STJSL-S.J. – S.D. Nº 087/17.-

--En la Ciudad de San Luis, a seis días del mes de octubre de dos mil diecisiete, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. LILIA ANA NOVILLO, MARTHA RAQUEL CORVALÁN y CARLOS ALBERTO COBO, Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “ZIMMERLI OTTO ENRIQUE – AV. HOMICIDIO - JUICIO ORAL -RECURSO DE CASACIÓN” - IURIX PEX 89767/10.-

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. CARLOS ALBERTO COBO, MARTHA RAQUEL CORVALÁN y LILIA ANA NOVILLO.-

Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación interpuesto?

II) ¿Existe en el fallo recurrido alguna de las causales enumeradas en el Art. 428 del Código Procesal Criminal?

III) ¿En caso afirmativo la cuestión anterior, ¿Cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse del caso en estudio?

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

V) ¿Cuál sobre las costas?

A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Dr. CARLOS ALBERTO COBO, dijo: 1) Que a fs. 763 y vta., el abogado defensor del condenado en autos Otto Enrique Zimmerli, Dr. Rodolfo Luis Mercau, interpone recurso de casación en base al art. 430 del C.P. Crim por las causales de los incs. a) y b) del art. 428 del mismo cuerpo legal, contra de la Sentencia Definitiva Nº 3 dictada en fecha 06/07/15 por la Excma. Cámara de Apelaciones Sala Penal, Correccional y Contravencional de la Tercera Circunscripción Judicial, obrante a fs. 754/759, cuyo Veredicto de fecha 23/06/15 obra a fs. 760/761. El fallo resuelve declarar a Otto Enrique Zimmerli culpable y autor penalmente responsable del delito de HOMICIDIO SIMPLE (arts. 79, 41 bis y 45 del C. Penal), condenándolo a sufrir la pena de trece años de prisión,  con más accesorias legales y costas procesales, y ordenando su alojamiento en el Servicio Penitenciario Provincial.  El recurso es fundado a fs. 766/791 vta. 
2) Que corresponde en primer término, efectuar el pertinente análisis a los fines de determinar si se ha dado cumplimiento a los requisitos establecidos por la normativa vigente, en punto a la admisibilidad del recurso en cuestión. 
Analizadas las constancias del expediente y del sistema Iurix, se observa que el recurso ha sido interpuesto y fundado en término (cfr. cargos de fs. 763 vta. y fs. 791 vta.). Asimismo, ataca una sentencia definitiva de un Tribunal competente, encontrándose el recurrente exento del depósito judicial conforme al art. 431 del Cód. Procesal Penal.
En consecuencia, debe considerarse en este estudio preliminar y en mérito a lo dispuesto por el inc. a) del art. 442 del código de rito, que el recurso articulado deviene formalmente procedente. 

Por ello, VOTO a esta PRIMERA CUESTIÓN por la AFIRMATIVA.-
Los Señores Ministros, Dres. MARTHA RAQUEL CORVALÁN y LILIA ANA NOVILLO, comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. CARLOS ALBERTO COBO y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-
A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, el Dr. CARLOS ALBERTO COBO, dijo: 1) Considero, tal como lo sostiene el Sr. Procurador General Subrogante en su dictamen, que la Sentencia Definitiva Nº 3 dictada en fecha 06/07/15, por la Excma. Cámara de Apelaciones Sala Penal, Correccional y Contravencional de la Tercera Circunscripción Judicial, se encuentra debidamente fundada en las constancias de la causa y en la prueba rendida en el debate oral, dándole a los hechos acreditados en autos el debido encuadre legal. 
Se tuvo acreditado, en el fallo que el día 07/12/2010: “…el encartado tuvo en su domicilio laboral una discusión con la víctima, la que terminó cuando el encartado le disparó con la pistola debidamente individualizada en autos. En la presente causa todas las circunstancias que hacen a la acreditación del hecho indican sin lugar a dudas que el encartado mediante el uso de un arma de fuego terminó con la vida de Adrián Omar Vila al efectuarle un disparo próximo absoluto en el plexo, tal como lo describe el médico Forense Dr. Jorge Alberto Giboin a fs. 78/80, ratificación de fs. 358/360 y lo afirmado en el presente debate”.  
“Que acreditada la materialidad descripta y obviamente resultando que lo propio implica un ilícito reprimido por el Código Penal, surge de las mismas probanzas la atribución responsabilidad criminal al encausado en carácter de autor, ya que las evidencias causídicas y lo rendido en la vista oral resulta, en grado de certeza, que obra reproche penal, como autor hacia OTTO ENRIQUE ZIMMERLI en la perpetración del injusto debatido.” (fs. 755 y vta.).-
La calificación legal del hecho, como homicidio simple (art. 79 C.P.), dada en la requisitoria fiscal, y mantenida por la Sentencia, es la correcta.  No surgen acreditados de la causa los requisitos que el Cód. Penal, establece en su art. 34 inc. 6º, para aplicar la justificante de la legítima defensa, y en consecuencia, tampoco resulta aplicable la figura del exceso en la legítima defensa (art. 35 C.P.).-
La legítima defensa exige, como requisitos la existencia de una agresión ilegítima, la necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla y la falta de provocación suficiente por parte de quien se defiende (art. 34, incisos 6º y 7º del Código Penal), es una causa de justificación, y representa la reacción necesaria y racional contra una agresión ilegítima e inminente. En esos términos, la legítima defensa debe resultar como consecuencia de una agresión posible de lesionar un bien jurídicamente protegido, en tanto es dicha reacción, el único medio que dispone el agredido para impedir o repeler el ataque.

De las constancias probatorias rendidas en el debate oral surge, que no existió un ataque inminente o una agresión ilegitima por parte de Adrian Vila, quien el día del hecho se presentó en la inmobiliaria “La Suiza” propiedad de Otto Zimmerli en forma tranquila: “…Ese día bajó del auto Adrián, iba tranquilo, no me pareció que se hubiera bajado ni nada porque si no, no me hubiera saludado con tranquilidad, no vi ninguna anormalidad…” .(Declaración de la testigo Mónica Ethel Alaniz en audiencia oral, fs. 731). 

Al ingresar, comenzó una discusión con el Sr. Zimmerli, sobre la escrituración de unos terrenos que éste le había vendido a Vila, cuestión sobre la que habían tenido discusiones anteriores. Al respecto,  se dijo en el debate oral: “Acto seguido el Fiscal solicita la lectura, respecto de la declaración hecha a fs. 206/vta. Por la testigo, “dijo que si que unos días antes del hecho hubo una discusión, entre Enrique y Adrián más o menos el viernes al medio día, que la dicente estaba en la cocina del local que da al patio de la casa de Adrián, ahí estaba Adrián y Enrique, que estaba discutiendo, Adrián a Enrique le reclamaba unos papeles que no le entregaba, que las palabras de Enrique no las escuchaba bien porque era un tono bajo, pero le escuchaba a Adrián lo que le contestaba a Enrique, que le seguía insistiendo lo de los papeles y le seguía aumentando el tono de voz a Enrique y Enrique menciona un arma, una nueve milímetros, decía: “le mencionó que le iba a traer una nueve milímetros, que dijo que iba arreglar las cosas con una nueve milímetros, y Adrián le dice “a mí no me vengas con politiquerías, anda con ese chamullo a otra parte”, le pregunta a la testigo Ud. dijo eso, si dije eso.” (Declaración de la testigo Mónica Ethel Alaniz en audiencia oral, fs. 730 vta.)

No se probó el hecho alegado por la defensa de que, en medio de la discusión, Adrian Vila tomara un cuchillo tipo Tramontana para agredir a Zimmerli. Ello surge corroborado por los testimonios de Jorge Juan Atallah, quien declara en el debate: “Yo a Vila no le vi que portara un cuchillo en la mano, tampoco vi que Vila portara un cuchillo entre las manos dentro de la inmobiliaria, a pesar de que se me van del radio de mi vista no vi ningún cuchillo. Aclaro que en la escena dentro de la inmobiliaria ni en el mueble dentro de la oficina de Zimmerli, nunca vi un cuchillo. Después que escuché el disparo, me levanté de la silla y me acerco a ver lo que pasa y veo la escena y que Adrián estaba en el piso y sale el Sr. Zimmerli, pero no me dice nada…”

De la declaración de Atallah de fs. 199, surge que el lapso de tiempo entre que ingresa Adrian Vila a la inmobiliaria y el disparo, es de 25 segundos, aproximadamente. En ningún momento se hace referencia a que Vila se alejara hasta la cocina, que se encuentra a cierta distancia de la oficina de Zimmerli, y trajera el cuchillo y que con éste amenazara con agredir al imputado.  

Además, la revisación médica efectuada al imputado y que obra a fs. 37 y vta., revela la ausencia de lesiones en su cuerpo producto de alguna agresión. 

A su vez, a fs. 467/469, obra la pericia practicada en el cuchillo encontrado en el lugar del hecho, de la que el testigo Nº 11 Raúl Sebastián Acevedo, da las explicaciones solicitadas en el debate, manifestando que: “Se aportó material para pericia, un cuchillo a los efectos de realizar una inspección, si había rastros dactilares se realizaron las técnicas necesarias para revelado en caso de haber se recuperan en caso de no haber se informa tal situación. En el caso del presente informe en el apartado conclusiones se detalla que no se visualiza rastros papilares sobre la superficie… No identifiqué ninguna huella latente las que se necesitamos una rastreo para visualizar, y las que están coloreadas con sangre en esas no necesitamos realizar ningún tipo de aplicación dado que a simple vista se pueden ver, en el cuchillo no había ninguna a simple vista ni las latente. A los efectos de dejar una huella de tipo latente, tienen que ocurrir ciertas circunstancias, primero que haya sudor en la mano, segundo, que la presión no tiene que ser ni tan excesiva, porque si es muy excesiva se genera, una sobre impresión, ya que cuando le aplicamos un reactivo se ve solo una mancha no se ve líneas, por eso es muy complicado encontrar huellas si no se dan esas circunstancias. Es muy difícil encontrar una huella idónea, se tienen que dar esas condiciones, no tiene que ser ni tan débil ni tan fuerte. En del caso no se visualizó ninguna.”. (fs. 724 y vta.). 

De la testimonial de Jorge Juan Atallah (empleado de la inmobiliaria) en el debate oral, surge que hubo una fuerte discusión entre Vila y Zimmerli el día del luctuoso hecho, en la que Vila le reclamaba a este último por la escrituración de unos terrenos, diciéndole: “si le pasa algo a mi papá yo a vos te mato”, Jorge Atallah intenta separarlos pensando que se iban a agarrar a trompadas, pero desiste ante la reacción de Vila “correte que para vos también hay”. Así es como a empujones de Vila, ingresan ambos en la oficina de Zimmerli, escuchándose arrastre de muebles, insultos recíprocos, e inmediatamente, el disparo. (Declaración de Atallah, fs. 727 vta.). 

Pero esa fuerte discusión entre ambos, no determinó que hubiera una amenaza de agresión inminente hacia Zimmerli, que pusiera en peligro su vida o integridad física, sin embargo éste tomó del ataché que tenía debajo de la mesa de la computadora un arma de fuego y apoyándola sobre el cuerpo de Vila, en el flanco abdominal izquierdo, le disparó con resultado mortal. Debe destacarse que el arma utilizada es una pistola calibre 9 mm, que requiere un proceso previo a ejecutar el disparo, a efectos de dejarla apta para efectuar el mismo, que es manipular la recámara para cargar la bala. El arma estaba preparada para ser usada en cualquier momento por Zimmerli. 

Es ilustrativa la pericia médica del Dr. Giboin, quien en el debate oral explica: “Del examen del cadáver de sexo masculino de 1.85 mts. de longitud y 98 kg. de peso aproximadamente, vestido con remera blanca pantalón de jean negro con rayas grises y blancas, ojotas, cadena plateada en cuello. Data de muerte de veinticuatro y treinta y seis horas aproximadamente. En pared abdominal, en fosa iliaca derecha presenta herida quirúrgica de 8 cm. de longitud (apendicetomía) En flanco abdominal izquierdo se constata orificio de ingreso de proyectil de arma de fuego de 6mm de diámetro, ubicado a 2 cm. por debajo del reborde costal orificio que deja es circular, el alo de enjugamiento es lo que queda es el enjuague o la suciedad trae el proyectil que deja cuando penetra la piel, ese es el alo porque deja esa marca en la piel, el signo de Puppé manifiesto es la impronta que hace el retroceso del arma cuando se dispara y deja marcado el guión. Que el arma ha estado apoyada en la piel, es un disparo próximo absoluto, entonces deja marcada en la piel la circunferencia la punta del cañón del arma y el guión por eso se llama el signo de Puppe, entonces estuvo apoyada el arma… El orificio de salida está ubicado en cara posterolateral del flanco abdominal derecho, a 4 cm. por encima de las espinas iliacas posterosuperiores…” (fs. 731/732).-
“…El Dr. Giboin ya a fs. 78 dijo, que no hubo ningún signo de resistencia, entonces no se sabe a dónde va dirigida la pregunta. Responde: Si puede de ser, pero hablando de una hipótesis de trabajo cuando un individuo me apunta con un arma es muy probable que me quede inmóvil, hablando de una hipótesis de trabajo.”. 
Surge en forma clara del testimonio del forense, que Otto Enrique Zimmerli tomó la pistola cargada que tenía guardada en su ataché, debajo del escritorio y en una acción rápida, apoyó el arma en el cuerpo de Vila, en su flanco abdominal izquierdo y lo mató, pudiéndose representar que su accionar, utilizando un arma letal, provocaría la muerte de Vila como resultado previsible y querido. 

Si hipotéticamente consideramos que hubo una amenaza de agresión ilegítima, inminente por parte de Vila hacia Zimmerli, (lo que reitero, no ocurrió), tampoco se verifica en el caso, el segundo requisito exigido por la figura de la justificante: la necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. 

El acto de defensa debe ser necesario, entendiéndose por tal al que es suficiente para neutralizar el eventual ataque antijurídico. Este requisito es el contemplado por el inc. "b" al decir: "necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresión". En el caso, mal podemos hablar de equivalencia o proporcionalidad de los medios utilizados, cuando la víctima se encontraba desarmada, mientras que el imputado utilizó una pistola calibre 9 mm. 

La jurisprudencia ha sostenido que: “La legítima defensa es la defensa necesaria para hacer frente a una agresión antijurídica actual contra uno mismo u otra persona. En ella se puede reconocer notoriamente al ilícito agresor frente al derecho defendido. Por ello, la defensa se determina según la peligrosidad e intensidad de la agresión y no de acuerdo al bien atacado”. 

“Aquélla se entiende como un derecho elemental a la autoprotección y a la autodeterminación frente a agresiones antijurídicas de terceros, y contiene el ejercicio de una acción defensiva necesaria para rechazar este ataque”. 

“Por tanto, de no existir una agresión ilegítima actual y antijurídica contra el imputado, que haya puesto en peligro su vida, su integridad corporal o sus derechos, que lo habilite a actuar, no resulta aplicable la eximente prevista en el art. 34, inc. 6º del C. P.” (CNC Correc., sala I, Navarro, Elbert (Sec.: Gorostiaga), c. 19.983, "CABRERA MARTÍNEZ, Juan Cancio", 29-4-2003, BCC y C Nº 2/2003 Se citó: * Reinhart Maurach y Heinz Zipf, Derecho Penal, Parte general, trad. de la 7ª ed. alemana por E. Aimone Gibson y J. Bofill Genzsch, Astrea, Bs. As., t. I, p. 437, en http://www.rubinzal.com.ar//jurisprudencia/buscador, acceso 13/09/17). 

También se ha dicho que: “No se configuró la legítima defensa, por ausencia de agresión y de racionalidad en el medio para repeler un mero reproche que la posteriormente víctima del homicidio le estaba haciendo al imputado, al sindicarlo como el autor de un robo anterior en perjuicio de su madre. Ello por cuanto, aún con la vehemencia de las palabras e incluso con la posible existencia de un empujón o un mínimo grado de violencia física, no se llegó a conformar una agresión real (arts. 34 inc. 6, acápites a y b CP, a contrario sensu).” (Campos, Gerardo Gastón /// Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional Nº 11; 18-08-2009; Rubinzal Online; RC J 9675/11, en http://www.rubinzal.com.ar//jurisprudencia/buscador, acceso 13/09/17). 

En conclusión, considero que la sentencia tiene suficientes fundamentos que la avalan, como acto judicial válido y se adecua a las circunstancias comprobadas de la causa.

Que al respecto, es jurisprudencia pacífica de la CSJN y del Superior Tribunal que: “... al contar el pronunciamiento impugnado con fundamentos suficientes, al margen de su acierto o error cabe concluir que no corresponde hacer lugar a la tacha de arbitrariedad formulada, pues tal doctrina no autoriza a sustituir el criterio de los jueces de las instancias ordinarias por el de este Tribunal”. (Fallos 297:235 y 181; S.T.J.S.L “Castelli Oscar Roque c/ De-Cre-Mer y Centro de Comercio e Industria de la Ciudad de Villa Mercedes- Habeas Data- Medida Autosatisfactiva- Dilig. Preliminar- Recurso de Queja”, 5-10-05 entre otros).

Que la fuerza convictiva del material probatorio utilizado, fue extraída por los juzgadores no sólo de su contenido, que consta de la documentación y pericias efectuadas, sino del modo en que los testigos respondieron al interrogatorio y de las demás circunstancias que pudieron ser apreciadas en el debate, por lo que en la valoración de la prueba, no se ha hecho otra cosa que ejercer legítimamente la facultad que la ley otorga a los jueces del juicio, para establecer el merito de las mismas.

Por lo que voto a las SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN POR LA NEGATIVA. 
Los Señores Ministros, Dres. MARTHA RAQUEL CORVALÁN y LILIA ANA NOVILLO, comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. CARLOS ALBERTO COBO y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-
A LA CUARTA CUESTIÓN, el Dr. CARLOS ALBERTO COBO, dijo: Que corresponde rechazar el recurso de Casación intentado, confirmando la sentencia recurrida. ASÍ LO VOTO.
Los Señores Ministros, Dres. MARTHA RAQUEL CORVALÁN y LILIA ANA NOVILLO, comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. CARLOS ALBERTO COBO y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-
A LA QUINTA CUESTIÓN, el Dr. CARLOS ALBERTO COBO, dijo: Costas al recurrente vencido. ASÍ LO VOTO.
Los Señores Ministros, Dres. MARTHA RAQUEL CORVALÁN y LILIA ANA NOVILLO, comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. CARLOS ALBERTO COBO 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, seis de octubre de dos mil diecisiete.-

Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar el recurso de Casación intentado, confirmando la sentencia recurrida.-

II) Costas a la recurrente vencida.

REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.- 

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Sres. Ministros del Superior Tribunal de Justicia, Dres. LILIA ANA NOVILLO, MARTHA RAQUEL CORVALÁN   y CARLOS ALBERTO COBO, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis.-
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