STJSL-S.J. – S.D. Nº  037/15.-

---En la Ciudad de San Luis, a los siete días de mayo de dos mil quince, se reúnen en Audiencia Pública los Sres. Ministros LILIA ANA NOVILLO, DOMINGO FLORES y JOSE RAMON CERATO - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “AHUMADA, HERMINIO HECTOR –  RECURSO DE REVISION - RECURSO DE CASACIÓN”. IURIX PEX Nº 73604/10.-

Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres. LILIA ANA NOVILLO, DOMINGO FLORES  y  JOSE RAMON CERATO.- 
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación?

II) ¿Existe en la sentencia recurrida alguna de las causales enumeradas en el art. 428 del C.P. Crim.?

III) Caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse de la ley en el caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas? 

A LA PRIMERA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que a fs. sub. 57 se presenta el Dr. Carlos Salomón, en su carácter de abogado defensor del Sr. Herminio Héctor Ahumada y deduce Recurso de Casación, contra la Sentencia condenatoria (fs. sub.22/sub.33 y vta.), dictada en fecha 20/11/2007, de conformidad a lo normado en los incs. a) y b) del art. 428 del C.P. Crim.

 Que a fs. sub. 59/sub.68 y vta., obran los fundamentos del mismo, en los que luego de referirse al cumplimiento de los requisitos formales del recurso intentado, en el punto II) Sobre los motivos que sustentan el recurso de casación incoado. a) Primer Motivo Casatorio. El veredicto de fs. 552 y vta. expresa que, el Tribunal del Juicio Oral se plantea como primera cuestión si ¿Está probado el hecho que damnificara al Sr. Marcos Daniel Carrión? en forma afirmativa, lo que implica un anticipo de opinión sobre una cuestión esencial de la sentencia y que evidentemente hay un prejuzgamiento, ya que al proponer la primera cuestión, da por sentado que Marcos Daniel Carrión es damnificado por el hecho materia de debate, lo que tiñe de arbitrariedad el desarrollo de las otras cuestiones.

En el punto b) Segundo Motivo Casatorio,  menciona la omisión de resolver el planteo de nulidad defensivo y en el c) Tercer Motivo Casatorio. Sobre la falta de enunciación de los hechos imponibles, art. 361, inc. 2  C.P. Crim., afirma que, el Tribunal no ha descrito el factum, lo que implicaba describir puntillosamente las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que se produjera el evento y que, sólo se da cuenta de circunstancias ocurridas con anterioridad al hecho.

Alega que, si no se han fijado los hechos, que el Tribunal ha considerado probados, no resulta factible penetrar en la merituación y valoración de la prueba. Por ende, avanzar sobre las demás cuestiones resulta absolutamente inconducente.

Sostiene que, los Sres. Jueces han soslayado formulación de un razonamiento lógico y de un procedimiento valorativo de la prueba y que no han efectuado la reconstrucción de los hechos pasados, que generan realización de este debate oral, tal como se ha sostenido. Agrega que, en la sentencia atacada no puede reconocerse la aplicación del método histórico en la forma que prevé la ley procesal. No se ha introducido el resultado de la inmediación.

 En el punto d) Sobre la prueba mencionada pero no valorada en la sentencia recurrida. En subsidio1) La denegación injustificada de la reconstrucción del hecho,  aduce que, la pseudo reconstrucción, de que se dejara constancia cuando finalizara la indagatoria, no sólo no constituye una reconstrucción del hecho, sino que exterioriza la incomprensible decisión del Tribunal, de privar a una persona de una medida de prueba que resulta fundamental, atendiendo a la defensa material y técnica, argumentando que se había actuado en legítima defensa conforme lo preceptuado en el art. 34 inc. 6 del C.P.
Agrega que, es claro que al condenado en el debate oral, se le ha impedido ejercitar en plenitud el Derecho de defensa en juicio (art. 43 Const. Prov.).

Punto seguido, hace mención a la diligencia realizada durante la audiencia y advierte sobre la precariedad de la misma.

En el punto 2) Sobre la declaración indagatoria de Héctor Ahumada, sostiene que, además de haber sugerido ideas a través de interrogatorios de presidencia, nada dice la sentencia respecto de cómo se toma el arma, cuál fue el recorrido íntercraneano del proyectil balístico, si se hizo dermotest o que en el lugar se encontraban dos personas de sexo masculino, una de las cuales le pasa el arma al occiso.
3) Sobre las declaraciones de lo menores en los términos del art. 179 del C.P. Crim. En este punto se refiere a los testimonios brindados por la Sra. Josefa Lucia Castro, que fuera reforzado por la declaración de su hijo, José Antonio Suárez, y expone que lo cierto es que el nombrado concurre a corroborar la versión de Héctor Ahumada. También se refiere al testimonio de Ivana Gómez y al del médico Forense,  Dr. Torres, que según afirma, sus precisiones le confieren un sólido respaldo a la versión de Héctor Ahumada. 

En el punto d) Cuarto Motivo Casatorio. Sobre la inexistencia de fundamentación de los agravantes impuestos. Alega que, el Juez preopinante se limita a mencionar, como agravantes, “el modo de comisión del hecho y la peligrosidad demostrada” sin expresar motivación alguna, por lo tanto, agrega, no puede ser considerada para justificar la elevación del mínimo de la escala punitiva.

Expone como e) Quinto Motivo Casatorio la errónea aplicación de la ley sustantiva, específicamente de los arts. 79 y 45 del C.P., como consecuencia de la falta de reconstrucción histórica de los hechos y debida valoración de la prueba. Sostiene que la calificación legal de la conducta resulta arbitraria, por haber sido fundada en una motivación aparente, contradictoria con las reglas que regulan la subsunción.

Como último motivo casatorio, menciona en el punto e) (Sic.) la valoración del art. 39 de la Constitución Provincial. Realiza reserva.
2) Que, a fs. sub 75/sub.78, obra el dictamen del Sr. Procurador General, el cual a partir de fs. sub. 76 vta. se pronuncia sobre la improcedencia del Recurso de Casación intentado, en virtud de los fundamentos que allí expone y que tengo por reproducidos en honor a la brevedad.
3) Que entrando en el análisis de la cuestión planteada corresponde, en primer término, determinar si se cumplen los requisitos establecidos por ley, a los efectos de la admisibilidad formal del recurso en estudio.-
Surge de las constancias de la causa que el presente recurso ha sido interpuesto y fundado en término y se ataca una sentencia definitiva, dictada por la Excma. Cámara en una causa penal.-
 Además, es menester recordar la doctrina de este Superior Tribunal sentada en fallos recientes.-
 Así en la sentencia dictada en autos: “TORRES, HÉCTOR HUGO AV. HOMICIDIO EN OCASIÓN DE ROBO — RECURSO DE CASACIÓN”; Expte Nº 5-1-08; la mayoría del Tribunal, siguiendo el voto del Dr. Uría, dijo: “...he de pronunciarme sobro el fondo de la cuestión, dado lo expresado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en “Casal, Matías Eugenio y otro s/ Robo simple en grado de tentativa”, causa Nº 1681 del 29/9/2004, según el cual después de la reforma constitucional de 1994 y teniendo en cuanta la jurisprudencia internacional (cfr. arts. 2 y 8.2.h de la Convención Americana de Derechos Humanos relativos al “doble conforme”), todo condenado tiene derecho recurrir la sentencia para que un tribunal superior revise los fundamentos del fallo, incluidos los que hacen a la prueba de hecho con el único limite de los que estén íntimamente ligados a la inmediación real. Va de suyo quo esta elevación paradigmática de la doble instancia y del recurso con derecho a revisión con el “máximo rendimiento” con sede en la Carta Magna, no podía quedar subordinada a una cuestión de mera admisibilidad formal contenida en una ley subjetiva convertida, incongruentemente, en instancia dirimente” (Ver: STJSL-S.J. Nº 131/09, del 3 de diciembre de 2009 y, en similar sentido, STJSL-S.J. Nº 140/09, del 29 de diciembre de 2009).-
Por tanto, estimo formalmente procedente el Recurso de Casación interpuesto, lo que así se declara.-
En consecuencia, voto a esta PRIMERA CUESTIÓN por la AFIRMATIVA.-
Los Señores Ministros Dres. DOMINGO FLORES y JOSE RAMON CERATO, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y  votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LA SEGUNDA  y TERCERA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo:                                        1) Que como primer agravio, la defensa de Herminio Héctor Ahumada se refiere a que existe un anticipo de opinión y que evidentemente hay prejuzgamiento,  que surge del veredicto de fs. 552 y vta (sub.20 y vta.), en donde ante la pregunta ¿Está probado el hecho que damnificara al Sr. Marcos Daniel Carrión?, se responde en forma afirmativa, dando por sentado que Marcos Daniel Carrión es damnificado por el hecho materia de debate.
En tal sentido corresponde señalar que, el veredicto y los fundamentos conforman la sentencia, según lo establece el art. 357 del C.P. Crim., por lo que mal podría en esta etapa, existir opinión anticipada por parte del Tribunal, ya que es la oportunidad que tiene para hacerlo. Por lo tanto este agravio no puede prosperar.
En cuanto al segundo motivo casatorio, referido a la omisión de resolver el planteo de nulidad defensivo, que fuera interpuesto por la defensa de Raúl David Ahumada, y que según manifiesta el ex defensor de su defendido comparte los argumentos, introduciendo la cuestión nulidificante a favor de su representado, afirmando que se omite pronunciamiento al respecto, entiendo que resulta improcedente, toda vez que la nulidad fue resuelta en el Acta de Debate de Juicio Oral, de fs. sub.1/sub.19, de fecha 29/10/2007, (fs. 506/507 de los autos principales), y cualquier omisión en que hubiere incurrido el Tribunal en dicha oportunidad debió plantearse en el momento procesal oportuno, advirtiendo que el recurrente pretende la revisión de cuestiones firmes y consentidas.
Con relación al tercer motivo, falta de enunciación de los hechos imponibles, art. 361, inc. 2 del C.P. Crim., casatorio, tampoco resulta atendible, toda vez que de los fundamentos obrantes a fs. sub. 22/sub.33 y vta. (fs. 554/565 y vta. de autos principales), surgen los hechos con la descripción debida, se transcriben los alegatos de las partes en el proceso y se realiza un análisis de la prueba valorada indicando cada una en particular.
En cuanto a lo manifestado por el recurrente en el punto d) Sobre la prueba mencionada pero no valorada en la sentencia recurrida. En subsidio 1) La denegación injustificada de la reconstrucción del hecho, donde aduce que la pseudo reconstrucción, de que se dejara constancia cuando finalizara la indagatoria, no sólo no constituye una reconstrucción del hecho, sino que exterioriza la incomprensible decisión del Tribunal de privar a una persona de una medida de prueba que resulta fundamental, debo advertir que tal reclamo debió efectuarse en su oportunidad, toda vez que del acta de debate oral surge a fs. sub.13 vta.(fs. 545 vta de los pples), el informe de secretaria donde expresamente sostiene: ….. No restando mas pruebas. Se clausura el periodo de prueba… (Sic), sin que con posterioridad la defensa de Herminio H. Ahumada ocurriera por la vía correspondiente, a fin de exigir el cumplimiento de la prueba ofrecida un acto procesal, consintiendo su omisión.
Por otra parte se advierte que, el imputado demostró en oportunidad de prestar su declaración, fs. sub.2/sub.3 y vta., (fs. 534/535 y vta. de los pples.), como sucedieron los hechos, sosteniendo que la finalidad de tal demostración era dejar en evidencia la existencia del forcejeo que se produjo entre el y la víctima. Tal demostración fue solicitada por la defensa y concedida por el Tribunal, sin que en dicha oportunidad hiciera mención a la prueba de reconstrucción del hecho, entendiendo que el Tribunal accede a otorgarle al imputado todas las garantías necesarias para que ejerza su defensa, introduciendo la inmediación debida y necesaria para el dictado de la sentencia.
De lo expuesto surge que, la declaración indagatoria del Sr. Herminio H. Ahumada fue desarrollada con total normalidad, sin que prospere el agravio referido a que se le sugirieron ideas a través de presidencia, y en cuanto a los interrogantes de cómo se tomo el arma?, cuál fue el recorrido del proyectil?, si se hizo dermotest? etc., todo ello surge de los  informes obrantes en la causa y que fueron valorados al momento de dictar sentencia, tal como surge de los fundamentos de la misma, fs. sub.22/sub.33 y vta., (fs. 555 vta./556 de los pples).-
En lo que a la realización de dermotest se refiere entiendo que, otra vez el recurrente insiste en introducir, en esta instancia extraordinaria y de excepción, cuestiones que debieron ser planteadas en su oportunidad y por la vía correspondiente. 
Por otra parte, en cuanto al agravio referido a la declaración testimonial de menores, advierto que hay claridad suficiente en la sentencia, donde los miembros de la Cámara, no tan sólo especifican que la defensa del imputado adhirió a que los menores presten declaración, sino también a resaltar que los mismos lo hicieron con asistencia del Ministerio Pupilar. Por lo tanto este agravio tampoco puede ser atendido.
Por último destaco que, la sentencia se encuentra debidamente fundada, con la descripción minuciosa de los hechos investigados y con la motivación suficiente que da lugar a la condena, impuesta tal, como se puede leer en los fundamentos de la misma a los que, ya en varias oportunidades me he remitido, la misma hace hincapié en las diferentes y numerosas testimoniales rendidas en la causa y a las que considero han sido debidamente valoradas, y en relación a las cuales debo señalar el criterio que en tal sentido tiene dicho el Tribunal de Casación de la Provincia de Buenos Aires “…La apreciación de la prueba testimonial para determinar el grado de credibilidad de los testigos es materia reservada a los jueces que han tomado directo contacto con el material probatorio, y ajena, salvo absurdo, al recurso de casación penal, no siendo posible por la vía casatoria invalidar las impresiones personales producidas en el ánimo del juzgador al observar la declaración de los testigos, salvo que se demuestre su contradicción con las reglas de la lógica, el sentido común, el conocimiento científico o con las que rigen el entendimiento humano…” (Cfr. T Cas Penal Bs As, Sala I, 30/06/2005, "D. F. s/ Recurso de Casación", 14578 RSD-395/5 S, Juez Piombo (SD), Jueces: Piombo, Sal Llargués, Natiello. (www.rubinzalculzoni.com.ar) acceso el 7-05-13).


En relación al Quinto Motivo Casatorio la errónea aplicación de la ley sustantiva; específicamente de los arts. 79 y 45 del C.P., como consecuencia de la falta de reconstrucción histórica de los hechos y debida valoración de la prueba; sostiene que la calificación legal de la conducta resulta arbitraria por haber sido fundada en una motivación aparente, contradictoria con las reglas que regulan la subsunción; me limitaré a sostener el criterio que en otras causas ha tenido este Superior Tribunal y la Jurisprudencia Nacional  “…La correlación entre acusación y sentencia debe versar sobre el hecho y debe exigirse respecto de los elementos materiales del delito coincidiendo la acción u omisión y el resultado imputados, las condiciones de lugar y tiempo al igual que el elemento subjetivo. De la correlación que debe verificarse entre los términos en que quedó sustanciada la acusación y el contenido de la sentencia, surge la formulación del principio de congruencia. Sin embargo queda excluído de dicha exigencia el aspecto jurídico, toda vez que la congruidad no alcanza al título o calificación legal del hecho imputado, pues el tribunal de mérito tiene plena libertad para "elegir la norma" que considera aplicable al caso en virtud el principio iura novit curia. En definitiva lo único realmente valioso para la actividad defensiva es que la sentencia recaiga sobre el mismo hecho que fue objeto de acusación, y que tanto el imputado como su defensor pudieron tener presente (Cfr. Vélez Mariconde - "Derecho Procesal Penal", Tomo II, pág. 236)…” (Cfr. CNCP, Sala II, 18/11/1994, "Fernández, Analía M. s/ Recurso de Casación", c. 206, Magistrados: Fégoli-Mitchell. www.csjn.gov.ar acceso el 7-05-14).
“…La incongruencia se manifiesta ante la falta de identidad fáctica entre el hecho por el que resultaron condenados los encausados y el enunciado en la acusaciónintimada -ne est iudex ultra petita partium-. Quedando excluido de dicha exigencia el aspecto jurídico, toda vez que la congruencia no alcanza al título o calificación legal del hecho imputado, pues el tribunal de mérito tiene plena libertad para "elegir la norma" que considera aplicable al caso en virtud del principio "iura novit curia", circunstancia que se verifica en las presentes actuaciones…” (Cfr. CNCP, Sala II, 09/08/2001, "Chipollini, Viviana Luisa y Fernández, Lucas s/ Recurso de Queja", c. 3381, Registro nº 4331.2, Magistrados: David, Madueño, Fégoli. (www.csjn.gov.ar acceso el 7-05-14).
De todo lo expuesto surge que el último agravio, expresado por la parte recurrente y referido a la valoración del art. 39 de la Constitución Provincial también y siguiendo la lógica del fallo, debe ser rechazado.
En conclusión, y en concordancia con lo dictaminado por el Sr. Procurador General, corresponde el rechazo del recurso deducido, por lo que VOTO a esta cuestión por la NEGATIVA. 
Los Señores Ministros Dres., DOMINGO FLORES y JOSE RAMON CERATO, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y  votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: Que, en consecuencia corresponde rechazar el Recurso de Casación articulado.  ASI LO VOTO.-
Los Señores Ministros Dres., DOMINGO FLORES y JOSE RAMON CERATO, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y  votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: Con costas al recurrente. ASÍ LO VOTO.-
Los Señores Ministros Dres., DOMINGO FLORES y JOSE RAMON CERATO, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y  votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN.-

Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:
                                                                                                                             ///…
///…
San Luis, mayo siete de dos mil quince.-
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar el Recurso de Casación articulado.-

II) Costas al recurrente.-

REGISTRESE y NOTIFIQUESE.-
Los Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URIA, FLORENCIO DAMIAN RUBIO y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, no firman por encontrarse recusados.-
La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres.  LILIA ANA NOVILLO, DOMINGO FLORES  y  JOSE RAMON CERATO, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.- 
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