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          “Cardoso, Maximiliano y otros s/

                         homicidio criminis causae”

          Sentencia

///nos Aires, 27 de junio de 2008.

Y VISTOS: 

Se reúnen los integrantes del Tribunal Oral en lo Criminal n( 7 de la Capital Federal, Daniel Morin -quien presidió el debate-, Juan Facundo Giudice Bravo y Gustavo Pablo Valle, con la presencia de la secretaria Carolina  Inés  Pagliano​, para dictar sentencia en​ la causa n( 2598, seguida por el delito de homicidio agravado criminis causae a Maximiliano Daniel Cardoso, argentino, nacido el 24 de agosto de 1988 en esta ciudad, apodado “El Pili”, soltero, hijo de Alfredo Daniel Cardoso y de Miriam Irene Rojas, titular del Documento Nacional de Identidad n( 33.780.777, identificado en la Policía Federal Argentina con los legajos serie R.H. n( 281.158 y S.P. n( 121.733, domiciliado en Brandsen 632 de esta ciudad y actualmente detenido en el Complejo Penitenciario Federal I; a Emanuel Enrique Reynoso, argentino, nacido el 15 de julio de 1988 en la localidad de Lanús, provincia de Buenos Aires, hijo de José Rodríguez y de Ramona Mercedes Reynoso, apodado “Gamuza”, identificado en la Policía Federal Argentina con el legajo serie T.M. n( 56.186, domiciliado en Magallanes 929 de esta ciudad y actualmente detenido en el Complejo Penitenciario Federal I; y a Ricardo Adrián Pedernera, argentino, nacido el 20 de octubre de 1987 en la localidad de Monte Grande, provincia de Buenos Aires, hijo de Néstor Celestino Pedernera y de Diana Patricia Capristo, soltero, titular del Documento Nacional de Identidad n( 34.461.417, apodado “El Chavo”, identificado en la Policía Federal Argentina con el legajo serie R.H. n( 280.608, domiciliado en Irala 951, 1( piso, de esta ciudad y actualmente detenido en el Complejo Penitenciario Federal I.

Intervienen en el proceso el fiscal general Oscar Ciruzzi y los defensores oficiales Cecilia Mage -Cardoso-, Jorge Luis Falco -Reynoso- y Ricardo Grassi -Pedernera. 
Y CONSIDERANDO:

El juez Morin dijo:
1() Que a la hora de alegar el fiscal general puso de manifiesto que se había acreditado a lo largo del debate que el 1( de diciembre de 2006, cerca de las 6 horas, en Olavarría y Del Valle Iberlucea, los imputados Cardoso - apodado “Pili”-, Reynoso - apodado “Gamuza”- y Pedernera - apodado “El Chavo”-, junto con una cuarta persona no individualizada, interceptaron el paso de una persona, Andrés Choque, que iba a trabajar, con el propósito de quitarle sus pertenencias -un bolsito o una mochila-. 
Mientras uno de los encausados, ante la resistencia de Choque de entregar sus pertenencias, lo tomó desde atrás, otro le asestó un puntazo con un elemento filo-cortante y los dos restantes lo revisaron en sus pertenencias, para luego dejarlo herido en el lugar, darse a la fuga por Del Valle hacia Lamadrid y perderse de vista con los efectos de Choque, que incluían un celular.




Calificó el hecho como homicidio criminis causae, en calidad de coautores (art. 80, inc. 7( del Código Penal).

Respecto de ello, reseñó el criterio que este tribunal había sostenido en casos anteriores (causa n( 1167), por el cual se requería que el resultado muerte estuviera preordenado para que resultara aplicable el artículo mencionado; y que, en su defecto, solamente la conducta podía subsumirse en el artículo 165 del mismo código.

Sostuvo, con basamento en Núñez y en el fallo de la Cámara de Casación que contrarió la postura anterior , que la preordinación no era un requisito del tipo penal previsto en el artículo 80, inciso 7(; bastaba que el homicidio fuera con el propósito de asegurar el resultado o de poner fin a la resistencia de la víctima para constituir un homicidio criminis causae. 

 Además, añadió que se exigía al homicidio un especial elemento subjetivo del tipo que era un nexo psicológico entre el homicidio y el robo; una conexión de medio a fin. Esto determinaba que fuera un homicidio agravado y no un latrocinio. 

Sobre la participación, sostuvo que los imputados eran coautores a raíz de que pudo determinarse qué rol había cumplido cada uno, existiendo una división de funciones eficientes e indispensables. Dos tenían las tareas de reducir y matar a Choque, y los otros dos la de sustraer, por lo que la coautoría resultaba evidente.

Refirió que los descargos de los imputados eran una conjunción perfecta de indicios de mala justificación. En primer lugar, porque en oportunidad de las indagatorias reconocieron tener apodos, que en el debate dijeron no poseer. Y, además porque no concordaban entre sí: Cardoso dijo que estaba con “Gamuza” -Reynoso- y el “El Chavo” -Pedernera- mirando la ambulancia ; y Reynoso dijo que no, que se había ido.

Tales indicios de mala justificación se terminaban de corroborar con los dichos del testigo Sarasola Gómez. Él, que los conocía del barrio, los cruzó a los tres corriendo con un bolsito en Del Valle Iberlucea hacia Olavarría. Los reconoció en el momento, luego en rueda de personas y, finalmente, los señaló en la sala de audiencias.

Debía de otorgarsele veracidad a lo manifestado por ese primer testigo, en razón de que su presencia en el lugar de los hechos había sido confirmada por los otros testigos, Adán y Pidre. Ellos reconocieron que había un hombre que dio respiración boca a boca al herido, intentando reanimarlo.

Reparó, entonces, en la declaración de Adán que no conocía a los imputados y quien pudo determinar qué hacían cada uno. Identificó a Cardoso como el que agarró a Choque y a Reynoso como el que lo clavó. Destacó que el testigo describió que el que lo había clavado tenía un lunar o mancha en a cara, tal cual podía verse en uno de los imputados.

 


Agregó que Pidre también contó que el grandote lo agarró, el chiquito lo clavó y que los otros dos estaban ahí.

Destacó que si bien nadie describió un elemento punzo-cortante ni cuchillo, todos hablaron de cuchillazo. De la autopsia, concluyó que le dieron cuatro puñaladas -cuanto menos tres-  al damnificado, explicándose  así el gesto reiterado que hacían los testigos. 

Esto último fue lo que llevó al fiscal a descartar cualquier posibilidad de encuadrar  el caso en el art. 165 del Código Penal. No fue un arrebato del momento. Si hubiese sido un homicidio en ocasión de robo, hubiesen pegado una sola puñalada, casi aceptada para la conducta descripta en ese artículo. Por el contrario, le pegaron las varias puñaladas que dice la autopsia; porque no les daba la mochila. 

Entendió que si bien no fue preordenado, todos los imputados se conocían desde siempre y sabían, cuando decidieron ir a robar, que tenían una navaja, un cúter, un cuchillo o lo que fuera. 

El homicidio fue realizado para llevar a cabo el robo, para reducir al damnificado. No contentos con la supremacía que les otorgaba el número de atacantes, le asestaron cuatro puñaladas a pesar de que Choque no presentó una defensa o resistencia desmedida; todo esto dejaba en claro que lo mataron para robarle.

En definitiva, aún admitiendo que no estaba preordenado el resultado muerte, en el curso de la acción, cuando Choque resistió la entrega de la mochila, los imputados decidieron matarlo para consumar su espurio designio. Esto surgió en el momento, no estaba preordenado, pero ese no es un requisito del tipo. Se conocían lo suficiente para saber lo que hacían, sabían que uno llevaba un cuchillo. Y cuando en el curso del hecho, uno tomó el cuchillo para clavarlo, nadie cesó en su acción, no lo soltó el que lo agarraba, no dejó de desapoderar el que lo estaba haciendo. 

Actuaron con conocimiento y voluntad prevista por esta figura. Y encontrando a la conducta como típica, antijurídica, culpable y punible, solicitó para los tres imputados la aplicación de la pena de prisión perpetua, con accesorias legales y costas, en virtud del artículo 80, inc. 7(, del Código Penal.

A su turno, la defensa de Maximiliano Daniel Cardoso, ejercida por la Dra. Cecilia Mage, adelantó que durante el alegato iba a efectuar cuatro planteos: la absolución de su asistido, en primer lugar; la aplicación del artículo 164 del Código Penal, subsidiariamente; el reproche penal efectuado en los términos del artículo 165 del mismo código, en subsidio a los anteriores; y, por último, también en subsidio, la inconstitucionalidad de la prisión perpetua. 

Respecto del primer planteo, entendió que el principio de la duda conducía a solicitar la absolución de Cardoso.

Sostuvo que la prueba giraba en torno a muy pocos testigos, los que fueron cuestionados, describiéndose a continuación esos ataques. Entendió que existían elementos suficientes para asegurar que no había certeza; lo que llevaba sin duda a aplicar el in dubio pro reo.

Criticó, en principio, el reconocimiento efectuado por Sarasola Gómez debido a que conocía a su asistido desde hacía más de quince años. En virtud de ello, se preguntó qué valor tenía un reconocimiento en el que un testigo se enfrentaba a la exposición de cuatro personas de las cuales no conocía la cara de tres -los otros integrantes de la rueda- y de un cuarto al que le vio la cara desde hace más de quince años; sólo podía reconocer así a Cardoso. Tildó entonces a ese reconocimiento como inocuo y carente de valor cargoso; fue formalmente válido, pero no intrínsecamente.

Atacó, luego, el reconocimiento efectuado por Adán, por no haber contado Cardoso con la asistencia técnica prevista en el artículo 167 del código de forma y contemplada en los últimos proyectos de reforma. Entendió que el tribunal, sin perjuicio de que la defensa estaba debidamente notificada, debió haber suplido esa situación -se podría haber postergado, convocado al abogado, etc.- a fin de satisfacer el programa constitucional de garantías.  Esto, porque no se trataba de un acto urgente, pero sí una prueba definitiva e irreproducible.

En segundo lugar, argumentó en subsidio, que sólo se podría condenar a Cardoso por robo simple. 

Extrajo de los propios alegatos fiscales y de los dichos de Sarasola Gómez, Adán y Pidre, la certeza respecto de que su asistido no había realizado ninguna maniobra dirigida a quitar la vida a Choque. Se indicó a Cardoso como el que, en la distribución de tareas, retuvo al damnificado, mientras que fue otro quien concluyó la acción material constitutiva de la agresión que resultó la muerte de Choque. 

Agregó que no toda intervención plural de personas suponía una coautoría en un hecho final, como era este, que además representaba un tipo complejo. En base a ello, disintió completamente con el fiscal porque para determinar eso debía haber concierto previo y podía, o no, haber división de tareas para el dominio funcional del hecho, sin los cuales no se podía avanzar y suponer que todos -en concreto Cardoso- iban o estaban de acuerdo o había acuerdo previo para matar a Choque. En este sentido, no toda participación en un robo implicaba como prueba indubitable que la violencia fuera desplegada con el conocimiento de querer matar. Si no había concierto previo encaminado al hecho complejo y si había acuerdo de ir a robar o sacar las pertenencias, quien participaba o intervenía pluralmente, sólo debía responder por el acuerdo, pero nunca por el exceso. Si hubo un exceso de Reynoso, podía responder él por su convenio y su exceso, pero los demás, y en particular Cardoso, no podían responder sobre eso porque no lo conocía,  y porque además él dijo que robaba a los turistas, no que mataba.

No se trataba de personas que salieron armadas, sino en todo caso de una que no se supo si tenía un cuchillo o algún otro elemento por el estilo. Esto daba algún indicio serio acerca de por qué Cardoso no tenía por qué saber que estaba armado o, eventualmente, que sabía lo que iba a hacer. Eran pautas objetivas que se debían reunir y valorar racionalmente. Por ello, la calificación, en todo caso, sería de robo simple. 

Por otra parte, y como tercer argumentó subsidiario, planteó que la calificación sería la de robo con homicidio, del artículo 165 del Código Penal. Recordó que la causa “Meza”, introducida por el fiscal, era de hace muchos años y que el caso era totalmente distinto. Por otro lado, en el caso “Brossio”, la situación también era totalmente diferente y el tribunal optó racionalmente por sostener que era aplicable el tipo penal del artículo 165 del Código Penal. Agregó, además, que sin perjuicio de que la Cámara de Casación confirmara o no el criterio, ello no obstaba a la independencia de los jueces. Concluyó, entonces, que las referencias hechas a Casación no eran suficientes para sostener una calificación. 

Se refirió a la intención del legislador de que sobrevivan ambos artículos 165 y 80, inciso 7( del Código Penal. No se podía hablar entonces sólo de dolo, porque de lo contrario se dejaba vacío de contenido al primero de los artículos referidos. Ello, más allá de la exigencia de parte de la doctrina de una ultra-intencionalidad. Pero, lo cierto era que la Corte había dado la pauta diciendo que el artículo 165 contemplaba el homicidio doloso o eventual, con lo cual daba marcaba que el artículo 80 debía tener un elemento subjetivo más. En la causa n( 1611, “Gómez”, la Corte, al adherir al Procurador, dijo que el 165 admitía el homicidio simple, más no los culposos o accidentales. Entonces, ese artículo contemplaba el tipo subjetivo de dolo, al menos eventual. Y si es así, lógicamente el artículo 80 requería una ultra intencionalidad. 

Frente a este esquema, en el caso concreto, Cardoso, dedicado a robar a los turistas, no podía tener premeditación de homicidio para obtener un resultado. Pero si no se exigiese ese elemento subjetivo, que en su criterio sí formaba parte del tipo, se debía pensar en algo reflexivo para suponer el encuadramiento en el art. 80. Esto no significaba que hubiera una suerte de incidente en un motivo que desembocó en la muerte, pero ese no fue el motivo ni la premeditación ni la posibilidad de reflexión. Menos en el caso de Cardoso que no efectuó la acción material. 

Desvirtuó, luego, el carácter dado por el fiscal a las puñaladas, manifestando que aún siendo cuatro podían no ser reflexivas, sino justamente lo contrario; ello pertenecía a un ámbito psicológico que resultaba muy difícil de establecer.

Hizo referencia, luego, a que cuatro personas que, en esa cantidad, estaban robando no necesitaban -en sentido lógico- el “para” o “por” del art. 80. Tampoco lo conocían, por lo que tampoco se daba el caso del “para procurar la impunidad”. Por el contrario, esto daba la pauta de que no había nada pensado en este acontecimiento incidental y desafortunado.  


Sostuvo que el in dubio pro reo hacía a la concepción republicana. Ello requería certeza no sólo sobre los elementos fácticos, sino también sobre los subjetivos. Por ende, aunque no se habían tomado en cuenta los criterios de premeditación, sí se debían tomar en cuenta los de la reflexión. Ello, además de que en lo material su asistido no tenía nada que ver. Retener a alguien no indicaba retenerlo con los fines del “por” y “para” del art. 80. Esto conformaría la violencia propia del robo, igual que lo sería el empleo de un arma, que hacían a esa violencia típica, y no más que ello. En suma, no podía decirse que fue para asegurar el resultado ni por no haberlo logrado. 

Recordó finalmente, al principio de máxima taxatividad, como otra regla de interpretación, que imponía evitar violaciones disfuncionales groseras a los derechos humanos.

Como último planteo, y en subsidio a los anteriores, introdujo la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua. Argumentó que la escasa edad de su asistido -18 años y cuatro meses al momento del hecho- lo convertía en un mayor para la ley penal pero menor para la civil. Esa circunstancia era tan limítrofe con el concepto de menor desde la legislación penal, que para este último caso -que sea menor- habría una forma de imponer la pena de la manera menos gravosa posible.

Dicha interpretación resultaba acorde con pautas internacionales sobre la aplicación de una pena tan bruta, grosera y fuerte. Ellas referían que los imputados, aun siendo mayores para la ley penal, tenían inmadurez, y por ello esas penas terminaban siendo netamente disfuncionales, disociadoras e indignas. No solo en el sentido de que las personas debían ingresar luego de tantos años al medio libre sin ninguna posibilidad de resocialización, sino además, porque se convertía en una pena de incapacitación. 

Finalmente consideró que se deberían tomar en cuenta estas circunstancias para analizar la vigencia racional de penas de esta índole en el caso y declarar la inconstitucionalidad de la prisión perpetua.

A su fin, tomó la palabra el defensor de Ricardo Adrián Pedernera, Dr. Ricardo Grassi, alegó que su asistido debía ser absuelto, sea cual fuere la calificación jurídica adoptada.

Comenzó aclarando que la diferencia entre los artículos 80 y 165 del Código Penal estaba dada porque el primero exigía un tipo de dolo directo, que implicaba un plus, una intención homicida previa al hecho de que se tratare. Más aún, cuando había más de una persona debía haber convergencia intersubjetiva, un conocimiento previo al hecho. 

Respecto de ello, señaló que el fiscal había especulado sobre que todos se conocían, que se habían puesto de acuerdo en robar, que todos conocían la existencia de un arma en uno de los participantes y que todos sabían que sería utilizada. El inconveniente que obstaba al planteo fiscal era que el dolo no era una suposición. Según Núñez aunque fuera un elemento subjetivo necesitaba ser acreditado con igual entidad probatoria que los elementos objetivos. 

En virtud de ello, debía analizarse qué hizo o no hizo Pedernera, a la luz de las personas que podían brindar detalles de lo ocurrido. Se propuso estudiar los testimonios con una carga de psicología y sociología mayor, en razón a la falibilidad que éstos representaban.

Primeramente, refirió que Sarasola Gómez no recordó en la audiencia si las personas que vio correr tenían un bolso o mochila; por ello, el fiscal no podía así decirlo basándose en su declaración anterior que no  fue incorporada. El acto que les vio hacer fue correr, lo que no implicaba ninguna actividad delictual. 

Luego destacó a Pidre como el más espontáneo, cuyos dichos controvirtieron a Adán respecto a la ubicación de las personas. Adán dijo que los otros dos -que no retenían ni apuñalaban- estarían revisando los bolsillos de Choque; el fiscal, que el teléfono celular seguramente lo llevaba allí. Pero, no se sabía si lo llevaba en el bolsillo, en la cintura, en la mochila o en un bolsillo superior. Tampoco se sabía si llevaba algo más que justificase la revisión de bolsillos. 

Asimismo, se preguntó cuál era la necesidad que tenían de agacharse los que estaban revisando las pertenencias cuando tenían una estatura casi igual que la de la víctima. De manera tal que el testimonio de Adán, como lo escenificó, contó cosas que imaginó pero que no vio.

También se preguntó porqué si Choque llevaba el celular en el bolsillo y fue quitado por alguno de los que revisaban, ¿por qué apareció en poder de otra persona? Si fuese así, habría estado adentro de la mochila o enganchado en ella y no en un bolsillo donde, según Adán, habría sido manoseado. La pregunta era, entonces, si Choque fue efectivamente manoseado, y ahí había dudas, porque se contraponían Adán y Pidre. No se robaba por omisión, sino por acción y el punto era que, como dijo Pedernera, él no hizo nada, porque no tomó parte en el episodio. Se pudo haber quedado al lado, pero no hizo más que eso. No ejerció actitud intimidatoria ni agresiva ni manoseó o manipuló a Choque o sus objetos.

Pedernera era imputado como coautor de un homicidio calificado que, como dijo antes, requería dolo directo, conocimiento previo, acuerdo de voluntades y aceptación de ese acuerdo y de todo lo que iba a ocurrir. Si fuese así, tendría que haber tenido algún tipo de actividad, que no tuvo. Entonces, había una duda, ya que, más allá de las conjeturas posibles, no se encontraba probado si Pedernera sabía lo que iba a ocurrir con sus dos amigos, o si sabía que iban a robar a determinada persona, o que esa víctima iba a recibir un puntazo, o que hubiese querido participar en algún hecho delictuoso. Esa duda, lleva, en definitiva, a no tener por probado el dolo que imputó el fiscal.

Por lo tanto, resumió que sólo se lo podía condenar a su asistido por una inactividad; la cuál no se contempló como conducta ilícita en este tipo de delitos que requerían una actividad. El delito de robo requería una acción y Pedernera no hizo nada, lo que se encontraba corroborado por Pidre. Agregó, que aun cuando sus conocidos realizasen algún tipo de actividad, si Pedernera se quedó quieto y no quiso participar, no se le podía imputar ningún tipo de delito, porque no realizó ninguna acción vinculada con ese hecho. Así, no se le podía achacar ni el robo, ni el homicidio resultante, porque no se acreditó que él hiciera algo. Estar parado quieto en determinado sitio no significaba compartir ni convalidar la conducta de otro.

En consecuencia, pidió que se lo absolviera por el hecho que le fue imputado, sea cual fuese la calificación jurídica que se adoptase.
Continuó el Dr. Jorge Luis Falco representando la defensa de Emanuel Enrique Reynoso y consideró que de ninguna forma las pruebas permitían tener por acreditada la participación del nombrado y por consiguiente su responsabilidad penal. En consecuencia, solicitó primeramente la absolución de su asistido. 

Fundó el pedido en los dichos de los tres imputados, señalando lo ilógico y absurdo que sería que su asistido intentare cometer un delito a dos cuadras de su domicilio y aclarando que nada situaba a ninguno de los tres en el lugar de los hechos. Estas circunstancias daban la suficiente convicción para afirmar que Reynoso no participó en el hecho y que las acusaciones no podían vulnerar el principio de inocencia del artículo 18 de la Constitución Nacional. 

Adhirió a los cuestionamientos formulados sobre los testigos fundamentales, remitiéndose a los alegatos de sus colegas. 

Sobre Adán destacó que el testigo, aunque reconoció a Reynoso en una rueda, recién en una posterior que se hizo sobre Cardoso,  dijo que el anterior había sido quien dio el puntazo, lo que valoró el fiscal en contra de su defendido. Asimismo, el testigo dio características físicas que no correspondían con su asistido y  dijo que tenía un lunar, lo que el fiscal tomó como indicativo de su participación en los hechos. En referencia a ese último punto consideró lógico que una persona que efectuó un reconocimiento se quedara con esa imagen y luego pudiera trastocarla, confundiéndola en el tiempo; de allí las exigencias del artículo 271 del Código de Forma. Antes del debate, Adán reconoció a su asistido; por lo tanto, el lunar que refirió ¿era del autor del hecho o del que reconoció en la rueda de personas que sabía que aquí estaría sentado? Además, a raíz de una pregunta que se le formuló giró la cabeza en dirección a su defendido y, entonces, nunca se sabrá si lo del lunar era porque lo vio en algún momento en particular.

Respecto de Sarasola Gómez, dijo que en realidad sólo había visto correr a su asistido junto con los otros, lo que por sí sólo no indicaba que hubieran participado del hecho. 

En cuanto a Pidre no lo consideró convincente en absoluto. Se preguntó cuál era la verdad entre las distintas versiones dadas por ese testigo. 

No se podía pasar por alto, por otra parte, que había una cuarta persona; lo que lo llevó a preguntarse cómo se podía saber, entonces, si esa cuarta persona no tenía características similares a las de su asistido que llevaron a las personas a reconocerlo.

En base a lo expuesto y a la fugacidad con la que vieron los testigos, si bien podía existir la probabilidad de que su asistido hubiese participado en el hecho, de ningún modo había la certeza que requería un fallo condenatorio. Así, en virtud del artículo 3 del Código Procesal Penal de la Nación, pidió la absolución de Reynoso. 

En subsidio, tampoco concordó con el fiscal sobre la participación fáctica que le atribuyó a su asistido.

Alegó, como primera hipótesis, que la calificación debería ser la del robo simple, ya que no se acreditó el rol que asignó el fiscal, y en consecuencia no se podía probar que la intencionalidad fuera más allá de ese delito; o en su caso, robo en poblado y en banda. 

Se refirió, luego, a la zona gris de aplicación entre los artículos 165 y 80 del Código Penal. La figura del art. 165 no se refería sino a la conexidad de los hechos y no a la conexión de medio a fin. Esta relación de causalidad era la que debía prevalecer para determinar la figura aplicable. En el art. 80 debía existir esa finalidad que debía estar acreditada, el “para”. 

El fiscal dio por supuesto que el elemento punzo cortante era de alguno de los que intervino en el hecho, aún ante la falta de secuestro, de visualización por parte de los que declararon, y de conocimiento de qué elemento era. Pero, se preguntó si no pertenecería a la víctima, que la llevase en su mochila. Ello era posible toda vez que se dedicaba al rubro de gastronomía. ¿Cuál hubiese sido la necesidad de esos cuatro de siquiera intimidarlo con ese elemento, si el sólo número cubría la eventual posibilidad del despojo? Todo esto llevaba a decir que una sola herida de esas características, que lamentablemente atravesó el espacio intercostal y provocó el desenlace del hecho, no podía tener las características exigidas por el tipo del art. 80. Uno de los requisitos que citaba Donna era, en el caso del art. 165, que el propósito del agente fuera que la muerte era con motivo u ocasión del robo, concordante con el episodio. En la cabeza del agente necesariamente debía estar, para la figura más grave, la muerte de la persona previa a la realización del hecho; sino quedaría en letra muerta el artículo 165. 

Señaló, por otra parte, que el fiscal sostuvo que no sólo hubo una lesión por herida punzo cortante, sino que hubo otros daños corporales. Al respecto, no existía un croquis anatómico que permitiera ubicar las heridas que mencionó el forense para darles la significación que propuso el fiscal. Pero, lo concreto era que en la requisitoria que correspondía a la plataforma de la imputación, al describirse los hechos sólo se habló de un puntazo en la zona del tórax. Sobre las restantes heridas que señaló el fiscal general, que acreditaría con los dichos de Adán y Pidre, nada se señaló en esa requisitoria. Por lo cual, si no se viabilizó, por medio del artículo 381 de Código Procesal, la posibilidad de incluir tales circunstancias, no podía ser expresada en otro tramo del debate. Esto no era un dato menor, porque el fiscal dijo que se basó en ello para permitirse tener por configurado el artículo 80. En consecuencia, propició la nulidad parcial del requerimiento sobre la incorporación de hechos que no fueron contenidos en la requisitoria de elevación. 

Por otro lado, coincidió con la Dra. Mage acerca de que su asistido estaba al borde de la inimputabilidad al momento de presunta comisión del hecho. Si bien no sería de aplicación concreta la Convención del Niño, porque eran menores para la ley civil pero adultos para la ley penal, la Corte en “Maldonado” sostuvo, en un caso en que se había condenado a prisión perpetua a un menor, que por ser violatorio de la Convención debía ser anulado y dictarse un nuevo fallo de conformidad con ese pacto. También, según las reglas de Bejing, se debía procurar extender esas reglas de los menores a los adultos. Asimismo, adhirió al planteo de inconstitucionalidad de la prisión perpetua por violar el Pacto de San José de Costa Rica, en su art. 5, inc. 6(, y el art. 16 de la Convención contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, ambos complementados con el art. 18 de la Constitución Nacional.
Al momento de replicar, el fiscal general dijo respecto al planteo de nulidad efectuado por la defensora Mage que a fs. 181, Sarasola Gómez en un reconocimiento de otra de las personas -Rojas- manifestó que lo conocía del barrio pero que ese día no estaba con los otros; por lo tanto, el mismo testigo descartó lo que afirma la defensa acerca de que los reconoció solo por ser del barrio. 

Por otro lado, dijo que la tesis de la defensa se daba  de bruces con el art. 271 del Código Procesal Penal de la Nación. En el caso,  los recaudos de esa normativa se cumplieron; si el defensor no había ido, era su problema. Sería lo mismo que impugnar un allanamiento porque no se encontraba presente el defensor. El reconocimiento era un acto del que reconoce en el cual el reconocido sólo puede opinar sobre el lugar que ocupa.
Sobre lo dicho por Falco, dijo que no podía utilizar los dichos de Pedernera para decir donde estaba o no su asistido; esto, porque por lo que dijo en el debate no correspondía su lectura.

Respecto la nulidad parcial del alegato planteada, se preguntó qué ampliación del requerimiento podía hacer cuando las cuestiones de hecho ya estaban incorporadas y además se había traído la pericia al debate. Si al defensor lo sorprendió algo que el tribunal decidió traer al juicio, no puede atribuirse responsabilidad a su parte. En el requerimiento, en el que se fijó el objeto procesal,  se dijo que a raíz de “las lesiones” sufridas se había producido la muerte. Ello, más allá de que una sola fuese la que había causado la muerte. Se habló de un puntazo, de lesiones en plural y de un peritaje que habló de múltiples lesiones. Si esto sorprendió a la defensa, no era la nulidad la respuesta. Por eso se debía rechazar ese planteo.
Respecto de los planteos de inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua, dijo que ambas defensas no habían analizado el grave riesgo institucional que generaba ese tipo de declaración. Por lo tanto, analizó la actual redacción del art. 13 del Código Penal. Éste fijaba la pena de la prisión perpetua en treinta y cinco años; esa reforma de la ley 25.892 era de fines de abril de 2004. Asimismo, debía contemplarse la ley 24.660 que hablaba de la finalidad resocializadora de la pena privativa de libertad, sancionada en julio de 1996. Por otra parte, debía analizarse que la incorporación de tratados era del año 1994. Con esto quiso decir que los legisladores, cuando decidieron fijar esos treinta y cinco años, conocían las normas que precedían a su decisión; y se entendió que, porque era una ley posterior, esos eran los tiempos para generar la comprensión y el respeto por la ley de los que la avasallaron. 

Además, dijo que la fundamentación se basó en subjetividades sin otro fundamento jurídico. Admitió que la edad era uno de los elementos que utilizaba para los análisis del los artículos 40 y 41 del código de fondo. Pero, en ese caso la pena era una; porque fuera mucha, no se podían hacer extensivos los límites de la edad. En nada se avasallaba la finalidad resocializadora de los pactos, porque para el caso, esto era lo que el legislador previó. Que pareciera mucho no era bastante para que se la declare inconstitucional. Tampoco el que estuvieran los imputados cerca de los dieciocho años. 

En consecuencia, entendió que se debía rechazar la inconstitucionalidad introducida.

Luego, duplicó la Dra. Mage y dijo que el razonamiento para dar validez a lo que dijo Sarasola Gómez era circular; si el fiscal había reconocido que sólo los vio correr, había que ver qué había pasado ahí. La circunstancia de que no lo haya reconocido por ser del barrio no descartaba lo que ella dijo al comienzo. No se supo por qué dijo que vio a unos y no a otros del barrio. Se entraba en un subjetivismo que no podía comprobarse. Si sólo los vio correr era ello un elemento muy importante para tomar en cuenta sobre ese conocimiento previo, sobre su valor intrínseco. 

Falco, finalmente, adhirió al planteo del fiscal respecto la incorporación de la declaración de Pedernera.
2() Que en la oportunidad prevista por el artículo 378 del Código Procesal  Penal de la Nación, el único que declaró fue Ricardo Adrián Pedernera, quién manifestó solamente que “él no tenía nada que ver con esto”; motivo por el cuál se incorporaron los dichos formulados por  Cardoso y Reynoso en la oportunidad de sus declaraciones indagatorias (fs. 165/167 y 168/169).

 

Maximiliano Daniel Cardoso negó haber cometido el hecho que se le imputaba. Manifestó que en otras ocasiones había robado a turistas y no a gente del barrio, porque la respetaba. Además, que no iba a matar a nadie para robarle. Que el damnificado vivía a la vuelta de su casa y tenía un bebé de un mes. En el día y hora del hecho, él estaba trabajando en el comedor “Los Pibes”, ubicado en Suárez entre Martín Rodríguez y Alte. Brown; salió un ratito antes, fue al puerto y luego a la feria de Iberlucea y Pedro de Mendoza. Allí, se encontró con Victor, Lucio, Lobi, Gamuza y El Chavo; desde donde estaban se podía ver la ambulancia y luego a la policía.  No reconoció el celular que se le exhibió y no supo decir si Choque tenía enemigos.

Emanuel Enrique Reynoso dijo haber estado en la feria de Iberlucea y Magallanes cuidando los puestos y charlando con El Chavo, Pili y El Monito. Se fue a su casa al amanecer, cuando ya cantaban los pajaritos, por la calle Magallanes, donde se le apareció un “fisura”, refiriéndose a un drogadicto, y le ofreció comprar un celular por cuarenta o cincuenta pesos; adquiriéndolo finalmente por la suma de veinte pesos sugerida por él. Se fue a su casa, entonces, ubicada a una cuadra y media de la feria. Ubicó temporalmente lo declarado como un rato después de que el damnificado fuera asaltado. No conocía al “fisura” que eran comunes en el barrio; ese era de unos 20 o 21 años, con gorrita y mochila. No sospechó que el celular que había comprado fuera del damnificado, cuya muerte conoció tres o cuatro días después. Ni siquiera pudo utilizar el aparato, que reconoció al serle exhibido, ya que no tenía crédito. Negó haber cometido el hecho atribuido.

Finalmente, luego de los alegatos, no utilizaron el derecho de dirigirse por última vez al tribunal conforme lo establecido en el art. 393, último párrafo del Código Procesal Penal de la Nación.
 
3() Que durante el debate, y en lo que respecta al hecho por el cual el fiscal formuló acusación, se produjeron las siguientes pruebas:

a) Prestaron declaración testimonial Miriam Irene Rojas, Enrique Jorge Sarasola Gómez, Guillermo Daniel Adán, Daniel Humberto Sanguinetti, Marta Esther Miravette Ciccero, Juan Carlos Pidre, Fernanda Barode, Hugo Ursagaste, Rosario Mabel Choque, Sara Guadalupe Mamani, cuyos dichos se encuentran plasmados en el acta.
 b) Se incorporaron por exhibición, las vistas fotográficas (fs. 98/99 y 218), el plano (fs. 219), las fotocopias del acta de matrimonio celebrado entre Sara Guadalupe Mamani y Andrés Choque y de sus respectivos documentos (fs. 33/35) y el teléfono celular, marca “Motorola”, modelo “V60i”reservado en Secretaría.

 c) Se incorporaron por lectura las declaraciones de Eduardo E. Meta (fs. 2); Héctor Manuel Acuña (fs. 3/4); César Augusto Nieva (fs. 5); Rómulo Blanco (fs. 18); Javier Cabría (fs. 19); Aldo Ariel Berneda (fs. 38/39, 66 y 92/93); Patricia Alejandra Pazos (fs. 41); David Pinales Gómez (fs. 47); Fermina Choque (fs. 65); Diego Damián Mosqueto (fs. 71); Juan Manuel Dardes (fs. 75/75 vta.); Luis Moya (fs. 78/78 vta.); Héctor Alfredo Guevara (fs. 80/80 vta.); Lucas Maximiliano Lesta (fs. 84); Hugo Damián Literas (fs. 85); Rubén Antonio Cejas. (fs. 86); Bautista Eufracio (fs. 88); Carlos Adrián Galarza (fs. 89); Marcelo Fabián Páez (fs. 96); Roque Zacarías Cano (fs. 97); Javier Blaho (fs. 100); Dr. Jorge Ángel Patitó (fs. 231/235); y  las siguientes constancias: actas (fs. 2, 20, 81/83, 87, 90/95); autopsia practicada a Andrés Choque (fs. 231/235); certificado de defunción de Choque (fs. 239); iInforme del Cuerpo Médico Forense respecto de Cardoso (fs. 255/256); reconocimientos en rueda de personas (fs. 178, 179, 182, 262, 264); informes del art. 78 del C.P.P.N. (fs. 253/254, 255/256 y 325/326); historia clínica remitida por el Hospital General de Agudos Dr. Cosme Argerich (fs. 8/10, 23/24 y 227/229); informe toxicológico (fs. 283 y 377/379); informe del laboratorio de histopatología forense (fs. 382); informe del Cuerpo Médico Forense (fs. 403/404); informe del Laboratorio Químico de la P.F.A. (fs. 385); informes  socio ambientales, certificación de antecedentes y demás constancias de los legajos de personalidad de los acusados; informe de Cuerpo Médico Forense respecto malformación de manos de Reynoso (fs. 521); actas de procedimiento (fs. 20, 67/67 vta.); actas de reconocimiento en rueda de personas (fs. 181, 198/198 vta. y 261); e incidente de salud de Emanuel Enrique Reynoso.

4() Que los planteos de nulidad formulados por la defensa de Cardoso en relación al reconocimiento en fila de personas de fs. 264 y por la defensa de Reynoso respecto del alegato fiscal deben, a mi juicio, ser rechazados.

En el primero de los planteos se señala que el acto procesal por el cual el testigo Adán reconoció a Cardoso como aquella persona que retenía a la víctima mientras otra la apuñalaba resultaba nulo pues, al no haberse llevado a cabo el acto en presencia del defensor,  se habían violado las garantías constitucionales del acusado. Agregó, asimismo, que no se trataba de uno de los casos previstos en los arts. 200 y 201 del CPPN debido a que el acto era irreproducible pero no urgente.

Al respecto, cabe señalar que la defensa  no especifica cuál es la garantía constitucional presuntamente violada. Si, por hipótesis, ésta fuera la de defensa en juicio,  no se advierte de qué modo los arts. 200 y 201-que son los que regulan la cuestión y no fueron tachados de inconstitucionales- pueden llegar a constituir una reglamentación irrazonable de la garantía en juego.

El art. 200 del CPPN establece que los defensores podrán asistir a una serie de actos, entre los que se encuentran los reconocimientos, cuando se los deba considerar definitivos e irreproducibles y el art. 201 dispone que los defensores  deberán ser notificados en forma previa a su realización bajo pena de nulidad; asimismo, el artículo aclara que la diligencia se llevará a cabo aunque no las partes no asistan.
Este es, precisamente el marco normativo aplicable al caso de autos: el defensor de Cardoso fue debidamente notificado el 21 de diciembre de 2006 y el reconocimiento se llevó a cabo, sin su presencia por que no asistió, el 26 de diciembre de esa año (cfr. fs. 275 vta. y 264).

Consecuentemente, toda vez que el acto procesal impugnado ha sido realizado de conformidad con lo establecido en la ley aplicable -la que, reitero no ha sido tachada de inconstitucional ni se advierte que ostente esa calidad- mal podría declarase su nulidad.

Sólo cabe agregar que la regla establecida en el último párrafo del  art. 201 del CPPN se refiere a un supuesto que no resulta de aplicación al caso bajo análisis. Concretamente, la urgencia remarcada como cuestión  a tomar en consideración por la defensa, opera, de acuerdo con esa norma, como excepción a la regla de notificación a las partes. Por ello, tampoco podría ser tachado de nulo un acto sobre la base de que no sería urgente cuando la urgencia sólo es enunciada  por la norma como elemento a considerar en supuestos en los que la notificación no ha sido realizada. 
El segundo de los planteos fue presentado por la defensa de Reynoso del siguiente modo: “...en la requisitoria de elevación a juicio que correspondía a la plataforma fáctica de la imputación, al describirse los hechos sólo se habló de un puntazo en el tórax. Nada se expuso allí sobre las restantes heridas que señaló el fiscal general...” Por tanto, al no haber sido introducidas por la vía del art. 381 del CPPN, no podían ser incorporadas y valoradas en otro tramo del debate.

Pues bien, como lo señaló el fiscal al contestar la vista conferida al efecto, las restantes lesiones que sufriera Choque sí fueron descriptas en el requerimiento de elevación a juicio. En efecto, allí se dice: “Tras un breve forcejeo...  uno de ellos le dio un puntazo en la zona del tórax...” y luego “...a raíz de las lesiones sufridas, la víctima fue rápidamente trasladada al Hospital Argerich, donde falleció horas después” (cfr. fs. 373 vta.; sin bastardilla en el original).  A su vez, en el capítulo referido a la fundamentación de ese acto procesal se hizo referencia a la autopsia “donde consta que la muerte fue producida por lesión de arma blanca en tórax-hemorragia interna, quedando asentadas las diversas lesiones que el cuerpo presentó...” (cfr. fs. 375 vta.; sin resaltado en el original).

Esta sola reseña permite advertir que el planteo carece de sustento:las lesiones estaban descriptas y, por añadidura, la defensa pudo ejercer su ministerio respecto de éllas. Por ello, el pedido de nulidad debe ser rechazado. 

5() Que, de conformidad con las reglas de la sana crítica racional  fijada como pauta de interpretación por el art 398, segundo párrafo, del Código Procesal Penal de la Nación,  tengo por acreditado que el día 1( de diciembre de 2006, alrededor de las 6 de la mañana,  los acusados se aproximaron a Andrés Choque -quien transitaba por el cruce de las calles Olavarría y Del Valle Ibarlucea de esta ciudad- y lo rodearon con el objeto de sustraerle sus pertenencias.

Frente a esta situación, la víctima intentó apartarse del grupo agresor, pero no pudo hacerlo pues fue tomado por detrás por Maximiliano Cardoso; simultáneamente, Emanuel Reynoso comenzó a clavarle un elemento punzo cortante  -lo hizo al menos en cuatro oportunidades- mientras Ricardo Pedernera y un cuarto sujeto que no fue identificado le revisaban sus bolsillos. 

          Luego de ello, los agresores huyeron por Del Valle Ibarlucea, en dirección a Lamadrid llevando consigo una mochila y un teléfono celular de propiedad de la víctima.

Andrés Choque, finalmente, falleció a las 8.40 horas en el Hospital  Argerich a raíz de que una las lesiones que sufriera afectó su corazón.  

        
6()  Que el hecho descripto encuentra sustento probatorio en los elementos de juicio que se analizan a continuación:

En primer lugar se cuenta con la declaración de Enrique Jorge Sarasola Gómez quien puso de manifiesto que el 1( de diciembre de 2006, aproximadamente a las 6 de la mañana, mientras caminaba por Del Valle Ibarlucea hacia Olavarría se cruzó con  varios  muchachos que venían corriendo -durante el debate no pudo recordar si eran tres o cuatro- por la calle en la que él transitaba en dirección a Lamadrid.

         Refirió que, sin duda, los ahora acusados eran las personas que había visto correr en ese momento; aclaró que éstos respondían a los apodos de “Pili” (Cardoso), “Gamuza” (Reynoso) y “Chavo” (Pedernera) y justificó el conocimiento de los sobrenombres en el hecho de que los conocía del barrio desde hacía muchos años.

Sostuvo, asimismo, que siguió caminando sin parar hasta  la esquina siguiente -Del Valle Ibarlucea y Olavarría- y allí encontró a una persona herida, a la que asistió brindándole respiración boca a boca; finalmente, relató que  permaneció con la víctima hasta que se la llevó la ambulancia.
Esta información fue la que oportunamente sirvió de base a la investigación llevada a cabo por el Subinspector Aldo Berneda, cuyas declaraciones, obrantes a fs. 38/39, 66 y 92/93, fueron incorporadas por lectura. 


En la primera de ellas el oficial puso de manifiesto que conocía a los imputados por el apodo, pues dada su condición de integrante de la brigada de la Comisaría n( 24,  tenía entre sus funciones conocer a las personas que se juntaban habitualmente en un  playón de la zona -lo que los acusados hacían-  para seguridad de los turistas que concurren al paseo Caminito y, además, porque éstos habían sido detenidos en la dependencia policial por otros delitos. 

De este modo, y luego de compulsar el libro de detenidos, informó que el nombre completo de “Pili” era Maximiliano Daniel Cardoso, el de “Gamuza”, Emanuel Reynoso y el de “Chavo”, Ricardo Pedernera. En esa declaración también quedaron asentados los antecedentes penales y los domicilios de las personas cuyos apodos y apellidos habían sido previamente conectados. 

La tercera de estas declaraciones -fs. 92/93-  dio cuenta, precisamente, del allanamiento practicado por Berneda en el domicilio que dejara asentado en la declaración anterior como perteneciente a Emanuel Reynoso, esto es, Magallanes 929. Allí también se dejó constancia de que en uno de los dormitorios de la finca aludida había un celular de color gris, marca Motorola, modelo V60i, que al ser encendido permitía ver en la pantalla un mensaje de saludo que decía HOLA ANDRES, el nombre del damnificado, por lo que se procedió a su secuestro (cfr. asimismo, el acta obrante a fs. 91 y vta., transcripta a fs. 94/95 y las fotografías obrantes a fs. 98/99). 

        Por su parte, al declarar en el debate la esposa de la víctima,  Sara Guadalupe Mamani confirmó que el celular secuestrado en la casa de Reynoso era el que había sido sustraído a Andrés Choque. 

Así,  manifestó que su marido tenía un celular Motorola que tenía la antenita floja y se caía porque estaba rota, como también lo estaba la tapa, por lo que tenía un marco negro en su centro. Al exhibírsele el aparato celular secuestrado,  dijo que con seguridad era ese, porque estaba clarito que le habían pegado la antenita porque se salía; además, porque estaba cambiada la tapa negra, tal y como ellos lo hicieron. Dijo que hacía tres o cuatro años que tenía ese celular y que no había tenido otro antes, porque a ella no le gustaban los celulares, pero su marido debió tenerlo para el momento en que  iba a trabajar. Agregó que el aparato funcionaba, y lo único que tenía era la antenita que se salía; la batería funcionaba correctamente. Agregó que cuando se abría en la pantalla decía “Hola Andrés” que era lo que ella le había puesto.

Por otra parte, a los efectos de precisar cuál fue la conducta adoptada por cada uno de los acusados durante la comisión del hecho, resulta especialmente relevante la declaración prestada durante el debate por Guillermo Daniel Adán quien refirió que el 1( de diciembre de 2006 estaba haciendo un reparto de carne  manejando un camión junto a su compañero Carlos Pidre. Venía por Olavarría y, llegando al cruce de Del Valle Iberlucea, pues en  la esquina tiene un cliente, cuando vio que había cuatro chicos, en el medio de la calle, que tenían rodeado a otro. Vio cuando le intentaban sacar las cosas;  el chico se resistió un poco; entonces,  uno lo agarró y otro le clavó un puñal o un cuchillo en el pecho. Aclaró que a los otros dos no los pudo ver porque estaban agachados tratando de sacarle las cosas de los bolsillos. Luego de eso salieron corriendo. Agregó que no conocía ni al damnificado ni a los cuatro chicos. Dijo que vio que al chico le sacaron una mochila o un bolsito que llevaba. Todo lo observó desde arriba del camión. Se acercó al herido, que estaba consciente y le dijo “por favor llevame a un hospital que me acaban de asaltar” y se agarraba el pecho. Después se empezó a acercar gente y se llamó a una ambulancia. 

El testigo también puso de manifiesto que había participado en una rueda de personas en las que reconoció a dos de los autores: uno era el que lo sostenía por detrás y el otro el que lo apuñalaba.

 Explicó que no pasó ni un minuto entre que él vio el hecho y se bajó del camión y llegó al lugar; fue un instante, no podía precisar el tiempo, fueron segundos. Afirmó que él fue el primero en llegar. Vio lo que ocurría desde el camión, lo terminó de estacionar para no dejarlo en medio de la calle, bajó, se arrimó y el chico vino hacia él porque lo vio. Las personas que se acercaron aparecieron cuando se bajó su compañero y el chico les pedía que lo llevaran al hospital; les pedía que lo llevaran a la casa porque vivía a la vuelta, y ahí llegaron las otras dos personas. Dijo que había una mujer y dos o tres chicos y que los primeros en acercarse fueron hombres. Trataron de taparle la herida porque sangraba mucho, y lo sentaron en la vereda esperando que llegase la asistencia médica. Luego la víctima  se desvaneció, antes de que llegaran la ambulancia con un patrullero. Entonces, una persona trató de revivirlo; lo golpeó un poco en la cara, intentó hacerle respiración y le presionó el pecho.

Manifestó que en el grupo de asaltantes había uno que sobresalía de los demás, que era el que sostenía al chico, y otro era chiquitito, que fue quien lo apuñaló. Aseguró que vio cuando uno lo agarró y el otro le pegó en el pecho “así” -hizo el ademán- y se fueron corriendo todos juntos. Dijo que no llegó a escuchar que alguno de ellos dijese algo. Preguntado por el defensor Grassi acerca de la intervención de los otros dos asaltantes, respondió que antes del hecho encerraron al muchacho junto con los dos que describió. Se le acercaron los cuatro a la vez, lo empezaron a tocar y el pibe empezó a irse para atrás; ahí lo encerraron, dos se agacharon y lo empezaron a agarrar del pantalón y le metieron las manos en los bolsillos, mientras otro lo agarró de atrás, y el último lo apuñaló; en ese momento le sacaron la mochila -no sabía si algo de los bolsillos- y se fueron.

Aclaró que entre lo que pasó y donde estaba el camión no había ni cinco metros; lo que hizo fue cruzar la calle, dejar el camión  en la esquina mal estacionado, y bajar.

Precisó que del grupo que salió corriendo uno sobresalía por la altura, otro era más petiso y los otros dos de estatura intermedia.

Ante nuevas preguntas respecto de la descripción física de los agresores, respondió que el que lo apuñaló era petiso, e introdujo un dato que no se encontraba  en la declaración que prestara al momento de los reconocimiento: quien apuñaló a la víctima tenía una mancha en la cara o un lunar -no lo recordaba bien-; era de piel blanca, y no recordaba cómo era su pelo.A preguntas del defensor Grassi, respondió que no vio a ninguna de las cuatro personas con un cuchillo en la mano; tampoco que alguien arrojara uno.

Concluyó su tetimonio afirmando que había visto la secuencia completa: los cuatro se acercaron y rodearon al chico; y los cuatro pusieron manos sobre el cuerpo del damnificado.

Menos precisa fue la declaración que prestó el acompañante de Adán, Juan Carlos Pidre.

Luego de que se resolviera que aguardase en la antesala para continuar  con su declaración inicial -en la que había sostenido que practicamente no había podido ver nada porque venía dormido y el camión se encontraba alejado del lugar en el momento en que ocurrió el hecho-   y de que se le recordara las penas previstas para el delito de falso testimonio, manifestó que  no quería decir algunas cosas por miedo, pero que iba a decir la verdad. Contó, entonces,  que cuando se despertó a la altura de las vías, a dos cuadras o tres, vio algo, y luego se fueron acercando. Así observó a uno grandote que tenía agarrado al pibe y a uno chiquito que le pegaba para adentro, no sabía si una puñalada o qué, y que salieron disparando. Ellos bajaron corriendo del camión y él le tuvo la mano al herido hasta que llegó la policía. Recién ahí abrieron la carnicería y vino el muchacho del negocio. Ahí vinieron la ambulancia y el patrullero, se lo llevaron, y ellos siguieron con el reparto de la carne. A preguntas del fiscal manifestó que eran esos dos y había dos más que estaban medio alejados. El que lo tenía agarrado era el grandote. Esos otros dos estaban parados ahí, a más o menos medio metro de los otros, estaban mirando ahí, y después salieron corriendo; no vio que hicieran alguna otra cosa. Cuando llegaron con el camión se bajaron corriendo y auxiliaron al chico. Dijo que no sabía si se habían llevado una mochila. Mostró la forma en que el más grande agarraba a la víctima -de frente, tomándolo de los hombros-  y dijo que el chiquitito estaba al costado, un poco más agachado. También mostró donde estaban los otros dos: a un metro o menos, detrás de los otros dos agresores. Finalmente refirió que eso lo vio a unos dos metros y medio o tres. Luego, cuando llegó el camión, salieron todos corriendo.

El cuadro probatorio se conforma además con los reconocimientos en rueda de personas efectuados por Sarasola Gómez y Adán.

Concretamente, el primero de los nombrados reconoció a fs. 178 a Maximiliano Daniel Cardoso, aclarando que es la persona a la que le dicen “Pili” y  a fs. 179  a Ricardo Adrián Pedernera, a quien conocía como “Chavo”. 

Pero, especialmente contundentes resultan los reconocimientos efectuados por Adán, quien jamás había visto a los acusados hasta el día del hecho.

En primer lugar, reconoció a Emanuel Reynoso (fs. 262) y, a continuación, a Maximiliano Cardoso (fs. 264). A su vez, en el segundo reconocimiento, al ser preguntado acerca cuál había sido la conducta que había realizado Cardoso durante el hecho, Adán respondió: “fue quien sostuvo al chico que apuñalaron” y aclaró “que el chico que reconociera en la anterior rueda de personas fue quien apuñaló al damnificado”.

El fallecimiento de Andrés Choque, por su parte, se encuentra probado con la copia de partida de defunción obrante a fs. 239 y el mecanismo de producción de la muerte se encuentra establecido en la autopsia obrante a fs. 231/235: lesión de arma blanca en torax.  En dicha autopsia también se informa que la víctima sufrió cuatro lesiones en el hemitórax izquierdo y se especifica que el corazón presentaba una lesión punzo-cortante.

En suma, nos encontramos ante un cuadro probatorio muy claro. Concretamente con: 

a) Un testigo -Sarasola Gómez- que se cruza a media cuadra del lugar del hecho con cuatro muchachos que venían corriendo,  a quienes conocía de antemano e identifica por los sobrenombres. Este testigo, además, identifica a dos de los acusados en rueda de personas (no se llevó a cabo una rueda integrada por Reynoso) y desvincula, lo que habla de su seriedad, a un cuarto imputado a quien también conocía, tal como se desprende del reconocimiento de fs. 182,  en el que manifestó: “con respecto al ubicado en el primer lugar...lo conoce del barrio...le dicen “Maxi”, pero ese día no estaba con los otros muchachos”.      

b) Una investigación policial en la que se relaciona los sobrenombres con la de los tres acusados y se obtienen sus domicilios.

c) El secuestro del celular de la víctima -que fue reconocido por la viuda-en el domicilio de uno de éllos.

d) Un testigo -Adán- que no conocía a los autores del hecho, que describe con precisión qué fue lo que hizo cada uno de ellos e identificó en rueda de personas a Cardoso como la persona que agarraba a Choque y a Reynoso como aquél que lo apuñalaba (respecto de este último, cabe recordar que, además del reconocimiento, agregó en la audiencia un dato suplementario: la presencia de un lunar en la cara, que efectivamente Reynoso posee).

e) Menos precisa -se trató de un testigo reticente que estuvo al borde de caer en el falso testimonio- fue la declaración de Pidre. Empero, de su testimonio al menos es posible rescatar que en el hecho participaron cuatro personas y que una apuñaló a la víctima mientras otra la retenía.

En estas condiciones, ninguna duda cabe respecto de la autoría de Reynoso y Cardoso. De las cuatro personas que participaron en el hecho, el primero fue quien apuñaló a Choque y el segundo quien lo retuvo.  

El plexo probatorio es menos contundente en relación a Pedernera en tanto no fue reconocido por Adán y Pidre lo ubica -más allá ahora de la identificación- a un metro de la escena detrás de Cardoso y Reynoso.

Empero, a mi juicio tampoco en este caso se presenta duda alguna respecto de su participación.  Ello así, pues: a) el testigo Adán aclaró que nunca habría podido reconocer a aquéllos que no apuñalaban ni retenían, pues se encontraban agachados revisando los bolsillos de Choque; b) sí fue reconocido por Sarasola Gómez quien, como ya se remarcó, no tuvo problema alguno en desvincular a una persona inicialmente imputada porque, si bien la conocía, no había estado en el momento y en el lugar del hecho; c) este mismo testigo refirió que los vio corriendo a media cuadra del lugar y aclaró que el siguió caminando hacia donde se encontraba Choque sin solución de continuidad, esto es, no pudo haber una sustitución de personas; d) respecto de su sobrenombre “Chavo” tampoco existen dudas: así lo identifica no sólo el oficial Berneda sobre la base del libro de detenidos de la Comisaría n( 24 sino también sus compañeros al prestar declaración indagatoria; e) respecto de qué fue lo que hizo, sin duda hay que atender al relato que efectúa Adán y no al que realiza Pidre en tanto Adán brindó un relato claro y preciso mientras que Pidre, por miedo o por los motivos que sea, fue un testigo endeble al que hubo inclusive que señalarle en dos oportunidades que su conducta estaba próxima a la comisión del falso testimonio.

Sobre esta base entiendo, pues, perfectamente probado que Pederenera fue uno de los sujetos que revisaron los bolsillos de la víctima durante  el hecho.

7() Que la conducta llevada a cabo por los acusados en calidad de coautores se subsume en el tipo penal de robo con homicidio previsto en el art. 165 del Código Penal.

Antes ingresar a lo que constituye el punto central de este capítulo, esto es, la distinción entre el robo con homicidio y el homicidio criminis causa, resulta necesario, atento que ha sido una de las calificaciones propuestas por la defensa de Cardoso, explicar por qué razón el caso bajo análisis no se adecua al tipo penal de robo simple. 

La Dra. Mage entendió que esta era la calificación correcta en relación a su defendido pues, a su juicio, lo único que se encontraba probado era que los acusados tenían un acuerdo para robar. Por tanto, y toda vez que Cardoso desconocía qué era lo que iba a hacer Reynoso en el momento del hecho, la muerte, ocasionada por la conducta individual de este último, constituía  un exceso que sólo a él podía serle imputada.

Esta tesis, empero, no puede prosperar.

Como es sabido, dos son los elementos que fundamentan la coautoría: a) la decisión común al hecho y b) el aporte objetivo con división de funciones. 

La decisión común al hecho no implica, sin embargo,  que el acuerdo de voluntades deba ser materializado con determinada antelación ni que conste mediante fórmulas sacramentales.

Por ello, cuando, como sucede en el caso bajo estudio, cuatro sujetos abordan a una persona y, a la vista de todos los participantes, uno la retiene, otra la apuñala y dos realizan actos tendentes a la sustracción de las pertenencias de la víctima, no puede, razonablemente, sostenerse que  el homicidio no se encuentra incluído en el acuerdo.

En suma, que no se encuentre probado que los acusados hubieran diseñado previamente un plan específico destinado a matar  -lo que en todo caso tendrá consecuencias a la hora de descartar la subsunción en el tipo de homicidio agravado- no puede llevar a concluir que, al menos durante la ejecución del hecho, los autores no tomaron conjuntamente la decisión de matar a la víctima. 

Descartado el robo simple, y atento la calificación propugnada por el fiscal, resulta necesario distinguir cuál es el ámbito de aplicación que corresponde al robo con homicidio y cuál al homicidio criminis causa. 


La peculiar presencia de estas dos figuras en la legislación argentina ha desatado  una discusión acerca de cuáles son los supuestos de hecho que encuadran en uno u otro delito, que ya lleva casi 120 años,  y que aún no se encuentra resuelta.

Sin embargo, debido a que la tipificación simultánea ha sido una decisión deliberada del legislador, resulta necesario,  a fin de deslindar el contenido de cada figura,  remontarse al proceso legislativo que culminó con la prohibición de ambas conductas. 


El art. 187 del Código Penal de 1886 -ley 1920- preveía una sanción de presidio por tiempo indeterminado o por diez a quince años “si con motivo u ocasión del robo resultase un homicidio”.


El Proyecto de Código Penal de 1891 elaborado por Rodolfo Rivarola, Norberto Piñero y José Nicolás Matienzo fue el primero que incorporó la figura del homicidio criminis causa, manteniendo la figura del robo con homicidio. Concretamente, allí se introdujo como inciso 4( del art. 111 el homicidio criminis causa en los mismos términos en los que hoy se encuentra en el art. 80, inc. 7 del Código Penal y se conminó esa conducta con una pena de presidio perpetuo.  Paralemente, en el art. 200 se mantuvo el delito de robo con homicidio, pero se decidió sancionar esa conducta con una pena de tres a quince años de penitenciaría.

En 1903,  mediante la sanción de la llamada Ley de Reformas n( 4189 se introdujo una serie de modificaciones al Código Penal de 1886 y se dispuso incorporar al régimen legal vigente, con pena de muerte, el homicidio criminis causa (art. 17, 3(, b).  Sin embargo, se dejó de reprimir el robo con homicidio, quedando sólo prohibida,  con pena de presidio de diez a quince años, la conducta que en el contexto de un robo pusiere en peligro de muerte a una persona (art. 22, b, 2().

Mientras ello ocurría con la legislación vigente, una comisión, en la que  participaron dos de los autores del Proyecto de 1891 -Rivarola y Piñero- elaboró el Proyecto de 1906, en el que se volvió a prohibir conjuntamente las dos conductas. Así,  en el art. 84, inc. 3( se sancionó con pena de presidio por tiempo indeterminado o muerte el homicidio criminis causa y en el art. 180 se prohibió el robo con homicidio, con la particularidad de que se aumentó la pena prevista en el Proyecto de 1891: de los tres a quince años de penitenciaría previstos en el primer proyecto se pasó a una pena de diez a veinticinco años de presidio en el segundo.

Sobre la base del Proyecto de 1891 y, en particular, del Proyecto de 1906, Rodolfo Moreno elaboró el Proyecto de 1917, el que, luego de algunas modificaciones realizadas en el Congreso se convirtió en el Código Penal de 1921. En lo que aquí interesa, en este proyecto el homicidio criminis causa quedó plasmado en el inc. 3( del art. 80 con una pena de reclusión perpetua (única diferencia con el Código Penal que admite también la pena de prisión) y el robo con homicidio se receptó en el art. 165 con la misma redacción y con la misma pena que rige en la actualidad. 

¿Cuál ha sido, entonces, la intención del legislador?

En todo este proceso, la única vez que se efectuó una referencia expresa al motivo por el que se reprimían simultáneamente ambas conductas, fue en la Exposición de Motivos del Proyecto de 1891, que fue, como se vio, el cuerpo normativo en el que se decidió por primera vez adoptar esta modalidad legislativa. 

Allí se dice:  “el caso más grave de los enunciados en el artículo es, sin duda alguna, el del número primero (se aclara que el art. 200 tenía tres incisos): si con motivo u ocasión del robo resultare un homicidio.  Se refiere la disposición al caso de que el homicidio fuese un resultado accidental del robo; no al caso en que el homicidio fuese un medio de consumar el robo, o de prepararlo u ocultarlo, o de asegurar sus resultados o la impunidad para sí o para los cooperadores, o por no haberse obtenido el resultado propuesto, pues, para esos casos, la disposición clara y terminante que introducimos en el número 4( del artículo 111, removiendo así  toda duda que pudiera suscitarse, establece la pena de presidio perpetuo. Referida la disposición a un caso accidental, es en justicia necesario despojar a la pena de su actual dureza  e inflexibilidad, dándole toda la extensión requerida para que se atienda a todas las circusntacias que medien en lo que la ley no puede prever con precisión” (Digesto de Codificación Penal Argentina, Zaffaroni y Arnedo, Tomo II, pp. 433/434).

El Proyecto de 1906,  si bien venía acompañado de una Exposición de Motivos, no hizo explícita la razón por el cual se elevó la pena y se la  llevó a una escala penal de diez a veinticinco años de presidio,  dejando de lado la de tres a quince años de penitenciaría.

Ello dio sustento a que se interpretara que los autores del Proyecto de 1906 habían abandonado los motivos -fundados en la accidentalidad del homicidio- que en 1891 los había conducido a proponer una pena menos grave que la prevista en el Código Penal de 1886 y, sobre esa base, se concluyó que los homicidios previstos en el art. 165 sólo podían ser los dolosos (cfr. el voto del juez Alegre en la causa “Ruiz y Ayala, Mario” del 14/11/1940, Suprema Corte de Buenos Aires, J.A., t. 73, pp. 65/72; en igual sentido, Ricardo Levene (h); El delito de homicidio; Depalma, 1977, pp. 271/291).  

En mi opinión, el argumento de la pena resulta insuficiente para descartar la posibilidad de que el tipo previsto en el art. 165 incluya, además de lo homicidios dolosos, los homicidios ocasionados en forma culposa.

Ello así, en primer lugar, porque al no hacerse explícitas las razones que condujeron a los autores de ambos proyectos a la elevación de la pena, las conclusiones  que se extraigan del silencio no dejan de ser conjeturas.

Por otro lado, al dato objetivo, más pena en un proyecto que en otro, se debe contraponer un escenario más complejo: entre 1891 y 1906, se había operado un cambio legislativo instaurado por la Ley de Reformas 4189 de 1903, que parecía conducir a que todos los homicidios cometidos en ocasión de un robo fueran sancionados con la pena de muerte.

Ésta,  precisamente, fue la interpretación que dio el ex senador Rojas en el marco del trámite legislativo que comenzó con el Proyecto de 1917 y culminó con la sanción del Código de 1921, al redactar el proyecto de despacho para la Comisión del Senado, que intervino en calidad de cámara revisora.    

Concretamente, luego de recordar que el Proyecto de 1906 y el de 1917  castigaban el robo con homicidio con una pena de presidio o de reclusión o prisión de  10 a 25 años,  dijo: “El Código Penal vigente no contiene una disposición análoga a la del art. 180 del proyecto de 1906 y a la del art. 165 del proyecto de Código en revisión. ¿Por qué causa? ¿Cómo se castigaría, de acuerdo al Código Penal vigente el caso previsto especialmente por los artículos 180 y 165 citados? Entendemos que el caso se hallaría comprendido en el art. 17, Capítulo I, 3 b, igual al inciso 3(, art. 80, del proyecto sancionado por la Cámara de Diputados...No creeríamos injusto suprimir el art. 165 y dejar al ladrón que mata, sometido a la pena del art. 80, inciso 3(”. (Digesto...; Tomo IV, pp. 485/486, sin bastardilla en el original).

Si bien esta posición finalmente no tuvo acogida, se puede apreciar cómo el contexto de la época,  marcado por la legislación vigente,   resultaba poco propicio para que una muerte producida en ocasión de un robo pudiera ser sancionada con una pena como la que se proponía en el proyecto de 1891.

Rodolfo Moreno, por su parte,  hizo explícita la razón por la que se prefirió sancionar el robo con homicidio con la pena prevista en el Proyecto de 1906 al analizar  el Código Penal en su obra de 1923. 

 Allí dijo: “La disposición ha sido tomada del proyecto de 1906. El proyecto de 1891 también contenía la figura, pero la pena era la de penitenciaría desde tres a quince años... La pena del proyecto de 1906 no ha sido cambiada. Allí era igual al homicidio simple, que en el código en vigor es diferente por haberse disminuido el mínimun de diez a ocho años. Para el caso en examen se consideró que la disminución no era conveniente dada la gravedad del hecho, y se conservó el precepto del proyecto mencionado”  (Rodolfo Moreno (h); El Código Penal y sus antecedentes; Tommasi Editor; Buenos Aires; 1923; T( V: p. 136).  

Esta  reseña permite  verificar que la gravedad de la sanción prevista para el supuesto de comisión de la conducta prohibida por la norma, ha sido una decisión consciente del legislador quien, concretamente optó por disminuir la pena del homicidio simple y dejar inalterada la pena que para este delito preveía su antecedente legislativo. Y lo hizo para reprimir una conducta que consideró especialmente grave,  sin perjuicio de haber tomado también en consideración que la materia de la prohibición contenía un caso de homicidio que aparecía como resultado accidental del robo, tal como se desprende del hecho de que para explicar el contenido del delito, Moreno transcribió -luego del párrafo antes citado- textualmente el párrafo pertinente de la Exposición de Motivos del Proyecto de 1891. 

La voz accidental refirma la interpretación que cabe darle al tipo en cuestión. Por el momento histórico en que la cláusula fue receptada legalmente, podría en verdad pensarse que el legislador tenía en mira casos de delitos calificados por el resultado en sentido estricto, en los que el resultado ni siquiera necesitaba ser causado de modo imprudente.  Una interpretación de esta naturaleza, claro está, resultaría violatoria del principio de culpabilidad, por lo que mal podría sostenerse en la actualidad. Sin embargo, difícilmente podría compatibilizarle la expresión aludida con la necesaria exclusión de los homicidios imprudentes de la figura.

En este mismo sentido debe señalarse, como ya lo hiciera notar Soler en 1940,  en un voto como integrante de la Cámara de Apelaciones de Rosario, que la voz resultare -utilizada en el texto de la ley, y no ya en la exposición de motivos del proyecto que sirvió de antecedente- resulta característica de aquellos supuestos en los que el legislador ha pretendido hacer referencia a las combinaciones -delitos complejos- de dolo + culpa (cfr. la enumeración de casos de este tipo previstos en el Código Penal en el voto de Soler dictado en la causa  Teves Lauro, Agapito; 15/10/40; J.A., T( 73, pp.17/18).  

En definitiva, tanto por los antecedentes históricos como por la forma de redacción de la norma resulta a mi juicio claro que el tipo previsto en el art. 165 del Código Penal recepta los homicidios culposos.

¿Significa esto que todos los demás homicidios cometidos en el contexto de un robo deben ser encuadrados en el art. 80, inc. 7( del Código Penal?

Para responder esta pregunta, nuevamente hay que hacer distinciones.

Nadie duda que en materia de homicidios existen tres categorías: a) los culposos; b)los dolosos y c) aquellos que, además de ser dolosos en los que se refiere a la conducta de matar, requieren para su configuración la presencia de un especial elemento subjetivo -distinto del dolo-.

Tampoco existe controversia acerca de que el homicidio criminis causa  pertenece a la tercera categoría: el autor mata para preparar, facilitar, consumar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad para sí o para otro; es decir, se trata de una figura que contiene un especial elemento subjetivo que excede el conocimiento de que se mata  y la voluntad de llevar a cabo esa conducta  (homicidio doloso simple) o, dicho de otra manera, para que el homicidio se encuentre agravado, el autor, a la hora de matar  -con dolo- debe haber tenido, además, algunas de las ultraintenciones a que hace referencia la norma.

Ahora bien, esta distinción que es aceptada en forma unánime, ¿encuentra reflejo en las decisiones concretas de nuestros tribunales? 

Ciertamente no.

Ello se advierte con un mero repaso de la jurisprudencia constante de la Cámara Nacional de Casación Penal en virtud de la cual,  siempre que un sujeto mata voluntariamente (con dolo) en el contexto de un robo, se califica el hecho como homicidio criminis causa. 

El representante del Ministerio Público resaltó en su alegato que en la sentencia dictada el 7/9/06 en la causa n( 3836, caratulada “Meza, Armando s/ recurso de casación”, la Sala IV de esa Cámara había revocado la decisión de este Tribunal, en su anterior integración, modificando la calificación de robo con homicidio por la de homicidio criminis causa.

En este caso, el Tribunal había tenido por probado que tres personas habían sorprendido a una pareja luego de que extrajera dinero de un banco. Luego de que, con el uso de armas,  lograran sustraer el dinero que el hombre tenía en su poder, la mujer salió en defensa de su esposo, empezó a gritar y a golpear con su cartera a los asaltantes. En esas circunstancias, y a fin de que la mujer no lo molestara, uno de los asaltante le ordenó a otro que le disparara; lo que este hizo, matando a la mujer. 


El Tribunal entendió que no resultaba aplicable la figura del homicidio criminis causa pues la muerte no había sido preordenada por el agente para la consecución de alguno de los fines establecidos en la norma.

La Cámara de Casación, por el contrario, sostuvo que la conducta se debía encuadrar en ese tipo penal pues “es claro que aún cuando el designio de matar no fue premeditado -aspecto que como señala Núñez, la figura no exige- fue resuelto por los autores del robo en el momento del hecho con el claro objetivo de ‘asegurar los  resultados’ de tal desapoderamiento (ar. 80, inc. 7( del C.P.) Esa y no otra es la inteligencia que cabe asignar a lo consignado por el tribunal de mérito en cuanto afirmó que molestos por la actitud de la mujer que estaba alterando una maniobra que por lo común es rápida, Artigas Dos Santos le dijo a Meza que le pegara un tiro...’ pues es evidente, en ese marco, que el elemento subjetivo que requiere la figura antes mencionada, estuvo constituído por el propósito definido de hacer cesar la actitud de Cejas pues con sus gritos y golpes obstaculizaba la consumación del hecho y la huida de ambos del lugar (conf. Ricardo Núñez, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, Volumen I, pág. 54/55).

A modo de ejemplo, también resulta  pertinente la cita de lo resuelto por la Sala I de esa Cámara en la causa n( 7396 caratulada “Ojeda, Walter s/ recurso de casación” (sentencia del 19/12/06) en el que también se revocó una decisión de este Tribunal,  pues allí se hace propia la doctrina sentada en la materia por las Salas II y III.

El precedente de la Sala III que se cita en Ojeda es Guardia, y la doctrina que de él se resalta es la siguiente: “la muerte resultante debe estar conectada, como en los demás delitos preterintencionales, bajo la forma de responsabilidad culposa, porque lo que sea resultado de un puro caso fortuito no es un resultado de la acción desplegada para robar; de exigirse el dolo en la acción de matar, se desplazaría a la figura del homicidio criminis causae (art. 80, inc. 7( del Código Penal)” (sin bastardilla en el original).




En este fallo, también se recuerda que en el precedente Pacheco (Sala I;20/6/03) con cita de la sentencia dictada por la Sala II en  Recalde (del 26/11/99) se sostuvo que: “una autorizada vertiente jurisprudencial llegó a considerar que para calificar el homicidio en la norma prevista en el art. 80, 
inc. 7(, del C.P., no es indispensable la existencia del propósito preordenado 
de matar, basta con la conexidad ideológica entre el homicidio y el restante 
delito; es suficiente el dolo eventual...Sobre esta base se concluyó en que el 
hecho es calificable como homicidio agravado si se tuvo por probado que el 
acusado y su acompañante, para darse a la fuga, disparó sus armas contra 
un policía aceptando la muerte de éste como probable, pues resulta

insostenible que el hecho de darle muerte a la víctima haya sido un mero 
suceso accidental o una conducta culposa del imputado. Antes bien, el 
hecho de disparar sobre el preventor para facilitarle su huida -como lo tuvo 
por probado el a quo- demuestra la clara finalidad que tuvo el imputado, y 
que es la que establece el art. 80, inc. 7(, del Código Penal: “procurar la 
impunidad para sí o para otro...”.  
 

También a modo de ejemplo, cabe traer a consideración lo resuelto por la Sala III en la causa n( 7156, “Brossio, Gastón s/ recurso de casación” de fecha 7/11/06, en la que también se revocó un fallo de este Tribunal, en el que el Dr. Tragant  recordó lo que había afirmado previamente en el caso Luna de esa Sala: “para aplicar la figura del homicidio criminis causae no es necesario que los integrantes del grupo preordenaran el homicidio, porque el dolo de matar para consumar el robo o procurar la impunidad no reclama ese propósito; sólo es requisito que la decisión se confunda con la ejecución de los disparos mortales que puede tomarse en el momento mismo del hecho” (sin bastardilla en el original).

Esta breve reseña permite confirmar la aseveración antes formulada: siempre que se mata dolosamente en el marco de un robo, la Cámara de Casación entiende que el hecho se subsume en el el tipo previsto en el art. 80 porque el autor estaría actuando para lograr la consumación o para lograr la impunidad.  

Así interpretada la norma, se diluye la distinción entre los delitos de homicidio doloso simple y agravado, y se pierde, además, el sentido de la agravante, esto es,  el particular desprecio por la vida de sus semejantes que demuestra una persona que planea un homicidio para robar.

Como se advierte de la citas efectuadas por la Cámara de Casación, quien ha contibuído a la neutralización de la distinción entre el homicidio simple y el agravado ha sido Núñez quien sostiene que: “La esencia de todas las figuras comprendidas en el homicidio criminis causa es subjetiva. Reside en la preordenación de la muerte a la finalidad delictiva o post delictiva, o a la satisfacción del despecho que mueve al homicida. No basta la simple concomitancia del homicidio con el otro delito o la precedencia o posterioridad de éste. No es necesaria, sin embargo, una preordenación anticipada, deliberada y resuelta de antemano (127). La ley sólo exige que, en el ánimo del autor, en el momento del hecho, el fin delictuoso o la malquerencia producida por el desengaño sufrido en su anterior empeño delictuoso, funcionen como motivos especificamente determinantes del homicidio. Esto no requiere indefectiblemente, premeditación o reflexión, sino sólo decisión, la que puede producirse incluso de improviso en la ejecución del hecho mismo.”  (Ricardo Núñez; Tratado de Derecho Penal; t. III; Vol. I; pp. 54/55). 

Pues bien,  siendo esta la base de la doctrina que asimila todos los delitos de homicidio doloso simple a los homicidios agravados del inc. 7( del art. 80,  no se puede dejar de destacar lo contradictorio que resulta una explicación de la figura que resalta que la esencia del delito agravado reside en la preordenación y, a renglón seguido, sostiene que preordenación no significa una decisión de acción, anticipada, deliberada y  resuelta de antemano. 

Menos clara, y además equivocada, es la referencia que este autor hace en la cita n( 127 para explicar porqué, a su entender,  no se necesita que la decisión de matar haya sido tomado tomada con antelación “como lo requiere la Suprema Corte de Buenos Aires (en el voto del juez Alegre antes citado) siguiendo a Rivarola, Exp.  y crítica, núms 759 y 760.  Las razones de este autor no valen para interpretar el art. 80, inc. 3(, ni el art. 165 (homicidio con motivo u ocasión de robo). Rivarola, como los autores españoles y el Tribunal Supremo de España, han hecho siempre una interpretación amplia de la figura del robo con homicidio, porque no tuvieron que someterse a la limitación que desde el punto de vista subjetivo resulta de la figura del homicidio cometido para robar (art. 80, inc. 3()”.

Sin embargo, lo que Núñez no advierte es que ni Rivarola ni el Tribunal Supremo español afirman lo que el autor dice que sostienen.

En efecto, analizando el tipo de robo con homicidio previsto en el art. 187del Código de 1886, que tenía como antecedente el art. 425, inc. 1( del Código Penal español de 1850, Rivarola pone de manifiesto: “En el caso de la ley se trata de un delito determinado y resuelto de antemano, el de robo, y de otro delito incidental, en que quizás no hayan pensado o que no tengan resuelto ejecutar los ladrones, el de homicidio. Si el homicidio es resuelto  de antemano como medio de ejecución el robo, habrá que atenerse, para la imposición de la pena, a la gravedad del mayor, que puede ser el de homicidio con pena de muerte”. (Rodolfo Rivarola, Exposición y Crítica del Código Penal, Buenos Aires, Félix Lajouane Editor, 1890, p. 289).

Y agrega: “No obstante la claridad del texto, hay respecto de su aplicación resoluciones contradictorias en la jurisprudencia española. Por sentencia del 13 de julio de 1880 el Tribunal Supremo declaró doble delito de asesinato y robo, ejecutado el primero como medio de perpetrar el segundo, el cometido “cuando los malhechores forman acuerdo de robar y matar a una persona, y al efecto, cogiéndola desprevenida en una casa donde se hallaba de visita, y cuyo dueño estaba con ellos convenido, échanla al cuello un cordel con el cual la estrangulan, la sacan después del bolsillo la llave de su habitación, y algunas horas más tarde se van a casa de la víctima, la que abren con la referida llave, y descerrajando un arca sustraen la ropa, etc.”. Con esta ocasión el Tribunal declaró que la muerte violenta de la víctima no ocurrió con motivo u ocasión del robo, sino que éste fue consecuencia precisa de aquella, para lo cual se concertaron y convinieron entre sí los procesados, y por consiguiente su resolución no fue improvisada, y como un accidente casual del robo, sino reflexiva y meditada, proponiéndose ejecutar en primer término, como necesario y principal el asesinato.

En otra ocasión, y poco después de aquella sentencia, (el 29 de julio de 1880) el propio Tribunal Supremo, constituído en Sala de vacaciones, declaró que debía calificarse de robo con motivo u ocasión del cual resultó homicidio, el que cometieron unos criados que se concertaron para matar a sus amos y robarlos después.

Pero más tarde se volvió a la buena doctrina establecida por la sentencia primeramente citada, declarándose que no puede apreciarse que constituya delito complejo de robo con ocasión del cual resulta homicidio, toda vez que la muerte precede al robo, y que éste es una incidencia de aquella”.

La tesis esbozada por Rivarola es perfectamente clara: la buena doctrina es aquella que encuadra la conducta en el delito de robo con homicidio cuando la muerte es un resultado incidental del robo que se está desarrollando. Cuando, la decisión de matar no es improvisada, sino reflexiva y meditada, proponiéndose ejecutar en primer término, como necesario y principal el asesinato, el hecho debe subsumirse -si no hay una figura que recepte el homicidio criminis causa- en el doble delito de asesinato y robo.

Sobre esta base,  Rivarola incorporó simultáneamente las dos figuras en los proyectos de 1891 y 1906. Y si ello es así, no se advierte cuál es la razón por la que se debería dejar de tomar en consideración las explicaciones que este autor ha brindado para diferenciarlas.

En consecuencia, sólo en aquello supuestos en los que la decisión de matar ha sido tomada reflexivamente y con antelación -este es el significado de  preordenación-   la conducta puede ser subsumida en el art. 80, inc. 7( del Código Penal.

Con la afirmación de que los homicidios culposos encuadran en el robo con homicidio y de que los preordenados se encuadran en el homicidio criminis causa, no se encuentra resuelta la cuestión relativa a cual es la subsunción aplicable a los delitos de homicidio doloso simple que se cometen incidentalmente en el curso de un robo. 

Se podría sostener que el homicidio simple y el robo concursan entre sí. Sin embargo, esta solución aparecería como asistemática si se toma en consideración que el mínimo de la escala penal prevista para el delito de homicidio simple tiene un mínimo menor que la del robo con homicidio. Por ello, y porque además este tipo de homicidios presentan la característica de ser incidentales, es que aparece como razonable predicar también su subsunción en el tipo de robo con homicidio.

Volviendo a la situación de hecho que presenta el caso bajo análisis, resulta claro que no concurren elementos de juicio que permitan aseverar, sin lugar a dudas,  que los coautores planearon de antemano el homicidio de Choque como medio para ejecutar el robo.

Por tanto, tal como se afirmó al principio del capítulo, la conducta de Cardoso, Reynoso y Pedernera encuadra en el tipo de robo con homicidio previsto en el art. 165 del Código Penal.

 

8() Que, corresponde ahora establecer el monto de la pena a aplicar, de acuerdo con las pautas que establecen los artículos 40 y 41 del Código Penal.

Dentro del marco punitivo establecido  para el delito imputado, esto es,  de diez a veinticinco años de prisión, destaco, en primer lugar, que nos encontramos ante un hecho especialmente grave.

En efecto, se trata de un hecho cometido por cuatro personas, con clara superioridad física respecto de la víctima que se encontraba sola, llevado a cabo con un arma, en el que además de robar se cometió un homicidio doloso y en el que se mató a una persona sin razón aparente alguna.

En contraposición, valoro las condiciones personales de los acusados  en tanto el reproche que se manifiesta a través de una condena encuentra como parámetro la capacidad de adaptación del sujeto a las normas sociales básicas que se encuentran plasmadas en el Código Penal. 

Y en este sentido, tomo en consideración que si bien los tres acusados son  jurídicamente imputables, su vidas se han desarrollado en un medio en el que resulta difícil internalizar las pautas sociales mencionadas.   

Concretamente, Reynoso es un joven de diecinueve años, hijo extramatrimonial que fue criado sólo por su madre, que a los dieciseis años comenzó a consumir drogas, que fue intervenido quirúrgicamente ocho veces en la niñez, que llegó a cursar sólo hasta cuarto grado, que vivía en un conventillo, en dos habitaciones, con su madre y sus hermanos y que tenía como único ingreso la suma de 150 pesos por una beca de estudios de panadería. Cardoso, por su parte, es también un joven de diecinueve años, cuyo padre falleció y fue criado en algún tramo de su vida por sus tías pues su madre se encontraba detenida, que comenzó a consumir drogas a los dieciseis años, que cursó estudios  hasta segundo año, que vivía en una fábrica abandonada y tenía un ingreso mensual de 200 a 400 pesos. Finalmente, Pedernera es un joven de veinte años, desocupado, con una relación distante con su familia -salvo con un hermano-, que a los dieciseis años comenzó a consumir drogas y alcohol, y que sólo cursó estudios hasta primer año. 
En suma, sobre la base de la valoración conjunta de la gravedad del hecho cometido y de las precarias condiciones sociales de los acusados entiendo que resulta justo imponer Reynoso, Cardoso y Pedernera una pena de diecisiete años de prisión.



En este sentido, entiendo que el monto de pena indicado, a la vez que permanece dentro del marco fijado por el principio de culpabilidad, resulta suficiente en los términos de la teoría de la prevención general positiva para la reafirmación de la norma que ha sido violada por la conducta de los acusados y resulta también suficiente -dicho esto en clave de prevención especial positiva- para que se cumpla el mandato del art. 1( de la Ley n( 24.660 en tanto dispone que la ejecución de la pena privativa de libertad “tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinserción social”. 

Por lo demás, y toda vez que en definitiva esta causa será resuelta por jueces que no comparten la calificación jurídica que he adoptado, creo que es mi deber  recordar las palabras del juez Alegre en el voto ya varias veces citado: “la rigurosísima sanción del art. 80, inc. 3(, debe reservarse exclusivamente para los casos de extrema peligrosidad: para aquellos en que el agente, revelando un profundo desprecio por la vida humana, decide por anticipado, fría y reflexivamente, la eliminación de un semejante con miras a la realización de otra delincuencia futura; porque esa ‘premeditación’ del homicidio constituye un claro índice de la extrema temibilidad del agente. Pero es muy diversa la situación cuando el homicidio, aunque vinculado o conexo a un robo, se produce ocasionalmente durante el curso de éste, como un resultado eventual e instantáneo que no entraba en los planes primitivos del autor”.

Para terminar, sólo debo resaltar que estas palabras resultan especialmente pertinentes en el contexto legislativo actual,  el  cual, por obra de lo dispuesto en los art. 14 del Código Penal y 56 bis de la Ley n( 24.660 -y ello más allá de la dudosa constitucionalidad de estas normas cuando se las conecta con delitos que son sancionados con la pena de prisión perpetua- conduce a que la pena de prisión perpetua signifique el encierro de por vida.

9() Que, conforme surge de estas actuaciones, Maximiliano Daniel Cardoso, Enrique Emanuel Reynoso y Ricardo Adrian Pedernera fueron detenidos el 6 de diciembre de 2008 y permanecieron en ese estado ininterrumpidamente; por lo que la sanción propuesta vencerá el cinco de diciembre de dos mil veintitrés (5-12-23).

10() Que, por la forma en que se resuelve, resulta pertinente imponer las costas a los acusados; asimismo, con respecto al celular reservado en Secretaría corresponde disponer que se entregue a Sara Guadalupe Mamani (fs. 212; conf. arts. 23 y 29, inc. 3( del Código Penal y 531 del Código Procesal Penal de la Nación).

Por todo lo expuesto, corresponde que:

a) No hacer lugar al planteo de nulidad deducido por la defensa de Maximiliano Daniel Cardoso respecto del reconocimiento en fila de personas de fs 264.
b) No hacer lugar a la nulidad parcial deducida por la defensa de Enrique Emanuel Reynoso respecto del alegato del fiscal general.
c) Condenar a Maximiliano Daniel Cardoso a la pena de diecisiete años de prisión y accesorias legales, como coautor del delito de robo con homicidio; con costas (arts. 12, 29, inc. 3(, 45 y 165 del Código Penal y 403 y 531 del Código Procesal Penal de la Nación).

d) Fijar como fecha de vencimiento de la pena impuesta a Maximiliano Daniel Cardoso el cinco de diciembre de dos mil veintitrés (5-12-23).

e) Condenar a Emanuel Enrique Reynoso a la pena de diecisiete años de prisión y accesorias legales, como coautor del delito de robo con homicidio; con costas (arts. 12, 29, inc. 3(, 45 y 165 del Código Penal y 403 y 531 del Código Procesal Penal de la Nación).

f) Fijar como fecha de vencimiento de la pena impuesta a Enrique Emanuel Reynoso el cinco de diciembre de dos mil veintitrés (5-12-23).

g) Condenar a Ricardo Adrián Pedernera a la pena de diecisiete años de prisión y accesorias legales, como coautor del delito de robo con homicidio; con costas (arts. 12, 29, inc. 3(, 45 y 165 del Código Penal y 403 y 531 del Código Procesal Penal de la Nación).

h) Fijar  como fecha de vencimiento de la pena impuesta a Ricardo Adrián Pedernera el cinco de diciembre de dos mil veintitrés (5-12-23).

i)Declarar  abstracto el planteo de inconstitucionalidad deducido por las defensas de Maximiliano Daniel Cardoso y Enrique Emanuel Reynoso.

j) Hacer entrega del celular reservado en secretaría a Sara Guadalue Mamani.​

Los jueces Gustavo Pablo Valle y Juan Facundo Giudice Bravo dijeron:

Que compartimos plenamente la acabada fundamentación del juez Morin en lo que respecta al hecho que tuvo por probado y  la intervención que le cupo a los procesados Cardozo, Pedrenera y Reynoso; asimismo, adherimos en un todo a lo que expuso en el considerando 8( sobre la individualización de la pena.

En orden a la calificación, nos remitimos a los precedentes ahí citados, que hemos suscripto como integrantes del tribunal -“Ojeda” y “Brossio”- en los que propusimos una interpretación idéntica a la de nuestro colega, en torno a la distinción entre los art. 80 inciso 7( y 165 del Código Penal.

 

Y hacemos propios los fundamentos del voto que nos precede, que sostienen esa postura, precedidos de una minuciosa labor de investigación que le da sustento.

En razón de lo expuesto, el Tribunal RESOLVIÓ:
I. No hacer lugar al planteo de nulidad deducido por la defensa de Maximiliano Daniel Cardoso respecto del reconocimiento en fila de personas de fs 264.
II. No hacer lugar a la nulidad parcial deducida por la defensa de Enrique Emanuel Reynoso respecto del alegato del fiscal general.
III. CONDENAR a Maximiliano Daniel Cardoso a la pena de diecisiete años de prisión y accesorias legales, como coautor del delito de robo con homicidio; con costas (arts. 12, 29, inc. 3(, 45 y 165 del Código Penal y 403 y 531 del Código Procesal Penal de la Nación).

IV. Fijar como fecha de vencimiento de la pena impuesta a Maximiliano Daniel Cardoso el cinco de diciembre de dos mil veintitrés (5-12-23).

V. CONDENAR a Emanuel Enrique Reynoso a la pena de diecisiete años de prisión y accesorias legales, como coautor del delito de robo con homicidio; con costas (arts. 12, 29, inc. 3(, 45 y 165 del Código Penal y 403 y 531 del Código Procesal Penal de la Nación).

VI. Fijar como fecha de vencimiento de la pena impuesta a Enrique Emanuel Reynoso el cinco de diciembre de dos mil veintitrés (5-12-23).

VII. CONDENAR a Ricardo Adrián Pedernera a la pena de diecisiete años de prisión y accesorias legales, como coautor del delito de robo con homicidio; con costas (arts. 12, 29, inc. 3(, 45 y 165 del Código Penal y 403 y 531 del Código Procesal Penal de la Nación).

VIII. Fijar como fecha de vencimiento de la pena impuesta a Ricardo Adrián Pedernera el cinco de diciembre de dos mil veintitrés (5-12-23).

IX. Declarar abstracto el planteo de inconstitucionalidad deducido por las defensas de Maximiliano Daniel Cardoso y Enrique Emanuel Reynoso.

X. Hacer entrega del celular reservado en secretaría a Sara Guadalue Mamani.
DANIEL MORIN

juez

JUAN FACUNDO GIUDICE BRAVO


GUSTAVO PABLO VALLE

juez






         juez

Ante mi:


CAROLINA INES PAGLIANO

      secretaria

NOTA: para dejar constancia que en la fecha, reunido el tribunal en la sala de audiencias, el presidente procedió a dar lectura íntegra del fallo. 

Secretaría, 27 de junio de 2008.

CAROLINA INES PAGLIANO

      secretaria
