STJSL-S.J. – S.D. Nº 097/17.-

--En la Ciudad de San Luis, a veintiséis 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: “INTERPONE RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS “OJEDA YESICA (IMP) - ALANIZ FERNANDO HÉCTOR (IMP) - QUEVEDO JOSÉ LUIS (DAM) - AV. ROBO CALIFIADO -LESIONES GRAVES- AMENAZAS y DAÑOS - RECURSO DE CASACIÓN” – IURIX INC 167473/3.-

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, MARTHA RAQUEL CORVALÁN y CARLOS ALBERTO COBO.-
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 3/sub 8, se presenta el Defensor de los imputados Yesica Anabel Ojeda y Fernando Héctor Alaníz y funda el Recurso de Casación interpuesto a fs. sub 1 y vta., contra la sentencia dictada el 08/03/16, por la Excma. Cámara Penal Nº 2, de la Primera Circunscripción Judicial, por la cual se lo encuentra a Héctor Fernando Alaníz culpable del delito de robo calificado por el uso de arma de fuego, cuya actitud para el disparo no puede ser acreditada, a sufrir la pena de cuatro años y seis meses de prisión, y a Yesica Anabel Ojeda del delito de lesiones graves, a sufrir una pena de tres años y seis meses de  prisión.
2) Que corrido el traslado de ley, contesta vista a fs. sub 13 y vta., el Sr. Fiscal de Cámara, ratificando todos los extremos de la imputación efectuada en el Debate Oral, advirtiendo que los argumentos del recurso son meras disconformidades con la valoración del Tribunal respecto a la prueba, no incurriendo la sentencia en incongruencias ni en falta de logicidad. 
3) Que con fecha 03/04/17, dictamina el Sr. Procurador General –actuación Nº 6995233-, opinando que debe rechazarse el recurso de casación, en razón a los fundamentos que expone y que se dan por reproducidos en honor a la brevedad.

4) 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 principal que a la vista se tiene, se observa que el recurso ha sido interpuesto y fundado en término. Asimismo, ataca una sentencia definitiva de un Tribunal competente, encontrándose el recurrente exento del depósito judicial, conforme al art. 431 del C.P. Crim.

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 CARLOS ALBERTO COBO, comparten lo expresado por la Sra. Presidente, 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 en sus fundamentos de fs. sub 3/ sub 8, la defensa se agravia, alegando que de la prueba colectada no existe acreditación de un robo con arma, careciendo la sentencia del Tribunal Oral de suficiente motivación, toda vez que no logra romper el principio de inocencia.
Sostiene, que la sentencia recurrida ha sido en gran medida, consecuencia de la valoración de prueba introducida al proceso, sin tener en cuenta las contradicciones y falta de certeza, la falta de legalidad y autoría, en una interpretación de la norma que viola toda garantía constitucional.
Manifiesta, que no hay plexo probatorio, ya que solo se tomó como válido los dichos de los familiares. Los otros testigos nunca ven el arma, la que no se encontraba en poder de Alaníz, quien tampoco robaba el dinero, iniciándose la riña ante la desagradable insinuación de Quevedo hijo, faltándole el respeto a una niña de 14 años. 

Afirma al respecto, que se extralimitó el Tribunal, en cuanto asegura que Alaníz tenía un arma. No está probado que se utilizó un arma de fuego, para intimidar a Quevedo y lograr despojarlo del dinero, salvo de personas que no pueden ser considerados testigos, por lo que no existe certeza.
Concluye diciendo, que no se valoró su alegato en donde impugnó los testimonios, da explicaciones de la rencilla, se acreditaron las lesiones de sus defendidos, se negó el arma y demostró que las declaraciones eran falsas, solicitando se case la sentencia, declarando su nulidad y se ordene la inmediata libertad de los encartados.
2) En primer término, debemos recordar el alcance del nuevo Recurso de Casación surgido de la Sentencia de la Corte Suprema en “Casal”, del 29/9/2005, según la cual después de la reforma constitucional de 1994 y teniendo en cuenta la Jurisprudencia internacional, todo condenado tiene derecho a recurrir la sentencia para que un tribunal superior revise integralmente los fundamentos del fallo, incluidos los que hacen a la prueba del hecho, con el único límite de los que están íntimamente ligados a la inmediación real. 
A partir de dicho precedente, lo único no revisable es lo que surja directa y únicamente de la inmediación. Todo lo demás resulta absolutamente revisable por el Tribunal de la Casación, quien en suma está habilitado para verificar si se aplicaron las reglas de la sana crítica y si esta aplicación fue correcta. 
Que en tal sentido, adelanto que el Recurso pretende fundarse en la mera discrepancia del recurrente con la valoración de los hechos y la prueba que ha realizado la Cámara, y no logra demostrar notorios apartamientos de la regla de la sana crítica y de la lógica. 
3) Que en efecto, de los fundamentos de la sentencia -fs. 355/362 y vta.- surge un congruente y racional análisis, del material probatorio producido en la causa, que llevó a los Sres. Magistrados a condenar a los recurrentes, encontrándolos penalmente responsables de los delitos que se les endilgan.
Resulta de las constancias de la causa, inspección ocular -fs. 4-, informes médicos -fs. 3, 7 y 84/85- (del IURIX PEX N° 167473/14), declaraciones testimoniales y demás probanzas documentadas, comprobada la autoría de los encartados.
Al respecto, las declaraciones testimoniales, recibidas durante la audiencia de debate que confirman su autoría y participación en los hechos, solo pueden ser analizadas por este Tribunal, si su contenido ha sido valorado fundadamente de acuerdo a las reglas de la sana crítica racional, en relación al resto del material probatorio, pero en modo alguno se podrá verificar qué impresión ha causado en el ánimo de los jueces que la han presenciado y escuchado, por cuanto se trata de una percepción propia relativa a lo acontecido en el debate oral. Así lo ha sostenido la Doctrina y reiterada Jurisprudencia:  “La función de esta Sala no consiste en realizar una nueva valoración de las pruebas practicadas en presencia del tribunal de primera instancia, porque a éste solo corresponde esa función valorativa pero sí debemos (argumento del artículo 8.2.h. de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos) verificar que, efectivamente, el tribunal de grado contó con suficiente prueba sobre la comisión de los hechos y la intervención que en el mismo le cupo al imputado, para dictar su condena, y que esa prueba fue lograda sin quebrantar derechos o garantías fundamentales y en correctas condiciones de oralidad, publicidad, inmediación y contradicción, además de comprobar que en la preceptiva motivación del veredicto se expresa el proceso de su raciocinio de manera lógica y convincente (cfr. en lo pertinente STS. 1125/2001 de 12.7). “Corresponde la comprobación de que la prueba se valoró con observancia de la legalidad y en el juicio oral bajo la vigencia de los principios de inmediación, oralidad, contradicción efectiva y publicidad, y que el razonamiento de la convicción obedece a criterios lógicos y razonables.” (Sala III del Tribunal de Casación Penal de la Prov. de Buenos Aires, causa Nº 11646 (registro de Presidencia Nº 41031) caratulada: “M.E.D. y otro s/ Recurso de Casación”, 709/2010).
Respecto al ejercicio de la potestad de seleccionar y valorar el material probatorio -que es en definitiva lo cuestionado en el presente planteo-, “… este Tribunal ha sostenido en reiteradas oportunidades que ello configura en principio una facultad privativa del tribunal de juicio, que solo puede ser controlada por el tribunal de casación en los supuestos de arbitrariedad de la sentencia”. (S.T.J. Prov. de Córdoba, Sala Penal, S. Nº 25, 29/04/05, “Borla, Héctor Alejandro y otro p.ss.aa. Homicidio Culposo, etc. -Recurso de Casación” en Actualidad Jurídica-Derecho Penal Primera Quincena Junio de 2005-Año II Vol. 43, Pág. 2435), que no es el caso de autos.
4) En cuanto al cuestionamiento de la Defensa de la inexistencia del arma de fuego y la consecuente tipificación, comparto lo resuelto por el Tribunal Oral, que dio por configurado el delito de robo calificado por el uso de arma de fuego cuya actitud para el disparo no puede ser acreditada, atento a que como lo sostiene la doctrina, “…esta figura incluye, sin lugar a duda, aquéllas armas de fuego empleadas en las que no se determinó su idoneidad para el disparo, lo que se dará ante la imposibilidad de peritarla, generalmente por no haberse incautado." (BAIGÚN, David y ZAFFARONI, Eugenio Raúl, Cód. Penal y normas complementarias. Análisis Doctrinal y Jurisprudencial, Parte Especial, Ed. Hammurabi, Bs. As. Tomo 6, p. 303).
Nótese, de la secuencia fáctica establecida, que los testigos advirtieron que uno de los agresores portaba un arma -Fernando Héctor Alaniz- y la utilizó para amedrentar, razón por la cual, el Tribunal entendió subsumida la conducta de los encartados, en el precepto penal del art. 166 último párrafo.

Al respecto, si bien ha suscitado repetidos debates jurisprudenciales, comparto que la falta de incautación del arma no impide en modo alguno, la procedencia del agravante, dado que la existencia de la misma se prueba no solo por el secuestro, sino por cualquier otro medio de prueba, en especial declaraciones de testigos contestes.
"Toda vez que todos los testigos refieren que los autores del hecho utilizaron un arma de fuego para llevar a cabo su propósito delictivo, la falta de secuestro de dicho elemento no impide encuadrar la conducta asumida por el encartado en el art. 166, inc. 2°, último párrafo del CP, atento a que dicho tipo penal no requiere que se acredite la aptitud para el disparo del arma utilizada" (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala VI • 10/12/2013 • L.C., C. y otros s/ procesamiento • DJ 25/06/2014, 77 • AR/JUR/94951/2013, entre otras). 
Se desestima, en consecuencia, el cuestionamiento de la defensa al respecto, debiendo  recordar, que “…el sistema de libres convicciones -para la valoración de la prueba- permite al órgano jurisdiccional fundar el juicio de certeza sobre la participación de los inculpados, valiéndose tanto de prueba directa como de prueba indiciaria que conformarán la certeza para la declaración de culpabilidad…”. (SCBA. “Luna, Franco s/ Recurso de Casación” TC0005 LP 74031 82 S, 16/02/2016. www.scba.gov.ar).

5) El recurrente sostiene, que la Sentencia está desprovista de fundamentación, pero no hace esfuerzo alguno para demostrar que la Cámara hubiese errado en la percepción o comprensión de los dichos de los testigos, o hubiese incurrido en vicio lógico al momento de la valoración, o confrontación de los elementos de prueba. Tampoco se señala la existencia de discordancias relevantes entre el contenido de las declaraciones asentadas en el acta del debate, y las relevadas en la Sentencia.
El razonamiento de la Excma. Cámara en lo Penal, aparece reflejado de manera clara, tanto respecto al hecho mismo como a su desarrollo, valoración  de la prueba, autoría y encuadre legal.
Abundante Doctrina, ha puntualizado que no es suficiente enunciar principios de razonamientos, y anunciar que han sido violados. En la Casación se debe indicar cómo y dónde resultan vulnerados, explicando cómo construyó su resolución el Juez y determinar el momento y el lugar en donde se apartó del iter correcto. Indicar por qué esa construcción lógica y legal, no es consecuencia de un proceso ordenado de razonamiento, y exponer cuál habría sido la manera correcta de elaborarla. (ver Olsen Ghirardi, Lógica del Proceso Judicial, 2ª. Edic. Lerner Editorial S.R.L., Córdoba, 2005; STJSL: “RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS: GIL ALBERTO – AV. DELITO  c/ LA INTEGRIDAD SEXUAL”, 26-05-2011).
En consecuencia, debo destacar que en el texto del fallo no aparecen los vicios de falta de motivación, violación del derecho de defensa y del principio de razonabilidad, por el contrario, se han consignado suficientes las razones que llevan a determinar las conclusiones expresadas, por lo que el Recurso articulado deviene improcedente, y debe ser rechazado. 
Por todo ello VOTO a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN por la NEGATIVA.
Los Señores Ministros, Dres. CARLOS ALBERTO COBO y MARTHA RAQUEL CORVALÁN, comparten lo expresado por la Sra. Presidente, Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.
A LA CUARTA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO, dijo: Atento a la forma en que se han votado las cuestiones anteriores, corresponde el rechazo del Recurso de Casación interpuesto. ASÍ LO VOTO.
Los Señores Ministros, Dres. CARLOS ALBERTO COBO y MARTHA RAQUEL CORVALÁN, comparten lo expresado por la Sra. Presidente, Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.
A LA QUINTA CUESTION, la Dra LILIA ANA NOVILLO, dijo: Costas al recurrente vencido (art. 71 C.P. Crim).
Los Señores Ministros, Dres. CARLOS ALBERTO COBO y MARTHA RAQUEL CORVALÁN, comparten lo expresado por la Sra. Presidente, 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, veintiséis 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 interpuesto.-

II) Costas al recurrente vencido (art. 71 C.P. Crim).

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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