sentenciante afirmó entre las figuras de los arts. 165 y 79 del Código de fondo.

Manifiesta que no ha quedado probada la convergencia intencional –al menos a título de dolo eventual- de cierta representación homicida en la conducta de B., por lo que entiende que en el caso no se dan las condiciones necesarias para fundamentar el concurso ideal con la figura de homicidio simple, toda vez que el imputado no decidió matar en su plan de robar.

Explica  que el tipo del art. 165 C.P. es un robo y que la acción, tanto objetiva como subjetivamente, tiende al robo, puesto que no existe el propósito de consumar el homicidio –relación de medio a fin-, sino que el mismo es un resultado ocasional del robo. Cita lo resuelto por este Tribunal de Casación en las causas nº 139 “Obregón” y nº 733 “Bibbo” en apoyo de su postura.

El segunda agravio se relaciona con la errónea aplicación de los arts. 40 y 41 del Código Penal.

Denuncia la omisión de ponderar la atenuante vinculada con la carencia de antecedentes penales del reo, que fuera solicitada por la defensa al momento de los alegatos, conforme emerge del acta de debate.

Sostiene que la diminuente mencionada se encontraba debidamente probada y que, entonces, correspondía que se la compute a los efectos de graduar la sanción impuesta, por ajustarse a lo prescripto por el art. 41 inc. 2º del Código Penal, en cuanto alude a las “condiciones personales” del sujeto. Cita lo resuelto por el Tribunal de Casación en la causa nº 1633 ”Guazzi, Ramón Alberto”, para fundar su pretensión.

Por otra parte, en relación con las agravantes valoradas, afirma que las mismas se encontraban contenidas en el tipo penal del art. 165 del C.P.

Considera que “…el menor poder ofensivo de la víctima en relación al mayor poder ofensivo del victimario…que… se valió de un arma de fuego…”; “…la circunstancia del efectivo uso del arma de fuego en un recinto cerrado…” y “la pluralidad de víctimas…” no debieron computarse como agravatorias de la pena. Con tal fin, hace cita de los resuelto en tal sentido en la causa nº 880, “Caceres Vilches, Fernando José”, de la Sala II de este Tribunal.

Finalmente, entiende que debió aplicarse el mínimo de pena legal imponible conforme se sostuvo en la causa nº 514 de la Sala I del Tribunal de Casación Penal, en la que se afirmó que “…de todos los sistemas que se han desarrollado para la aplicación de la pena, el único que resultaba bendecido por los principios constitucionales que fundan el debido proceso y la legalidad penal es el que parte de que la pena aplicable, no mediando circunstancias de agravación debe ser el mínimo legal… cualquier propuesta resulta arbitraria. Máxime si se considera que en materia penal rige en plenitud el criterio de mayor restrictividad como uno de los medios de interpretación de la ley… a contrario, mediando razones de agravación de la sanción, el Juez podrá adentrarse en la escala legal para estimar la sanción alejándose del mínimo (y acercándose al máximo) también razonadamente…”.

En virtud de ello, solicita que se case la sentencia impugnada y se resuelva el caso de conformidad con la calificación propuesta por su parte, imponiéndosele al imputado B. el mínimo de pena.

III.- A fs. 41/vta. de los presentes actuados, 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, remitiendo a los argumentos expuestos en la presentación originaria.

Sin perjuicio de ello, agregó la cita de los resuelto por este Tribunal de Casación en la causa nº 5960 “Gallardo, Julio Cesar”, respecto del agravio referido a la omisión de tratamiento de una atenuante planteada por la defensa. 

IV.- 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  imputado B.


Respecto del primer agravio, expresó que consideraba correcta la postura adoptada por el tribunal inferior, al sostener que si no fuera aplicable el art. 54 del Código Penal, la ley aparecería asistemática, ya que aquél que matara con motivo u ocasión de una tentativa de robo recibiría menos pena que quien cometiera un homicidio sin relación con otro delito. Cita jurisprudencia de la S.C.J.B.A. que avala su posición.


Cerrando el punto, afirmó que de haberse adoptado únicamente la figura del art. 165 del Código Penal en grado de tentativa, igualmente la escala penal resultante, luego de aplicar la fórmula que prevé el art. 44, primer párrafo, del C.P., permitiría arribar a la pena que finalmente determinaron los juzgadores.


En cuanto al agravio vinculado con las pautas de mesura de la sanción aplicada, también pidió su rechazo, toda vez que considera que la facultad de imponer la pena pertenece exclusivamente al tribunal de juicio y es una facultad que depende de sus poderes discrecionales, fundado en apreciaciones de hecho irrevisables en casación. 
   


Dijo que no se advierte transgresión legal alguna y menos absurdo por la circunstancia de que el tribunal haya valorado la exagerada e innecesaria violencia física ejercida sobre la vida de terceros indefensos, como el uso de un arma de fuego, pues es sabido que no todas las armas tienen el mismo poder vulnerante.


Respecto de la atenuante pedida por la defensa, asevera que no debe computarse la ausencia de antecedentes penales pues no reúne la condición de atenuante una situación que resulta normal para el común de las personas.

Por tales razones, pidió que se rechace el recurso interpuesto por la defensa que asiste técnicamente al procesado B.

V.- 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:

A.- En mi opinión, corresponde hacer lugar al agravio vinculado con la errónea aplicación del art. 54 del código sustantivo, respecto de los delitos previstos por los arts. 79 y 165 del Código Penal.

En efecto, no comparto la postura asumida en el punto por el “A quo” que considera que cuando con motivo u ocasión de robo tentado ocurre un homicidio existe concurso ideal entre el robo calificado tentado (art. 165 y 42 del C.P.) y el homicidio (art. 79 del C.P.), puesto que encontrándose contenido el homicidio dentro del art. 165 del C.P., como un hecho en realidad escindible en naturaleza del acto de apoderamiento, no corresponde la aplicación del art. 54 del C.P. que alude, cuando menos arquetípicamente, al caso en que, un único (y mismo) hecho cae bajo más de una sanción.

La figura del art. 165 del Código Penal ya contiene el homicidio como resultado. Hacerla concursar idealmente con el tipo del art. 79 del C.P., además de implicar la aceptación de concurrencia entre un hecho típico (hecho delictual) y un resultado (porción del mismo tipo), además de ello –decía-, roza dañinamente, en el caso, el principio contenido en el art. 1º, primer párrafo “in fine” del art. 1º del Código Procesal Penal (Rige el art. 29 de la Constitución Provincial).

En cuanto al argumento relativo a la congruencia de las penas -más allá de que no aparezca como un elemento de interpretación que pueda prevalecer sobre el razonamiento que circunscribe el asunto a consideraciones acerca de los tipos en cuestión- debe recordarse que dicha congruencia podrá considerarse en el proceso de determinación de la pena, adecuándose la misma a partir de los criterios contenidos por el art. 41 del C.P. (“la naturaleza de la acción”), con lo cual quedaría neutralizada la objeción relativa a la pena.

Por lo expuesto, entiendo que corresponde hacer lugar al reclamo, modificándose el enmarque jurídico adoptado en la sentencia recurrida.

B.- Considero que debe hacerse lugar al agravio vinculado con la omisión de tratamiento de la circunstancia atenuante solicitada por la defensa en los términos de los arts. 40 y 41 del Código Penal.

De la lectura del fallo se advierte que el “A quo”, al abordar la cuestión relativa a las atenuantes, no dio tratamiento al pedido vinculado con la carencia de antecedentes penales del imputado que fuera solicitado por la defensora, al momento de los alegatos (conforme emerge del acta de debate -ver fs. 7vta. de los presentes actuados-).

Si bien en la presentación recursiva originaria no se citó el art. 168 de la Constitución Provincial como norma transgredida, lo cierto es que, entre los argumentos expresados por el recurrente en el punto, se mencionó que el Juzgador no trató la diminuente alegada, mientras que la Sra. Defensora Adjunta de Casación, fundó adecuadamente el agravio en el memorial de fs. 41/vta., haciendo cita de jusrisprudencia de este Tribunal que resulta aplicable al caso.

Retomando ahora el asunto, debo decir que el Tribunal de Grado ha inobservado el art. 168 de la Constitución Provincial, por haber omitido tratar expresamente la circunstancia atenuante relativa a la  carencia de antecedentes penales del imputado que fueran invocadas por la defensa al producirse los alegatos, pues el “A quo” siquiera la mencionó entre las pautas valoradas en tal sentido, ni brindó fundamentos dirigidos al rechazo de su consideración.

Propicio entonces declarar inobservado el art. 168 de la Constitución Provincial, en cuanto establece que los tribunales de justicia deberán resolver todas las cuestiones que le fueran sometidas por las partes, y en consecuencia, deberá casarse parcialmente el fallo y proceder al reenvió de las actuaciones conforme lo establece el art. 461 del Código Procesal Penal, para que el Tribunal “A quo” establezca si en el caso puede considerarse concurrente la diminuente solicitada por la defensa.
 De otro lado, y en relación al agravio que critica los factores ponderados como agravantes de la sanción, considero que corresponde su rechazo pues tanto el pus de violencia ejercida, la pluralidad de víctimas, como el concreto uso de un arma de fuego no son circunstancias que se encuentren cobijadas dentro del tipo penal aplicado (art. 165 del C.P., en este caso tentado) y en consecuencia, bien pueden ser receptadas al momento de graduar la pena, en tanto se adecuan a los factores de mensura que enumeran los arts. 40 y 41 del Código Penal para tal faena (“…la naturaleza de la acción…” y “…los medios empleados…” –art. 41 inc. 1º C.P.-).

Por todo lo expuesto, propicio que anular parcialmente el fallo recurrido, correspondiendo el reenvió de las actuaciones, para que se modifique el encuadre legal (conforme lo expresara en el punto “A” de este voto) y se evalúe la concurrencia de la atenuante solicitada por la defensa, adecuándose  pertinentemente la pena impuesta, quedando firmes las cuestiones vinculadas con la materialidad ilícita, la participación del encartado y la concurrencia de eximentes y agravantes, por no tener relación de dependencia o conexión con lo invalidado  (arts. 421, 448, 461 y ccdtes. Del C.P.P.).
Con ese alcance, a la primera cuestión voto por la afirmativa.

 A la primera cuestión planteada el Sr. Juez, Dr. Celesia, dijo:
Adhiero al voto del juez Mancini, por sus mismos fundamentos, pero disiento con él en lo que respecta al concurso entre las figuras de los artículos 79 y 165 del Código Penal.


El “homicidio” (doloso o culposo) puede constituir, dentro de la disposición del artículo 165, o bien un elemento de naturaleza normativa cuya finalidad es la de funcionar como una circunstancia agravatoria del delito básico de robo, o bien un tipo penal comprendido en una figura compleja más abarcativa que lo encierra conceptualmente y convierte la relación concursal en aparente.


Desde el punto de vista de los elementos de la tipicidad, parece más plausible la primera definición, pues el artículo 165 del Código Penal no sólo utiliza para la descripción de la conducta el verbo “resultare”, propio de las figuras preterintencionales, sino que, al no establecer mayores especificaciones ni remisiones a otras disposiciones jurídicas, como sucede con el artículo  166 inciso 1°, podría decirse que no encierra completamente al homicidio. Éste, antes bien, parece ser el resultado calificante que la ley desvalora por importar la realización de un riesgo específico contenido en la figura básica, la materialización de un peligro que frecuentemente se observa en el curso de determinadas actividades delictivas y que es consecuencia de una acción base a la cual aparece vinculada por el riesgo que ésta genera. 


En este sentido, el aspecto subjetivo del tipo del artículo 165 resulta indefinido, pues la figura no exige en el autor del robo ninguna relación subjetiva particular con el homicidio, siendo que la única limitación que cabe hacer al respecto proviene de principios generales como el de culpabilidad, según el cual ningún resultado puede ser reprochado penalmente si no es producido con dolo o, al menos, con culpa, quedando excluidos los supuestos de muertes accidentales.


El tipo penal del artículo 165, en definitiva, sólo requiere para su configuración la concurrencia de un resultado de homicidio que, por el principio de culpabilidad, únicamente puede ser atribuido al autor del robo si lo causó, al menos, con culpa. Es decir que la agravante admite, pero no requiere para su configuración que el homicidio haya sido cometido en forma dolosa: es suficiente que al autor le sea atribuible el homicidio a título de culpa. 


Por lo tanto, en la medida en que el aspecto subjetivo del homicidio simple no se encuentra contenido en el conjunto de elementos desvalorados por el artículo 165, no existiendo entre esas figuras penales una superposición absoluta, la manera correcta de agotar la descripción típica de la conducta de quien, con motivo o en ocasión de un robo, comete dolosamente un homicidio, es acudiendo a las previsiones de los artículos 54 y 79 del Código Penal.

Con ese alcance, voto por la afirmativa.

A la primera cuestión planteada el Sr. Juez, Dr. Mahiques, dijo:
1) Conforme surge de la materialidad ilícita comprobada, la acción de los sujetos activos estuvo dirigida al apoderamiento, a la que se sumó el resultado mortal, lo que importa la consumación de la figura prevista por el art. 165 del Código Penal, que no exige perfeccionamiento del robo.

En efecto, la circunstancia de que el homicidio sea un elemento normativo del tipo que califica el robo, importa que debe constituir uno de los homicidios típicos, pero tratándose de un delito complejo e indisoluble, cuando el resultado muerte se concreta en ocasión del despliegue de una acción tendiente al apoderamiento de la cosa ajena con fuerza en la misma o violencia física en las personas, o se produce con motivo de ella, sin perjuicio de que el resultado responda a una normatividad, el robo se transforma en el elemento circunstancial del tipo que pune el resultado de homicidio. En virtud de ello, el diverso grado de desarrollo alcanzado por la acción furtiva puesta en acto por los sujetos activos no incide en el perfeccionamiento de la figura.

Que en el mismo sentido me pronuncié en la causa n° 3972 del registro de la sala III, donde sostuve “que la tentativa (art. 42 del C.P.P) es incompatible con las características del robo previsto por el art. 165 del mismo ordenamiento, pues la consumación del delito no requiere la del apoderamiento de la cosa ajena, porque, con sujeción al tipo, basta que la muerte ocurra con motivo u ocasión del robo para perfeccionar la figura (cfr. CNCas. Pen.,Sala II, 6-8-2000, “L.,M.H. S/rec. de casación”, c. 3365).”

Sin perjuicio de ello, los límites impuestos por la prohibición de la reformatio in peius (artículo 435 del C.P.P.) y careciendo del recurso fiscal habilitante, un cambio en la calificación escogida en origen por otra más gravosa resulta a todas luces improcedente.

2) Aclarado cuanto antecede, acuerdo con mi distinguido colega el señor juez doctor Mancini en cuanto a que en la figura prevista por el artículo 165 del Código Penal no existe concurso de ninguna especie entre el robo o su tentativa y el homicidio resultante, por tratarse justamente de una figura compleja en la que ambos tipos deben hallarse configurados, o cuanto menos la tentativa del delito contra la propiedad y el resultado homicidio calificante del complejo delictivo.

3) También acuerdo con el magistrado de primer voto en cuanto postula la casación parcial del fallo por violación a lo dispuesto por el artículo 168 de la Constitución Provincial, al haberse omitido el tratamiento de una cuestión esencial planteada por las partes y el rechazo del restante motivo de agravio

Así lo voto.

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

En cuenta del resultado obtenido en las cuestiones precedentes propicio casar parcialmente –por mayoría- el fallo recurrido por haber sido erróneamente aplicados los arts. 54 y 79 del C.P. en relación con el art. 165 del mismo cuerpo legal, correspondiendo calificar el hecho en los términos de los arts. 165 y 42 del Código Penal y por haber sido inobservado el art. 168 de la Constitución Provincial, al haberse omitido tratar la circunstancia atenuante relativa a la  carencia de antecedentes penales del imputado, correspondiendo anular parcialmente el fallo recurrido y reenviar las actuaciones, para que se modifique el encuadre legal (conforme lo expresara precedentemente) y se evalúe la concurrencia de la atenuante solicitada por la defensa, adecuándose  pertinentemente la pena impuesta, quedando firmes las cuestiones vinculadas con la materialidad ilícita, la participación del encartado y la concurrencia de eximentes y agravantes, por no tener relación de dependencia o conexión con lo invalidado  (arts. 421, 448,454, 461 y ccdtes. Del C.P.P.).
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

HACER LUGAR PARCIALMENTE –por mayoría- al recurso de casación interpuesto por la Defensa que asiste técnicamente al imputado O. A. B. contra la sentencia, dictada por la Sala Segunda de la Cámara de Garantías y Apelaciones del departamento Judicial Quilmes, en la causa n°17587 de la mencionada Sala II de la Cámara de Garantías y Apelaciones, y CASAR PARCIALMENTE el fallo impugnado por haber sido erróneamente aplicados los arts. 54 y 79 del C.P. en relación con el art. 165 del mismo cuerpo legal, correspondiendo calificar el hecho en los términos de los arts. 165 y 42 del Código Penal y por haber sido inobservado el art. 168 de la Constitución Provincial, al haberse omitido tratar la circunstancia atenuante relativa a la  carencia de antecedentes penales del imputado, correspondiendo anular parcialmente el fallo recurrido y reenviar las actuaciones, para que se modifique el encuadre legal (conforme lo expresara precedentemente) y se evalúe la concurrencia de la atenuante solicitada por la defensa, adecuándose  pertinentemente la pena impuesta, quedando firmes las cuestiones vinculadas con la materialidad ilícita, la participación del encartado y la concurrencia de eximentes y agravantes, por no tener relación de dependencia o conexión con lo invalidado  (arts. 421, 448, 454, 461 y ccdtes. del C.P.P.).
Regístrese, notifíquese, y oportunamente devuélvase al Tribunal de origen.
Fernando Luis María Mancini - Carlos Alberto Mahiques - Jorge Hugo Celesia

