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JURISPRUDENCIA 
Y RESEÑAS DE FALLOS

CORTE DE JUSTICIA


Presidente: Dr. Cesar Ernesto OVIEDO.

Decano: Dr.   José Ricardo CACERES.

Vice Decano: Dra.  María Cristina CASAS NOBLEGA.

Secretaria:  Dra. Cristina del Valle SALAS MARTINEZ.

RESEÑA DE FALLO

SERVICIOS PUBLICOS  ERROR DE FACTURACIÓN  LEY DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR  APLICACIÓN SUPLETORIA : PROCEDENCIA  RECURSO DE CASACIÓN : IMPROCEDENCIA

 Sostiene el casacionista empresa concesionaria del servicio de energía eléctrica la errónea aplicación de la ley en el fallo de Alzada porque entiende que no corresponde la aplicación al caso de la Ley de Defensa del Consumidor, dado su carácter supletorio, al existir un régimen legal específico para los servicios públicos domiciliarios, y porque, además, hacerlo viola el principio de especialidad normativa en materia regulatoria de servicios públicos, dado que el contrato de concesión del servicio celebrado prevé el régimen de reparación al usuario frente al error de facturación.

En primer lugar, cabe determinar que la misma LDC establece la aplicación supletoria de sus disposiciones cuando existan normas específicas que regulen un servicio público en particular. 

En efecto, el art. 25 de la ley 24.240 establece que "... Los servicios públicos domiciliarios con legislación específica y cuya actuación sea controlada por los organismos que ella contempla, serán regidos por esas normas, aplicándose la presente ley supletoriamente”.  

En segundo lugar, supletoriedad no significa inaplicabilidad o desprotección; por el contrario, deberá aplicarse la LDC cada vez que no existan en las regulaciones específicas de los servicios públicos  normas expresas tuteladoras de los derechos de los usuarios o cuando sus disposiciones  entren en colisión con los derechos otorgados por dicha ley. 

De allí que la Alzada estime que el solo reintegro del exceso de lo facturado y los intereses, de acuerdo a lo estipulado en el contrato de concesión y la normativa provincial, no configura un verdadero resarcimiento e impone el plus del 25% sobre lo mal facturado, en virtud de lo dispuesto por el Art. 31 de la LDC.

En consecuencia, debe rechazarse el recurso de casación por resultar improcedente.

 PROTECCIÓN DEL CONSUMIDOR  IN DUBIO PRO CONSUMIDOR  APLICACIÓN DE LA LEY  PREVALENCIA DE LA LEY GENERAL SOBRE LA LEY ESPECIAL : FUNDAMENTO  SERVICIOS PUBLICOS  INTEGRACION DE LA LEY

 Por aplicación del art. 42 de la Constitución Nacional y del principio in dubio pro consumidor que consagra la propia ley de defensa del consumidor en su art. 31, la norma general prevalece sobre la especial cuando es ella y no la legislación particular la que contempla con mayor benevolencia la situación de los usuarios (cfr. Cicero, Nidia Karina, "los sistemas de protección de los usuarios de los servicios públicos", LA LEY, 1996C, 420).

El criterio  de que la legislación específica de los servicios públicos debe armonizarse con la ley 24.240 surge de su propio contenido al establecer en su art. 31 que: "las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales aplicables a las relaciones jurídicas antes definidas ...", y concluye que "en caso de duda, se estará siempre a la interpretación más favorable para el consumidor" (conf Cámara Nac. de Apelaciones en lo Civil Comercial Federal, Capital Federal; sala 01 (De Las Carreras Pérez Delgado); Antelo Álvarez Juan José y otros c. Telefónica de Argentina SA s/ recurso de queja, Sentencia 2845/97 del 12 de Agosto de 1997).

Si es en este marco y  dirección que deben considerarse estos conflictos y, precisamente, con esa orientación la Cámara resolvió, no se advierte la  errónea  interpretación de la ley atribuida  por el recurrente al fallo de grado, debiéndose rechazar el recurso de casación interpuesto por este agravio.

SERVICIOS PUBLICOS  DEFENSA DEL CONSUMIDOR  EXCLUSIONES  GRANDES USUARIOS : DETERMINACION

Debe rechazarse el agravio relativo a que los accionantes se encontrarían excluidos expresamente por la Ley de Defensa del Consumidor dada su calidad de grandes usuarios, ya que el fallo que se impugna define con  absoluta claridad  esta categoría y con lógicas razones responde  por qué los amparistas deben ser considerados usuarios o consumidores finales del servicio domiciliario de energía eléctrica.

En efecto, la sentencia atacada  no deja lugar a dudas de que el concepto de grandes usuarios involucra a los que comercializan el producto o explotan el servicio y requieren, a su vez, la venia del Estado, no siendo el caso de los accionantes, sin perjuicio de que  algunos de ellos ejerzan  el comercio.

COSTAS  IMPOSICION  PRINCIPIO OBJETIVO DE LA DERROTA  ARBITRARIEDAD DE SENTENCIA : IMPROCEDENCIA  RECURSO DE CASACIÓN : IMPROCEDENCIA

Se agravia la demandada empresa prestataria del servicio de energía eléctrica por la imposición de la totalidad de las costas en su contra, sosteniendo que las pretensiones de la  parte actora 

Federación Económica y de los adherentes fueron rechazadas en gran parte, ya que invocó legitimación activa “por la comunidad”, lo que incluye a  88.000 usuarios y el Aquo condenó a resarcir sólo a aquellos que accionaron individualmente en el presente amparo colectivo, lo que representa un 4%  de  la totalidad de los usuarios, con lo cual las costas debieron imponerse en un 96% a la actora.

En primer lugar, en  materia de imposición de costas, la única causal que permite su revisión por el recurso de casación es la arbitrariedad, sin  que ningún  argumento del agravio posea entidad para lograr su modificación por este vicio.

En segundo lugar, las costas fueron impuestas a la demandada vencida, respetando el principio objetivo de la derrota, en tanto la pretensión prosperó sustancialmente en su totalidad.

En consecuencia, debe rechazarse el recurso de casación por este agravio.  

FALLO

SETENCIA DEFINITIVA NÚMERO: Cuatro.

En la ciudad de San Fernando del Valle de Catamarca a los diecinueve  días del mes de marzo del año dos mil siete, se reúne en Acuerdo la Corte de Justicia de la Provincia, integrada en estos autos por los Señores Ministros titulares Dres. CÉSAR ERNESTO OVIEDO, JOSÉ RICARDO CÁCERES y MARÍA  CRISTINA CASAS NÓBLEGA; bajo la presidencia del Dr. Oviedo,  Secretaria Dra. CRISTINA DEL VALLE SALAS MARTÍNEZ, para conocer del Recurso de Casación interpuesto en los autos Corte Nº 06/06 “Federación Económica de Ctca. c/ Edecat –s/ Acción de Amparo Judicial de Intereses Difusos o Derechos Difusos s/ Int. RECURSO DE CASACIÓN”, el Tribunal se plantea las siguientes cuestiones a resolver:

1) ¿Es procedente el Recurso de Casación interpuesto?.

En su caso, ¿qué pronunciamiento corresponde?.                   

2) Costas.                                 

Practicado el sorteo correspondiente, conforme al acta obrante a fs. 64 vlta., dio el siguiente orden de votación: Ministros Dres. CÉSAR ERNESTO OVIEDO, JOSÉ RICARDO CÁCERES y MARÍA CRISTINA CASAS NÓBLEGA.                                

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr.  Oviedo dijo:

 La demandada recurre en casación la Sentencia Definitiva Nº 66/05 emitida por la Cámara de Apelación de Segunda Nominación que revoca el allanamiento parcial a la pretensión inicial, confirmando en todo lo demás el pronunciamiento.                   

A título de información en la presente causa la Federación Económica deduce acción de amparo colectivo en contra de Edecat. S.A. reclamando el cumplimiento de la resolución del En.Re. Nº 076/01 que aprobaba el régimen tarifario para el quinquenio 2001 al 2006, y la obligación de reparar el daño causado al interés individual y colectivo en razón de la sobrefacturación, más intereses compensatorios, punitorios e indemnización  del Art. 31  de la ley de Defensa al Consumidor.          

El Juez de la primera instancia hace lugar a la acción, ordenando el cumplimiento de la resolución del En.Re. para todos los usuarios y el reintegro y la reparación peticionada a los accionantes y a los adherentes.                                               

Funda el recurso en las causales del Incs. “a” y “c” del Art. 298 del C.P.C.C.,  y refiere a la primera en alusión a los Arts. 25 párrafo 3ro. y 31 de la ley de Defensa al Consumidor reprochando que se mal interpreta el concepto de aplicación supletoria que prevé claramente la ley 24.240 en materia de servicios públicos domiciliarios con regulación específica, lo que lleva a la Alzada a confirmar la aplicación de un plus resarcitorio  del 25%  del exceso de facturación verificado.             

Alega, que se viola el principio de especialidad normativa en materia regulatoria de servicios públicos, dado que el contrato de concesión de servicio celebrado prevé el régimen de reparación al usuario frente al error de facturación. Destaca la intención del legislador al sancionar la LDC, sobre su inaplicabilidad general y la preservación de la competencia de la nación y provincia en materia regulatoria de servicio público.       

Igualmente aduce que se mal interpretan los Arts. 1, 2 de la LDC y Arts. 7, 15 y 16 de la ley 4834 por haber reconocido legitimación activa para reclamar plus resarcitorio a quienes la ley excluye expresamente (comerciantes, industriales, prestadores de servicio), por no estar incluidos en la noción de usuarios. Sostienen que los adherentes a la acción entran en la categoría de grandes usuarios y que no existe norma que diferencie a éstos de los usuarios tutelados por la LDC en función de su naturaleza de consumidores finales o no del servicio.                           

Afirman que la exclusión de tutela de la LDC a los grandes usuarios supone un grado de mayor protección a favor de los considerados usuarios consumidores finales, como parte mas débil del  contrato y donde no puede incluir a los grandes usuarios.              

En alusión a la causal de arbitrariedad se agravia por la  desnaturalización interpretativa de la LDC y de la ley 4834.            

Por prescindir del texto legal aplicable ley 4834 sin dar razones.                                              

Por arrogarse los jueces facultad de legislar.        

Por fundarse el fallo en meras expresiones dogmáticas incompatibles con la normativa aplicable, aseverando que resulta  aplicable la LDC frente a la falta de actividad tuitiva del En. Re. y por la  insuficiencia protectora del sistema de servicio público local.                     

Finalmente reprocha la imposición de la totalidad de las costas, siendo que las pretensiones de la actora fueron rechazadas en gran parte, dado que, éstos invocaron legitimación “por la comunidad” lo que incluye a  88.000 usuarios y el Aquo condena a resarcir sólo a aquéllos que accionaron individualmente en la presente lo que, conforme a las adhesiones, representa un 4%  de los usuarios con lo cual las costas debieron imponerse en un 96% a la actora.                                       

Que a fs. 50/55 responde traslado la contraria oponiéndose al recurso.                                     

Que a fs. 59 este Tribunal  declara su admisibilidad formal.                                                 

A fs. 60/63 obra dictamen de la Sra. Procurador General subrogante, inclinándose por el rechazo de la impugnación por no configurarse en el fallo los vicios denunciados.                     

Que firme el proveído de autos para resolver, se realiza el sorteo y   conforme al orden que arroja su resultado emito mi parecer de la controversia traída a consideración.                             

Me permito así adelantar mi conclusión negativa al recurso elaborada en base al contexto del memorial puesto que, su lectura solo me revela una apreciación meramente subjetiva discrepante con los fundamentos que sustenta el fallo, otro visión de la cuestión que, a los fines pretendidos, son insuficientes para lograr modificar los resultados del fallo  por vía de este remedio extraordinario.                           

Desde esta perspectiva en relación a la primera causal se denuncia que no corresponde la aplicación en autos de la LDC dado su carácter supletorio, al existir un régimen legal específico de los servicios públicos domiciliarios.                                      

Como puede verse la Alzada confirma su aplicación al caso, no solo avalando los conceptos emitidos por el Aquo, sino que con aporte de mas argumentos apoya su posición en la doctrina y jurisprudencia predominantes en el tema.                                     

Vale la oportunidad para destacar que la tendencia mayoritaria, tanto en doctrina como en jurisprudencia, sostienen que, “El hecho de que la ley 24.240 (Adla, LIIID 4125) posea carácter de norma supletoria respecto de los servicios públicos domiciliarios, no implica su inaplicabilidad, sino que primero se deben aplicar las normas contenidas en las regulaciones específicas y la ley de Defensa del Consumidor, cuando en las normas específicas no existan disposiciones que protejan los derechos de los usuarios.                                                

De allí que la Alzada estima que el sólo reintegro del exceso de lo facturado y los intereses de acuerdo a lo estipulado en el contrato de concesión y la normativa provincial, no configuraba un verdadero resarcimiento e impone el plus del 25% sobre lo mal facturado en virtud de lo dispuesto por el Art. 31 de la LDC.                              

En este aspecto, y aunque no este en discusión, importa puntualizar que la misma ley establece la aplicación supletoria de sus disposiciones cuando existan normas específicas que regulen el servicio en particular. En efecto, el Art. 25 de la ley 24.240 establece que "... Los servicios públicos domiciliarios con legislación específica y cuya actuación sea controlada por los organismos que ella contempla, serán regidos por esas normas, aplicándose la presente ley supletoriamente”.  Pero, supletoriedad no implica inaplicabilidad o desprotección.                           

En esta inteligencia, ha dicho la Doctrina que "Estos servicios públicos a los cuales la ley califica de domiciliarios son los de mayor interés para los usuarios: electricidad, gas, agua corriente, cloacas, teléfonos; y todos ellos cuentan con legislación específica y su actuación es controlada por los organismos administrativos previstos en los respectivos cuerpos legales; con lo cual, en principio, pareciera que este Cap. VI estaría de más, pues no hay servicios públicos domiciliarios sin regulación propia, con lo que bastaría con remitirse a dichas regulaciones.                       

Sin embargo, otorgar el carácter de normas supletorias para estos servicios a las disposiciones de la ley 24.240 no implica su inaplicabilidad, sino que primero se deben aplicar las normas contenidas en dichas regulaciones específicas, en cuanto tutelen a los usuarios; y esta ley cada vez que no existan en las regulaciones específicas normas expresas tuteladoras de los derechos de los usuarios o se trate de disposiciones que entren en colisión con los derechos otorgados por esta ley. De otro modo se los dejaría sin la tutela básica que brinda la ley y que tiene su fundamento constitucional en el Art. 42 de la Constitución Nacional.               

Con similar norte ha decidido la jurisprudencia que "No comporta óbice para el reconocimiento de la calidad de usuario y su consecuente legitimidad activa para estar en juicio, el carácter supletorio de la ley de defensa del consumidor en lo relativo a los servicios públicos domiciliarios con legislación específica (cfr. Art. 25, segundo párrafo). En tal sentido, la supletoriedad en cuestión procedería en los casos en que existen marcos regulatorios legales, por lo cual parecería insuficiente frente a la exigencia del artículo citado en el decreto 1420/92 (cfr. Muratorio, Jorge I., "La ley de defensa del consumidor y la protección de los usuarios de los servicios públicos", en L.L. Actualidad del 9/12/93); y, asimismo, que por aplicación del Art. 42 de la Constitución Nacional y del in dubio pro consumidor que consagra la propia ley de defensa del consumidor en su Art. 31, la norma general prevalece sobre la especial cuando es ésta y no la legislación particular la que contempla con mayor benevolencia la situación de los usuarios (cfr. Cicero, Nidia Karina, "los sistemas de protección de los usuarios de los servicios públicos", LA LEY, 1996C, 420).               

Lo cierto es que "La Legislación específica de los servicios públicos debe armonizarse con la ley de protección al consumidor; la denominada aplicación supletoria, del Art. 25 última parte, no puede significar la violación al régimen tuitivo ni el olvido de la aplicación de los principios generales del derecho” (conclusiones de la comisión N° 5 del II Congreso Argentino de Derecho del Consumidor y I Encuentro Nacional de Defensa del Consumidor y usuario, citadas por Vázquez Ferreyra, Roberto y Romera, Oscar, en "Aplicación supletoria de la ley de defensa del consumidor a los servicios públicos domiciliarios privatizados", LA LEY, 1996B, 973).  

Tal criterio interpretativo armonizador, surge de la misma ley que dispone en su Art. 31 que "las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales aplicables a las relaciones jurídicas antes definidas ...", concluyendo la norma que "en caso de duda, se estará siempre a la interpretación mas favorable para el consumidor" (conf Cámara Nac. de Apelaciones en lo Civil Comercial Federal, Capital Federal; sala 01 (De Las Carreras Pérez Delgado); Antelo Álvarez Juan José y otros c. Telefónica de Argentina SA s/ recurso de queja, Sentencia 2845/97 del 12 de Agosto de 1997.                                          

Es si que en este marco y en esta dirección es que deben deliberarse estos conflictos y con esa orientación la Cámara resolvió, por lo que no advierto a mi juicio errada  interpretación.                   

Luego, en lo relativo a que los accionantes se encontrarían excluidos expresamente por la ley dada su calidad de grandes usuarios, el fallo con claridad absoluta define esta categoría y con lógicas razones responde  por qué los amparitas deben ser considerados usuarios o consumidores finales, usuarios al fin, del servicio domiciliario.           

En este razonamiento, la sentencia no deja espacio de dudas que los grandes usuarios involucra a los que comercializan el producto o explotan el servicio y que requieren, a su vez, la venia del Estado y no los accionantes que si bien algunos ejercen el comercio son simples comerciantes, ello, no en son de minimizarlos sino de diferenciarlos.                 

Por último tampoco tiene cabida lo referente a la aplicación de las costas en cuanto fueron impuestas a la demandada vencida, respetando el principio objetivo de la derrota en tanto la pretensión prospero sustancialmente en su totalidad.                                

Cabe recordar, que en virtud de la materia de que se trata, única causal que amerita su revisión es la arbitrariedad, sin embargo bajo este concepto ni de ningún otro el argumento del agravio posee entidad para lograr su modificación.                                   

Se desprende de lo hasta aquí expuesto, que el esfuerzo crítico del recurrente no logra desvirtuar la solución asumida por los magistrados sostenida por importantes, claros y precisos argumentos, con un razonamiento lógico y coherente y en cuya transparencia no hay asomo de arbitrariedad, de ahí en mas que confirmando el fallo, voto por el rechazo  del recurso.                                                

                                     A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo: 

                                  Que comparto los fundamentos y conclusiones a los que arriba el Sr. Ministro preopinante, Dr. Oviedo, para la solución de la causa, votando en igual sentido.                                     

                                  A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, la Dra. Casas Noblega dijo:

                                 Que adhiero a las consideraciones y conclusiones expuestas por el Sr. Ministro que inaugura el Acuerdo, Dr. Oviedo, para la solución de la causa, votando en igual sentido.                      

                                 A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Oviedo dijo:

                                 Que considerando el principio objetivo de la derrota, las costas deben aplicarse a la recurrente que resulta vencida. Así voto.       

                                  A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo:

                                  Que consecuentemente con lo expresado en la primera de las cuestiones, estimo que las costas deben estar a cargo de la parte demandada que resulta vencida. Así Voto.                         

                                  A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, la Dra. Casas Nóblega dijo:

                                 Que una vez más, adhiero a las conclusiones expuestas por el Sr. Ministro preopinante, Dr. Oviedo, para la solución de la presente cuestión, votando en igual sentido.                               

                                  En mérito al Acuerdo de Ministros que antecede y oída la Sra. Procurador General subrogante en su Dictamen Nº 108/06 y por unanimidad de votos,

                               LA CORTE DE JUSTICIA DE CATAMARCA

                       RESUELVE:     

                                  1) Rechazar el Recurso Casación interpuesto por la parte demandada a fs. 7/46 de autos, por improcedente.                   

                                  2) Costas a la parte demandada  que resulta vencida.     

                                  3) Hágase saber a la Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y Minas de Segunda Nominación, que deberá transferir, el depósito judicial obrante a fs. 2 de autos, a la cuenta “Ley Nº 4347 de Casación”, que gira bajo el Folio Nº 23037 del Banco de la Nación Argentina Suc. Catca.                                               

                                  4) Diferir la regulación de honorarios, hasta tanto se practique en las instancias pertinentes.                           

                                  5) Protocolícese, hágase saber y oportunamente bajen los autos a la Cámara de origen.                                 

CORTE DE JUSTICIA

Presidente: Dr. Cesar Ernesto OVIEDO.

Vice Decano: Dr. José Ricardo CÁCERES.

Decano: Dra.  Amelia del Valle SESTO de LEIVA.

Secretaria:   Dra. Cristina del Valle SALAS MARTINEZ.

RESEÑA DE FALLO

RECURSO DE QUEJA POR APELACIÓN DENEGADA : OBJETO

El recurso de queja por apelación denegada tiene por objeto únicamente el  contralor de admisibilidad del referido recurso, de modo que el  Ad quem sólo debe expedirse, al resolverlo, respecto de si la apelación fue bien o mal denegada.

CONCURSOS  PROPUESTA DE ACUERDO PREVENTIVO  PLAZO DE EXCLUSIVIDAD  RECURSO DE APELACIÓN : RECHAZO  RECURSO DE QUEJA POR APELACIÓN DENEGADA : RECHAZO   RECURSO DE CASACIÓN : IMPROCEDENCIA  SENTENCIA NO DEFINITIVA   

En el marco de un concurso preventivo, el Aquo hace conocer la existencia de acuerdos a efectos de que se ejercite la vía prevista en el art. 50 de la Ley 24.522 –impugnación; en contra de dicha resolución el recurrente interpone revocatoria, apelación y nulidad en subsidio, alegando que el acuerdo fue presentado después del plazo de exclusividad, que se habilitó una etapa precluída, y que correspondía, en tal caso, declarar la quiebra. El A quo trata la revocatoria como impugnación y la desestima. Al no obtener resolución sobre la apelación y la nulidad  presenta aclaratoria, resolviendo el juez denegar ambos remedios legales por no estar previstos legalmente para  ese momento del proceso. Ante ello el recurrente va en queja a la Alzada, la que es rechazada por idéntico motivo.

Liminarmente se impone establecer si el fallo impugnado reviste el carácter de sentencia definitiva, recaudo  que resulta  necesario para la viabilidad del recurso de casación intentado.

En el caso, lo que se recurre es la sentencia interlocutoria por la cual la Cámara no hace lugar a la queja por denegatoria de apelación, al estimar bien denegado el recurso en primera instancia, en tanto la resolución cuya revisión se procuraba era inapelable. Siendo ello así,  el interlocutorio de la Cámara que rechazó la queja no reviste carácter definitivo, dado que lo cuestionado por el recurrente puede o pudo ser discutido nuevamente, al apelar la sentencia que homologó los acuerdos. 

Si el recurso no fue interpuesto, no puede el casante, a causa de su propia omisión, pretender ahora revertir la situación. 

En efecto, la resolución de primera instancia por la cual se hace conocer la existencia del acuerdo no es apelable sino solo pasible de impugnación.  Ese es el motivo por el cual el Aquo denegó la apelación, lo que la Cámara confirmó, sin que por ello se vea afectado el derecho de defensa, pues el agravio podía ser introducido y discutido luego, apelando el decisorio que resolvió sobre la homologación de los acuerdos, el que sí es susceptible de apelación. En consecuencia, debe rechazarse el recurso de casación intentado, por improcedente.  

RECURSO DE CASACIÓN : IMPROCEDENCIA  COSTAS  PRINCIPIO OBJETIVO DE LA DERROTA :  APLICACIÓN ; FUNDAMENTO  BUENA FE PROCESAL

El voto que inaugura el Acuerdo propone, en el caso, sobre la segunda cuestión a tratar, la eximición de costas por la naturaleza de la cuestión planteada por el recurrente vencido. Sin embargo, creo necesario hacer alguna consideración por imperativo ético sobre fútiles elongaciones producidas en el proceso.  

En efecto, surge de la propia LCyQ, en modo evidente, que la resolución apelada en 1ra. Instancia y que es antecedente del presente recurso de casación, era irrecurrible por mandato del Art. 237, inc. 3 de dicho ordenamiento, principio sentado, precisamente, para evitar inútiles dilaciones; pero si ello no fuera suficiente, la irrecurribilidad del auto de que se trata surge de su propia naturaleza, en tanto no contiene decisión alguna que pueda poner en cuestión derechos concretos de parte, ya que su finalidad se limita a comunicar al universo de acreedores la existencia de un  acuerdo todavía no homologado en el proceso concursal, dejando abierta la vía de la especifica impugnación al acuerdo mismo establecida por el Art. 50 y por las causales que en él se contemplan y además, a posteriori al acreedor se le ofrece la posibilidad de apelar la resolución que homologa el acuerdo por imperio del Art. 51 de la Ley de cita, circunstancias que no pudieron ser desconocidas para el agraviado, pues las vías y oportunidades procesales surgen de la letra de la Ley sin mayor esfuerzo interpretativo, por lo que por respeto al principio de buena fe procesal que le es exigible en su actuación, debió reconocer la improponibilidad de su objeción en Primera Instancia y no producir un desgaste jurisdiccional con su insistencia. 

En consecuencia, en el caso las costas deben ser impuestas a la recurrente que resulta vencida. 

Del voto de la Dra. Sesto de LeivaPor la Mayoría

RECURSO DE CASACIÓN : IMPROCEDENCIA  COSTAS  PRINCIPIO OBJETIVO DE LA DERROTA : APLICACIÓN ; FUNDAMENTO  BUENA FE PROCESAL

Disiento en la cuestión referente a la imposición de costas propuesta en el primer voto que inaugura el Acuerdo, pues entiendo que la eximición de las mismas solo resulta procedente en supuestos excepcionales que se justifican, entre otras cosas, por las particularidades del caso a resolver o bien por la complejidad de hecho y/o de derecho que el mismo pueda presentar. 

En el caso,  no dándose ninguna de las situaciones descriptas, ni aquellas otras que enumera la doctrina, estimo que no corresponde apartarse del principio objetivo de la derrota, pues resulta a todas luces justo que quien soporte la carga de las costas sea quien con su actitud dio motivo a un despliegue jurisdiccional innecesario. En consecuencia, y por compartir los argumentos esbozados en el segundo voto, adhiero a la imposición de las costas al recurrente vencido.

Del voto del Dr. Cáceres Por la Mayoría

FALLO

SENTENCIA DEFINITIVA NÚMERO: Nueve.

En la ciudad de San Fernando del Valle de Catamarca, a los     28           días del mes de Mayo del año dos mil siete, se reúne en Acuerdo la Corte de Justicia de la Provincia, integrada en estos autos por los señores Ministros titulares Dres.  CÉSAR ERNESTO OVIEDO, JOSÉ RICARDO CÁCERES, AMELIA DEL VALLE SESTO DE LEIVA, bajo la Presidencia del Dr.  Oviedo, Secretaria Dra. CRISTINA DEL VALLE SALAS MARTÍNEZ, para conocer del Recurso de Casación interpuesto en los autos Corte Nº 15/06 “Maximiliano Morello (Dr. Viale) en autos 319/01 SARAGUSTI, Moisés  s/ Concurso Preventivo  s/ RECURSO DE QUEJA – s/ RECURSO DE CASACIÓN”, el Tribunal se plantea las siguientes cuestiones a resolver:

1º) ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?. En su caso, ¿qué pronunciamiento corresponde?.                   

2º) Costas.                                

Practicado el sorteo, conforme al acta obrante a fs. 26, dio el siguiente orden de votación: Ministros: Dres. CESAR ERNESTO OVIEDO, AMELIA DEL VALLE SESTO DE LEIVA y JOSÉ RICARDO CÁCERES.                                              

 A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Oviedo dijo: 

 German Vittore, en representación de NATILLA S.A. interpone Recurso de Casación en contra de la Sentencia Interlocutoria Nº  254/05 emitido por la Cámara de Apelaciones de Segunda Nominación que rechaza el recurso de queja.                                   

Que en cuanto a los hechos se extrae que, en el proceso de concurso preventivo el Aquo hace conocer la existencia de acuerdos, a efectos que se ejercite la vía prevista en el Art. 50 de la Ley 24.522 –impugnación; en contra de dicha resolución el recurrente interpone revocatoria, apelación y nulidad en subsidio, alegando que el acuerdo fue presentado después del plazo de exclusividad, habilitándose una etapa precluída, y que correspondía en tal caso declarar la quiebra. El A quo trata la revocatoria como impugnación y a su vez la desestima. Al no expedirse sobre la apelación y nulidad se presenta aclaratoria, resolviendo denegar ambos remedios legales por no estar previstos en ese momento del proceso; ante ello va en queja a la Alzada la que es rechazada por idéntico motivo.    

Afirma el casante que la resolución atacada reviste carácter de definitiva en tanto infiere un agravio patrimonial de imposible reparación ulterior; asevera que la denegatoria de la apelación cierra un cuadro de situación  definitiva al pretenderse imponer a través de un proceso irregular e ilegal una propuesta de acuerdo concursal donde se pagará cuando y como quiera el concursado y ello no puede replantearse en otra oportunidad.                                             

Luego con fundamentos en la causal de arbitrariedad se agravia por que el fallo no se compadece con lo propuesto por la parte y lo resuelto, en tanto la Cámara confirma la inapelabilidad del auto recurrido, bajo el pretexto de que en el recurso directo no se puede entrar al fondo de la cuestión, sin expresar nada respecto a la violación del principio de preclusión en el proceso de concurso. Sostiene que se aplica una norma distinta al caso concreto al omitirse tratar la violación al principio de preclusión en el proceso concursal y a partir de allí resolver si sobre ese agravio existe o no la vía recursiva.                                             

Hace reserva del caso federal.                  

A  fs. 22 se declara formalmente admisible el recurso.  

A  fs. 23/24 obra dictamen del Sr. Procurador General de la Corte.                                              

Quedando firme el proveído de autos para sentencia, y practicado el sorteo dispuesto por el Art. 295 del C.P.C. inicio conforme al orden resultante el estudio de lo actuado.                         

Que en tal sentido, considero liminarmente se impone establecer si el fallo criticado es o reviste el carácter de sentencia definitiva, recaudo éste que, necesario para la viabilidad del remedio intentado no pocas veces resulta de fácil apreciación cuando de interlocutoria se trata y no en menos oportunidades la decisión fluye de específicas particularidades de cada caso.                                                   

 El hecho es que lo ahora cuestionado es un pronunciamiento por el cual la Cámara no hace lugar a la queja por denegatoria de apelación al estimar bien denegado el recurso en tanto la resolución cuya revisión se procuraba era inapelable.                 

Ante este panorama emergen enfrentadas las afirmaciones del recurrente sosteniendo que es sentencia definitiva y el parecer del Sr. Procurador de la Corte manteniendo lo contrario.         

Examinada la situación elaboro mi posición reflexionando que el Interlocutorio de la Cámara que rechazó la queja no reviste el ropaje de definitivo, dado que lo cuestionado por el recurrente puede o pudo ser discutido nuevamente, al apelar la sentencia que homologó los acuerdos.                                                

Luego si el recurso no fue interpuesto no puede el casante en  virtud de su propia omisión pretender ahora revertir la situación. 

Que entonces así, y conforme las pautas que la norma procesal señala que debe entenderse por sentencia definitiva, estimo que dicha resolución no tiene calidad de decisión final pues detentaba la posibilidad de un pronunciamiento posterior que podía disipar el agravio.             

Que sentado ello y no pudiendo obviarse este recaudo, aunque se invoque arbitrariedad, no corresponde avanzar en el planteamiento.                                            

 No obstante ello y solo por que mi reflexión lleva a igual resultado el destino de este recurso, me permito agregar que el fallo objetado contiene fundamentos precisos, lógicos, y ajustados a derecho y alejados a mi juicio de la arbitrariedad endilgada.                             

Interesa recordar que lo resuelto por la Alzada es un recurso de queja por apelación denegada, que a su vez este instituto tiene por objeto  únicamente el  contralor de admisibilidad del referido recurso, de modo que el Adquem sólo debe expedirse al resolver la queja en torno a si el recurso fue bien o mal denegado.                               

En ese marco la Cámara revisó la decisión y no hace lugar a la queja en tanto la resolución por la cual se hace conocer la existencia de acuerdo, no es apelable sino solo pasible de impugnación, y  ese  es el motivo por el cual el Aquo había denegado la apelación y la nulidad en subsidio.                                               

Que así, la Cámara confirmó, sin que por ello se vea afectado el derecho de defensa pues el agravio podía ser introducido y discutido, luego apelando el decisorio que resolvió sobre la homologación de acuerdos el que si es objeto de dicho recurso.                        

Conforme a lo expuesto voto por el rechazo del recurso.

Es  mi voto.                                               

 A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, la Dra. Sesto de Leiva dijo:

Que analizada la cuestión de autos en causa análoga Autos Corte N° 16/06 tengo dicho que: “parece pertinente adherir a los fundamentos y solución propiciada para la controversia en el voto precedente. Es mi voto.                                               

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo:

Adhiero a la solución propiciada por el voto que inaugura el acuerdo,  votando en igual sentido.                                    

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Oviedo, dijo:

Sin costas conforme a la naturaleza de la cuestión planteada. Es mi voto.                                       

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, la Dra. Sesto de Leiva dijo:

  Sin embargo y teniendo presente la decisión en costas, es necesario hacer alguna consideración por imperativo ético sobre fútiles elongaciones producidas en el proceso.                             

  En tal sentido surge de la propia Ley en modo evidente, que la resolución apelada en 1ra. Instancia y que es antecedente del presente recurso, era irrecurrible por mandato del Art. 237, inc. 3 de la Ley de Concurso y Quiebras, principio sentado precisamente en forma expresa  para evitar inútiles dilaciones; pero si ello no fuera suficiente, la irrecurribilidad del auto de que se trata surge de su propia naturaleza, en tanto, no contiene decisión alguna que pueda poner en cuestión derechos concretos de parte, sino que su finalidad se limita a comunicar al universo de acreedores la existencia de acuerdo todavía no homologado en el proceso concursal, dejando abierta la vía de la específica impugnación al acuerdo mismo establecida por el Art. 50 y por las causales que en él se contempla, pero además y a posteriori al acreedor se le ofrece la posibilidad de impugnación de la resolución que homologa el acuerdo por el imperio del Art. 51 de la Ley de cita.                                                   

Lo expuesto, no podía ser desconocido para el agraviado, pues las vías y oportunidades procesales surgen de la letra de la Ley sin mayor esfuerzo interpretativo, por lo que por respeto al principio de buena fe procesal que le es exigible en su actuación, debió reconocer la improponibilidad de su objeción en Primera Instancia y no producir un desgaste Jurisdiccional con su insistencia. En este mismo orden de ideas, el Prof. Lacruz Berdejo decía que: “desde siempre se ha entendido que el derecho subjetivo ha de ejercitarse con la posible moderación y prudencia, en particular, cuando choca con intereses ajenos... la buena fe solo puede predicarse de la actitud de uno en relación con otro... significa que ese otro... puede esperar determinada conducta..., una lealtad, un obrar en buena conciencia, que lo mismo puede aplicarse a los derechos... que al comportamiento recíproco de acreedor y deudor” ( citado en M.L Mesa – Carlos R. Vide, La Doctrina de los actos propios – Edit. Reus, pag. 66 ).                              Por lo expuesto considero que en materia de costas, estas deben ser impuestas a la vencida. Es mi voto.                                                                                                                         A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo:

Disiento en la cuestión referente a la imposición de costas, pues entiendo la eximición de las mismas solo resulta procedente en supuestos excepcionales que se justifican, entre otras cosas, por las particularidades del caso a resolver o bien por la complejidad de hecho y/o de derecho que el mismo pueda presentar. Que no dándose en el supuesto de autos ninguna de las situaciones descriptas ni aquellas otras que enumera la doctrina, estimo no corresponde apartarse del principio objetivo de la derrota, pues resulta a todas luces justo que quien soporte la carga de las costas sea quien con su actitud dio motivo a un despliegue jurisdiccional innecesario. En consecuencia, y por compartir los argumentos esbozados en el segundo voto, adhiero a la imposición de las costas al recurrente vencido. Es mi voto.     

 En mérito al Acuerdo de Ministros que antecede y oído al Sr. Procurador General en su Dictamen Nº 111/06,

                   LA CORTE DE JUSTICIA DE CATAMARCA

                  (Con la disidencia parcial del Dr. Oviedo)

RESUELVE:

1) Rechazar el Recurso de Casación interpuesto a fs. 7/13 y vta.  de  autos, por improcedente.                           

2) Con costas al recurrente.                    

3) Hágase saber a la Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, de Minas y del Trabajo de Segunda Nominación que deberá proceder a transferir los depósitos judiciales obrantes a fs. 1 y 19  de autos, a la cuenta “Ley Nº 4347 de Casación”, que gira bajo el Folio Nº 23037 del Banco de la Nación Argentina Suc. Ctca..                          

4) Diferir la regulación de honorarios, hasta tanto se practique en las instancias pertinentes.                            

5) Protocolícese, hágase saber y oportunamente bajen los autos a la Cámara de origen.                  

CORTE DE JUSTICIA

Presidente: Dr. Cesar Ernesto OVIEDO.

Vice Decano: Dr. José Ricardo CÁCERES.

Decano: Dra.  Amelia del Valle SESTO de LEIVA.

Secretaria:   Esc. Elsa Lucrecia ARCE

RESEÑA DE FALLO

RECURSO DE CASACIÓN : OBJETO - MEMORIAL DE AGRAVIOS : CONTENIDO ; FORMA ERRÓNEA APLICACIÓN DE LA LEY : IMPROCEDENCIA

En el recurso de casación los argumentos contenidos en el escrito de expresión de agravios deben referirse directa y concretamente a los conceptos que estructuran la construcción jurídica en que se asienta la sentencia, y esta función no se cumple, si en esa operación se omite  total o  parcialmente una réplica adecuada y convincente a las motivaciones que el pronunciamiento impugnado contiene, o cuando se imputan omisiones en que el fallo no ha incurrido, o se  ignoran  las razones o conclusiones relevantes de aquél.

En el caso, en el memorial se ha obviado rebatir el dictamen de la Fiscal de Cámara, al que el fallo expresamente se remite y en el que se sustenta la decisión, dirigiendo en cambio todos los reproches a los fundamentos complementarios respecto de  algunos puntos controvertidos, formulados por el Vocal que habilita el acuerdo.

En esa inteligencia, los argumentos que sustentan la sentencia que se impugna han quedado incólumes, ya que, por vía del recurso de casación la Corte de Justicia conoce sobre la legalidad del fallo y no sobre la justicia del caso, razón por la cual  en la especie resulta correcto el derecho aplicado a los hechos juzgados por los Jueces de Grado.

RELACION LABORAL - PROPIEDAD INDUSTRIAL - CONCESION DE PATENTE - DERECHOS DEL INVENTOR - LEY APLICABLE - APLICACION TEMPORAL DE LA LEY - SOLICITUD DE PATENTE   – RETROACTIVIDAD DE LA LEY : IMPROCEDENCIA - RECURSO DE CASACIÓN : FUNCION ; IMPROCEDENCIA DEL RECURSO 

En el caso, el actor reclama el pago por el uso que hace la empresa demandada del equipo muestreador de materiales granulados y/o molidos que inventara durante la relación laboral que mantuviera con la demandada y que comenzó  a funcionar para la empresa a fines de la década de 1980. Extinguida la relación laboral en 1995, al año siguiente el actor solicita el patentamiento de su invento, el que le es otorgado en el año 1999.

Centrándose la cuestión en el derecho aplicable, todo indica que la situación quedó agotada en el marco del Art. 82 apartado 2do. de la LCT, y  la Ley 111, ya que el inicio de la explotación del invento de la actora se remonta a fines de la década del año 1980 cuando el ordenamiento legal vigente en esa época establecía diferentes derechos y obligaciones a las del régimen actual.

En consecuencia, no corresponde en este caso concreto la aplicación de la Ley 24.481 por el hecho de que con posterioridad, bajo un nuevo régimen, el actor haya solicitado y obtenido la patente del invento.

Aplicar el régimen de la ley  24.481 que el recurrente pretende, significaría ir en contra del principio general de la irretroactividad de la leyes y de la seguridad jurídica.

En conclusión, la  función del recurso de  casación no es habilitar  una tercera instancia que deba atender las denuncias de injusticia traídas por los litigantes, movidos tan sólo por un criterio distinto al que   adopta el Tribunal de  Alzada para resolver las cuestiones sometidas a su decisión, razón por la cual  corresponde rechazar el recurso de casación intentado y confirmar el Fallo de  Cámara en todo lo que fue materia de agravios.

Del voto del Dr. Oviedo-Por la Mayoría

RELACION LABORAL - PROPIEDAD INDUSTRIAL - CONCESION DE PATENTE - DERECHOS DEL INVENTOR - LEY APLICABLE - APLICACION TEMPORAL DE LA LEY - SOLICITUD DE PATENTE – RETROACTIVIDAD DE LA LEY : IMPROCEDENCIA - RECURSO DE CASACIÓN : IMPROCEDENCIA DEL RECURSO 

En el caso, el actor amparándose en la fecha de presentación de la solicitud de patentamiento de su invento - Junio de 1996- cuando ya su vínculo laboral con la empresa demandada se había extinguido, pretende que se aplique la nueva Ley de Patentes al reconocerle ésta determinados beneficios económicos que la  ley derogada no contemplaba.

Corresponde señalar que la puesta en funcionamiento del equipo muestreador de materiales granulados,-inventado por el actor- ocurrida en el año 1988, como dato incontrovertible constituye, en mi opinión, el elemento determinante del régimen jurídico aplicable al caso, toda vez que la fecha de creación y exteriorización del invento es lo que cuenta a estos efectos, ya que el derecho encuentra su causa precisamente en el descubrimiento, más allá de la presunción de legitimidad que tiene el acto administrativo que otorga la patente.

Desde antiguo, la jurisprudencia y la doctrina han sostenido que los derechos del inventor son preexistentes a los de su reconocimiento por parte del INPI. Así, expresó la Corte Suprema que el derecho del inventor “......por disposición constitucional (Art. 17 de la anterior y 38 de la actual) nace por y con el hecho del invento y no por obra del otorgamiento legal de la patente cuyo objeto es sólo regularizar y proteger ese dominio”.(“Spitz, Walter c. Cía. Standard Electric Argentina S.A.”).

De ahí entonces que considere pertinente adherir al segundo voto y auspiciar en consecuencia la confirmación de la sentencia apelada que resuelve la cuestión planteada aplicando la Ley Nº 111, vigente en ese momento, y el consecuente rechazo del recurso de casación intentado.

Del voto del Dr. Cáceres- Por la Mayoría

RELACION LABORAL - PROPIEDAD INDUSTRIAL - CONCESION DE PATENTE - DERECHOS DEL INVENTOR - LEY APLICABLE - APLICACION TEMPORAL DE LA LEY - SOLICITUD DE PATENTE – RECURSO DE CASACIÓN : PROCEDENCIA DEL RECURSO 

A mi criterio yerran los Señores Camaristas que suscriben la Sentencia en recurso, cuando consideran consolidados los derechos y consecuencias jurídico – patrimoniales que  derivaran del invento del muestreador al tiempo de su incorporación material al proceso industrial de la patronal, para fundar el rechazo a la aplicación de la Ley 24481 peticionada por el actor dependiente, como si la sola instalación del instrumento agotara en un acto único e inmodificable las consecuencias de la relación jurídica, que podrían solo tener inicio en ese acto, pues de mera lógica resulta que su instalación solo constituye el primer paso de su aprovechamiento industrial continuo y prolongado en el tiempo, dejando de lado el reclamo mismo del actor que no remite a la instalación del equipo sino que, por el contrario, peticiona una suma de dinero como contraprestación de su uso por la empresa y como consecuencia del patentamiento a su nombre, dejando de lado en tal sentido lo normado por el Art. 3 de C.C., cuando expresa en su primer párrafo: “ A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplicarán aún a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes”, pues, “ En estos casos, no hay retroactividad, ya que la nueva Ley sólo afecta a las consecuencias que se produzcan en el futuro”, ( Bueres – Highton – Código Civil – T1, pag. 8, – Edit. Hammurabi – 1995 ).

En esta inteligencia es que resulta aplicable al caso de autos lo normado por la Ley 24481, porque no se puede cerrar los ojos a las obvias consecuencias patrimoniales que continúan produciéndose en el tiempo por la utilización económica que la empresa hace en su proceso industrial del dispositivo, resultado de una innovación intelectual del entonces dependiente.

Del voto de la Dra. Sesto de Leiva- En Disidencia

FALLO

SENTENCIA DEFINITIVA NÚMERO: Diecisiete.

En la ciudad de San Fernando del Valle de Catamarca a los  05 días del mes de Diciembre de dos mil siete, se reúne en Acuerdo la Corte de Justicia de la Provincia, integrada en estos autos por los Señores Ministros titulares Dres. CÉSAR ERNESTO OVIEDO, JOSÉ RICARDO CÁCERES y  AMELIA DEL VALLE SESTO DE LEIVA; bajo la presidencia del Dr. Oviedo, Secretaría Subrogante, a cargo de la Esc. Elsa Lucrecia Arce, para conocer del Recurso de Casación interpuesto en los autos Corte Nº 53/06 “YORBANDI, Eduardo Segundo – c/ LOMA NEGRA C.I.A.S.A. s/ Beneficios Laborales  CASACIÓN”, el Tribunal se plantea las siguientes cuestiones a resolver:

1) ¿Es procedente el Recurso de Casación interpuesto?

En su caso, ¿qué pronunciamiento corresponde?.                   

2) Costas.                                

Practicado el sorteo correspondiente, conforme al acta obrante a fs. 52 vta., dio el siguiente orden de votación: Ministros Dres. AMELIA DEL VALLE SESTO DE LEIVA,  CÉSAR ERNESTO OVIEDO, y JOSÉ RICARDO CÁCERES.                                 

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, la Dra. Sesto de Leiva dijo:

Que a fs. 2/38 de los presentes, la actora en autos principales interpone Recurso de Casación en contra de la Sentencia de Cámara considerando que la misma se encuentra viciada por los supuestos de violación de la ley y arbitrariedad.                              

                                   Que ingresando a la relación de hechos de la causa, la agraviada expone que la misma se inicia por reclamo de diversos ítems de diferencias de haberes derivados de la relación laboral que sostuviera con la empresa demandada y que concluyera por acuerdo de partes, reclamando también el pago por parte de la empresa de una suma mensual en concepto de uso del equipo muestreador de materiales granulados y/o molidos desde el mes de abril de 1995 y el cese del uso del equipo de referencia. La Jueza de Primera Instancia hace lugar parcialmente a la demanda, receptando la compensación económica por el uso del dispositivo muestreador de materiales de autoría de la actora, fijando una suma desde mayo de 1995 a septiembre del 2005 con mas otra suma mensual desde octubre del 2005 hasta el cese de la patente o del uso del equipo, desestimando la demanda en cuanto a las diferencias de haberes reclamadas. Apelada que fuera la Sentencia por ambas partes en relación a lo decidido con respecto a la compensación económica por el uso del equipo muestreador, la Cámara de Apelaciones hace lugar a la apelación de la demandada revocando la Sentencia de Primera Instancia en cuanto otorga compensación económica a la actora por el uso del equipo industrial por la empresa demandada. Que contra este decisorio, la actora interpone recurso de Casación pues considera que la Sentencia de Cámara incurre en una incorrecta interpretación de la Ley aplicable – Art. 82 de la L.C.T. y Ley N° 111 de patentes   y no de la Ley 24481 vigente a la fecha de solicitud de patentamiento; así mismo tacha de arbitraria a la Sentencia recurrida pues a su criterio no resulta una derivación ajustada de la circunstancia comprobada en la causa.                           

                                   Que a fs. 41/43 obra contestación de la contraria, solicitando el rechazo del recurso.                              

                                   Que a fs. 47 este Alto Tribunal declara formalmente admisible el recurso intentado.                                 

                                   Que a fs. 48/50 obra dictamen del Sr. Procurador General, ordenándose en fs. 51 el llamado de autos para Sentencia.         

                                   Que la cuestión discutida en autos refiere en último término a las consecuencias patrimoniales que se derivan de una innovación tecnológica, cuando ésta es resultado de la inventiva del dependiente durante la relación de trabajo y el uso de dicha innovación se integra a los modos de producción de la patronal; en este contexto, el Tribunal de grado considera que debe aplicarse lisa y llanamente la segunda parte del Art. 82 de la Ley de Contrato de Trabajo, reconociendo la propiedad de tales procedimientos al empleador, y al mismo tiempo negando derecho a cualquier retribución al empleado creador y que obtuviera con posterioridad a la finalización de relación de trabajo, la patente del invento de que se trata, considerando para ello que la situación jurídica se habría consolidado con anterioridad a la vigencia de la Ley 24481y que si se reconociera al subordinado el derecho a una compensación, la aplicación de sus preceptos caerían bajo el supuesto de aplicación retroactiva de la norma.                             

                                   Que antes del análisis concreto de la cuestión debatida, considero imprescindible referirme a la magna función que el orden constitucional delega en la judicatura, a fin de resolver las controversias jurídicas que se plantearan en la sociedad. Parece obvio reconocer en este contexto que cuando los ciudadanos acuden a los estrados lo hacen en la confianza de que la solución a los debates de derecho que proponen estará iluminada por un sentido de justicia y equidad que no se limite a la aplicación fría de una norma jurídica, sino en la profunda consideración de las circunstancias concretas de hecho y derecho que circunscriben la cuestión debatida, porque es justamente mediante esta consideración y análisis razonable de las circunstancias que rodearon a determinada relación jurídica, como se adecua la intelección genérica  y abstracta de las normas a las aristas del conflicto real que se pone a decisión, por eso es que el ideal  de justicia, que como referente necesario ilumina el ejercicio  de la jurisdicción, debe encarnarse en decisión mediante la aplicación del principio de equidad que permite subsumir en el mandato general las aristas concretas del conflicto.

                                   Bajo estos parámetros jurídicos y éticos: jurídicos, porque constituyen principios generales, fuentes de decisión legal y éticos porque legitiman moralmente a aquélla, se debe analizar la cuestión debatida en este “ hard case”.                                        

                                   Que a mi criterio yerran los Señores Camaristas que suscriben la Sentencia en recurso, cuando consideran consolidados los derechos y consecuencias jurídico – patrimoniales que se derivaran del invento del muestreador al tiempo de su incorporación material al proceso industrial de la patronal, para fundar el rechazo a la aplicación de la Ley 24481 peticionada por el actor dependiente, como si la potencial instalación del instrumento agotara en un acto único e inmodificable las consecuencias de la relación jurídica, que podrían solo tener inicio en ese acto, pues de mera lógica resulta que su instalación solo constituye el primer paso de su aprovechamiento industrial continuo y prolongado en el tiempo, dejando de lado el reclamo mismo del actor que no remite a la instalación del equipo sino que por el contrario peticiona una suma de dinero como contraprestación a su uso por la empresa y como consecuencia del patentamiento a su nombre, dejando de lado en tal sentido lo normado por el Art. 3 de C.C., cuando expresa en su primer párrafo: “ A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplicarán aún a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes”, pues, “ En estos casos, no hay retroactividad, ya que la nueva Ley sólo afecta a las consecuencias que se produzcan en el futuro”, en tanto, “los valores jurídicos no son absolutos; la justicia exige cierto grado de seguridad, y la seguridad no es meramente la estabilidad de lo injusto. El juego armónico de los valores jurídicos obliga a buscar soluciones intermedias que contemplen reglas diversas para supuesto diferentes” ( Bueres – Highton – Código Civil – T1, pag. 8, 10, 11 – Edit. Hammurabi – 1995 ), pues, “ ...lo que sí es absoluto es la singularidad de cada caso” como expresa Tomas Casares en “ La Justicia y el Derecho” – Abeledo Perrott 1974 pág. 156, 157.      

                                   En esta inteligencia entonces es que resulta aplicable al caso de autos lo normado por la Ley 24481, porque no se puede cerrar los ojos a las obvias consecuencias patrimoniales que continúan produciéndose en el tiempo por la utilización económica que la empresa hace, en su proceso industrial del dispositivo, resultado de una innovación intelectual del entonces dependiente.                                             

                                   Pero mas grave aún resulta, que la no aplicación de la Ley de cita, privaría de sentido al procedimiento de petición y otorgamiento de la patente de invención al actor por decisión e imperio del propio Estado, pues por una parte se le privaría al inventor del derecho a una compensación económica y al mismo tiempo se relativizaría la disponibilidad del invento, lo que en su caso tornaría baladí a la patente otorgada y a los derechos que de ella se  derivan, resultado, que por supuesto, constituye un absurdo lógico, jurídico y evidentemente ético, pues no debe perderse de vista que el tema que se discute no resulta una cuestión laboral típica sino de derechos intelectuales y sus consecuencia patrimoniales, aunque su ámbito fuera el desempeño laboral del creador.                                        

                                   Pero la Cámara, en la Sentencia en recurso, no sólo ha hecho caso omiso de la existencia de la patente otorgada, sino también de la sintomática omisión en que incurre la patronal al no formular observaciones a la solicitud de patente en los términos contemplados por los Arts. 26 y 28 de la Ley 24481 o con posterioridad a su otorgamiento, de acuerdo a los Artículos 31º, 32º y 34º del mismo texto legal, y de lo que no puede alegar desconocimiento, no solo por presunción legal, sino también porque no se puede concebir como pudo desconocer en los hechos el ejercicio de derechos que de alguna manera ponían en cuestión la explotación de un implemento industrial ligado a la mayor rentabilidad económica de una empresa de las características e importancia de Loma Negra S.A.                    

                                   Si lo considerado precedentemente no bastara, y a fin de cerrar la cuestión con la disposición sobre la materia de mayor jerarquía, cabe recordar que en la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, su Art. XIII establece: “ Toda persona tiene el derecho...Tiene asimismo derecho a la protección de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de los inventos, obras literarias, científicas y artísticas de que sea autor”. La norma de cita, de rango constitucional ( Art. 75 inc. 22 C.N. ), no puede subordinarse a ninguna regla de derecho laboral como las tratadas en autos.                                    

                                      Por lo expuesto y los principios generales mencionados en la primera parte de estos considerandos, debe hacerse lugar a la compensación económica en los términos y lapsos establecidos en la Sentencia de 1ra Instancia, revocándose en consecuencia el resolutorio de grado cuestionado por el presente recurso.                         

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Oviedo dijo:  

                                  Que adhiero a la relación de causa  contenida en el voto preopinante pero me aparto de la solución que propicia la colega y explico por que:

Los hechos, dan cuenta que: el actor reclama el pago por el uso que hace la empresa del muestreador de materiales granulados y/o molidos; dicho invento se gestó durante la relación laboral que mantenían las partes ahora en litigio y que se extinguió el 21/04/95; el equipo comenzó a funcionar en la empresa demandada a fines de la década del año 1980; en el año 1996, el actor solicita el patentamiento, el que le es otorgado en el año 1999. Por las circunstancias valoradas, la Alzada encuadra la situación en el Art. 82 apartado 2do. de la Ley de Contrato de Trabajo y la Ley 111, revoca el decisorio anterior y rechaza la pretensión del actor que reclama en virtud de la Ley 24481.                                            

Que invocando las causales contenidas en los incisos a) y c)  del Art. 298  del C.P.C, el perdidoso impugna el fallo.              

Que mas allá de las deficiencias técnicas que el escrito recursivo revela, ya señaladas por el Sr. Procurador y destacadas por la adversaria al responder los agravios, voy a permitirme eximirme de detallar y, en todo caso precisar lo mas grave que advierto en el objetivo que busca el recurrente.                                              

Que ello así pues en el memorial ha obviado rebatir el dictamen de la Fiscal de Cámara, al que el fallo expresamente remite y en el que sustenta su decisión, dirigiendo en cambio todos los reproches a los fundamentos complementarios respecto de  algunos puntos controvertidos, formulados por el Vocal que habilita el acuerdo.                    

Y, es sabido que, los argumentos que se vierten en el escrito donde se interpone y funda el recurso deben referirse directa y concretamente a los conceptos que estructura, la construcción jurídica en que se asienta la sentencia y, esta función no se cumple, si en esa operación se sustrae en todo o en parte de una réplica adecuada y convincente a las motivaciones que el pronunciamiento impugnado contiene, o cuando se imputa omisiones en que el fallo no ha incurrido, o se dan por ignoradas razones o conclusiones relevantes de aquél.                               

Que bajo estos parámetros, argumentos que sustentan al fallo, han quedado incólume, y teniendo presente que por vía de este recurso la Corte de Justicia conoce sobre la legalidad del fallo y no sobre la justicia del caso, estimo correcto el derecho aplicado, a los hechos juzgados por los Jueces de Grado.                                            

Ello así, pues cabe recordar que la función de la casación no es una tercera instancia que deba atender las denuncias de injusticias traídas por los litigantes, movidos tan sólo por un criterio distintos que el de la Alzada para encarar la decisión de las cuestiones y, centrándose la cuestión en el derecho aplicable, todo indica que la situación quedó agotada en el marco del Art. 82 apartado 2do. de la LCT,  la Ley 111 y  que  no corresponde a este caso concreto la aplicación de la Ley 24.481 por el hecho de que con posterioridad, bajo un nuevo régimen, el actor haya solicitado y obtenido la patente del invento, que si bien, aún continúa usando la empresa, el inicio de cuya explotación se remonta a fines de la década del año 1980 donde el ordenamiento legal imperante en esa época establecía diferentes derechos y obligaciones al ahora vigente.                  

Aplicar la ley que el demandante pretende seria ir en contra del principio general de irretroactividad de la ley y de la seguridad jurídica.                                                 

No olvidemos que la necesidad de certeza en las relaciones jurídicas, obligan a garantizar cierta estabilidad en las normas aplicables y permiten así, que las personas se  manejen en un marco firme. La irretroactividad implica que la nueva ley no puede volver sobre situaciones o relaciones jurídicas ya consolidadas, ni sobre los efectos ya producidos de situaciones o relaciones aún existentes. Saber a que atenerse y poder actuar en consecuencia, supone tener conocimiento de los efectos y consecuencias jurídicas de nuestras conductas.                                

En virtud de ello considero que el fallo debe ser confirmado votando en  consecuencia por el rechazo del recurso. Es mi voto. 

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo:

Conforme al orden de votos emitidos, me corresponde decidir la suerte de este recurso de casación promovido por el representante  legal de la parte actora contra la sentencia de Cámara, que revoca el fallo de Primera Instancia, denegando de esa manera su reclamo en cuanto a la compensación económica por el valor de uso mensual que hace la empresa demandada del muestreador de materiales granulados y/ molidos, como así también rechaza la pretensión de cese de su uso.                     

De la lectura de las actuaciones cumplidas advierto que, el núcleo de controversia reside en la determinación del régimen jurídico aplicable a una situación que se gestó y consolidó sus efectos estando en vigencia la antigua Ley de Patente, Ley Nº111, (criterio de la Cámara y de quien vota en disidencia en esta oportunidad), pero que continuó produciendo efectos durante la vigencia de la Nueva Ley Nº 24.481, que derogó aquélla (criterio de quien lleva el primer voto en esta sentencia).               

En resumidas cuentas, se podría decir que el actor amparándose en la fecha de presentación de la solicitud de patentamiento  Junio de 1996 cuando ya su vínculo laboral con la empresa se había extinguido, pretende que se aplique la nueva Ley de Patentes al reconocerle ésta determinados beneficios económicos que aquélla no contemplaba.     

Siendo ello así, he de señalar que la puesta en funcionamiento del equipo muestreador de materiales granulados, ocurrida en el año 1988, como dato incontrovertible constituye, en mi opinión, el elemento determinante del régimen jurídico aplicable. Ello por que entiendo, la fecha de creación y exteriorización del invento es lo que cuenta a estos efectos, pues el derecho encuentra su causa precisamente en el descubrimiento, más allá de la presunción de legitimidad que tiene el acto administrativo que otorga la patente, pues cabe aquí recordar que la concesión de la misma se hace sin perjuicio de terceros con mejor derecho.                           

En tal sentido, he de acotar que desde antiguo, la jurisprudencia y la doctrina han sostenido que los derechos del inventor son preexistentes a los de su reconocimiento por parte del INPI. Así, expresó la Corte Suprema que el derecho del inventor “......por disposición constitucional (Art. 17 de la anterior y 38 de la actual) nace por y con el hecho del invento y no por obra del otorgamiento legal de la patente cuyo objeto es sólo regularizar y proteger ese dominio”.(“Spitz, Walter c. Cía. Standard Electric Argentina S.A.”).                                          

De ahí entonces que considere pertinente adherir al segundo voto y auspiciar en consecuencia la confirmación de la sentencia apelada que resuelve la cuestión planteada aplicando la Ley Nº 111, vigente en ese momento.                                           

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, la Dra. Sesto de Leiva dijo:

Que conforme al criterio objetivo de la derrota corresponde que las costas sean soportadas por la  demandada que resulta vencida. Así voto.                                          

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Oviedo dijo:

Teniendo en cuenta la complejidad de la causa, que pudo llevar al actor a considerarse con derecho a reclamar, estimo que la aplicación  de las costas deben  ser por el orden causado. Es mi voto.      

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo:

Que consecuente con lo expresado en la primera cuestión propuesta, adhiérome una vez más al voto del Dr. Oviedo, por lo que las costas deben ser por el orden causado. Así voto.                  

En mérito al Acuerdo de Ministro que antecede, oído el Sr. Procurador General en su Dictamen Nº 29/07  y por mayoría de votos,

LA CORTE DE JUSTICIA DE CATAMARCA

(con la disidencia de la Dra. Sesto de Leiva)

RESUELVE:

1) Rechazar el Recurso de Casación interpuesto por la parte actora  a fs. 2/38 de autos,  por improcedente.                   

2) Costas por el orden causado.                

3) Hágase saber a la Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Minas de Primera Nominación que deberá proceder a transferir el depósito judicial obrante a fs. 1 de autos a la cuenta “Ley Nº 4347 de Casación”, que gira bajo el Folio Nº 23037 del Banco de la Nación Argentina.                                               

4) Diferir la regulación de honorarios hasta tanto se practique en las instancias pertinente.                            

5) Protocolícese, hágase saber y oportunamente bajen los autos a la Cámara de origen.                               

Fdo. Dres. Oviedo – Presidente  Cáceres y Sesto de Leiva  Ministros – Esc. Arce – Secretaria.     

CORTE DE JUSTICIA

Presidente: Dr. Cesar Ernesto OVIEDO.

Vice Decano: Dr. José Ricardo CÁCERES.

Decano: Dra.  Amelia del Valle SESTO de LEIVA.

Secretaria:   Dra. Cristina del VALLE  SALAS MARTINEZ

RESEÑA DE FALLO

PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - EXCEPCION DE INCOMPETENCIA : IMPROCEDENCIA ; FUNDAMENTO - DERECHO A LA JURISDICCIÓN - INFORMALISMO A FAVOR DEL ADMINISTRADO

El Estado demandado plantea excepción de incompetencia sosteniendo que en autos no se encuentra habilitada la vía contencioso administrativa porque el actor interpuso  recurso de reconsideración en sede administrativa contra un acto administrativo definitivo que causaba estado para habilitarla -decreto que resolvió el recurso jerárquico-.

En primer término, corresponde advertir la deficiente actuación de la administración en su sede, pues, por una parte, la Asesoría del Ministerio de Hacienda señala la improponibilidad del recurso planteado y, por otra parte, la Asesoría General de Gobierno, incurriendo en un error al cotejar la fecha de notificación del acto impugnado, concluye que la reconsideración sería extemporánea.

En segundo término, la administración no puede oponerse de buena fe al progreso de la acción sin evaluar su propia actuación y los sucesivos actos de reconocimiento del reclamo originario  del actor -diferencias salariales- que por imperio de su voluntad jurídica ha venido realizando en las actuaciones administrativas, para ahora intentar bloquear la apertura de esta jurisdicción revisora, conducta contraria al derecho de acceso a la jurisdicción para los administrados y al principio del informalismo a favor de estos, regulado por el art. 82 C.P.A., en virtud del cual  “podrá ser excusada la inobservancia de los requisitos formales establecidos cuando ellos no sean fundamentales”, más aún cuando en autos no se da la hipótesis de culpa o negligencia del administrado que hubiera entorpecido en forma grave el procedimiento,  circunstancia contemplada por el art. 84 del mismo cuerpo legal; por lo que corresponde rechazar la excepción planteada.       

DEUDA PUBLICA - DEUDA  CONSOLIDADA DEL ESTADO PROVINCIAL - BONOS DE CONSOLIDACION  EN DOLARES ESTADOUNIDENSES - PAGO - REGIMEN LEGAL APLICABLE-PESIFICACION : FORMA ; DETERMINACIÓN - ACCION DE PLENA JURISDICCIÓN E ILEGITIMIDAD O ANULACION :  PROCEDENCIA - RAZONES DE EQUIDAD

En el caso, la Administración debió tomar como deuda reconocida y firme al actor, la establecida por el Decreto del Poder Ejecutivo Provincial con denominación dólar y no transformarla en pesos a la cotización establecida por la convertibilidad, sino a la nueva paridad vigente al momento de la nueva transformación, ésto es a $ 1,40 más Cer, pues de otra manera se desconoce la legítima opción de moneda practicada por el actor, acreedor de una deuda consolidada  que fue legitimada por el propio Estado mediante el Decreto aludido. 

En efecto, la demandada  hizo caso omiso de la Legislación nacional de pesificación- decreto del PEN Nº 471/02-, que habiendo modificado la paridad monetaria, intentaba lograr un punto de equilibrio -siempre complejo-  entre los derechos de acreedores y deudores que la crisis había anarquizado; ese punto de equilibrio, al que la Provincia adhirió, no fue respetado por la administración, pues se interpretó incorrectamente que, cuando la Ley Provincial ordenaba la emisión de bonos solo nominados en pesos, toda conversión debía hacerse a una paridad que ya no estaba vigente.

Pero además, existen razones de equidad para admitir la acción contencioso administrativa articulada  en la medida  que la deuda  tiene origen previsional y es, en consecuencia, de carácter alimentario, y que  mas allá de la espera burocrática a que el acreedor debió someterse, también tuvo que aceptar que su acreencia se consolidara y fuera liquidada en certificados de deuda pública, con ventaja financiera para el Estado deudor por la elongación de su efectivización; por lo que un criterio mínimo de razonabilidad indica que no se puede cargar sobre las espaldas del actor, todas las consecuencias negativas de la crisis financiera, correspondiendo aplicar a su crédito los patrones de actualización y cálculo establecidos por el propio Estado Nacional y Provincial para liquidar sus deudas.

En conclusión,  corresponde hacer lugar a la acción de plena jurisdicción e Ilegitimidad o Anulación interpuesta, y ordenar al Estado Provincial que deberá recalcular lo adeudado a la paridad Pesos Uno con Cuarenta Centavos ($ 1,40) por cada Dólar estadounidense más Cer e intereses, restándose de ello la suma ya abonada.

FALLO

SENTENCIA DEFINITIVA NÚMERO: Dos

San Fernando del Valle de Catamarca, 05  de Marzo de 2.007.

Y VISTOS:

Estos autos Corte Nº 62/05 “MORENO, Humberto José c/ Estado Provincial – Acción de Plena Jurisdicción e Ilegitimidad o Anulación”, en los que a fs. 38 tiene lugar  la Audiencia que prescribe el Art. 39 de la Ley Nº 2403; obrando a fs. 41/45 Dictamen Nº 120/06 del Sr. Procurador; llamándose autos para Sentencia a fs. 45 vta.              

En este estado el Tribunal se plantea la siguiente cuestión a resolver:

¿Es procedente la Acción Contencioso Administrativa  de Plena Jurisdicción e Ilegitimidad o Anulación interpuesta?. En su caso ¿Qué pronunciamiento corresponde?                            

Practicado el sorteo conforme al acta obrante a fs. 46 vta., dio el siguiente orden de votación: Ministros Dres. AMELIA DEL VALLE SESTO DE LEIVA, JOSÉ RICARDO CÁCERES y CÉSAR ERNESTO OVIEDO.                                       

A LA CUESTIÓN PLANTEADA, la Dra. Sesto de Leiva dijo:

Que a fs. 3/6 de los presentes autos, se interpone Acción Contenciosa Administrativa de Ilegitimidad y de Plena Jurisdicción en contra de los decretos H y F N° 146/05 y 584/05, que rechazaron en definitiva la conversión de dólares a pesos, a 1,40 por unidad más Cer e intereses de deuda reconocida por la administración con el actor en autos.                

                                   Que ingresando a la relación de hechos a la causa, la actora expone que con motivo de ser titular de beneficios jubilatorios, peticionó en sede administrativa el reajuste del haber por errónea liquidación, correspondiente al período 19/11/92 a junio/94. Que por decreto N° 1058 el Poder Ejecutivo aprobó la liquidación y autorizó el pago de la acreencia por la suma de Pesos Cuarenta Mil Trescientos Ochenta y Siete con Once Centavos ($ 40.387,11); consolidada la deuda, el actor ejercitó la opción de cobrar la  misma en bonos con denominación dólar; el Poder Ejecutivo emite el decreto N° 1187 /01 realizando la conversión de la suma; sin observaciones por el Tribunal de Cuentas se giran las actuaciones al Ministerio de Hacienda para que emita los bonos, este Ministerio se niega a su turno a emitir tales instrumentos en moneda extranjera. Posteriormente Contaduría General procede a una nueva conversión a pesos, emitiéndose los títulos en esa denominación y que fueron entregados al actor. Por nota el actor solicita la conversión de la cifra en dólares a $ 1,40 más Cer e intereses por aplicación del decreto del P.E.N. N° 471/02, solicitud que es rechazada por resolución del Ministerio, contra tal decisión el administrado deduce recurso de reconsideración con jerárquico en subsidio, denegándose este último por decreto  N° 146/05, planteada reconsideración contra este último se la desestima por decreto N° 584/05.                               

                                   Que a criterio de la accionante la administración actuó ilegítimamente, porque ella misma ratificó el pago en Dólares Estadounidense y que, además, no es aplicable al caso la Ley N° 5066 porque se sancionó con posterioridad al reconocimiento de la deuda. Por lo que solicita se declare nulos los decretos impugnados y se haga lugar a la diferencia reclamada por la pesificación, hace reserva del caso Federal, con costas.                 

                                   Que a fs. 15 esta Corte de Justicia declara prima facie su competencia para entender en autos.                            

                                   Que a fs. 18/21 obra contestación de demanda de la Administración, quien alega excepción de incompetencia por extemporaneidad del reclamo, y que al recibir los bonos en pesos el actor no hizo reserva alguna, por lo que solicita se rechace la demanda con costas.            

                                   Que a fs. 32/34 y 35/37 corren agregados los alegatos de partes.                                                  

                                   Que a fs. 41/45 obra dictamen del Señor Procurador General, ordenándose a fs. 45 vta. el llamado de autos.                

                                   Que ello así, la primera cuestión a analizar es el planteo de incompetencia realizado por la administración demandada, expresando que en autos no se encuentra habilitada la vía contenciosoadministrativa, toda vez que surge de las actuaciones que el accionante interpuso reconsideración contra el acto administrativo definitivo y que causa estado para habilitar la vía. Que ante ello cabe coincidir con el criterio expuesto por el Sr. Procurador General en su dictamen donde meritúa la deficiente actuación de la administración para desestimar la excepción, pues por un lado la Asesoría del Ministerio de Hacienda señala la improponibilidad del recurso planteado y, por otra parte, la Asesoría General de Gobierno, incurriendo en error al cotejar la fecha de notificación del acto impugnado, concluye que la reconsideración seria extemporánea.                             

                                   Pero mas allá de tales inconsecuencias lógicas y jurídica en el actuar de la demandada, cabe reivindicar aquí el sustrato ético que fundamenta la creación del Estado y que no es otro en términos de valores que la preservación de los Derechos ciudadanos, la vigencia del orden Jurídico y el logro del bienestar general, y exigible por cierto como criterio de actuación a cualquiera de los departamentos de gobierno; por que es precisamente ésta la diferencia sustancial entre el antiguo Estado absoluto y el moderno Estado de Derecho, porque en él se reemplaza la “razón de Estado” por un Estado esclavo de la Ley, y porque con él el principio de legalidad debe estar abonado por el principio de legitimidad entendido como: “lo que conforme, no solamente a la Ley, lo es también a la moral, a la razón y a la equidad ... La ley solo nos dice que algo está reglado conforme a una norma ... sancionada según regulares disposiciones estatuidas en las regulaciones de las instituciones del Estado. La legitimidad además de lo dicho, está justificada por lo que es justo y por lo que es honesto”. He aquí el ethos del Estado Constitucional Moderno (Olsen A. Ghirardi  “La Ruptura de la Relación Ética – Derecho en la concepción del Estado” en “El Ethos y el Estado de Derecho en Occidente” – Academia Nacional de Derecho y Ciencia Sociales de Córdoba, 1996 ), fundada en esos parámetros, la administración de buena fe no puede oponerse al progreso de la acción sin evaluar su propia actuación y los sucesivos actos de reconocimientos que por imperio de su voluntad Jurídica ha venido realizando en las actuaciones administrativas, para ahora intentar bloquear la apertura de la Jurisdicción revisora, conducta contraria al derecho de acceso a la Jurisdicción para los administrados, y al principio del informalismo a favor de éstos, regulado por el Art. 82 C.P.A., en virtud del cual “podrá ser excusada la inobservancia de los requisitos formales establecidos cuando ellos no sean fundamentales”, mas aún cuando en autos no se da la hipótesis de culpa o negligencia del administrado que hubiera entorpecido en forma grave el procedimiento, contemplada tal circunstancia por el Art. 84 del mismo cuerpo legal; por lo que corresponde rechazar la excepción planteada.                                        

                                   Que ingresando a la cuestión de fondo discutida en autos, surge de las constancias agregadas que la administración demandada reconoció ser deudora del actor en una determinada suma de dinero que derivaba de la incorrecta liquidación de haberes previsionales; que dicha acreencia fue reconocida por Decreto N° 1058/01, obrante a fs. 39 de las actuaciones administrativas; que realizada por el actor la opción de tipo de moneda para la liquidación en Dólares estadounidenses se produjo la correlativa transformación de la cifra en Pesos a Dólares por Decreto N° 1187/01, dicho acto Jurídico–Administrativo fue aprobado sin observaciones por el Tribunal de Cuentas de la Provincia, hasta que, cuando las actuaciones habían sido giradas al Ministerio de Hacienda para la emisión de los títulos    acto meramente de Ejecución, este último se opone y Contaduría General vuelve a transformar la deuda a moneda nacional, pero en forma directa y a valores de 1999, alegando para así hacerlo la Ley N° 5066, que en su Art. 25 y remitiendo al 6 de la Ley de Consolidación N° 5016, estipula que las nominaciones monetarias en bonos serán únicamente en pesos, obviando el Decreto nacional N° 471/02 al que adhirió la Provincia y que indicaba que las obligaciones del sector público ... vigentes al 3 de febrero de 2002 denominadas en dólares estadounidense ... se convertirán a pesos 1,40 por cada dólar ... y se ajustará por el coeficiente de estabilización de referencia.  

                                   Si ello es así, la Administración debió tomar como deuda reconocida y firme la establecida por el Decreto N° 1187/01 con nominación dólar y no transformarla en pesos a la cotización establecida por la convertibilidad, sino a la nueva paridad vigente al momento de la nueva transformación, ésto es a $ 1,40 más Cer, pues de otra manera se desconocía la legítima opción de moneda practicada por el actor acreedor y que fuera legitimada por el propio Estado mediante el Decreto N° 1187/01, y se hacía caso omiso de la Legislación de pesificación, que habiendo modificado la paridad monetaria, intentaba lograr un punto de equilibrio siempre complejo  entre los derechos de acreedores y deudores que la crisis había anarquizado; ese punto de equilibrio, al que la Provincia adhirió, no fue respetada y se interpretó incorrectamente que cuando la Ley Provincial ordenaba la emisión de bonos solo nominados en pesos, toda conversión debía hacerse a la paridad que ya no estaba en vigencia.                                 

                                   Pero, además de lo apuntado, existen otras razones de equidad como por ejemplo, que el actor en autos fue reconocido explícitamente como acreedor por el propio Estado, que esa deuda tenía origen previsional y, en consecuencia, es de carácter alimentario, y que por fin, mas allá de la espera burocrática a que el acreedor debió someterse, también tuvo que aceptar que su acreencia se consolidara y fuera liquidada en certificados de deuda pública, con ventaja financiera para el Estado deudor por la elongación de su efectivización; por lo que un criterio mínimo de razonabilidad indica que no se puede cargar sobre su espalda todas las consecuencias negativas de la crisis financiera y que corresponde aplicar a su crédito los patrones de actualización y cálculo establecidos por el propio Estado Nacional y Provincial para liquidar sus deudas.                

                                   Por todo ello corresponde hacer lugar a lo peticionado; con costas a la parte demandada, atento al criterio objetivo de la derrota (Art. 65 Ley Nº 2403). Es mi voto.                                   

A LA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo:

Que examinada la causa en estudio y compartiendo el criterio y el alcance del análisis efectuado por la Sra. Ministro, Dra. Sesto de Leiva, me inclinan a la adhesión de su razonamiento y resolución, votando en igual sentido. Con costas a la demandada. Así voto.                   

 A LA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Oviedo dijo:

Comparto en todo las consideraciones formuladas coincidentemente por los colegas preopinantes y adhiero a la solución  final propuesta, por lo que me pronuncio en  idéntico sentido. Es mi voto.       

Con lo que se dio por terminado el acto, quedando Acordada la siguiente sentencia, doy fe.-                        

San Fernando del Valle de Catamarca, 05  de Marzo de 2.007.

Y VISTOS: 

En mérito al Acuerdo de Ministros que antecede y por unanimidad de votos,

LA CORTE DE JUSTICIA DE CATAMARCA

RESUELVE:

 1) Hacer lugar a la acción de plena jurisdicción e Ilegitimidad o Anulación interpuesta por el Sr. Humberto José Moreno; debiéndose, consecuentemente, ordenar al Estado Provincial que deberá recalcular lo adeudado a la paridad Pesos Uno con Cuarenta Centavos ($ 1,40) por cada Dólar estadounidense más Cer e intereses, restándose de ello la suma ya abonada.                                        

2) Con costas a cargo de la parte demandada.        

3) Diferir la regulación de honorarios hasta tanto exista base suficiente para ello.                                     

4) Protocolícese, hágase saber y firme o ejecutoriada, por Secretaría procédase a devolver los expedientes administrativos agregados por cuerda a los Organismos correspondientes y oportunamente archívese.                                                

CORTE DE JUSTICIA

Presidente:   Dr. Cesar Ernesto OVIEDO.

Decano:   Dr.   José Ricardo CACERES.

Vice Decano: Dra.  Amelia del Valle SESTO DE LEIVA.

Secretaria:   Dra. Cristina del Valle SALAS MARTINEZ.

RESEÑA DE FALLO

PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA : OBJETO

El principio “iura novit curia" habilita al magistrado a aplicar libremente el derecho que corresponde al caso, según su estimación, sin que se  afecte el principio de congruencia al calificar jurídicamente los hechos de un modo disímil al que han propuesto las partes.

Del voto del Dr. Cáceres-Por la Mayoría

RECURSO DE CASACIÓN - APLICACIÓN DEL PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA POR EL TRIBUNAL DE CASACIÓN : PROCEDENCIA ; FUNDAMENTO ; LIMITES

En el caso, el asunto traído a consideración configura un verdadero litis consorcio facultativo conectado por la causa o hecho común.  Esto que parece una simple calificación jurídica no debe pasar inadvertido, pues de su configuración se desprenden un cúmulo de efectos.  

Como se sabe el principio “iura novit curia” habilita al magistrado a aplicar libremente el derecho que corresponde al caso según su estimación, no violentándose por ello el principio de congruencia cuando los jueces califican jurídicamente los hechos de un modo disímil al que han propuesto las partes.                     

Lo afirmado no significa salirse del cauce marcado en la traba de la litis, donde los planteos de las partes giraron en torno de la falta de cumplimiento de los presupuestos procesales de uno de los litisconsortes; por ello resulta imperativo para este Tribunal determinar el real significado de los hechos de la causa para así subsumirlos en la norma jurídica pertinente.       

En el recurso de casación bajo análisis, con la cuestión fáctica debatida se introduce  una cuestión normativa, razón por la cual este Tribunal de Casación deberá prescindir del encuadre legal dado al caso, aun cuando el mismo sea el resultado del consenso de las partes, pues se sabe que la  subsunción  jurídica del thema decidedum es una tarea completamente autónoma, pudiendo la sentencia suplir el derecho silenciado o  apartarse de las normas invocadas por las partes, ya que el límite infranqueable al ejercicio de esta facultad-deber lo constituyen los presupuestos de hecho emergentes de la traba de la litis, los que resultan ajenos a la discrecionalidad jurídica de las partes  y quedan  sometidos al principio de congruencia.

Del voto del Dr. Cáceres- Por la Mayoría

LITISCONSORCIO FACULTATIVO : EFECTOS - REPRESENTACION PROCESAL - GESTOR DE UN LITISCONSORTE - FALTA DE ACREDITACION DE LA PERSONERÍA : EFECTOS - ESCICION DEL LITISCONSORCIO - NULIDAD DE TODO EL PROCEDIMIENTO : IMPROCEDENCIA

Lo que caracteriza a la conformación de un litisconsorcio facultativo es “.. la independencia y autonomía subjetiva, de donde cada litisconsorte es libre de disponer de la pretensión ejercida, y ello es válido para el litisconsorte activo o el pasivo sin perjuicio de la actitud de su compañero de ruta.”( Martínez, Procesos con sujetos múltiples t. 1, pág.46).

En esa inteligencia, la independencia entre los integrantes de un litisconsorcio facultativo tiene por efecto que los actos de uno no puedan  perjudicar al otro.

En consecuencia, el defecto en la representación procesal  imputable a una de las personas que integraban el litis consorcio -que invocara la calidad de gestor- solo pudo producir como consecuencia la escisión del consorcio y no la nulidad del proceso. Dicha escisión produce el cierre del proceso respecto de aquél que no subsanó la deficiencia o no cumplió  los presupuestos procesales, pero que en modo alguno afecta la situación del otro integrante respecto del cual el trámite debe continuar.                     

Del voto del Dr. Cáceres-Por la Mayoría

LITISCONSORCIO FACULTATIVO - REPRESENTACION PROCESAL - GESTOR DE UN LITISCONSORTE - FALTA DE ACREDITACION DE LA PERSONERÍA : EFECTOS - ESCICION DEL LITISCONSORCIO - NULIDAD DE TODO EL PROCEDIMIENTO : IMPROCEDENCIA - RECURSO DE CASACIÓN : PROCEDENCIA ; EFECTOS - REVOCACION DE LAS SENTENCIAS DE GRADO - CONTINUIDAD DEL PROCESO

En el caso, la parte actora, integrada por dos personas, una física -presidente y representante legal de un colegio privado- y otra jurídica -colegio privado- decide, en consideración a la conexidad de las pretensiones, promover conjuntamente una demanda por daños y perjuicios, para lo cual se contrata la representación procesal de dos letrados,  a los que el Tribunal les otorga  participación como apoderados de la persona física. En relación a la representación de la persona jurídica uno de los letrados  invoca su calidad de gestor, lo que no fue proveído por el Tribunal.

El A-quo, a pedido de la demandada y por expreso allanamiento de una de las personas integrantes de la parte actora -persona física- declara la nulidad de lo actuado a partir de la interposición de la demanda, en razón de haber vencido el plazo de los sesenta días sin que el gestor acredite la representación legal de la persona jurídica. Dicha forma de resolver no tuvo en cuenta que en el caso se configuraba un verdadero litisconsorcio facultativo, porque si a la cuestión se la examina desde ese ángulo, otra será la conclusión a la que se arribe.

En efecto, la nulidad decretada resulta virtual, ya que no es comprensible que se anule todo un proceso y se afecte con ello a otro integrante del litisconsorcio respecto del cual ninguna objeción había que formular en cuanto a su capacidad procesal, cuando la independencia entre los integrantes de un  litisconsorcio voluntario implica que los efectos de los actos de uno no pueden  perjudicar al otro. En ese sentido, el defecto imputable en la representación procesal de una de las personas que integraban el litis consorcio solo pudo producir la escisión del mismo, pero no la nulidad del proceso, toda vez que dicha escisión produce el cierre del proceso respecto de aquél que no subsanó la deficiencia o no cumplió con los presupuestos procesales, pero en modo alguno afecta la situación del otro integrante respecto del cual el trámite debió continuar.

Entonces, si la nulidad no podía declararse, de igual modo y por los mismos fundamentos  el allanamiento formulado por uno los consortes ningún efecto podía producir respecto del otro que no se allanó o que no dispuso del objeto procesal en igual sentido. En definitiva, tanto la Sentencia de Alzada como la Sentencia de Primera Instancia incurren en  el vicio de arbitrariedad por la defectuosa calificación de los hechos, razón por la cual corresponde hacer lugar al recurso de casación deducido, debiendo revocarse ambas sentencias y remitirse el expediente a Primera Instancia, a efectos de que el trámite del juicio continúe según su estado con el otro litisconsorte, respecto del cual y por los motivos señalados ninguna objeción procesal correspondía formular.   

Del voto del Dr. Cáceres-Por la Mayoría

RECURSO DE CASACIÓN : IMPROCEDENCIA DEL RECURSO - FUNDAMENTO - CONTENIDO DEL AGRAVIO : DETERMINACIÓN ; LIMITES - COSA JUZGADA - IMPOSICION DE COSTAS - MATERIA PRIVATIVA DE LOS JUECES DE GRADO

En el caso, el agravio del casacionista se limita a cuestionar la imposición de las costas del proceso en primera instancia, confirmada por la Alzada, y no la declaración de nulidad del procedimiento que provocara dicha condena.

Precisamente, el fallo de Cámara en su  primer considerando expone que: “…no es materia de agravios la declaración de nulidad (…), dispuesta por la juez de grado, la que llega a esta instancia como acto procesal firme e irrevisable atento a tratarse de derechos privados y disponibles de las partes que no comprometen el orden público”. Apelada entonces la Sentencia de Primera Instancia solo por las costas impuestas, el Tribunal de grado confirma el fallo considerando que, si bien al recurrente no le fue concedida participación en el carácter peticionado de gestor, actuó de hecho como tal, y el proceso no se paralizó frente a la falta de representación procesal de uno de los actores, sin que el ahora apelante, en momento procesal oportuno, reclamara la participación peticionada o cumpliera  los requisitos de ratificación de su autoasignada condición, lo que, como va de suyo, generó a su turno la petición de nulidad de las actuaciones por la contraria demandada, que se resolvió a su favor previo allanamiento liso y llano de la co-apoderada .

En esa inteligencia, y limitándose el thema decidendum en esta instancia extraordinaria de casación a la imposición de costas al gestor, cabe considerar que, en principio, las cuestiones referidas a costas no son objeto del recurso de casación, salvo que la decisión jurisdiccional recurrida haya incurrido en absurdo palmario y evidente, situación que no se da en autos, en la medida que: a) las Sentencias de Primera y Segunda Instancia al tratar la cuestión dan fundamentos razonables para así resolver; b) las costas impuestas resultan una consecuencia directa y necesaria de la nulidad declarada, e irrevisable en el ámbito del recurso de casación, so pena de violentar el principio de cosa juzgada. Por último,  la decisión de no eximir de costas al recurrente se inscribe en el ámbito del prudente arbitrio fijado por la ley para la evaluación de la actividad desplegada por las partes y sus representantes, atribuido a los jueces de grado, cuyo criterio así ejercido, dentro de los límites reseñados, resulta también irrevisable en esta instancia. Por todo lo expuesto considero que el recurso intentado debe rechazarse.  

Del voto de la Dra. Sesto de Leiva- En Disidencia

FALLO

SENTENCIA DEFINITIVA NÚMERO: Once.

En la ciudad de San Fernando del Valle de Catamarca, a los 31 días del mes de octubre del año dos mil siete, se reúne en Acuerdo la Corte de Justicia de la Provincia, integrada en estos autos por los señores Ministros titulares Dres. CÉSAR ERNESTO OVIEDO, JOSÉ RICARDO CÁCERES y AMELIA DEL VALLE SESTO DE LEIVA, bajo la Presidencia del Dr.  Oviedo, Secretaria Dra. CRISTINA DEL VALLE SALAS MARTÍNEZ, para conocer del Recurso de Casación interpuesto en los autos Corte Nº 33/06 “Colegio San Jorge c/ Dirección de Enseñanza Pública y otros – s/ Daños y Perjuicios – s/ Interpone RECURSO DE CASACIÓN”, el Tribunal se plantea las siguientes cuestiones a resolver:

1º) ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?. En su caso, ¿qué pronunciamiento corresponde?.                   

2º) Costas.                                

Practicado el sorteo, conforme al acta obrante a fs. 42, dio el siguiente orden de votación: Ministros: Dres. JOSÉ RICARDO CÁCERES, AMELIA DEL VALLE SESTO DE LEIVA y CÉSAR ERNESTO OVIEDO,                                       

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo: 

A fs. 2/10 y vta.  el Dr. Julio César Andrada, interpone Recurso de Casación en contra de la Sentencia Definitiva emitida por la Cámara de Apelaciones de Segunda Nominación, invocando las causales previstas en los inc. “a”, “b” y “c” del Art. 298 del C.P.C.C..           

Comienza el relato de los hechos señalando que en el mes de noviembre de 1999 se presenta conjuntamente con la Dra. María del Rosario Andrada en representación del Sr. Jorge Moyano en su carácter de representante legal y Presidente del Colegio Privado San Jorge S.A. y por si promoviendo acción de daños y perjuicios reclamando la suma de $2.549.000 en contra de la Dirección de Enseñanza Pública de Gestión Privada, Ministerio de Educación y el Poder Ejecutivo de la Provincia. Es así que presentada la demanda, el Tribunal actuante dispone el día 30/11/99 el cumplimiento del Art. 47 del C.P.C.C. a los fines de otorgarles participación. Posteriormente solicita se le acuerde participación en carácter de gestor, en razón de no contar con el poder de la persona jurídica (Colegio San Jorge S.A.), disponiendo el Tribunal que previamente cumpla con la tasa de justicia. Seguidamente ya en el mes de Junio de 2000, se presenta la escritura de poder otorgada solamente por el Sr. Jorge Moyano, acordándosele participación como apoderado del mismo. En tal sentido aduce que éste a pesar de ser el apoderado legal de la institución jamás obtuvo mandato de dicho ente. Luego se amplia demanda y se corre traslado, el Estado Provincial contesta planteando entre otras cuestiones la caducidad de la instancia y la nulidad de todo lo actuado en razón de haber vencido el plazo previsto en el Art.48 del C.P.C.C., sin que se acredite de su parte como gestor la representación legal del Colegio o bien la ratificación del representante de la firma. Posteriormente la Dra. Rosario Andrada apoderada del Sr. Moyano se allana al pedido de nulidad, resolviendo la Juez de Primera Instancia la nulidad de todo lo actuado a partir de la interposición de la demanda e imponiendo las costas a la parte actora. Respecto de dicha resolución el Estado Provincial formula aclaratoria, resolviendo la juez actuante que las costas debían ser soportadas por el gestor allanado. Siendo ello así y aduciendo la ausencia de proveído por el cual se le dé participación como gestor, deduce el  pertinente recurso de apelación. En Cámara se resuelve confirmar la Sentencia impugnada, motivo por el cual se deduce el presente recurso extraordinario.  

A fin de fundar los agravios que le causa la sentencia, expresa el recurrente en primer orden que mal podía cuestionar la declaración de nulidad dispuesta por el juez inferior, ya que como gestor jamás se le otorgó participación, en consecuencia y no teniendo aptitud para representar al Colegio San Jorge S.A.  no puede pretenderse que apele una resolución que no le alcanzaba.  Por otra parte cuestiona la declaración de nulidad de un acto inexistente, ya que su admisión al proceso como gestor jamás sucedió, razón por la cual no existe la posibilidad de que tal supuesto acto produzca algún efecto jurídico, deviniendo por lo tanto inútil la declaración judicial de nulidad.  A su vez afirma, que él como gestor no formuló ningún allanamiento, que la que se allana es la apoderada del codemandante Sr. Moyano la cual no estaba habilitada para realizar el acto. Por otra parte aduce, que al no existir un proveído del Tribunal admitiéndolo como gestor, no es posible saber desde cuando se cuenta el plazo de los sesenta días corridos que establece el  C.P.C.C. .                                                

Seguidamente esgrime la arbitrariedad de la sentencia, por el absurdo jurídico al que arriba dado que sin constancia alguna que sustente su actuación como gestor de hecho se lo tiene por tal. Señala que nunca se le dio participación como gestor, y que tampoco en el proceso actuó como tal gestionando los interéses del Colegio San Jorge, que únicamente acompañó el poder del Sr. Jorge Moyano actuando como apoderado de éste solamente. Que por ello la aplicación de las costas a su cargo, fundándose en la nulidad de lo actuado como gestor constituye un acto de notoria injusticia al apartarse de las constancias de la causa y del derecho vigente. Por último formula reserva del caso federal, y peticiona la revocación de la sentencia, con costas.                                               

A fs. 14/17 las apoderadas del Estado Provincial contestan el traslado corrido, en el cual critican la técnica recursiva desplegada por el recurrente, dado que se invocan las tres causales casatorias y se omite fundarlas debidamente. En lo que al fondo de la cuestión concierne, señalan que el recurrente conjuntamente con la Dra. Andrada han interpuesto la demanda invocando la representación del Sr. Moyano y del Colegio San Jorge S.A., asumiendo la calidad de parte actora y actuando ambos indistinta o conjuntamente a lo largo de todo el proceso, por lo que el allanamiento formulado por uno de ellos no le es extraño al otro. Concluyen así solicitando el rechazo del recurso, con costas.                               

A fs. 34 y vta. se declara formalmente admisible el recurso de casación interpuesto.                                

Agregándose a fs. 36/40 vta. dictamen del Sr. Procurador General con lo que la causa previo llamamiento de autos queda en estado de ser resuelta.                                     

Siendo ello así, he de recordar que la presente causa se inicia con la demanda por daños y perjuicios que el Sr. Jorge Moyano en su carácter de Representante Legal y Presidente del Colegio Privado San Jorge S.A.  promueve por sí,  como así también lo hace el Colegio Privado San Jorge S.A. en contra de la Dirección de Enseñanza Pública de Gestión Privada, Ministerio de Educación y el Poder Ejecutivo de la Provincia. A tal fín se presentan como apoderados de ambos actores los Dres. María del Rosario Andrada y Julio César Andrada; omitiendo acompañar en dicha oportunidad los mandatos que invocan, motivando ello que la Juez de Grado ordenara el cumplimiento del Art. 47 del C.P.C.C.. Seguidamente el Dr. Julio Andrada solicita se le otorgue participación en la causa en calidad de gestor del Colegio Privado San Jorge, decretando el Tribunal que previo a ello cumpla con la tasa de justicia. Luego ambos profesionales presentan el Poder para Juicios conferido por el Sr. Moyano, acordándoseles dicha participación. A continuación se amplia demanda, se ofrece nueva prueba y se corre traslado de la misma. La contraria al contestar demanda peticiona la nulidad de todo lo actuado alegando el vencimiento del plazo previsto en el Art. 48 del C.PC.C., atento a que el gestor  no cumplió con la carga de acreditar la representación de la persona jurídica demandante, como tampoco existía la ratificación de la gestión. Deducida por la demandada ésta y otras cuestiones a las que me remito en honor a la brevedad, la Dra. Andrada apoderada del Sr. Moyano se allana a la nulidad planteada, solicitando que se la exima del pago de las costas. Ante ello el Aquo declara la nulidad de todo lo actuado a partir de la interposición de la demanda, imponiendo las costas a la parte actora vencida. Aclarado por el Tribunal que las costas se imponían al gestor allanado, interpone el Dr. Andrada ya en nombre propio recurso de apelación, el que al ser rechazado por la Cámara en consideración a su actuación como gestor de hecho, da lugar al planteamiento del presente recurso extraordinario.                                            

Siendo ello así, el recurrente aduce esencialmente que la sentencia impugnada se aparta de las constancias que obran en la causa, ya que sin sustento fáctico da por sentando su actuación como gestor de hecho. Afirma que ello importa desconocer que ante su pedido a que se le de participación como gestor del Colegio Privado San Jorge, el tribunal actuante no proveyó el mismo, no existiendo  en el trámite del juicio ningún acto procesal que lleve al Tribunal a inferir dicha conclusión. Expresa que la falta del proveído debió ser merituado debidamente, pues de él se desprenden varias conclusiones como por ejemplo que su actuación como gestor en el proceso ha sido inexistente y por tal ningún efecto jurídico ha podido producir, con lo que la declaración de nulidad deviene inútil, e inoponible a su parte puesto que él no ha participado en la relación procesal. A su vez dicha omisión de parte del Tribunal produce incertidumbre pues no es posible saber a ciencia cierta desde cuando empieza a correr el plazo que prevé la norma de rito para cumplir con los presupuestos legales faltantes. Por último esgrime la inoficiosidad del allanamiento formulado por el representante legal del Sr. Moyano, el cual es un tercero y ajeno por ello a la relación procesal en que se había invocado la calidad de gestor.                             

Expuestas las cuestiones de esa manera, he de señalar que en mi opinión el asunto traído a consideración configura un verdadero litis consorcio facultativo conectado por la causa o hecho común.  Esto que parece una simple calificación jurídica no debe pasar inadvertida, pues de su configuración se desprenden un cúmulo de efectos que paso a enumerar.    

Como se sabe el principio “iura novit curia” habilita al magistrado a aplicar libremente el derecho que corresponde al caso según su estimación, no violentándose por ello el principio de congruencia cuando los jueces califican jurídicamente los hechos de un modo disímil al que han propuesto las partes.                                         

Lo afirmado no significa salirse del cauce marcado en la traba de la litis, donde los planteos de las partes giraron en torno de la falta de cumplimiento de los presupuestos procesales de uno de los litisconsortes; por ello entiendo que sea imperativo para este Tribunal determinar el real significado de los hechos de la causa para así subsumirlos en la norma jurídica pertinente.                                         

Aclarado ello, cabe señalar que lo que caracteriza a la figura mencionada es la pluralidad de sujetos en la misma posición de parte que ejercen múltiples pretensiones conexas entre sí.                  

Entiendo así que en el caso se consideró oportuno unir en un juicio único las distintas demandas ello en base al vínculo existente entre ellas, a fin de que el juez se forme una convicción única y emita una providencia también única para todas las partes.                     

De allí que la parte actora integrada por dos personas una física y otra jurídica decide en consideración a la conexidad de las pretensiones promover conjuntamente una demanda por daños y perjuicios.  

Ahora bien, se contrata la representación procesal de dos letrados, el Tribunal les otorga  participación como apoderados de la persona física Sr. Moyano y no como representantes legales ni como gestores del Colegio San Jorge S.A..                                    

El Aquo a pedido de la demandada y al expreso allanamiento de una de las personas integrantes de la parte actora declara la nulidad de lo actuado a partir de la interposición de la demanda, en razón de haber vencido el plazo de los sesenta días sin que el gestor acredite la representación legal del Colegio Privado San Jorge.                  

Dicha forma de resolver, no tuvo en cuenta que el caso importaba como ya lo señalara ut supra un verdadero litisconsorcio voluntario, ya que la demanda ha sido promovida conjuntamente por ambos letrados en representación de dos personas diferentes que invocaban como fundamentos de sus pretensiones el mismo hecho y que perseguían el mismo objeto.                                                 

Entonces, si a la cuestión se la examina desde ese ángulo, otra será la conclusión a la que se arribe, pues como se sabe lo que caracteriza a la figura en cuestión es precisamente la independencia y autonomía subjetiva, de donde cada litisconsorte es libre de disponer de la pretensión ejercida, y ello es válido para el litisconsorte activo o el pasivo sin perjuicio de la actitud de su compañero de ruta.( Martínez, Procesos con sujetos múltiples t. 1, pág.46).                                  

De ahí se desprende que la nulidad decretada es si quiere virtual, ya que no es comprensible que se anule todo un proceso y se afecte por ello a otro integrante del litisconsorte respecto del cual ninguna objeción había que formular en cuanto a su capacidad procesal, cuando según se ha visto la independencia entre los integrantes trae consigo el efecto de que los actos de uno no pueden  perjudicar al otro.                      

Con ello quiero expresar que el defecto imputable en la representación procesal de una de las personas que integraban el litis consorcio solo pudo producir la escisión del consorcio, y no la nulidad del proceso, escisión que conlleva el cierre del proceso respecto de aquel que no subsanó la deficiencia o no cumplió con los presupuestos procesales; pero que en modo alguno afecta la situación del otro integrante respecto del cual el trámite debió continuar.                                      

De allí entonces que si la nulidad no podía declararse, de igual modo y por los mismos fundamentos  el allanamiento formulado por uno los consortes ningún efecto podía producir respecto del otro que no se allanó o que no dispuso del objeto procesal en igual sentido. Pues el allanamiento es res Inter. Alios acta, se limita a las partes, siendo la autonomía con que cada uno actúa  lo que define la figura en cuestión, ya que en definitiva de lo que se trata es de la disponibilidad del derecho de acción. 

Siendo ello así, la sentencia debió considerar la situación de cada consorte en forma particular, debió en especial merituar la capacidad procesal de cada parte para actuar en juicio, ya que el hecho de que se haya promovido conjuntamente una demanda basada en una misma relación jurídica substancial no significaba en modo alguno que la decisión tuviera que ser la misma para todos los sujetos involucrados, ya que por cuestiones de hecho una demanda bien puede ser admitida y otra rechazada. 

Entendiendo así, que en la cuestión fáctica debatida se introduce por los motivos expuestos una cuestión normativa deberá este Tribunal prescindir del encuadre legal dado al caso aun cuando fuera el mismo fruto del consenso de las partes, pues se sabe la  subsunción  jurídica del thema decidedum es una tarea completamente autónoma, pudiendo la sentencia suplir el derecho silenciado o bien apartarse de las normas invocadas por las partes, ya que el límite infranqueable al ejercicio de tal facultad deber lo constituyen los presupuestos de hechos esenciales emergentes de la traba de la litis, los que resultan ajenos a la discrecionalidad jurídica y sometidos al principio de congruencia.                    

Por lo expuesto, y considerando que en la Sentencia en recurso como en la Sentencia de Primera Instancia se comete el vicio de arbitrariedad por la defectuosa calificación de los hechos, deberán revocarse ambas sentencias, y remitirse el expediente a Primera Instancia a efectos de que el trámite del juicio continúe según su estado con el otro litisconsorte respecto del cual y por los motivos señalados ninguna objeción procesal correspondía formular.                                      

Conforme a lo expuesto deberá acogerse el recurso deducido. Es mi voto.                                        

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, la Dra. Sesto de Leiva dijo:

Que analizadas las constancias de autos y el voto precedente, me permitiré disentir con su análisis de la cuestión debatida y en como se resuelve la controversia; para ello se hace necesario el cotejo de la causa para así fijar con claridad el thema decidendum en esta instancia extraordinaria.                                            

                                Que ello así, la Sentencia de Primera Instancia declara la nulidad de todo lo actuado en la causa a partir de la interposición de la demanda, aplicando las costas al gestor allanado, según surge de la Sentencia Interlocutoria de fs. 202/203 y de la aclaratoria de fs. 205, argumentando la Sra. Juez de Primera Instancia, para aplicar las costas, que la exención que contempla la ley para el que se allana debe interpretarse con sentido estricto en razón de configurar una excepción al principio objetivo de la derrota. Apeladas que fueran las sentencias de que se trata, el recurrente se limita en la expresión de agravios a cuestionar la imposición de costas y no la nulidad dictada en autos y que se configuraría en causa de la decisión en materia de costas. Así también lo entiende el Tribunal de Segunda Instancia que a su turno, en un primer considerando expone que: “…no es materia de agravios la declaración de nulidad (…), dispuesta por la juez de grado, la que llega a esta instancia como acto procesal firme e irrevisable atento a tratarse de derechos privados y disponibles de las partes que no comprometen el orden público”. Apelada entonces la Sentencia de Primera Instancia solo por las costas impuestas, el Tribunal de grado confirma el fallo considerando que, si bien al recurrente no le fue concedida participación en el carácter peticionado de gestor, actuó de hecho como tal, y el proceso no se paralizó frente a la falta de representación procesal de uno de los actores, sin que, el ahora apelante, en momento procesal oportuno reclamara la participación peticionada o cumpliera con los requisitos de ratificación de su auto asignada condición, lo que como va de suyo, generó a su turno la petición de nulidad de las actuaciones por la contraria demandada, resolviéndose a su favor previo allanamiento liso y llano de la coapoderada Dra. Rosario Andrada.       

                                Que así se deriva de las constancias reseñadas y del recurso de casación interpuesto, que la cuestión a resolverse en esta instancia se limita a las costas impuestas al gestor, sin incluir agravio alguno sobre la nulidad resuelta, firme y consentida. En este contexto de análisis cabe considerar que en principio las cuestiones referidas a costas no son objeto del recurso de casación, salvo que la decisión jurisdiccional recurrida haya incurrido en absurdo palmario y evidente, situación que no se da en autos, en la medida que: a) ambas Sentencias de Primera y Segunda Instancia al tratar la cuestión lucen fundamentos razonables para así resolver; b) las costas impuestas resultan una consecuencia directa y necesaria de la nulidad declarada e irrevisable en el ámbito del recurso de casación, so pena de violentar el principio de cosa juzgada, pues como se ha dicho: “No corresponde tener por configurada la cosa juzgada írrita que permite apartarse de la regla según la cual las decisiones judiciales firmes (…) tienen carácter irrevocable, si no está en duda la honradez de los magistrados que dictaron la resolución cuestionada (…), ni existen razones para pensar que hayan actuado bajo el influjo de alguna restricción a su independencia” (voto de la Dra. Argibay en cuestión Indultos). Y por fin, porque la decisión de no eximirlo de ellas al recurrente se inscribe en el ámbito del prudente arbitrio fijado por la ley para la evaluación de la actividad desplegada por las partes y sus representantes, atribuido a los jueces de grado y cuyo criterio así ejercido, dentro de los límites reseñados, resulta también irrevisable en esta instancia.



            Por todo lo expuesto considero que el recurso intentado debe rechazarse. Es mi voto.                                  

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Oviedo dijo:

En el recurso de casación deducido en los presentes autos me corresponde emitir no meramente mi voto en tercer lugar sino también abanderar una de las posiciones formuladas por mis pares a fin de conformar la exigencia de la mayoría.                            

En esa inteligencia y dentro del marco de las antagónicas posturas exhibidas me adhiero a la brindada por el Dr. Cáceres y mas allá de no  ser menester expresar los motivos explico por que.        

Apoyo mi apreciación en que, la demanda en autos es entablada por dos letrados en representación de una persona física y una persona jurídica invocando tener poder general para juicio de ambas. Con un inicio poco feliz comienza este proceso dado a la falta de presentación de los instrumentos de la representación alegada por los letrados la que luego es agregado a la causa únicamente el poder otorgado a los dos, por Moyano –persona física.                                            

A su vez, en virtud de ese poder, en distintos momentos se los tiene por parte al Dr. Andrada fs. 17 y a la Dra. Andrada fs. 138; de este modo nunca quedó admitida como parte en el proceso la persona jurídica, por ende jamás se actuó en calidad de gestor por ella.                 

Bajo estas circunstancias se corre traslado de la demanda y la adversaria plantea la nulidad con fundamento en que no se regularizó la situación de la representación de la persona jurídica y se contesta allanándose a la nulidad en virtud de no haberse presentado el mandato de representación del Colegio San Jorge y que se exima de costas. El hecho es que se declara la nulidad y se imponen las costas al gestor allanado.

Ahora bien, como puede hablarse de gestor, si nunca fue admitida su participación como tal; como pudo haberse allanado el gestor, si nunca fue admitida su participación, y, sin participación como puede ser el causante de la nulidad del proceso.                              

Ante todo esto reflexiono, que si bien es cierto y como bien lo dice la colega que en el orden me precede, en principio las cuestiones referidas a las costas no son objeto del recurso de casación, salvo que la decisión jurisdiccional recurrida haya incurrido en absurdo palmario y evidente, pero he de aquí que desde mi óptica esta situación la considero plasmada en autos, en tanto al recurrente no solo se lo rotula de gestor allanado, se le atribuye la autoría de la nulidad y se le aplica las costas, a quien no llegó a integrar la relación procesal, es decir en definitiva no fue él, el causante de la nulidad que lo haga merecedor de cargar  con las costas. Es mi voto.                                                

                                  A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo:

Respecto de las costas de esta instancia y de todas las inferiores, creo justificado apartarme del principio objetivo de la derrota, pues lo decisivo para imponer las costas por el orden causado lo constituye la circunstancia de que para resolver el caso, ha debido analizarse cuestiones de hecho y de derecho que si bien no han sido complejas han sido decisivas a los efectos de obtener una resolución judicial que reconozca los derechos afectados. Es mi voto.                                       

                                  A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, la Dra. Sesto  de Leiva  dijo:

 Que consecuentemente con mi disidencia respecto al primer voto, estimo que conforme el criterio objetivo de la derrota, las costas deben ser soportadas por el recurrente. Así voto.                     

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Oviedo dijo:

Que una vez más adhiero al voto del Sr. Ministro que inaugura el acto, Dr. Cáceres, votando en igual sentido.                 

 En mérito al Acuerdo de Ministros que antecede,  y oído al  Sr. Procurador General en su Dictamen Nº  43  y  por mayoría de votos,

LA CORTE DE JUSTICIA DE CATAMARCA

(con la disidencia de la Dra. Sesto de Leiva)

RESUELVE:

1) Casar las Sentencias Interlocutorias Nº 33/06; Nº 141/03 y Nº 25/04 (Expte. Cám. Nº 173/04) de fecha 08/03/06; consecuentemente remitir el expediente a Primera Instancia a efectos de que el trámite del juicio continúe según su estado con el otro litisconsorte.        

2) Con costas en el orden causado.               

3) Hágase saber a la Cámara de Apelaciones en lo Civil Comercial Laboral y Minas de la Segunda Nominación, que deberá proceder a la devolución del depósito judicial obrante a fs. 11 de autos, al recurrente.   

4) Diferir la regulación de honorarios, hasta tanto se practique en las instancias pertinentes.                             

5) Protocolícese, hágase saber y oportunamente bajen los autos a la Cámara de origen.                                

CORTE DE JUSTICIA

Presidente:   Dr. Cesar Ernesto OVIEDO.

Decano: Dr.   José Ricardo CACERES.

Vice Decano: Dra.  Amelia del Valle SESTO DE LEIVA.

Secretaria:   Dra. Cristina del Valle SALAS MARTINEZ.

RESEÑA DE FALLO

CONFLICTO DE PODERES : CONFIGURACION

Para que se configure un Conflicto de Poderes se requiere, en general, la asunción de competencias de un poder por parte de otro, que altere el normal funcionamiento de las instituciones y que no encuentra vías de solución en el ámbito de los poderes en pugna. Así, el conflicto se desata cuando uno de los órganos representativos de un Poder ejerce las atribuciones constitucionales y legales que le corresponden al otro Poder, que se siente lesionado, conformándose una invasión a extraña jurisdicción o un impedimento del ejercicio de sus facultades.

 Del voto del Dr. Cáceres

 CONCEJO DELIBERANTE - DEMANDA CONTRA EL PODER EJECUTIVO MUNICIPAL - EJECUCIÓN PRESUPUESTARIA : INCUMPLIMIENTO - CONFLICTO DE PODERES : IMPROCEDENCIA 

El Presidente del Concejo Deliberante de un Municipio del interior provincial denuncia conflicto de poderes con fundamento en una presunta deuda que mantendría el Departamento Ejecutivo   con dicho  Concejo.

Como se sabe, la pretensión ejercida condiciona la naturaleza del proceso, razón por la cual resulta necesario determinar liminarmente  si el proceso enderezado por las partes es el  adecuado para tratar  la cuestión,  en la medida en que  no se pone en tela de juicio el ejercicio de facultades, ni se desconocen competencias -materia típica del conflicto de poderes-, sino que se reclama  lisa y llanamente la entrega de fondos que aparentemente habría retenido indebidamente la demandada.

Si lo que sustenta la demanda es el supuesto incumplimiento de la ejecución presupuestaria, este simple dato objetivo de la realidad, unido al  elemento  subjetivo, que son las razones del incumplimiento (negligencia, desidia, razones políticas etc.) podría ser, en todo caso, el disparador de acciones civiles, penales o inclusive de naturaleza política, con lo cual entraríamos en una esfera de judicialidad distinta a la del Conflicto de Poderes, y en cuyo caso la presente demanda tendría que haberse canalizado por los medios y el procedimiento correspondiente y ante los tribunales competentes.

En conclusión, en el caso no se configura  estrictamente un Conflicto de Poderes que esta Corte deba dirimir,  porque no está en condiciones de decir que el Intendente se ha atribuido facultades que no le corresponden, invadiendo la esfera de atribuciones de otro Poder. Por lo tanto  no existe conflicto alguno  que se deba hacer cesar.

Del voto del Dr. Cáceres. En Disidencia

CONCEJO DELIBERANTE - DEMANDA CONTRA EL PODER EJECUTIVO MUNICIPAL - OMISION DE ENVIAR PARTIDAS PRESUPUESTARIAS - ATRIBUCIONES DEL PODER EJECUTIVO - ZONA DE RESERVA - CONFLICTO DE PODERES : IMPROCEDENCIA 

No existe conflicto de poderes si  con la cuestión traída a  resolver se pretende la comprobación de una supuesta deuda que mantendría el Intendente con el Concejo Deliberante del Municipio demandado, motivada en la omisión de enviar las partidas presupuestarias que le corresponderían a la actora.   

En efecto, en el caso, el Intendente manifiesta que las partidas fueron remitidas al Concejo;  pero, además, remitir o  no las partidas presupuestarias es una facultad o atribución del ejecutivo que se ubica en su zona de reserva y,  por  ende,  está vedada a otro Poder. 

Entonces, si el  Poder  Ejecutivo no desconoce la competencia del Concejo Deliberante   para  la aprobación del presupuesto y  la determinación de las partidas correspondientes, no invade  ni directa ni indirectamente la esfera de competencia del otro poder.

En conclusión, el no cumplimiento de la ley de presupuesto por parte del Ejecutivo Municipal no conlleva necesariamente un Conflicto de Poderes como el denunciado y, por lo tanto, en el caso, no existe conflicto alguno de poderes que esta Corte deba hacer cesar.

 Del voto del Dr. Cáceres. En Disidencia

CONCEJO DELIBERANTE - DEMANDA CONTRA EL PODER EJECUTIVO MUNICIPAL - INCUMPLIMIENTO DE LA EJECUCIÓN PRESUPUESTARIA - CONFLICTO DE PODERES : PROCEDENCIA 

La falta de envío de las partidas completas correspondientes al Concejo Deliberante y derivadas del Presupuesto General de Gastos aprobado por el propio Departamento Deliberativo significa, por vía indirecta un ejercicio exorbitante del Departamento Ejecutivo sobre potestades presupuestarias que le competen en su asignación y ejecución, en forma exclusiva y excluyente, al ocurrente Concejo Deliberante.

Del voto de la Dra. Sesto de Leiva. Por la mayoría

CONCEJO DELIBERANTE - DEMANDA CONTRA EL PODER EJECUTIVO MUNICIPAL - OMISION DE ENVIAR PARTIDAS PRESUPUESTARIAS - CONFLICTO DE PODERES : CONFIGURACIÓN ; PROCEDENCIA

En el marco de una  denuncia de conflicto de poderes, la afectación de competencias entre los mismos  puede producirse  no sólo por vía de acción sino también por vía de omisión, como en el caso que se analiza, puesto que la falta de envío de fondos debe interpretarse  como un acto de administración, o más grave aun, de disposición de asignaciones presupuestarias, que corresponden, no al Departamento Ejecutivo, sino al Concejo Deliberante; a punto tal que dichos olvidos o negligencias podrían colocar eventualmente al afectado en una situación de verdadero colapso financiero, impidiéndole el legítimo y pleno ejercicio de sus funciones y afectándose, en definitiva, la división republicana de Departamentos de Gobierno en el ámbito del Municipio; circunstancia que per se legitima y evidencia la configuración de un Conflicto de Poderes de acuerdo a los límites contemplados por el Art. 623 bis de C.P.C. Provincial que lo regula.

En esa inteligencia, hago propio lo sostenido en el Dictamen del Sr. Procurador General, en relación al minucioso análisis de cuentas que efectuara y que concluye que existe un faltante sobre las remisiones efectivamente realizadas por el Dpto. Ejecutivo al Concejo Deliberante, de acuerdo a las asignaciones presupuestarias totales y por el período fiscal considerado.

En conclusión, corresponde hacer lugar a la denuncia de Conflicto de Poderes intentada, ordenando al Dpto. Ejecutivo la remisión de los montos faltantes al Concejo Deliberante en el plazo de 10 días de quedar firme  la presente, con costas a la vencida.   

Del voto de la Dra. Sesto de Leiva. Por la Mayoría

CONCEJO DELIBERANTE - DEMANDA CONTRA EL PODER EJECUTIVO MUNICIPAL - OMISION DE ENVIAR PARTIDAS PRESUPUESTARIAS - CONFLICTO DE PODERES : CONFIGURACIÓN ; PROCEDENCIA

Me adhiero a lo postulado por la Dra. Sesto  en cuanto a la procedencia de la denuncia del conflicto de poderes y en esa dirección emito mi voto y, no obstante estar eximido de dar mis fundamentos, explico mis razones.            

Por supuesto que no toda disputa, oposición o diferencia de criterio  entre  un poder del Estado  y otro genera un conflicto de poderes. Los conflictos de poderes, stricto sensu, se configuran de dos maneras. Una se produce cuando un Poder, o un órgano extra poder, o una dependencia  de alguno de ellos, asume competencias del otro; otra se presenta cuando un órgano del Estado no obedece la decisión tomada por otro en ejercicio de sus atribuciones constitucionales. En esta última hipótesis  no se discute quién es el órgano competente, sino la renuencia en efectivizar lo resuelto por éste. Es en esta casuística donde advierto encuadrada la situación a decidir, pues lo que el Concejo Deliberante denuncia es el incumplimiento del Ejecutivo Municipal de la remisión del total del importe de las partidas presupuestarias oportunamente aprobadas. Entonces esta renuencia, que a su vez se traduce como un manejo o intromisión de un poder a otro, es lo que me lleva a decidir en el sentido indicado.

Del voto del Dr. Oviedo. Por la Mayoría

FALLO

SENTENCIA DEFINITIVA NÚMERO: Dieciocho.

San Fernando del Valle de Catamarca,   20 de Diciembre de 2007.

Y VISTOS:

Estos autos Corte Nº 41/07 “LOPEZ GONZALEZ, Jorge Javier (Presidente del Concejo Deliberante de la Municipalidad de Huillapima – Dpto. Capayán) – c/ Poder Ejecutivo de la Municipalidad de Huillapima – CONFLICTO DE PODERES”, traídos a despacho a fin de dictar sentencia definitiva en el orden establecido por Acta de Sorteo de fs. 270,  que dio el siguiente orden de votación: Dres. José Ricardo Cáceres Amelia del Valle Sesto de Leiva y César Ernesto Oviedo.                

En este estado el Tribunal se plantea la siguiente cuestión a resolver:

¿Es procedente el Conflicto de Poderes interpuesto?. En su caso ¿Qué pronunciamiento corresponde?                   

A LA CUESTIÓN PLANTEADA, el Dr. Cáceres dijo:

A fs.115/129 vta. de los presentes autos, el Sr. López González Jorge Javier Presidente del Concejo Deliberante de la Municipalidad de Huillapima, plantea Conflicto de Poderes, en contra del Poder Ejecutivo de la Municipalidad de Huillapima persiguiendo el cese de la “alteración reiterada, antojadiza y arbitraria por parte del Ejecutivo del presupuesto asignado al Concejo Deliberante, y la inmediata remisión de los fondos faltantes para el pago de sueldos de los agentes”.               

                                   El denunciante argumenta que la Ordenanza Nº 247/05 –de presupuesto general de ingresos y egresos sancionada con fecha 29/12/05 prevé un presupuesto anual para el CD de $884.453,93, monto aquél que habría sido alterado arbitrariamente por el Ejecutivo Municipal a partir del mes de enero del corriente año, remitiendo en cualquier fecha las partidas presupuestarias en cifras muy inferiores a las correspondientes, lo que habría impedido al CD cumplir con el pago de sueldos en tiempo y forma.        

                                   Relata que existe una cuantiosa deuda de sueldos, ayuda a la canasta y S.A.C que asciende a la suma de $108.922,58 y coloca al CD ante un estado de cesación de pagos y lo sume en una grave crisis que afecta su normal funcionamiento, a lo que se agrega la inminencia de acciones legales en contra del municipio. Afirma que todo ello le causa un perjuicio innecesario en tanto que los fondos presupuestarios son recibidos con absoluta normalidad por parte del Ejecutivo Municipal.                

                                   Que a fs.132 esta Corte de Justicia declara “prima facie”, su jurisdicción y competencia para entender en la presente causa.    

                                   Que a fs.250/258 el representante legal del Departamento Ejecutivo presenta el informe requerido, en él refiere, en primer orden, a la falta de legitimación del Sr. López González por carecer de resolución del Cuerpo u Ordenanza que lo autorice a deducir el conflicto. En lo que a la cuestión de fondo concierne solicita el rechazo de la acción iniciada por el Concejo Deliberante, aduciendo  entre otras consideraciones, que la remisión de fondos al CD se realiza siempre “conforme las posibilidades económicas del municipio o a la disponibilidad de fondos existentes”, que la falta de fondos para cubrir el pago de sueldos puede deberse entre otras razones al incremento de la planta de personal sin previsión presupuestaria; conductas que importan la clara violación de las Leyes Nº 5174 y Nº 4640. Por otra parte se defiende, invocando los pagos que el Departamento Ejecutivo se ha visto obligado a efectuar en concepto de “deudas y honorarios” por juicios iniciados por ex agentes del CD. Refiere que los fondos disponibles del Libro Caja se encuentran afectados a la concreción de obras de carácter Nacional, y que el Municipio ha sido víctima de un asalto el día 16/01/07 por lo que hay un faltante de fondos. Por último, señala el aporte dinerario que recibirá por parte de la Comisión de Participación Municipal – Fondos de Emergencia a los fines de hacer frente al pago de los sueldos de los municipales, por lo que no puede desconocerse la situación económica del Municipio.                             

                                   Que a fs.262/269 obra dictamen del Sr. Procurador General en sentido favorable a la acción.                         

                                   Que a fs.269 se dicta el llamado de autos.           

Que ello así, viene al caso recordar que en la presente causa el presidente del Concejo Deliberante de la Municipalidad de Huillapima denuncia el Conflicto de Poderes suscitado con motivo de las alteraciones arbitrarias y antojadizas que el Poder Ejecutivo, de dicho Municipio, habría realizado del presupuesto asignado al CD. A través del mismo requiere que se ordene la remisión total de fondos para el pago de sueldos a empleados, funcionarios y concejales cuyo monto asciende a la suma de $ 108.922,58.                                          

Como fundamento de su pretensión aduce que el incumplimiento acaecido a principio de año por parte del Ejecutivo Municipal del presupuesto anual aprobado para el CD por la suma de $884.453,93, genera una situación de gravedad institucional al entorpecer el normal funcionamiento del cuerpo legislativo, pues no resulta facultativo para el departamento ejecutivo el cumplimiento del mismo, toda vez que se trata de un mandato que debe cumplirse en tiempo y forma. A su vez afirma que la alteración del presupuesto es maliciosa y antojadiza ya que de las constancias del libro caja del municipio resultan cifras de dinero que hacían enteramente posible el cumplimiento solicitado; señalando por último el perjuicio innecesario que se causa, dado que los fondos presupuestarios son enviados con normalidad por parte del Ejecutivo Provincial.                   

A su turno, el representante legal del Municipio denunciado, contesta el informe solicitado, en él refiere en primer lugar la falta de legitimación del denunciante dado que no existe una resolución del cuerpo legislativo que lo autorice a iniciar la acción intentada. Seguidamente señala que la remisión de fondos se hizo dentro de las posibilidades económicas del Municipio, que el conflicto denunciado no es tal, dado que no se han desconocido los Órganos de Gobierno Municipal, sino tan solo se trata de diferencias políticas. Que a la fecha se ha enviado al CD más del 52% del presupuesto anual para gastos de personal (afectado $376.123,65 del presupuesto de $ 669.853,93) por lo que no existe retención ni alteración del presupuesto que impida el normal funcionamiento del cuerpo. Que ante ello no corresponde formular la presente acción, pues la falta de fondos para el pago de los sueldos, puede deberse entre otras razones al incremento de personal sin previsión presupuestaria. Por otra parte destaca que el Ejecutivo ha realizado pagos en concepto de deudas y honorarios por juicios iniciados por ex agentes del CD, y que los saldos disponibles en el libro caja del Municipio requieren de un ajuste al 30/06/2007, que existen fondos afectados a rendir que fueron invertidos en la concreción de obras de carácter nacional, etc. En síntesis, solicita por éstas y otras consideraciones, el rechazo de la acción impetrada, recalcando la normal remisión de fondos hacia el CD y el estricto cumplimiento a lo presupuestado.                               

Expuestas las cuestiones de esta manera, he de señalar que la cuestión introducida por las partes como fundamentos de sus escritos introductorios del proceso, se circunscribe a la verificación de una presunta deuda que tendría el Departamento Ejecutivo de la Municipalidad de Huillapima con el Concejo Deliberante de aquélla.                   

Como es por todos conocidos la pretensión ejercida condiciona la naturaleza del proceso, de ahí que sea necesario discernir liminarmente si el proceso enderezado por las partes nos habilita a tratar este tipo de cuestiones, donde no se pone en tela de juicio el ejercicios de facultades, ni se desconocen competencias, dado que lo que se reclama es lisa y llanamente la entrega de fondos que aparentemente habría retenido indebidamente la demandada.                                 

                                   Y ello, porque el Conflicto de Poderes supone en general la asunción de competencias de un poder por parte de otro que altera el normal funcionamiento de las instituciones y que no encuentra vías de solución en el ámbito de los poderes en pugna. Así, el conflicto se desata “cuando uno de los órganos representativos del Poder ejerce las atribuciones constitucionales y legales que corresponden al Poder que se siente lesionado configurándose una invasión a extraña jurisdicción o cuando uno de los Poderes impide al otro el ejercicio de sus facultades”.                 

Veamos si esto es lo que sucede en autos.           

El presidente del CD acusa al Intendente de haber alterado arbitrariamente las erogaciones presupuestarias destinadas al funcionamiento de aquél. A su vez el Intendente contesta aduciendo el cumplimento con lo presupuestado y que en todo caso la deuda que tendría el CD con su personal puede deberse entre otras razones al exceso de nombramientos sin previsión presupuestaria, etc.                    

Analizadas las cuestiones de esta manera, estoy en condiciones de señalar que en subexamine no existe el Conflicto de Poder denunciado, pues de lo que se trata es de la comprobación de una supuesta deuda que tendría el Intendente con el CD del Municipio de Huillapima. Y ello, por que el Intendente manifiesta que las partidas fueron remitidas, siendo que es facultad suya el remitirlas o no, es decir es una atribución que entra en la zona de reserva del Ejecutivo, y por  ende vedadas a otro Poder. No desconoce por lo tanto que el CD tenga competencia en lo que  hace a la aprobación del presupuesto y a la determinación de las partidas correspondientes, no invade directa ni indirectamente la esfera de competencia del otro.                                        

Entiendo entonces, que si lo que sustenta la demanda es el supuesto incumplimiento de la ejecución presupuestaria, este simple dato objetivo de la realidad, que unido al elemento que yo llamaría subjetivo, y que consiste en las razones del incumplimiento (negligencia, desidia, razones políticas etc.) podría ser en todo caso el disparador de acciones civiles o penales o inclusive de sanciones de tipo política que suponga la intervención del municipio, o el juicio político tendiente a la destitución o bien el pueblo mismo podría manifestarse sancionando ese tipo de conductas en caso  de llamarse a elecciones.                                       

De lo expuesto se podrá inferir, que no estamos estrictamente ante un Conflicto de Poder que esta Corte deba dirimir,  porque no está en condiciones de decir que el Intendente se ha atribuido facultades que no le corresponden, invadiendo la esfera de atribuciones de otro Poder. Muy por el contrario, si tendría que resolver diciendo que es deudor de suma de dinero que le corresponden al CD entraríamos en otra esfera de la judicialidad distinta al Conflicto de Poder. Por lo que la presente demanda tendría que haberse canalizado por los medios, el procedimiento correspondiente y ante los tribunales competentes.                   

De allí que, el no cumplimiento de la ley de presupuesto por parte del Ejecutivo Municipal no conlleva necesariamente un Conflicto de Poderes como el denunciado, siendo dable recordar al respecto lo afirmado por la (SUP.CORTE BS. AS., 25/02/04 –“Gobernador de la Provincia de Buenos Aires”) en el sentido que  “…el conflicto de poderes, siendo éste un procedimiento, digamos, de esencia quasi contradictoria, no debe usarse a modo de comodín para cualquier pretensión…”.                    

 Por último a mayor abundamiento, me veo obligado a recordar lo expresado en el Conflicto de Poder desatado por desobediencia, en autos Corte Nº 77/03 “Barrionuevo”, oportunidad en la que como integrante del Tribunal Electoral me opuse a la aprobación de la candidatura del Sr. Luís Barrionuevo para gobernador de la Provincia obtenida por medio de la justicia federal habida cuenta que la facultad de aprobar las candidaturas es atribución exclusiva y excluyente de la justicia electoral provincial. Por lo tanto allí manifesté, que desobedecía la orden y que subsistía la prohibición de ser candidato del Sr. Barrionuevo. Puede verse con claridad como un poder –justicia federal se atribuía facultades de otro –justicia electoral provincial el que se oponía a ello al considerar que todo lo concerniente a las candidaturas y al proceso electoral provincial es una facultad exclusiva y excluyente de la justicia electoral de la provincia.      

                                   En síntesis, entiendo que el Intendente no avasalla facultades propias del CD, como tampoco desconoce las mismas.         

Por ello, y en consideración a lo expuesto, no existe conflicto alguno de poder que debamos hacer cesar.                  

En lo que a las costas concierne, entiendo justo apartarme del principio objetivo de la derrota, e imponerla por el orden causado atento a las particularidades de la cuestión planteada por las partes que bien pudieron hacer creer al litigante en la genuina configuración de un conflicto como el denunciado. Así voto.                           

A LA CUESTIÓN PLANTEADA, la Dra. Sesto de Leiva dijo:

                                   Que analizadas las constancias de autos, el voto precedente y el dictámen de Sr. Procurador General, me permitiré disentir con el criterio del Sr. Ministro preopinante, en tanto, el no envío de las partidas completas correspondientes al Concejo Deliberante y derivadas del Presupuesto General de Gastos aprobado por el propio Departamento Deliberativo, significa por vía indirecta un ejercicio exorbitante del Departamento Ejecutivo sobre potestades presupuestarias que le competen en su asignación y ejecución, en forma exclusiva y excluyente al ocurrente Concejo Deliberante. Por otra parte debe tenerse presente que  la afectación de competencias no sólo puede producirse por vía de acción sino también por vía de omisión como en el caso que se analiza, puesto que el no envío de fondos debe interpretarse  como un acto de administración, o mas grave aún, de disposición de asignaciones presupuestarias, que corresponden, no al Departamento Ejecutivo, sino al Concejo Deliberante; a punto tal que dichos olvidos o negligencias podrían colocar eventualmente al afectado en una situación de verdadero colapso financiero, impidiéndole el legítimo y pleno ejercicio de sus funciones y afectándose en definitiva la división republicana de Departamentos de Gobierno en el ámbito del Municipio; circunstancia que per se legitima y evidencia la configuración de un Conflicto de Poderes de acuerdo a los límites contemplados por el Art. 623 bis de C.P.C. Provincial que lo regula.                                            

                                  Que en este contexto jurídicoprocesal, y para evitar repeticiones, hago propio el minucioso análisis de cuentas realizado por el Sr. Procurador General en su dictamen obrante a fs. 262/268 y por el que se concluye que existe un faltante de pesos $ 58.852,55 sobre las remisiones efectivamente realizadas por el Dpto. Ejecutivo al Concejo Deliberante, y de acuerdo a las asignaciones presupuestarias totales y por el período fiscal considerado.                                             

                                Por todo lo expuesto considero debe hacerse lugar a la denuncia de Conflicto de Poderes intentada, ordenando al Dpto. Ejecutivo la remisión de los montos faltantes al Concejo Deliberante en un plazo de 10 días de firme que sea la presente, con costas a la vencida.                 

A LA CUESTIÓN PLANTEADA, EL Dr. Oviedo dijo:

Que frente a las posturas antagónicas de los Ministros en relación a la cuestión que este Tribunal debe resolver me obliga aunar posición a fin de conformar mayoría.                            

En tal sentido me adhiero a lo postulado por la Dra. Sesto y en esa dirección emito mi voto, y no obstante estar eximido de dar mis fundamentos explico mis razones:

El tema se centra en determinar si hay o no Conflicto de Poder, ahora  bien,  por supuesto que no toda disputa, oposición o diferencia de criterio  entre  un poder del Estado  y otro genera ya un conflicto de poderes en sentido preciso. Los conflictos de poderes, stricto sensu, asume dos posiciones. La primera, clásica, se produce cuando un Poder, o un órgano extra poder o una dependencia  de alguno de ellos, asume competencias del otro. La otra hipótesis de conflicto se presenta, si un órgano del Estado no obedece la decisión tomada por otro, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales. Aquí no se discute quién es el órgano competente, sino la renuencia en efectivizar lo resuelto por éste.                        

Y es, en esta última casuística donde advierto encuadrada la situación a decidir, pues lo que el Concejo Deliberante denuncia es el no cumplimiento del Ejecutivo Municipal de la remisión del total del importe de las partidas presupuestarias oportunamente aprobadas, entonces esta renuencia, que a su vez se traduce como un manejo o intromisión de un poder a otro es lo que me lleva a decidir en el sentido indicado. Es mi voto.                                        

Por todo ello, oído el Sr. Procurador General en Dictamen Nº 125/07 y por mayoría de votos,

LA CORTE DE JUSTICIA DE CATAMARCA

(con la disidencia del Dr. Cáceres)

RESUELVE:

1) Hacer lugar al Conflicto de Poderes interpuesto a fs. 250/258 por el Presidente del Concejo Deliberante de la Municipalidad de Huillapima, , ordenando al Dpto. Ejecutivo la remisión de los montos faltantes al Concejo Deliberante en un plazo de 10 días de firme que sea la presente.  

2) Con costas a la vencida.                    

3)Protocolícese, hágase saber y oportunamente archívense.                                               

CASACION PENAL

Presidente:   Dr. Cesar Ernesto OVIEDO.

Decano: Dr.   José Ricardo CACERES.

Vice Decano: Dra.  Amelia del Valle SESTO DE LEIVA.

Secretaria:   Dra. Cristina del Valle SALAS MARTINEZ.

RESEÑA DE FALLO

SENTENCIA PENAL - PRINCIPIO DE CONGRUENCIA : DETERMINACIÓN - AMPLIACION O MODIFICACION DE LA  ACUSACION - HECHO DIVERSO : FORMA , DETERMINACION - VIOLACION DEL PRINCIPIO DE DEFENSA - NULIDAD PROCESAL - RECURSO DE CASACIÓN - PROCEDENCIA

El principio de congruencia, que ha sido prolijamente receptado por el nuevo código procesal penal de Catamarca, implica la necesaria identidad entre el hecho delictivo en virtud del cual se dicta la sentencia condenatoria y el contenido en la acusación (art. 405 CPP), tanto en la originaria (art. 351 CPP) como en su eventual ampliación o modificación (art. 384 CPP) en el caso del hecho diverso; exigiéndose, además, que la acusación verse sobre el hecho intimado (art. 350 CPP) al imputado al recibírsele declaración, lo cual se encuentra íntimamente vinculado con el derecho de defensa.

En el curso del debate –por infracción al art. 119 párrafo tercero del Código Penal, por considerar que el imputado había usado la fuerza para acceder carnalmente

a la menor- el a quo, al advertir la supuesta existencia de un aprovechamiento del autor valiéndose de la inexperiencia sexual de la víctima menor de dieciséis años-art. 120 del Código Penal debió, en resguardo del derecho de defensa del imputado, proceder conforme lo prescripto por los arts. 385, 384, 271, 272 y ccdtes. del C.P.P., a fin de que se fijara el nuevo hecho, otorgándole así al encartado la posibilidad de defenderse conforme a ese nuevo hecho, en razón de que el juez únicamente puede condenar al acusado como culpable del hecho sobre el cual versó la actividad defensiva.

Habida cuenta que con sólo analizar el fallo se desprende que la Cámara evidentemente ha violado el principio de congruencia condenando al encartado por un hecho distinto al contenido en la acusación fiscal, afectando así el derecho constitucional de defensa en juicio del imputado, por lo que corresponde casar y, en consecuencia, declarar la nulidad el resolutorio impugnado, debiendo pasar los presentes autos al Tribunal subrogante, a sus efectos (Del voto del Dr. Oviedo, por la mayoría)

SENTENCIA PENAL - VIOLACIÓN DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA Y DEL DERECHO DE DEFENSA - : NULIDAD DE LA SENTENCIA - REENVÍO

De las constancias de las actuaciones surge con meridiana claridad que al condenar por el delito de abuso sexual con acceso carnal con aprovechamiento de la inexperiencia sexual de la víctima, el Tribunal “a quo” ha afectado el principio de congruencia y, en consecuencia, el derecho de defensa, al imposibilitar al imputado – por haber usado la fuerza para acceder carnalmente a la menor - efectuar el pertinente descargo que le permitiera demostrar su presunta inocencia, por lo que corresponde sin más declarar la nulidad del pronunciamiento atacado y ordenar la remisión de las presentes actuaciones a efectos de que el Tribunal correspondiente dicta nueva sentencia conforme a derecho. (Del voto de la Dra. Sesto de Leiva, por la mayoría)

CONDENA PENAL - HECHO NUEVO O HECHO DIVERSO : INEXISTENCIA - IDENTIDAD DEL HECHO IMPUTADO EN LA ACUSACIÓN Y LA SENTENCIA - FACULTADES DEL TRIBUNAL - VIOLACION AL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA : IMPROCEDENCIA -  RECURSO DE CASACION : IMPROCEDENCIA

Surge del decisorio en crisis que, al efectuarse el encuadramiento legal del suceso criminoso ocurrido, el Tribunal de mérito ha arribado a un juicio acertado acerca de la figura aplicable al caso –art. 120 del Código Penal-, sin que las circunstancias configurativas del acceso carnal se presenten como nuevos elementos fácticos, y tampoco como hechos o situaciones distintas a aquella en que se asentó la acusación original, mantenida por el Fiscal de Cámara-art. 119 tercer párrafo del Código Penal-. La supuesta violación del principio de congruencia que el recurrente alega no es tal, cuando el sustento fáctico es idéntico entre acusación y sentencia, identidad que no excluye la posibilidad de que la valoración y apreciación por parte del juzgador de las probanzas reunidas en el curso del proceso se incline por determinar que a un mismo hecho le cabe una calificación más o menos gravosa sin que la figura base del tipo sufra modificación en su esencia.

Por ello, no corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto.

(Del voto del Dr. Cáceres, en disidencia)

SENTENCIA PENAL -  IDENTIDAD DEL SUSTENTO FACTICO EN ACUSACIÓN Y SENTENCIA - ENCUADRAMIENTO LEGAL DEL HECHO DELICTIVO - VALORACION DEL JUZGADOR - VIOLACION AL PRINCIPIO DE DEFENSA : LIMITES - EJERCICIO DEL DERECHO DE DEFENSA : CRITERIO DE INTERPRETACION - RECURSO DE CASACIÓN - IMPROCEDENCIA

Conforme surge del acta de debate, el Ministerio Público Fiscal reprodujo la hipótesis del hecho contenida en el requerimiento de elevación a juicio -abuso sexual con acceso carnal-. No obstante ello, cuando la Cámara de Juicio resolvió condenar al imputado como autor del delito de abuso sexual con acceso carnal, valiéndose el autor de la inexperiencia sexual de la víctima menor de 16 años, no mutó un hecho naturalmente único, sino que se limitó a disentir con la subsunción que propiciara la Fiscalía y, al obrar así, lo hizo de conformidad a lo preceptuado en el artículo 405 de la ley de rito. La defensa se articuló para cuestionar ambas hipótesis fácticas (abuso sexual con acceso carnal y abuso sexual simple), anticipándose a la posibilidad de que, de acuerdo a lo dispuesto en el citado artículo del ritual, el tribunal de juicio pudiera asignarles a los hechos una calificación legal distinta que la propiciada por el Ministerio Fiscal durante su alegación.

El agravio basado en la violación del principio de defensa en juicio siempre debe apreciarse bajo la óptica del efectivo y real ejercicio de la defensa, que requiere para su satisfacción que el imputado tenga durante el curso del proceso el conocimiento y las posibilidades necesarias para defenderse del cargo que se le hace, lo que se ha verificado conforme a lo expuesto supra.

Por ello, corresponde rechazar el recurso de casación interpuesto.

(Del voto del Dr. Cáceres, en disidencia)

CONDENA PENAL - VIOLACION AL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA : IMPROCEDENCIA - IDENTIDAD DEL SUSTENTO FACTICO EN ACUSACIÓN Y SENTENCIA - ENCUADRAMIENTO LEGAL DEL HECHO DELICTIVO - FACULTADES DEL TRIBUNAL - ORALIDAD E INMEDIATEZ DEL DEBATE - VIOLACION AL PRINCIPIO DE DEFENSA : IMPROCEDENCIA - EJERCICIO DEL DERECHO DE DEFENSA - RECURSO DE CASACIÓN - IMPROCEDENCIA

No se ha vulnerado el principio de congruencia, como tampoco el debido proceso legal, y mucho menos el acusado ha perdido oportunidad de ejercer su defensa, puesto que se lo juzgó y se lo acusó por un mismo y único hecho,  abuso sexual con acceso carnal, siendo la atenuación de su conducta nada más que el resultado de la merituación jurisdiccional de cómo sucedió el hecho y qué circunstancias lo rodearon. Esta valoración es, precisamente, lo que se pretende lograr con la oralidad del debate en el proceso penal, es decir, que los jueces puedan tener una impresión particular, directa y representativa de los sucesos puestos bajo su conocimiento y decisión, para que la solución a la que arriben no sea producto del simple cotejo y análisis de las constancias incorporadas al expediente, sino también el fruto del ejercicio debido del principio de inmediatez que rige en el ámbito penal. El encuadramiento del hecho en una figura penal más leve se encuentra amparado no sólo por la metodología propia de nuestro ordenamiento sustantivo penal -el que prevé para un delito doloso determinado una gradación de tipos, desde la figura simple o básica, pasando por las agravadas o calificadas y concluyendo con las atenuadas-, sino también por la normativa procesal en la materia, la que en su artículo 405 regula sobre la facultad del Tribunal de Juicio al momento de sentenciar de "dar al hecho una calificación jurídica distinta a del auto de elevación a juicio o de la acusación

fiscal", potestad que de manera alguna atenta contra el derecho de defensa en juicio si la nueva tipificación se refiere al mismo e idéntico hecho que se investiga, pues la construcción fáctica sobre la cual ha sido condenado no es diversa de aquélla que fue objeto de acusación.

Por ello, no corresponde rechazar el recurso de casación interpuesto.

(Del voto del Dr. Cáceres, en disidencia)

CONDENA PENAL - IDENTIDAD DEL SUSTENTO FACTICO EN ACUSACIÓN Y SENTENCIA - VIOLACION AL PRINCIPIO DE DEFENSA : PRUEBA ; FORMA - RECURSO DE CASACIÓN - IMPROCEDENCIA

Si el hecho objeto de la pretensión punitiva hecha valer en contra del encartado en el proceso ha permanecido inalterado, despejando cualquier atisbo de sorpresa a sus posibilidades defensivas y la defensa no ha demostrado qué probanzas se ha visto privada de ofrecer o qué derechos no pudo ejercer eficazmente en razón del alegado vicio de imposibilidad de defensa a raíz de que el tribunal de juicio aplicó una pena menor a la pretendida por la parte acusadora, no corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto.

(Del voto del Dr. Cáceres, en disidencia)

FALLO

SENTENCIA NUMERO: SEIS.-

En la Ciudad de San Fernando del Valle de Catamarca, a los  veintidós   días del mes de Mayo de dos mil siete, reunida en acuerdo la Corte de Justicia de Catamarca, integrada por los doctores César Ernesto Oviedo -Presidente-, José Ricardo Cáceres y Amelia del Valle Sesto de Leiva, para entender en el Recurso de Casación deducido en autos, Expte. Corte Nº 26/06, caratulados “RECURSO DE CASACIÓN interpuesto por el Dr. Víctor Manuel Pinto en Causa Nº 195/05 - “SILVA, José Abelino – Abuso Sexual c/ Acceso Carnal – Capital”, en contra de la  Sentencia Nº 67/06 dictada por la Cámara en lo Criminal de Segunda Nominación, el Tribunal se plantea la siguiente cuestión a resolver:

                                 ¿Es procedente el Recurso de Casación interpuesto y, en su caso, qué pronunciamiento corresponde dictar?.- 

                                 De acuerdo al orden de votación sorteado a fs. 16, corresponde pronunciarse a los señores Ministros en el siguiente orden: Primero: el Dr. César Ernesto Oviedo; en segundo lugar, el Dr. José Ricardo Cáceres; y en tercer término, la Dra. Amelia del Valle Sesto de Leiva.-

                                 A la primera cuestión planteada, el Dr. Oviedo dijo:

                                 I) Mediante Sentencia Nº 67/06, de fecha 24/05/06, la Cámara en lo Criminal de Primera Nominación condenó a José Abelino Silva por el delito de ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL VALIÉNDOSE DE LA INEXPERIENCIA SEXUAL DE LA VÍCTIMA MENOR DE 16 AÑOS, a sufrir la pena de CINCO AÑOS DE PRISIÓN (arts.120 en función del art. 119, 3º apartado, 12, 40, 41 y 45 del C.P.).-

                                 Contra ésta decisión recurre en casación el Dr. Víctor Manuel Pinto, en su condición de abogado defensor del imputado José Abelino Silva, invocando el motivo formal de casación previsto en el art. 454 inc. 4to. del C.P.P.. -

                                 Luego de fundar la impugnabilidad objetiva y subjetiva de su pretensión, el quejoso afirma que la sentencia de marras es nula por haber violentado el derecho de defensa del imputado al haberse inobservado las disposiciones previstas en los arts. 186 inc. 3º y 187 -última parte- del C.P.P., en función de los arts 385, 384 y ccdtes.  y el art. 454 inciso 4º del C.P.P. inficionando así, el debido proceso por violación del principio de congruencia y de garantías constitucionales (art. 18 C.N.).-

                                 En razón de ello, y previo transcribir textualmente el hecho contenido en la acusación fiscal, el impugnante resalta, que pese a que las conclusiones del Requerimiento Fiscal fueron mantenidas en el debate por el Sr. Fiscal de Cámara, el Tribunal por unanimidad, se aparta del pedido del Ministerio Público, como así también, del planteo absolutorio de la defensa, considerando -de manera sorpresiva- que la calificación legal y la pena debían ser la del art. 120 del Código Penal y no la del art. 119 -párrafo tercero- por la cuál se había elevado la causa a juicio.-

                                 Asimismo, refiere el quejoso que sostuvo enfáticamente que la acusación debía ser desestimada por cuanto no había elementos para sostener con el grado de certeza exigido en esa etapa procesal, una condena, razón por la cual, propició la absolución de Silva. Sin embargo, aduce que el a quo ante la orfandad probatoria para condenar, en vez de absolver aunque más no sea por aplicación del in dubio pro reo, dio al hecho otra calificación. En tal sentido transcribe textualmente distintos párrafos de la sentencia en crisis, los  que a su criterio dan fundamento al planteo recursivo, concluyendo que el propio Tribunal al analizar la primera cuestión se pronuncia en contra de la acusación fiscal -idéntica a la del requerimiento-, a pesar de que el Sr. Fiscal de Cámara, al formular sus conclusiones acusó por el delito de Abuso Sexual con Acceso Carnal previsto en el art. 119 -párrafo tercero- del Código Penal, por considerar que el imputado José Abelino Silva usó fuerza para tapar la boca a la menor, doblegar su resistencia, sacarle la ropa y penetrarla por la vagina.-

                                 Refiere además el recurrente, que en ningún momento el Fiscal de Cámara se refirió a la posibilidad de alternativa acusatoria, ni tampoco el Presidente del Tribunal procedió conforme lo previsto por los arts. 385, 384, 271, 272 y ccdtes. del C.P.P.. Entiende que el a quo erróneamente ha inobservado tales normas, las que hacen al resguardo del derecho de defensa del imputado, el cual se vio privado de responder -defenderse- de este nuevo hecho. Aclara, a su vez, que no se trata de la situación contemplada en el art. 405 del C.P.P., ya que aunque teniendo o participando de la misma naturaleza jurídica -delito contra la honestidad-, el hecho es distinto, diverso al contenido en la acusación que se le hizo conocer y por la cual respondió. En razón de ello -afirma el impugnante-, José Abelino Silva, no ha tenido la oportunidad de responder a ese nuevo hecho.-

                                 Finaliza su planteo citando reconocida doctrina y señalando que el fallo atacado ha violado evidentemente el principio de congruencia, que el Tribunal no podía pronunciarse con relación a la supuesta existencia de un aprovechamiento por la inmadurez sexual de la víctima, cuando la acusación era de violación, pues un pronunciamiento en ese sentido vulnerara el principio de congruencia, del cual se deriva la garantía de defensa en juicio consagrada en el art. 18 de la Constitución Nacional.-

                                 Por todas las razones precedentes, el recurrente solicita se declare la nulidad de la sentencia.-

                                 Por último, hace expresa reserva del caso federal, como así también, de los recursos contenidos en el Art. 2, apartado 3, inc. “b” del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y del Pacto San José de Costa Rica.- 

                                 Éstos son en apretada síntesis los agravios que a mi entender contiene la pretensión recursiva.-                                   

                                 II) De la lectura del planteo bajo examen, en orden a lo que aquí es objeto de análisis, surge que la resolución atacada exhibe las siguientes constancias: 1) Que el hecho imputado a José Abelino Silva es el siguiente: “Con fecha que no se ha podido precisar con exactitud, pero que podría establecerse en el transcurso del mes de octubre de dos mil cuatro, en hora de la siesta, en circunstancias en que la menor Estela Guadalupe Reyes, de catorce años de edad, se encontraba acostada en una cama de dos plazas junto a sus hermanas Jimena Reyes, de cinco años de edad y Yanela Reyes, de tres años, en su domicilio sito en la localidad de Colonia del Valle, Dpto. Capayán de esta provincia, se hace presente en el lugar, José Abelino Silva, quien previo abrir la puerta de chapa, ingresa a dicho domicilio ante lo cual la menor Estela Guadalupe Reyes se baja de la cama e intenta salir de la vivienda, agarrándola Silva de los brazos y arrojándola a la cama para luego quitarle el short y la bombacha, taparle la boca, tirándose Silva encima de la menor y procediendo a accederla carnalmente por vía vaginal”. 2) Que el hecho atribuido originariamente al imputado José Abelino Silva en la Requisitoria Fiscal de Elevación a Juicio fue el de Abuso Sexual con Acceso Carnal, delito previsto y reprimido por el art. 119 -párrafo tercero- del Código Penal, hecho que fue mantenido por el Sr. Fiscal de Cámara al formular su acusación en debate oral y público. Que a pesar de ello, el Tribunal, por unanimidad, condenó a Silva por el delito de Abuso Sexual con Acceso Carnal, valiéndose el autor de la inexperiencia sexual de la víctima menor de 16 años (arts. 120 en función del 119, 3º apartado, 12, 40, 41 y 45 del C.P.). 3) Que del fallo en crisis se advierte que el a quo al fundamentar la sentencia sostuvo: “... Si bien es cierto, no existen elementos para dudar que  el acceso carnal narrado por la menor ocurrió del modo que lo describió -al menos en ese hecho traído a juicio-  se aprecia pudo existir de su parte antes y después al hecho una falta de oposición real en el sentido fáctico jurídico que explica una falta de mayor oposición de la víctima al momento de resistirse en el hecho investigado, pues no supo explicar adecuadamente cómo el encartado le sacó la ropa a pesar de su negativa.-

                                 También se observa de los propios dichos de la menor Guadalupe que el imputado iba varias veces a la casa y la molestaba, dijo que cuando se produjo el hecho que describe no la lastimó, que al menos no lo notó, que sus padres iban a trabajar y volvían tarde, que reiteradamente la molestaba y la quería tocar, que él le decía que no sea tonta que lo mismo lo iba hacer, incluso; entre otras circunstancias, también dijo que su vecina Luna le preguntó en una ocasión que le pasaba, ella le contestó una mentira, empezó a llorar y recién le contó que él la molestaba; dijo que por miedo “no contó que la penetraba” en todo momento hizo referencia como a una pluralidad de hechos, que, aunque no fueran todos de acceso canal, deja la sensación de que en cierto modo fue obligada por el victimario a tener relaciones o valiéndose por el “status quo” que tenía en el núcleo familiar, pero también que la menor no ejerció los medios de  defensa más apropiados para evitar lo sucedido.-

                                 El relato de la menor, se condice con Luna y Reyes en que el imputado “acosaba” y “molestaba” a su hija, que su esposa tuvo una discusión con el imputado para que no molestara más a su hija, a lo que él se arrodilló y le pidió que no lo denunciara. Es decir, ni refieren a un hecho único a que pueda discernirse con seguridad que el incoado en determinado momento ingresó intempestivamente a la habitación de la menor y sorpresivamente la sometió por la fuerza sin que la víctima haya tenido posibilidad de una total resistencia dentro de sus posibilidades, más bien conllevan a pensar que el imputado hizo un trabajo previo presión sicológica aprovechándose de la inmadurez de la víctima y situación de privilegio que ocupaba, para tener acceso carnal.

                                 Tal ameritación no implica descreer en absoluto del hecho expuesto por la víctima, pero ante la falta de elementos contundentes para asegurar que el mismo debe calificarse conforme la acusación fiscal, razones de prudencia y el uso de la sana crítica racional, incentivan el principio “in dubio pro reo” respecto del tipo penal aplicable...”.-

                                   “... Sin embargo, de las constancias del hecho, unido a la edad de la víctima -menor de 16 años-, la mayoría de edad del autor -48 años- determina que el acceso carnal inferido por el autor hacia la menor se encuentra castigado por el nuevo tipo penal previsto en el art. 120 (conf. Ley 25.087), toda vez que el consentimiento que eventualmente pudo otorgar ésta última resulta ineficaz, debido a su estado de inmadurez sexual y seducción real del autor. Tal consentimiento -si es que existió, por el principio de la duda-, no fue válido porque la menor no se encontraba jurídicamente en condiciones de comprender la significación del hecho...”.-

                                 “... Consecuentemente, el hecho debe encuadrarse en las previsiones del delito de abuso sexual con acceso carnal, valiéndose el autor de la inexperiencia sexual de la víctima menor de 16 años (art. 120 en función del art. 119, 3 apartado, 45 del C.P.)...”.-

                                 Ahora bien, atento a la textualización que precede (lo resaltado y subrayado me pertenecen), y conforme al planteo recursivo efectuado por el casacionista, surgen claramente, a criterio del suscrito, tres agravios planteados: 1) Se ha condenado a José Abelino Silva por un hecho distinto al contenido en al acusación fiscal; 2) En razón de ello se ha violado el principio de congruencia que debe regir en todo proceso penal; y 3) Consecuentemente, se ha violado el derecho de defensa del imputado. Ante ello, cabe formular el siguiente interrogante: ¿Debe ser anulado el resolutorio atacado por afectarse en el mismo el derecho de defensa del imputado Silva al haberse violado el principio de congruencia?. Al respecto debo decir que luego de haber efectuado un análisis detenido, tanto del libelo recursivo, como de la sentencia materia de impugnación, entiendo que evidentemente el Tribunal de Juicio ha violado el principio de congruencia que debe regir en todo proceso penal, como así también, y a consecuencia de ello, se ha vulnerado el derecho de defensa, condenando al imputado por un hecho distinto del contenido en la acusación originaria (Requisitoria Fiscal de elevación a juicio), el que fue además, mantenido por el Fiscal de Cámara interviniente.- 

                                 El aludido principio ha sido prolijamente receptado por nuestro nuevo código procesal penal; implica la necesaria identidad entre el hecho delictivo en virtud del cual se dicta la sentencia condenatoria y el contenido en la acusación (art. 405 CPP), tanto en la originaria (art. 351 CPP) como en su eventual ampliación o modificación (art. 384 CPP) en el caso del hecho diverso; exigiéndose, además, que la acusación debe versar sobre el hecho intimado (art. 350 CPP) al imputado al recibírsele declaración. Entre ellos debe existir una correlación fáctica esencial, en resguardo del derecho de defensa. Es decir que lo que la ley procesal exige es que el órgano judicial haga conocer al imputado los hechos presuntamente delictivos que se le atribuyen y las constancias sobre las que se basa tal atribución, lo cual se encuentra íntimamente vinculado con el derecho de defensa.-

                                 A consecuencia de ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido: “La razón de la exigencia legal (necesaria correlación entre el hecho objeto de la acusación y el descripto en la sentencia condenatoria) reside en la tutela de la garantía de la defensa en juicio, la cual requiere para su satisfacción que el imputado tenga en el curso del proceso el conocimiento y la posibilidad necesarios para defenderse del cargo que se le hace. No existe tal conocimiento y posibilidad cuando se produce una mutación esencial del hecho intimado, esto es, cuando la base fáctica contenida en el documento acusatorio al fijarse el hecho que el Tribunal estima acreditado ha sido trasladada con alteraciones fundamentales en la sentencia” (CSJN, 6/8/91, en JA, 1991-IV-156).-

                                 Al respecto se debe tener presente que “entre las consecuencias que dimanan del principio constitucional de defensa en juicio consagrado en el art. 18 de nuestra Carta Magna, se destaca el derecho de toda persona de intervenir en el proceso incoado en su contra, a fin de conocer los actos procesales y los hechos que se le atribuyen, las pruebas de cargo y las razones que lo afectan; declarando libremente con relación al hecho que se imputa, ofreciendo las pruebas pertinentes y exponiendo las razones que hacen a su defensa. Así, como corolario de esta garantía constitucional se encuentra la necesidad de que entre la acusación intimada (originaria o ampliada), y la sentencia debe mediar una correlación esencial sobre el hecho, la que impide condenar al acusado por uno diverso del que fuera objeto de la imputación formulada (“ne est iudex ultra petita partium”)”. (Vélez Mariconde, Alfredo, “Derecho Procesal Penal, t. II, ps. 205 y 233).-

                                 La jurisprudencia y la doctrina coincidentemente ha sostenido que “... será nula la sentencia si falta en ella la enunciación del hecho por el cual se formuló la acusación. Equivale a falta de éste  si se lo enuncia de manera distinta, o sea modificando en parte la materialidad descripta. Se trata del núcleo fáctico sometido a debate y juzgamiento que fijará el aspecto objetivo del non bis in ídem. La dificultad que pudiera surgir si del debate resultare que el hecho es distinto en su confrontación con el contenido en la acusación, se salva expresamente en la ley prescribiendo que el tribunal remita el proceso al agente fiscal para que se pronuncie sobre el nuevo hecho”. Es decir, que el tribunal no debe extralimitar el núcleo fáctico de la acusación, sin perjuicio de que se le añadan circunstancias complementarias que no lo alteren o desvirtúen en su esencia. Lo contrario, implicaría juzgar un hecho diverso,  ello es lo que se quiere evitar con la conminación de nulidad para no afectar la defensa en juicio (CLARIA OLMEDO, Jorge A., Derecho Procesal Penal, t. III, actualizado por Jorge Raúl Montero, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2001, Santa Fe, p.172).- 

                                 En tal sentido, CAFFERATA NORES y TARDITTI señalan “la diversidad significa, entonces, una mutación fáctica que puede determinar su encuadramiento en una figura penal distinta, tanto más grave (v. gr., aparece la antes no prevista intención de corromper en los actos de abuso sexual contra un menor), como más leve (v.gr., manteniéndose el núcleo fáctico -acceso carnal- se descarta en el debate una circunstancia de aquél -la violencia-, pero aparece una nueva -la inmadurez sexual de la víctima de 14 años-...”(CAFFERATA NORES, José I. – TARDITTI, Aída, Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba, Comentado, editorial Mediterránea, 2003, t. II, pp. 203/204).-

                                En dirección con lo analizado ut supra y siguiendo a los autores precedentemente citados, quienes además ejemplifican la diversidad con el mismo caso puesto aquí en consideración, debo concluir que, el a quo al advertir en el curso del debate, la supuesta existencia de un aprovechamiento del autor valiéndose de la inexperiencia sexual de la víctima menor de dieciséis años, debió, en resguardo del derecho de defensa del imputado, proceder conforme lo prescripto por los arts. 385, 384, 271, 272 y ccdtes. del C.P.P., a fin de que se fijara el nuevo hecho, otorgándole así al encartado la posibilidad de defenderse conforme a ese nuevo hecho, en razón de que el juez únicamente, puede condenar al acusado como culpable del hecho sobre el cual versó la actividad defensiva.-

                                 Ello así, no cabe dudas que la sentencia en crisis debe ser casada habida cuenta que con sólo analizar el fallo se desprende que la Cámara evidentemente ha violado el principio de congruencia condenando a José Abelino Silva por un hecho distinto al contenido en la acusación fiscal, afectando así el derecho constitucional de defensa en juicio del imputado.- 

                                 En consecuencia, voto por declarar la nulidad de la Sentencia Nº 67/06, de fecha 24 de Mayo de 2006, dictada por la Cámara en lo Criminal de Segunda Nominación, debiendo pasar los autos al subrogante legal, el que deberá retrotraer la situación procesal del imputado al estado anterior a la sentencia anulada. Téngase presente la reserva del caso federal y la de los recursos contenidos en el art. 2, apartado 3, inc. “b” del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y del Pacto San José de Costa Rica.-             




A la cuestión planteada, el Dr. Cáceres dijo: 

                                 Que respetuosamente discrepo con mi colega preopinante, luego de haber efectuado un análisis detenido, tanto del libelo recursivo, como de la sentencia materia de impugnación, toda vez que considero que la impugnación articulada no puede prosperar, por los motivos que a continuación expondré.-

                                 Ello así, entiende el suscrito que surge del decisorio en crisis que, al efectuarse el encuadramiento legal del suceso criminoso ocurrido, el Tribunal de mérito ha arribado a un juicio acertado acerca de la figura aplicable al caso, sin que las circunstancias configurativas del acceso carnal se presenten como nuevos elementos fácticos, ni tampoco como hechos o situaciones distintas a aquella en que se asentó la acusación original, mantenida por el Fiscal de Cámara. La supuesta violación del principio de congruencia que el recurrente alega, no es tal, cuando el sustento fáctico es idéntico entre acusación y sentencia, identidad que no excluye la posibilidad de que la valoración y apreciación por parte del juzgador de las probanzas reunidas en el curso del proceso se incline por determinar que a un mismo hecho le cabe una calificación más o menos gravosa sin que la figura base del tipo sufra modificación en su esencia.-

                                 Asimismo, téngase presente que en la misma acta de debate se consigna que luego de escuchar la posición del Ministerio Fiscal, la defensa del imputado desestimó de plano aquellas imputaciones iniciales. A guisa de ejemplo, se cita, en su parte pertinente: “...esta defensa entiende que los extremos fácticos no han sido demostrados. Hay una duda razonable en el análisis de la cuestión que nos lleva a descartar la posibilidad de aplicación de una pena severa. Quizás pueda haber existido abuso simple, pero no quedó acreditado en esta instancia... Por todo lo expuesto solicito la absolución de mi defendido por el beneficio de la duda. Subsidiariamente, solicito se lo condene por abuso sexual simple, aplicándole una condena mínima debido a que no está acreditado que sea José Abelino Silva el autor del acceso carnal...”.-

                                 Surge entonces de manera evidente que la defensa de Silva se articuló para cuestionar ambas hipótesis fácticas (abuso sexual con acceso carnal y abuso sexual simple), anticipándose a la posibilidad de que, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 405 del ritual, el tribunal de juicio pudiera asignarle a los hechos una calificación legal distinta que la propiciada por el Ministerio Fiscal durante su alegación.-

                                 La observación hecha por el casacionista, en el supuesto vicio que indica, siempre debe apreciarse bajo la óptica del efectivo y real ejercicio de la defensa, que requiere para su satisfacción, que el imputado tenga durante el curso del proceso el conocimiento y las posibilidades necesarias para defenderse del cargo que se le hace. Lo que se ha verificado conforme lo expuesto.-

                                 En tal sentido, conforme surge del acta de debate, el Ministerio Público Fiscal reproduce la hipótesis del hecho, contenida en el requerimiento de elevación a juicio -abuso sexual con acceso carnal-. No obstante ello, cuando la Cámara de Juicio resolvió condenar a José Abelino Silva como autor del delito de Abuso Sexual con Acceso Carnal, valiéndose el autor de la inexperiencia sexual de la víctima menor de 16 años, no mutó un hecho naturalmente único, sino que se limitó a disentir con la subsunción que propiciara la Fiscalía y, al obrar así, lo hizo de conformidad a lo preceptuado en el artículo 405 de la ley de rito; tampoco se advierte la alegada violación al principio de congruencia. En este sentido, a lo largo de todo el proceso, no se vislumbra una variación en la atribución originaria. (in re "Castillo, José Santiago - Cisterna, Angel Benito s/ Tentativa de robo con armas. Castillo, José Santiago s/ Hurto", R.I. N°. 45/1998, expte. 782/1997).- 

                                 En razón de lo manifestado precedentemente, el suscripto no considera que se haya vulnerado el principio de congruencia, como tampoco el debido proceso legal, ni mucho menos que el acusado haya perdido oportunidad de ejercer su defensa, puesto que se lo juzgó y se lo acusó por un mismo y único hecho, cual es el abuso sexual con acceso carnal a Estela Guadalupe Reyes, siendo la atenuación de su conducta nada más que el resultado de la merituación jurisdiccional de cómo sucedió el hecho y qué circunstancias lo rodearon. Esta valoración es, precisamente, lo que se pretende lograr con la oralidad del debate en el proceso penal, es decir, que los jueces puedan tener una impresión particular, directa y representativa de los sucesos puestos bajo su conocimiento y decisión, para que la solución a la que arriben no sea producto del simple cotejo y análisis de las constancias incorporadas al expediente, sino también, el fruto del ejercicio debido del principio de inmediatez que rige en el ámbito penal. El encuadramiento del hecho en una figura penal más leve se encuentra amparada no sólo por la metodología propia de nuestro ordenamiento sustantivo penal -el que prevé para un delito doloso determinado una gradación de tipos, desde la figura simple o básica, pasando por las agravadas o calificadas y concluyendo con las atenuadas-, sino también, por la normativa procesal en la materia, la que en su artículo 405, regula sobre la facultad del Tribunal de Juicio al momento de sentenciar "dar al hecho una calificación jurídica distinta a del auto de elevación a juicio o de la acusación fiscal", potestad que de manera alguna atenta contra el derecho de defensa en juicio si la nueva tipificación se refiere al mismo e idéntico hecho que se investiga, pues la construcción fáctica sobre la cual ha sido condenado no es diversa de aquélla que fue objeto de acusación. "Si la hipótesis del hecho por el cual fue condenado el imputado, no fue modificada en el alegato del Ministerio Público Fiscal y es la misma por la cual se lo intimó al momento de su indagatoria, se lo procesó y se requirió su elevación a juicio, ninguna afectación al derecho de defensa en juicio existe por el sólo hecho de que se haya modificado la calificación -en el caso, se lo condenó por el delito de violación agravada- toda vez que de acuerdo al art. 366 del Cód. Procesal Penal de la Provincia de Neuquén, el tribunal de juicio puede asignarle a los hechos una calificación legal distinta que la propiciada por el Ministerio Público durante su alegación" (Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del Neuquén, 18/05/2004, Traipe, Santiago - LLPatagonia 2004, agosto, 488).-

                                    
Por último, y en cuanto a la alegada imposibilidad de defensa, a raíz de que el tribunal de juicio aplicó una pena menor a la pretendida por la parte acusadora; se ha dicho -en opinión que comparto- que "si bien el sistema acusatorio significa que el tribunal no investiga ni se transforma en parte, dado que su rol, enmarcado en una concepción garantista, es la de ser un tercero absolutamente imparcial, no determina de ningún modo que pueda delegarse en otros sujetos del proceso el encuadramiento jurídico, porque tal conducta significaría lisa y llana renuncia al deber de juzgar que es valorar, subsumir y decidir" (Tribunal de Casación de la Provincia de Buenos Aires, Sala I, sent. del 25/4/2000 en causa 706 "Igía", doctrina de la mayoría). En pleno, el mismo Tribunal, al fallar en la causa N° 6467 "Fiscal ante el Tribunal de Casación solicita Acuerdo Plenario" (con la única disidencia del Dr. Benjamín Sal Llargués), con enjundiosos votos de los Dres. Horacio Piombo, Fernando Mancini, Carlos Natiello, Jorge Celesia, Eduardo Hortel y Ricardo Borinsky, resolvió que "la requisitoria fiscal no limita al juez en la determinación del monto de la pena, salvo en los casos legalmente previstos" ("Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Casación Penal", Ed. Ad. Hoc, Bs. As., diciembre 2003, ps. 379/407).- 

                                 Sumado a ello, cabe destacar la falta de demostración por parte de la defensa de las probanzas que se ha visto privada de ofrecer o de los derechos que no pudo ejercer eficazmente en razón del vicio alegado.-

                                 En atención a lo expuesto precedentemente, insisto, el hecho objeto de la pretensión punitiva hecha valer en contra del encartado José Abelino Silva en el presente proceso, ha permanecido inalterable, despejando cualquier atisbo de sorpresa a sus posibilidades defensivas.- 

                                 Finalizando, resalto lo dispuesto por la Cámara Nacional de Casación Penal al sostener que: “No se vulnera el principio de congruencia por el cambio de calificación efectuado al momento de la sentencia condenatoria.... si los hechos descriptos en la sentencia se corresponden con los de la acusación y la calificación asignada no significó un acto sorpresivo para quién pudo defenderse eficazmente en el juicio pues... lo que interesa es el acontecimiento histórico imputado como situación de vida ya sucedida que se pone a cargo de alguien, como protagonista, del cual la sentencia no se puede apartar, pero el tribunal puede adjudicar al hecho una calificación jurídica distinta a la expresada en al acusación” (CNCas.Pen., Sala IV, 2002/08/30, en autos: “Camerano, Osvaldo O. Y otro s/ rec. de casación”, DJ, 2002-3, 1076 – LL, 2003-A, 4).-

                                 Por todo lo expuesto y teniendo presente que no se ha mutado un hecho naturalmente único -acceso carnal-, siendo el sustento fáctico idéntico entre acusación y sentencia, y en atención a que la nueva tipificación se refiere al mismo e idéntico hecho investigado, voto negativamente a esta cuestión.-




A la cuestión planteada, la Dra. Sesto de Leiva dijo:




Que estimo correcta la solución arribada por el Sr. Ministro emisor del primer voto, adhiriendo al mismo en un todo, ya que de las constancias de las actuaciones surge con meridiana claridad que al condenar por el delito de Abuso Sexual con acceso carnal con aprovechamiento de la inexperiencia sexual de la víctima el Tribunal “a quo” ha afectado el principio de congruencia y en consecuencia, el derecho de defensa al imposibilitar al imputado efectuar el pertinente descargo que le permitiera demostrar su presunta inocencia, por lo que corresponde sin más declarar la nulidad del pronunciamiento atacado y ordenar la remisión de las presentes actuaciones a efectos de que el Tribunal correspondiente dicta nueva sentencia conforme a derecho. Así me expido.-

                                 Por los resultados del acuerdo que antecede y por mayoría,           
la CORTE DE JUSTICIA DE CATAMARCA,

RESUELVE:

                                 1º) Casar el resolutorio impugnado y en consecuencia, declarar la nulidad de la Sentencia Nº 67/06, de fecha 24 de Mayo de 2006, dictada por la Cámara en lo Criminal de Segunda Nominación, debiendo pasar los presentes autos al Tribunal subrogante, a sus efectos. Sin costas.- 

                                 2º) Protocolícese, hágase saber y, oportunamente, bajen estos obrados a origen. FDO.: Dres. Cesar Ernesto Oviedo -Presidente- José Ricardo Cáceres – Amelia del Valle Sesto de Leiva – Ante mi: Dr. Fernando Damián Esteban -Secretario- ES COPIA FIEL de la Sentencia original que se protocoliza en la Secretaría a mi cargo. Doy fe.-

PROCURACION GENERAL DE LA CORTE DE JUSTICIA
PROCURADOR GENERAL: Dr. Enrique Ernesto Lilljedahl

SECRETARIO RELATOR: Dra. Patricia Bombelli

Expte. Corte Nº 33/06  COLEGIO SAN JORGE c/DIRECCIÓN DE ENSEÑANZA PÚBLICA Y OTROS  s/Daños y Perjuicios  s/INTERPONE RECURSO DE CASACIÓN.

CORTE DE JUSTICIA

El Dr. Julio César Andrada se presenta e interpone Recurso de Casación en contra de la Sentencia Interlocutoria Nº 33 de fecha 08032006 dictada por la Cámara de Apelaciones en lo Civil de 2ª Nominación mediante la cual se resuelve: “I) No hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por el Dr. Julio César Andrada en contra del decisorio de fs.202/203 y Aclaratoria de fs. 205, confirmando la misma en todas sus partes”.

Manifiesta que la sentencia impugnada incurre en los vicios que dan cuenta los incisos a), b) y c) del art. 298 del C.P.C.

Manifiesta el casacionista que el decisorio en crisis reviste carácter de sentencia definitiva por que  declara la nulidad de todo lo actuado a partir de la interposición de la demanda, resolviendo asimismo que las costas deben ser soportadas por el gestor allanado.

Alega que el decisorio recurrido se aparta de la doctrina sustentada por la Corte de Justicia de la Provincia y de la Corte Suprema de la Nación, toda vez que se trata de una sentencia dogmática, con vicios de arbitrariedad y fundamentación aparente, al haber otorgado virtualidad a un acto inexistente, inoficioso.

Sostiene que con fecha 31032000 peticionó que se le acuerde participación en carácter de gestor, con fundamento en no contar aún con el poder de la Persona Jurídica (Colegio San Jorge S.A.) pero la juez de Primera Instancia requiere por decreto de fecha 06062000 (ver fs.14) que previamente cumpla con la tasa de justicia. Pone de relieve que el Tribunal nunca le otorgó al recurrente la calidad de gestor, en tanto –afirma– no existió ninguna providencia por la cual se le otorga tal carácter.

Siendo así, rebate lo sostenido por la Cámara en  su decisorio de que “le asiste razón al recurrente en que no le fue concedida la participación en el carácter de gestor, pero también es cierto que el mismo de hecho actuó como tal, puesto que el proceso no se paralizó frente a la falta de representación procesal de uno de los actores” situación que dice es totalmente falsa ya que luego de la solicitud de participación como gestor, nunca más intentó acto procesal alguno.

Por lo tanto, expresa que no es posible admitir que se le impongan las costas en su carácter de gestor, cuando jamás se le otorgó participación como tal en la causa, circunstancia que constituye un despropósito o absurdo jurídico.

Pide en definitiva, que se haga lugar al recurso de casación por él deducido. 

Antecedentes de la causa.

La Dra María del Rosario Andrada y Julio César Andrada se presentan en representación del Sr. Jorge Moyano en su carácter de representante legal y Presidente del Colegio Privado San Jorge S.A. y por sí promoviendo acción de daños y perjuicios contra la Dirección de Enseñaza Pública de Gestión Privada, Ministerio de Educación y el Poder Ejecutivo de la Provincia, por la suma de pesos dos millones quinientos cuarenta y nueve mil quinientos ochenta y tres con ochenta y siete ctvos. omitiendo acompañar en dicha oportunidad los mandatos que invocan, por lo que la juez de grado decreta que se cumpla con la disposición del art.47 del C.P.C.

Posteriormente, a fs.14 el Dr. Julio C. Andrada invocando el art,48 del C.P.C, solicita que se le otorgue participación en la causa en calidad de gestor del Colegio San Jorge S.A., y a fs.14 vta el Tribunal decreta “previamente cumpla con la tasa de justicia”.

Luego a fs.15/16 el citado profesional acompaña el poder general para juicio conferido por el Sr. Jorge Moyano, solicitando la participación de ley la que es otorgada a fs.17 vta. y a fs. 18 /137 se amplía demanda y se ofrece prueba, otorgando en esa oportunidad participación a la Dra. María del Rosario Andrada como apoderada del Sr. Moyano en mérito al poder obrante en autos (ver fs.138).

A fs.139,163 y 175 nuevamente se amplia la demanda, la prueba y se ordena correr traslado de la acción, y a fs.176/178 comparecen los apoderados del Estado Provincial solicitando la participación que por ley le corresponde y a fs.180 peticionan la nulidad de todo lo actuado a partir de la interposición de la demanda en razón de haber vencido el plazo previsto por el art. 48 del C.P.C., sin que el gestor cumpliera con la carga de acreditar la representación legal del Colegio Privado San Jorge S.A. o ratificar la gestión. Asimismo solicitan la caducidad de instancia y a fs.186/190 y a fs. 191/196 oponen excepciones contestando demanda en subsidio. Corrido el traslado de la nulidad y de la caducidad a fs.198 comparece la Dra. María del Rosario Andrada, allanándose y solicitando que se la exima del pago de las costas de conformidad con el art. 70 inc.2 del C.P.C. 

La juez de Primera Instancia por Auto Interlocutorio de fs. 202/203 resuelve hacer lugar a lo solicitado por la demandada y en consecuencia declara la nulidad de todo lo actuado a partir de la interposición de la demanda, imponiendo las costas a la parte actora vencida, decisorio que es objeto del recurso de aclaratoria, con respecto a cuales personas alcanzaba la condena y por interlocutoria de fs. 205 se resuelve que las costas se imponen al “gestor allanado”.

El Dr.Julio Andrada interpone recurso de apelación en contra de ambos decisorios y el Tribunal de Alzada por Auto Interlocutorio de fs.223/225 vta. rechaza el citado recurso, confirmando lo resuelto el primera instancia. Decisorio que es materia del presente recurso de casación.

I-La Casación. Requisitos de Admisibilidad y de Procedencia 

De modo liminar se impone verificar los requisitos de admisibilidad y procedencia  del remedio casatorio interpuesto. 

Téngase presente que el casacionista invoca las tres causales que contempla el art. 298 del C.P.C. errónea aplicación e interpretación de la ley, arbitrariedad y violación de la doctrina legal, pero de la lectura detenida de su memorial se advierte que omite fundar en forma autónoma, clara y precisa de cada una de las causales invocadas. En efecto, se aprecia una total orfandad en el escrito impugnatorio, con referencia a cada una de las causales invocadas es decir no cumple con las exigencias que reseña la ley, no menciona que norma ha sido concretamente violada y cual sería la norma aplicable o su correcta aplicación y como variaría la solución del litigio en este último supuesto. Asimismo con referencia a lo alegado por el recurrente en cuanto a que en la especie se violó la doctrina legal, no cita ningún fallo de esta Corte y al respecto es dable recordar que sólo los pronunciamientos de este Tribunal conforman la doctrina legal que contempla el art. 298 inc. b) del C.P.C. como causal del recurso. Por último con respecto a la  arbitrariedad que invoca no precisa donde radica la misma.

Por lo tanto el recurso casatorio carece de una fundamentación autónoma y además no se basta a si mismo, el relato de los hechos de la causa resulta incompleto por lo que obliga a remitirse a las actuaciones del expediente, por lo que cabe resaltar la deficiente técnica recursiva utilizada por el casante que omite el cabal cumplimiento de los requisitos establecidos en el  art. 299  del C.P.C.  

Efectuada la precedente aclaración en cuanto a las deficiencias técnicas del recurso casatorio que lo tornan inadmisible, considero que corresponde abordar el presente recurso planteado por  las particulares aristas que presenta la causa, por cuanto contiene vicios de  suma gravedad que esta Procuración no puede dejar de analizar en su función de controlador de la legalidad.

II -Sentencia de Primera Instancia

En primer lugar, cabe poner de relieve que el Estado Provincial –parte demandada– a fs. 180/182 solicita la nulidad de todo lo actuado en autos a partir de la interposición de la demanda, por haberse vencido el plazo de los sesenta días previstos en el art. 48 del C.P.C. sin que el gestor acredite la representación legal del Colegio Privado San Jorge S. A. y corrido el traslado a la parte actora –Dra. Rosario Andrada– se allana a lo peticionado a fs 198. Acto seguido la Aquo por Sentencia Interlocutoria Nº 141 de fecha 21052003 obrante a fs. 202/203 resuelve declarar la nulidad de todo lo actuado y expresa como fundamento de la misma que “entiende este Tribunal que atento a lo que surge de las constancias de autos y al expreso allanamiento formulado por la parte actora a fs. 198 pto. 2, corresponde hacer lugar a lo peticionado declarando la nulidad de todo lo actuado en el proceso, a partir de la interposición de la demanda, toda vez que la falta de personería de los letrados presentantes del escrito de inicio (ver demanda de fs. 5/12) invalida las actuaciones desde el momento mismo de la presentación de la demanda realizada de manera defectuosa” y  aplica las costas a la actora.

Posteriormente, ante la aclaratoria solicitada por la demandada a fs. 204 la Inferior por auto de fs. 205 resuelve imponer las costas al gestor allanado. Decisorios que a mi criterio no se comparece con las constancias obrantes y me explico.

La Sra. Juez de Primera Instancia, ante el pedido de nulidad de las actuaciones efectuado por la accionada y el allanamiento efectuado por uno de los apoderados del Sr. Jorge Moyano hace lugar a la nulidad solicitada, pero sin advertir que nunca le otorgó  participación al Dr. Andrada en carácter de gestor del Colegio San Jorge S.A porque si bien el letrado la solicitó a fs.14, nunca fue proveído por el Tribunal, por lo que el gestor como tal resulta inexistente en el proceso que nos ocupa.

El Tribunal otorgó participación a los Dres. Julio y Rosario Andrada como apoderados del Sr. Jorge Moyano y no como representantes legales ni como gestores del Colegio San Jorge S.A.

La Aquo en la citada resolución valora equivocadamente las actuaciones obrantes, lo que la lleva a imponer erradamente las costas.

Ahora bien, apelada las Sentencias dictadas por la Inferior, el Tribunal de Alzada se pronuncia exclusivamente sobre las costas impuestas al gestor allanado, dejando expresamente establecido que la declaración de nulidad se encuentra firme y consentida, resolución que evidentemente contiene vicios que la invalidan como acto jurídico, pero antes del tratamiento de la misma y para mejor comprensión de la decisión a la cual arriba esta Procuración considero necesario demarcar algunos conceptos fundamentales directamente aplicables a la cuestión traída a dictamen.

Deber de fundar las sentencias.

El art. 34 inc. 4) del C.P.C. establece como deber del juez el de fundar toda sentencia bajo pena de nulidad. En esa tarea el sentenciante ha de respetar la jerarquía de las leyes y el principio de congruencia. Ello toda vez que los fallos han de constituir una derivación razonada del derecho vigente y no producto de su voluntad individual.

Es así que en su labor de interpretación y creación jurídica, “el juez valora simultáneamente la ley y los hechos a juzgar, desenvolviéndose el ejercicio de tal facultad dentro del ámbito de soluciones lógicamente compatibles con la norma general. Lo contrario importaría consagrar la facultad judicial de crear libremente el derecho ex post ipso” (C 1º Civ. y Com. Bahía Blanca LL11395).

Recordemos que en orden a su contenido la motivación de la sentencia debe ser expresa, clara, completa, legítima y lógica (De la Rúa, F. en El recurso de casación en el derecho positivo argentino, p.156).

La unidad lógica y jurídica de la sentencia impone su ponderación ateniendo a su contenido integral, tomando la parte dispositiva conjuntamente con las motivaciones que como síntesis de las cuestiones litigiosas traídas a examen del juzgador, constituyen formal y sustancialmente el decisorio. De allí que se exige que no aparezcan en contradicción con los fundamentos en que se apoyan.

La simple inobservancia del deber de fundamentar idóneamente los fallos no provoca la nulidad de la sentencia “No hay nulidad cuando el juez de una u otra forma ofrece resolución del juicio mediante una decisión positiva que satisface equivocadamente o no los términos que hacen al objeto de la demanda”. (CNCiv.Sala D.060876 E.D. 72454).

Por lo tanto, la sentencia como acto fundamental de autoridad podrá ser objeto de la declaración de nulidad cuando se adviertan falta de sustento legal debidamente fundamentado u omisiones estructurales o de cuestiones esenciales del fallo, por cuanto la misión de la nulidad no es el aseguramiento formal y caprichoso de la observancia de las formas procesales, sino el cumplimiento de los fines a ellas confiados por la ley. Ello por que “las formas han sido creadas para garantir los derechos de las partes y la buena marcha de las causas, pero no constituyen formalidades sacramentales cuyo cumplimiento inexorable lleva implícita la sanción de nulidad. Procurar la sanción de nulidad por la nulidad misma constituiría un formalismo inadmisible, que conspiraría contra el legítimo interés de las partes y la recta administración de justicia” (SCBA 010676 DJBA.v.108139).

En definitiva “ha de constatarse una violación u omisión de extrema gravedad que guarde una razonable relación con la trascendencia del vicio que se le imputa, en consecuencia aquel ha de tener la suficiente magnitud para descalificar al fallo como tal”.(C.N.Civ.Com.Sala.D070976 LL1977Bp.179).

Declaración de nulidad de oficio:

En los supuestos donde se advierten anomalías en el orden señalado pese a no existir denuncia de infracción al deber de motivar adecuadamente la sentencia, incumbe a V.E. la responsabilidad de velar por la estricta observancia de las formas instituidas para la administración de justicia.

De modo que si no se ha respetado ni la jerarquía de las normas vigentes, ni el principio de congruencia, carece la sentencia dictada de los requisitos indispensables para obtener su finalidad, siendo manifiesto entonces, el vicio de nulidad, procede su declaración de oficio. (CNCiv.Sala E.161171, LL147733 , CNCom.Sala A.260280, LL 1980617).

Doctrina legal del recurso de nulidad de la sentencia.

En los precedentes, sentencia Nº 5/92 recaída en autos Corte Nº 96/91 sentencia Nº 29/92 dictada en autos Corte Nº 25/92 y sentencia Nº 16/94 en autos Corte Nº 156/92, se ha considerado que si bien el recurso de nulidad no ha sido objeto de reglamentación en el ordenamiento procesal  local, su aplicación aparece a todas luces obligada. Tal afirmación se apoya en el texto del art. 207 de la Constitución Provincial que reza: “Toda resolución debe ser motivada” para establecer luego los remedios en caso de inobservancia y consigan su sanción: “Contra las que no sean procederán los recursos de nulidad e inconstitucionalidad...”.

III - La Sentencia de Cámara.

De conformidad con todo lo expuesto advierto que el fallo cuestionado se sustenta en una hipótesis errada que perjudican la validez jurídica del pronunciamiento, según mi criterio.

Recordemos que el Tribunal de Alzada luego de realizar una apretada síntesis de lo acontecido en la causa y centrando su análisis en el tema de las costas que le habían sido impuestas  al gestor allanado en virtud de la nulidad declarada, efectúa  la siguiente reflexión “asiste razón al recurrente en que no le fue concedida la participación en el carácter  de gestor, pero también es cierto que el mismo  de hecho actuó como tal, puesto que el proceso no se paralizó frente a la falta de representación procesal de uno de los actores, siendo éste un requisito indispensable para la correcta constitución de la relación jurídica procesal”.

Téngase presente que a fs. 14 el Dr. Julio Andrada se presentó en representación del Colegio Privado San Jorge S.A. invocando el art. 48 del C.P.C y solicita que se le acuerde la participación como gestor, y la Aquo ante lo peticionado decretó a fs. 14 vta.: “Previamente cumpla con la tasa de justicia”. Por lo tanto la Inferior NO le otorgó la participación al Dr. Andrada en carácter de gestor del citado establecimiento educativo, ni en esa oportunidad, ni posteriormente; ello es así por que no consta ningún proveído del Tribunal que admita la actividad del citado letrado en calidad de gestor, ni tampoco existe ningún acto procesal cumplido por él en representación del Colegio Privado San Jorge S.A. Como corolario de ello no existe ningún acto procesal susceptible de ser declarado nulo por vencimiento del plazo previsto en el art. 48 del C.P.C.

Ahora bien, el Tribunal de Alzada en el decisorio en cuestión reconoce expresamente que al recurrente no le fue concedida la participación en carácter de gestor, pero acto seguido considera que el Dr. Andrada “de hecho actuó como tal”  y es aquí donde, según mi opinión, el Tribunal yerra en su apreciación por cuanto quien comparece por un derecho que no es propio, es decir arrogándose la representación de una de las partes para su eficacia requiere de una declaración del Tribunal al respecto.

Importa resaltar que el gestor procesal contemplado en el art. 48 del C.P.C. es el letrado que invocando la representación de un tercero o careciendo de poderes suficientes, comparece en nombre de aquél para realizar actos que no admiten demora, con el compromiso de acreditar su personería u obtener la ratificación en un plazo perentorio.

Que a ese respecto se ha dicho: “que dicha gestión no funciona automáticamente y por lo tanto no se presume” (FenochiettoArazi Código Procesal Civil y Comercial de la Nación T.I.p. 202/03).

Sentado ello, importa destacar la gran trascendencia que tiene la debida acreditación de la personería y las graves consecuencias que originarían su omisión, pues podría llegarse al absurdo de sustanciarse todo un proceso sin la real intervención de una de las partes, trámite obviamente disvalioso, atacable de nulidad.

Por eso se ha resuelto que la justificación de la personería es una exigencia cuyo incumplimiento, vencido el plazo legal, no es subsanable y en el caso de autos, el Dr. Andrada si bien solicitó su participación como gestor del Colegio Privado San Jorge S.A., la Inferior nunca se la confirió. Tampoco, como dije, aquel cumplió ningún acto procesal.

Con referencia a la cuestión que nos ocupa se sostiene: “Aceptación de la procuración. En este punto, el ordenamiento procesal se aparta de los principios de derecho civil. Según estos últimos, el mandato puede ser aceptado en cualquier forma; expresa o tácitamente  y en esta circunstancia puede resultar de cualquier hecho del mandatario en ejecución del mandato, inclusive de su silencio mismo (conf. arts. 1875 y 1876 del Código Civil). Por el contrario, para considerar aceptada la procuración judicial se impone la presentación del poder en juicio por parte del mandatario y la admisión de la personería por parte de juzgado”. (Autor y Obra citada precedentemente, p. 206).

En esta línea de pensamiento, es evidente que los letrados que asisten a las partes asumen sus responsabilidades que puede ser de orden civil, penal y disciplinario, a partir del momento en que el Tribunal le otorga la personería en el carácter  solicitado.

Puntualizado ello, en el caso de autos jamás tuvo intervención el Colegio Privado San Jorge S.A. en el proceso, ni puede considerase que actuó de hecho como razona el Tribunal de Alzada, por que procesalmente no existe norma que contemple tal situación,  de conformidad con lo señalado precedentemente.

Que así, la valoración que efectúa la Cámara se basa en una errónea apreciación de los hechos, se aparta de las reglas de la lógica, de la experiencia y del marco normativo aplicable, por lo que la sentencia resulta arbitraria y nula de nulidad absoluta y por lo tanto declarable de oficio en cualquier instancia del proceso. 

Cabe poner de relieve, que dentro del amplio concepto de arbitrariedad quedan comprendidos aquellos pronunciamientos susceptibles de ser declarados nulos por falta de fundamentos o carencia de motivación.

En orden a lo dicho, incumplida la exigencia constitucional (art.208) y legal (art.34 inc. 4 del CP.C.) impuesta al juzgador de motivar razonadamente sus fallos, deviene insoslayable la declaración de nulidad de la sentencia en recurso.

En consecuencia, siendo palmaria la equivocación en que se incurrió en la sentencia impugnada, me pronuncio por la declaración de su nulidad, debiendo remitirse el expediente a la Cámara Civil de 1ª Nominación a efectos que emita nuevo pronunciamiento, o casar la sentencia sin reenvío privándole de todo efecto respecto del Dr. Andrada por no haber sido parte en el proceso ni haber desempeñado actividad en el mismo susceptible de confundir al Tribunal sobre si estaba o no habilitado a transitarlo.

            PROCURACIÓN GRAL. DE LA CORTE, abril  16   de 2007.

DICTAMEN Nº 43/07   

PROCURACION GENERAL CORTE DE JUSTICIA
PROCURADOR GENERAL: Dr. Enrique Ernesto Lilljedahl

SECRETARIO RELATOR: Dra. Ana Peracca

Expte. Corte N° 41/2007 “LOPEZ GONZALEZ, Jorge Javier (Presidente del Concejo Deliberante de la Municipalidad de Huillapima Dpto. Capayán) c/Poder Ejecutivo de la Municipalidad de Huillapima s/conflicto de poderes” 




          CORTE DE JUSTICIA


 Se me confiere vista sobre denuncia de conflicto de poderes deducida por el Presidente del CD en contra del Titular del Ejecutivo comunal de Huillapima persiguiendo se haga cesar la “alteración reiterada, antojadiza y arbitraria por parte del ejecutivo del presupuesto asignado al CD, y la inmediata remisión de los fondos para el pago de sueldos de agentes”. 

I.  

Plataforma fáctica denunciada:

La Ordenanza Nª 247/05 de presupuesto general de ingresos y egresos para la localidad de Huillapima sancionada en fecha 29/12/05 prevee un presupuesto anual para el CD de $ 884.453,93 monto aquél que habría sido alterado arbitrariamente por el Ejecutivo municipal a partir del mes de enero del año que corre remitiendo a su antojo y en cualquier fecha las partidas presupuestarias en cifras muy inferiores a las correspondientes lo que le habría  impedido al CD cumplir con el pago de sueldos en tiempo y forma. 

II.

Argumento sobre el que se denuncia el conflicto de poderes

 El ocurrente alega que el día 08/ENERO/07 requirió al Ejecutivo municipal la reposición de los recursos faltantes de la erogación correspondiente a la ayuda canasta  familiar del mes diciembre/2006 por un valor de $ 732 fs. Nota CD 01/07, fs. 3, habiendo remitido la erogación incompleta a fs. 88 y 225 luce recibo de donde surge la remisión de $ 5.502,17 en concepto ayuda a la canasta fechado 04/ENERO/07. Tal pedido  fue reiterado en fecha 29/01/07 –Nota CD 16/07 fs. 4.

Afirma que en idéntica fecha –mediante Nota CD 2/07 fs. 54 se enviaron planillas de liquidación de sueldos correspondientes al mes de diciembre/2006 por un total de $ 25.136,74.. Que en fecha 19/ENERO fueron remitidos $13.755,30 –fs.89 y 227 y en fecha 01/FEBRERO se remitieron $ 10.074,40 –fs.90 y 229 quedando a la fecha un faltante de $ 2.039,72.

En fecha 02/FEBRERO se remitió planilla de liquidación para abonar Ayuda a la canasta familiar mes enero 2007 –Nota CD 19/07 fs.59; en fecha 05/FEBRERO se remitió  planilla con liquidación correspondiente a pago sueldos mes de enero 2007 y SAC II cuota/06 por un total de $ 29.993,36 –Nota CD 20/07 fs 57. 

Agrega que el mismo día recibió $ 5.878,63 imputables al pago de ayuda a la canasta familiar –fs.92 y 230 y en fecha 16/FEBRERO se giraron al CD $ 22.683,59 –fs. 93 y 232 quedando un faltante de remisión a la fecha de $ 1.431,14. 

Que el 05 y 02/MARZO remite planillas de liquidación para hacer frente al pago de haberes febrero/07 y ayuda a la canasta por un total de $ 33.479,13 –Notas CD 31/07 fs. 63 y Nª 30/07, fs. 61. 

Que el día 02/MARZO el Ejecutivo remitió $ 4.298 para afrontar el pago del  SAC II cuota/06 y ayuda a la canasta familiar mes de febrero $ 5.675,63 –fs.96 y 233 con un faltante de $ 1.049,96; y que el día 09/MARZO recibe $ 14.608,64 para afrontar sueldos febrero –fs. 97 y 234, permaneciendo no girado la suma de $ 12.145,49.

Frente a tales incumplimientos en fecha 13/MARZO solicita el envío de fondos faltantes con carácter de urgente Nota CD 34/07 fs.6. Incontestada tal petición en fecha 29/MARZO el Cuerpo que preside dictó Resolución 02/07 en la cual intima al Sr. Intendente para que en un plazo de 48 hs. remita los montos indebidamente retenidos –fs.7. 

Así el 30/MARZO el Ejecutivo municipal remite $ 14.249,33 –fs.98 y 236 para ser destinados a sueldos febrero $ 10.138,07 y $ 4.111,26  al pago parcial ayuda a la canasta marzo, de lo cual surge, manifiesta, la alteración provocadora y discriminatoria realizada por el Ejecutivo comunal en tanto persiste un faltante de $ 3.057,38.

 El 30/MARZO se adjuntan planillas de liquidación correspondiente a  la ayuda escolar anual por un valor de $ 8.080 –Nota CD 40/07 fs. 67; y el día 03/ABRIL se adjuntan planillas correspondientes al rubro ayuda a la canasta familiar marzo por valor  de $ 6.709,25 –Nota CD 41/07, fs. 65 

Continúa informando que el 10/ABRIL remitió al Ejecutivo planilla de liquidación correspondiente a los haberes marzo/07 –Nota CD 45/07 fs. 72 y que el 18/ABRIL recién le fueron remitidos $ 21.520, 15 para hacer frente a tales erogaciones –fs. 100 y 237 

Que en fecha 19/ABRIL se dicta Resol. CD 17/07 requiriendo al ejecutivo informe razones por las que a la fecha no se había cumplido con el pago de la ayuda escolar/07 –fs.9 . En fecha 30/ABRIL el Ejecutivo remite $ 4.000 fs.102 y 240 para hacer frente al pago del rubro aludido. Concluye que del total correspondiente al mes de marzo el Ejecutivo adeuda al CD la suma de $ 10.041,50

El 08/MAYO requirió al Ejecutivo –Nota CD 68/07 fs. 8 el envío de faltante correspondiente a ayuda canasta abril que hasta el día de la fecha no ha sido enviado

Que en fecha 04/MAYO eleva planillas correspondiente a monto para pagar sueldos y ayuda a la canasta familiar mes de abril  –Nota CD 65/07 fs. 74. Informa que el 30/ABRIL le habían sido remitidos $ 4.497,35 –fs.105 de los $ 7.934, 18 correspondientes a tal rubro y que el 15/MAYO el Ejecutivo remitió $ 14.886,49 –fs.106 y 242 para ser destinados al pago de abril subsistiendo un  faltante de $ 22.599 correspondientes a los dos rubros de abril

Que  el Tesorero de la Municipalidad remite en fecha 23/MAYO Nota MH Nª 66/07 informando que no se daba cumplimiento con el envío de montos solicitados frente a la insuficiencia de fondos correspondientes a coparticipación municipal del periodo 2ª quincena abril –fs. 10.

Tacha de falaz tal conducta en tanto el Municipio recibió regularmente los montos coparticipables y siempre existieron fondos en la Caja del ejecutivo para afrontar las solicitudes de envío de fondos cursadas.

El 04/JUNIO se remitió planilla con montos para hacer frente al pago sueldos y canasta mes de mayo –Nota CD 98/07 fs. 77 por un total de $ 53.363,18. El 08/JUNIO le fueron remitidos $ 9.002,60 para pagar la ayuda a la canasta  fs 108 y 244 y el día 14/JUNIO la suma de $ 22.902,82 para afrontar el pago de sueldos –fs.109 y 245 sufriendo el presupuesto mensual de mayo, afirma, un recorte de $ 2.457,72 que hasta el día de la fecha no fue ejecutado.

Así el 20/JUNIO el CD dicta Resol. 36/07 –fs.11 en la que intima al Departamento Ejecutivo a girar los fondos faltantes, la que notificada al Intendente en fecha 18/JULIO no fue contestada ni cumplida  la fecha.

El día 04/JULIO se adjuntaron planillas correspondientes a sueldos y ayuda canasta mes de junio por un total de $ 53.143,40 –Nota CD 129/07 fs. 80. Que el 04/JULIO recibió $ 5.092  fs.110 y 246 para afrontar el pago de la ayuda a la canasta y el 17/julio recibió $ 17.180,57 para pagar sueldos –fs. 247 y SAC I/07 –fs. 248, de modo que existe un faltante de  remisión de $ 30.870, 15.

 El día 06/JULIO Se solicita remisión de $ 24.144,24 para hacer frente al pago de SAC II cuota –Nota CD 130/07 fs. 83.  El 17/JULIO se remitieron al CD la suma de $ 7.081,43   fs. 114 con un faltante de $ 17.062,81.

Concluye afirmando que el departamento Ejecutivo ha modificado en forma antojadiza y arbitraria las erogaciones presupuestarias destinadas al Cuerpo que preside, todo lo cual ha ocasionado que a la fecha el CD mantenga una cuantiosa deuda con sus agentes y funcionarios en concepto de haberes impagos que asciende a la suma de $ 108,922,58 circunstancia que lo coloca en un estado de cesación de pagos y lo sume en una grave crisis que imposibilita su normal funcionamiento amén de verse afectado por la inminencia de acciones legales en su contra. Todo ello con el agravante, apunta, de que se trata de perjuicios innecesarios en tanto los fondos solicitados al Municipio y no remitidos a su parte son recibidos por aquél con absoluta normalidad.

  III. 

 Contestación del Departamento Ejecutivo. Comparece y deduce excepción de Falta de representación suficiente del Sr. Intendente por carecer de resolución del Cuerpo u Ordenanza que lo autorice a deducir el presente conflicto.

Luego solicita el rechazo del presente fundado en los siguientes argumentos:

 Inexistencia de lo hechos denunciados: Asimismo niega las imputaciones del actor afirmando que la remisión de fondos al CD se realizó siempre “conforme las posibilidades económicas del Municipio o la disponibilidad de fondos existentes”. Que a la fecha se ha remitido al CD el 52% del presupuesto anual para gastos de personal (Afectado $ 376.123,65 sobre un presupuesto de $ 669.853,93).

 Incremento de la planta de personal sin previsión presupuestaria. Agrega que el presupuesto aprobado preveía una planta de 48 cargos, planta que a diciembre/2006 contaba con 31 cargos cubiertos y desde entonces al presente se ha ido incrementando de manera considerable –actualmente el cuerpo tiene 52 cargos, entre funcionarios y planta, excediendo la previsión presupuestaria anual, violentando la ley 5174 y el Reglamento Interno del CD.

Tal situación generó que se realizaran denuncias ante la Subsecretaría de Asuntos Municipales y ante le Tribunal de Cuentas –ambas en fecha 17/MAYO y obrantes a fs 215 y 214 respectivamente a efectos de advertir el endeudamiento futuro del Municipio  a causa de la violación por parte del CD de disposiciones legales vigentes

Asimismo resalta que las nuevas designaciones de personal así como las modificaciones que el CD estime pertinentes a las partidas presupuestarias asignadas en el presupuesto anual deben ser comunicadas al Ejecutivo a efectos de proveer los fondos necesarios. Circunstancias éstas omitidas por el CD que ha incrementado su planta y, con ello, las erogaciones para él pago de sueldos sin haber realizado las modificaciones y/o comunicaciones pertinentes y sin tener en cuenta que el Presupuesto aprobado para el ejercicio 2006 ha sido reconducido  para el presente ejercicio el cual, sin dudas, podría resultar exiguo para financiar mayores erogaciones –sobre todo si se tiene presente los incrementos salariales de un año a esta parte y el incremento de la planta de personal. 

 Violación de la ley 5174.  Manifiesta que el CD ha violado las previsiones de tal norma en tanto preve que los Municipios debían realizar una declaración jurada  de personal existente al 31/12/05 e  informar  la inversión sobre haberes, prohibiendo nuevas designaciones.

 Violación de la ley 4640. Que preve que las partidas presupuestarias destinadas a gastos de personal, incluyendo cargas sociales, no podrán superar el 60% del presupuesto general de gastos lo que pone a la Comuna en el peligro de ser sancionada por infracción del CD a tal norma.


Destaca que el actor ha ejecutado el 52% del presupuesto general al 31/07/07 lo cual supera ampliamente lo previsto para gastos de `personal lo cual además de tornar difícil la financiación de las erogaciones de personal futuras, afirma, también representa una clara violación del presupuesto general vigente y la alteración del mismo.


Pagos realizados por el Ejecutivo imputables al rubro “deudas y Honorarios” del presupuesto general de gastos vigente del CD. Asimismo informa que el departamento a su cargo  ha debido acordar los pagos originados en juicios realizados por ex agentes del CD celebrando acuerdos a fin de evitar el embrago indiscriminado de los fondos coparticipables. Así ha abonado la suma de $ 84.003,74, suma ésta que ha de ser imputada en el rubro “Deudas y Honorarios” del presupuesto del Cuerpo Deliberativo, y que, destaca, tiene como tope la suma de $ 23.000 en el presupuesto vigente, monto que ha quedado desfazado en relación a la totalidad de pagos efectivamente realizados por el Ejecutivo sin que el CD haya realizado la reestructuración de partidas para adecuar los montos pagados con lo presupuestado.


 Naturaleza del Saldo consignado en el Libro Caja.. Yerra el actor cuando expone que siempre existió dinero disponible en la Caja del Municipio para cumplir con las solicitudes de remisión de fondos, ello así pues, afirma, dicho saldo requiere un ajuste al 30/06/07 en razón de existir fondos afectados a rendir que fueron invertidos en la concreción de obras de carácter nacional; así como fondos no recuperados en el asalto sufrido por el Municipio el día 16/01/07; gastos que por el normal funcionamiento del Municipio  se autorizan y se documentan como gastos a rendir y/o anticipos de haberes del personal. Concluye expresando que el monto consignado en el Libro Caja representa sólo un asiento contable que por no estar ajustado –tal ajuste se realiza al cierre del 1ª semestre del año cualquier deducción o interpretación que se realice tomando como base dicho asiento resultará errónea por no ser acorde a la realidad material de disponibilidad dineraria.

 Informe sobre los montos remitidos al Concejo Deliberante. Luego, el Intendente, informa a VE que en relación al pago de haberes del personal del CD correspondiente al mensual diciembre 2006 se afectaron $ 32.659,42, monto sobre el que se realizaron deducciones por $ 7.000,35 y contribuciones patronales por $ 5.401,60, en virtud de lo cual se remitió al CD la suma de $ 20.257,47 . Justifica la demora en la remisión de fondos al CD en la circunstancia de haber sido víctima el Municipio en fecha 16/ENERO de un asalto en el que se sustrajeron $ 297.000, lográndose un recupero de $ 187,753 aprox.. Al tiempo que da cuenta de que se completó la remisión correspondiente al CD con “aportes reintegrables del Fondo de Desarrollo Municipal” administrado por la Comisión de Participación Municipal –fs. 210/211.


Que de las sumas remitidas en concepto de coparticipación mes de enero 2007, las que fueran remitidas a la Intendencia en el mes de febrero, se afectó al pago de gastos de personal del CD la suma de $ 57.170, realizando deducciones por $ 11.449,98 y la suma de $ 5.583,40 en concepto de contribuciones patronales, quedando un líquido remitido al CD de $ 40.136,62

Relacionado al mes de febrero se procedió a la afectación para el CD de la suma de $ 54.313,24, del cual se dedujeron $ 9.137,89 y $ 5.843,75 en concepto de aportes, remitiendo al CD $ 39.331,60.

Con respecto a la coparticipación del mes de marzo se afectaron fondos por valor de $ 49.734,87, realizando deducciones por $ 9.728,16 y aportes por valor de $ 6.223,89, quedando un  líquido de $ 33.782,82 remitidos oportunamente.

Para la coparticipación del mes de abril se afectaron $ 33.070 y se dedujeron $ 10.870  y $ 7.313,40 en concepto de contribuciones patronales, remitiendo al CD la suma de $ 14.886,49.

Agrega que en lo que respecta a la coparticipación del mes de mayo se afectó la suma de $ 52.398,26 para el CD, monto del cual se dedujeron $ 11.339,48 y $ contribuciones patronales por valor de $ 8.153,32, siendo remitida la suma de $ 32.905,46.

De la coparticipación del mes de junio se afectaron para el CD la suma de $ 32.093,45 informándose deducciones por $11.685,49 y contribuciones patronales por $ 8.134,71, remitiéndose $ 12.273,25.

Para la coparticipación del mes de julio se afectaron fondos para el CD por un total de $ 64.687,41, deducciones por $ 14.913,34 y contribuciones  por la suma de $12.472,59, remitiendo la suma de $ 37.301,48.

Concluye afirmando que a los importes remitidos al CD mencionados deben adicionarse los siguientes montos: entrega al actor de la suma de $ 3.000 en concepto de adelanto de gastos de funcionamiento –en fecha 07/FEBRERO fs. 140  lo pagado por su parte en concepto de Deudas y Honorarios –realizados en fechas 19/04; 16/05; 11/06 y 07/08/08 por un total de $ 84.003,74 –fs. 186 a 191  De modo que, enfatiza, en lo que va del ejercicio 2007 se ha afectado al CD la suma de $ 463.497,65, esto es el 52% del presupuesto vigente, de modo que se ha cumplido el presupuesto 


Finaliza afirmando que el departamento Ejecutivo carece de responsabilidades frente a la falta de pago de los agentes del CD toda vez que tal situación se ha generado por el aumento indiscriminado de personal realizado por aquél, sin realizar las comunicaciones a su parte, así como las debidas previsiones presupuestarias a través de las modificaciones a  las partidas del presupuesto vigente.


En virtud del descargo formulado solicita a VE el rechazo de la pretensión del actor determinando que  su parte ha dado cumplimiento con la ejecución presupuestaria vigente en todas sus partes.

IV.

 Conflicto de poderes. Análisis de su procedencia. El presente conflicto es una contienda  originada en la modificación y/o alteración que habría realizado el departamento Ejecutivo de las partidas presupuestarias correspondientes al departamento Legislativo conforme el Presupuesto Gral. de Gastos aprobado y vigente. De modo que habría acontecido una suerte de arrogación de facultades de parte del Ejecutivo que pertenecen al Legislativo 

IV. a. 

Marco legal aplicable.

A efectos de corroborar la configuración o no de los hechos denunciado por el ocurrente resulta imperioso delimitar el marco normativo. En esa tarea debe tenerse presente que la Municipalidad de Huillapima, por carecer de Carta Orgánica y Ordenanza de Contabilidad propia, se encuentra alcanzada por las previsiones de la ley 4640 –Ley Orgánica Municipal y Régimen Comunal y por la Ley 4938 de Administración Financiera de la provincia . 

La ley 4640 ordena que el Presupuesto General del municipio sea sometido al CD para su aprobación. A su turno, el 3ª párrafo del art. 45 (.t.o. ley 4832) preve que “si hasta el 31/dic del respectivo año no se hubiere aprobado el presupuesto del año siguiente, se aplicará provisoriamente en éste, el último aprobado”; la ley 4938 contiene idéntica norma de reconducción del presupuesto del año anterior en caso de ausencia del correspondiente al ejercicio fiscal posterior –art. 25.  

De modo que aprobado el Presupuesto General del Municipio para el ejercicio fiscal 2006 mediante Ord. 247/05 (fs. 16/22) incluyendo el presupuesto para el CD –Ordenanza 243/05 glosada a fs. 34/35   y sin que exista presupuesto aprobado para el ejercicio fiscal en curso, se encuentra reconducido –por imperio legal el presupuesto aludido: Ord. 247/05.

Asimismo la ley 4938  agrega que el Poder Legislativo –en el caso equiparable al CD “tendrá la libre disponibilidad de los créditos que le asigne la respectiva ley de presupuesto, sin más restricciones que aquellas que las propias leyes determinen” –art. 34;  más la práctica –a lo que agrego, a título de apreciación personal, las sucesivas crisis financieras  por las que ha atravesado el erario público ha impuesto restringir tal disponibilidad al duodécimo mensual  del presupuesto general aprobado tomando como regla la posibilidad de adelantar tal fracción que estatuye el art. 69. 

IV. b. 

Doceava parte que debía ser remitida al CD

De modo que desde tal marco normativo y, teniendo en cuenta que el total presupuestado para el funcionamiento del Concejo Deliberante debe ser cubierto en forma íntegra con aportes del Municipio fs. 36 se impone conocer el monto que, mensualmente,  debería haber sido girado por el PE al CD.

En esa tarea  resulta menester realizar las siguientes consideraciones:

El total presupuestado para el CD se estableció en la suma de $ 884.453,93; monto éste que  se encuentra desagregado por rubros: (fs. 36)

a Administración general        $  12.000

b Bienes y servicios               $   60.000

c Transferencias para financ.  $   29.600

     d Personal                              $ 669.853,93 

(monto bruto sin considerar deducc. por  aportes pers.y Contribuc.patronales)

e Deudas y honorarios           $    23.000

A su vez, de tal monto cabría deducir  el contenido en el ap. e) por ser  tal rubro pagado por el PE (véanse recibos glosados a fs. 186/191)

Luego corresponde realizar el cálculo de la duodécima parte de los restantes rubros, con excepción del ap. d) en tanto sobre aquél cabe realizar las deducciones legales (aportes y contribuiociones) por ser aquéllas retenidas por el PE provincial al remitir al PE comunal la coparticipación Municipal mensual.

a
Doceava parte $ 1.000

b
Doceava parte $ 5.000

c
Doceava parte $ 2.466

Asimismo del total del monto aprobado para gastos de personal –teniendo presente que el presupuesto reconducido consideró una planta de 48 agentes sin que se haya informado modificación de aquélla corresponde deducir lo retenido en concepto de aportes (OSEP 4,5%; ANSeS 11%; Fondo Transplantes 0,4%, ATE 2%; seguro obligatorio $ 2,80 y Subsidio sepelio $ 4,40 lo que multiplicado por 48 (cargos presupuestados en la Ord. 247/05) asciende  ala suma de $ 345) y contribuciones patronales (OSEP 9%, ANSeS 10,17%), esto es del monto bruto de gastos destinados al  personal corresponde deducir el 37,07% y la suma de $ 345. 

Monto bruto total                      $ 669.853,93

Doceava parte Bruta                 $   55.821

Deducciones legales (37,07%)  $   20.692 + $ 345

Total retenciones                       $   21.037

Doceava parte Neta               $   34.784.

Por último corresponde adicionar las doceavas parte de cada rubro desagregado, lo que da un monto tal de $ 43.250, y así obtenemos la cifra que debió ser remitida –en principio al Cuerpo Deliberativo  por parte del PE Comunal.

IV. c. 

Montos remitidos

 De la documental agregada por las partes surge la remisión de diversas cantidades de dinero por parte del DE al CD. 

Cantidades estas que han sido ordenadas utilizando, como criterio, la fecha consignada en los recibos adjuntados; de modo que cada uno de ellos se imputa al período anterior a la fecha consignada en aquéllos, ello así pues los recursos remitidos en un período dado  se imputan, de ordinario, al período anterior o vencido 

Período                                Monto                        Fecha                    Fs.

DICIEMBRE/2006             $  5.502,17                 04/01                   88/225

                                           $ 13.755,30                19/01                   89/227

                                           $   1.000                     04/01                   226

Total remitido Diciembre $ 20.257,47

ENERO                              $   5.878,63               02/02                    92/230

                                           $ 10.074,40               01/ 02                   90/229

                                           $ 22.683,59               16/02                    93/232

                                           $      500                    01/ 02                  91/228                    

                                           $   3.000                    07 02                   140

                                           $   1.000                    16/02                   94/231

Total remitido Enero        $ 43.136,62

FEBRERO                         $   9.973,63                02/03                  233

                                          $ 14.608,64                09/03                  93/234

                                          $ 14.249,33                30/03                  98/236

                                          $      500                    30/03                   235

Total remitido febrero     $ 39.331,60

MARZO                            $  21.520,15               18/04                  100/237

                                          $    4.000                    20/04                  102/240

                                          $   4.497,35                30/04                  105/239

                                          $   1.000                     18/04                  101/238

                                          $   2.765,32                30/04                  103/241

Total remitido Marzo       $ 33.782,82

ABRIL                               $ 14.886,49               15/05                   106/242

Total remitido Abril          $ 14.886,49

MAYO                              $   9.002,60               08/06                    108/244

                                          $ 22.902,82                14/06                   109/245

                                          $   1.000                     08/06                   107/243

Total remitido Mayo        $ 32.905,42

JUNIOSAC I/07              $    5.092                   04/07                    110/246

                                          $  17.180,57              17/07                    247/248

                                          $    7.081,43              17/07                    114

Total remitido Junio         $ 29.354

JULIO                               $   4.342,50               03/08                        249

                                          $ 25.900,53              16/08                        224

Total remitido Julio    $ 30.243,03 (se deja constancia que la denuncia de conflicto de poderes ha sido materializada en fecha 30/julio de modo que cabe considerar que las remisiones contenidas en este mensual, por ser de fecha posterior, no han sido mencionadas por el ocurrente) 

Total remitido por el PE Comunal en el transcurso del ejercicio 2007 (se excluyen remisiones imputadas a diciembre/06 por corresponder al ejercicio anterior) $ 243.897,45.

IV. d. 

Sobre la existencia de diferencias a favor del actor

El objeto de la presente es verificar la existencia de alteración de montos que deben ser remitidos al CD en concepto de partidas presupuestarias.

De modo que si acordamos que la cuota mensual a remitir al CD era de $ 43.250 por todo concepto –no sólo para afrontar gastos de personal se llega a un total de $ 302.750 al período julio/2007; y se encuentra acreditado que el DE ha remitido un total de $ 243.897,45, existiendo un faltante de $ 58.852, 55. que deberá ser integrado por el DEjecutivo

Ello así pese a las diversas consideraciones que realiza el Ejecutivo municipal en su informe –referidas al robo del que fuera víctima el Municipio; al incremento de planta realizado en forma ilegítima por el CD; a la tardía remisión por parte del PE provincial de los montos coparticipables, etc, etc..

Y es que ninguna de las circunstancias aludidas justifica el incumplimiento del Ejecutivo municipal derivado de la falta de remisión completa de las partidas presupuestarias correspondientes a cada período mensual al cuerpo Legislativo, pues a aquél le asiste el derecho de contar con el total de la partida mensual conforme la legislación vigente.

De modo que aún cuando en la práctica las  solicitudes de remisión de fondos hayan sido realizadas adjuntando planillas de sueldos, canasta, etc, no debieron ajustarse a los montos requeridos por el CD sino a la cuota duodécima del presupuesto general –descontando, como se expusiera supra, el monto presupuestado para pagar honorarios y las deducciones por aportes y contribuciones que pesan sobre la masa destinada a gastos de personal. 

IV. e.

De la responsabilidad del Cuerpo Deliberativo por infracción a la ley 5174

Párrafo aparte merecen las manifestaciones relativas a la supuesta responsabilidad que le   cabría al CD –y de la que diera cuenta a las autoridades de aplicación: Tribunal de Cuentas y Subsecretaría de Asuntos municipales, realizadas por el Intendente en fecha 17/mayo, glosadas a fs. 214 y 215  en tanto no es este el ámbito donde puedan asignarse o desconocerse responsabilidades de tal tipo.

V.

Encontrándose acreditada la falta de remisión de partidas presupuestarias correspondientes al ejercicio fiscal en curso por parte del Departamento Ejecutivo Municipal en perjuicio del Cuerpo Delliberativo del Municipio de Huillapima, lo que ha provocado el conflicto de poderes denunciado, corresponde a VE resolverlo de manera que los intereses en juego sean protegidos y no se conviertan en presa de las apetencias políticas o intereses sectoriales garantizando, en definitiva, el normal funcionamiento de las instituciones del Municipio.

           En consecuencia propicio acoger el conflicto denunciado intimando a la Intendencia del Municipio de Huillapima a integrar la diferencia señalada supra a favor del CD en un plazo que debiera ser consensuado por las partes conforme a la real factibilidad financiera de la demandada.

Haciéndole saber, además, que en lo sucesivo las remisiones de partidas presupuestarias deberán realizarse conforme lo prevee la normativa vigente, esto es la duodécima parte mensual correspondiente completa  y no parcializada dentro de un plazo razonable de recibidos los recursos coparticipables y/o aquéllos destinados a cubrir el presupuesto del CD.

PROCURACIÓN GENERAL  DE LA CORTE, 13 de septiembre de 2007.

DICTAMEN Nª 125/07

CAMARA DE APELACIÓN CIVIL, COMERCIAL, DE MINAS Y DEL TRABAJO  DE PRIMERA NOMINACIÓN
Presidente: Dr. Julio Eduardo BASTOS

Decano: Dr. Miguel Angel CONTRERAS

Vice Decano: Dra.  María Cristina CASAS NOBLEGA.

Secretaria:  Dra. María de los Angeles GARRIGA

RESEÑA DE FALLO

CLUB DE FUTBOL  AFILIACION A LA LIGA DE FUTBOL PROVINCIAL : EFECTOS  OBLIGADO PRINCIPAL  INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES  PERDIDA DE LA AFILIACION  OBLIGADOS SECUNDARIOS  JUGADORES  PERSONAL AUXILIAR  NATURALEZA DEL VINCULO  ACUERDO DE VOLUNTADES INNOMINADO  MANIFESTACION TACITA : CONFIGURACION , EFECTOS   RESPONSABILIDAD EMERGENTE DEL ACUERDO

La demandada – club de fútbol, como afiliada  de la liga catamarqueña,  es el sujeto comprometido principal, sobre el cual recae una sanción para el caso de incumplimiento de las obligaciones asumidas pérdida automática de afiliación y los  obligados de segundo orden, que se encuentra ligados al ente principal, son los jugadores o  el personal auxiliar.  Ello está marcando la existencia de una cadena de obligados, unidos por un objetivo común, mantener la calidad de club afiliado, pues para el caso de romperse el nexo de unión de algunos de los componentes se incurriría en una falta que aparejaría la pérdida del objetivo propuesto; este ligamen  encuentra sustento en una manifestación tácita de voluntad, que se va dando con cada uno de los engranajes que mueven la cadena conductora que lleva a lograr el  fin propuesto.

En efecto, en el caso, si bien no existe un contrato nominado que una a cada parte con el todo, este ligamen  encuentra sustento en una manifestación tácita de voluntad, ya que se presentan signos inequívocos que demuestran la presencia de un acuerdo de voluntades, que es lo que, en definitiva, justifica la provisión por parte de la demandada de  todos los componentes necesarios para participar de una competencia.

En un orden de importancia superior, se encuentra la puesta a disposición de tiempo y habilidades de parte del jugador en el caso actor y la recepción por parte del club –demandado , todo ello bajo el paraguas protector del art. 918 del Código Civil, que consagra la llamada expresión o declaración “tácita” de voluntad, por oposición a “positiva” o “expresa”. Lo expuesto  me lleva a sostener que se concretó un acuerdo de voluntades de carácter innominado entre las partes y que, como consecuencia de dicho acuerdo, deberá responderse por las consecuencias que del mismo se produzcan.

 Del voto del Dr. Bastos. En  Disidencia

CLUB DE FÚTBOL  AFILIACIÓN A LA LIGA DE FUTBOL PROVINCIAL : EFECTOS  NATURALEZA DEL VINCULO CON EL JUGADOR  ACUERDO DE VOLUNTADES  LESION DEPORTIVA  RESPONSABILIDAD CIVIL DEL CLUB DEMANDADO : PROCEDENCIA  DEBER DE CUIDADO  RECURSO DE APELACION : PROCEDENCIA  DAÑOS Y PERJUICIOS PROCEDENCIA  DETERMINACION  EJECUCION DE SENTENCIA 
En el caso, la lesión sufrida por el actor ruptura de ligamento cruzado de rodilla se produjo en un partido correspondiente al torneo Apertura de la Liga local, existiendo presunciones convictivas de la existencia entre partes de un acuerdo de voluntades dirigidas a la consecución de un fin común. Además, surge que la presencia de la actora era necesaria para la integración del equipo, que  tenía la calidad de Campeón del torneo Apertura B, en el partido que se disputaba en el marco de la Liga Catamarqueña de Fútbol, circunstancias que configuran diferencias esenciales respecto de la jurisprudencia que se invoca, y que, por el contrario, sirven para determinar la responsabilidad del demandado en la lesión que sufriera el actor, en los términos del art. 1113 del Código Civil, al tener bajo su cuidado la persona del futbolista que pone tiempo, exclusividad, habilidades etc. a disposición de aquél, que debe cumplir inexorablemente una conducta actividad determinada para mantener el carácter de afiliado a la Liga Catamarqueña de Fútbol, toda vez que la pérdida de tal condición tiene el carácter de automática,  pues basta para ello la sola omisión de participar en los campeonatos que ella organiza. 

Si a lo dicho se agrega: a) el conocimiento del estado físico que tenía el actor lesión anterior por parte de la demandada, a pesar de lo cual dispuso que integrara el equipo para el partido del fútbol del fatídico día; b) que en el hecho mismo de la lesión no tuvo intervención otra persona que la pudiera haber causado; c) el poder de decisión del que hacía uso la demandada, pues si bien el actor podía practicar el deporte fuera de la entidad, cuando el técnico lo requería  quedaba afectado a  su exclusividad; d) la dependencia económica del actor respecto del demandado, pues al haberse reconocido la entrega de dinero denunciada como ingreso mensual , pesa la carga de destruir la presunción en cabeza de la demandada, quien afirma  que no salían de las arcas del club sino de patrocinantes, pero ninguna prueba produce sobre el particular; e)que no hubo atención médica al actor, quien solo fue controlado por el masajista del club; f) que a pesar de conocerse la lesión previa  de la actora no se lo sometió a control médico alguno que pudiera haber evitado la puesta en peligro de su integridad física; g) que el suceso se produjo en un partido oficial del torneo Apertura de la Liga Catamarqueña; h) que en el caso no hubo, ni  la demandada invocó la presencia de terceros por quienes no debe responder, cabe concluir que  corresponde admitir el recurso de apelación declarando la admisibilidad de la acción de daños y perjuicios articulada, condenando a la demandada al pago de la suma de dinero que se determinará en la etapa de ejecución de sentencia en concepto de resarcimiento, fijando el capital reclamado al momento de la interposición de la presente causa, con más intereses a la tasa activa que para uso judicial fija el Banco de la Nación Argentina;  todo ello con imposición en costas a la vencida. 

Del voto del Dr. Bastos, En Disidencia

LESION DEPORTIVA  DAÑOS Y PERJUICIOS : PROCEDENCIA  DETERMINACION DEL MONTO EN LA ETAPA DE EJECUCION DE SENTENCIA  FUNDAMENTO  GARANTIA DE LA DOBLE INSTANCIA  DERECHO DE DEFENSA EN JUICIO

Admitiendo la procedencia de la demanda por daños y perjuicios mediante el presente recurso de apelación, propongo que la determinación de la cuantía numérica y de los ítems que  integrarían el resarcimiento se efectúe al momento de la ejecución de sentencia, con el objeto  de resguardar el principio de la doble instancia que les corresponde a las partes intervinientes y para no cercenar el derecho de defensa, toda vez que el a quo, al haber resuelto lisa y llanamente la inadmisibilidad de la acción,  no tuvo oportunidad de dar tratamiento a los rubros reclamados, además de que, según los comprobantes anejados, la atención médica recibida lo fue con la prestación de la Obra Social de Empleados Públicos, la que cubre la mayoría de las veces no tan solo la atención médica  propiamente dicha, sino el traslado y estadía en el lugar en que  eventualmente deba  efectuarse .

Del voto del Dr. Bastos. En Disidencia

LESION DEPORTIVA  DAÑOS Y PERJUICIOS  DEMANDA CONTRA CLUB DE FUTBOL  RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR EL RIESGO CREADO : IMPROCEDENCIA  FUNDAMENTO

El actor, jugador de fútbol de la institución demandada, en ocasión de la disputa de un partido, por sí solo, sin que medie la acción siquiera de un jugador adversario y mientras se desplazaba retrocediendo por el césped de la cancha, cayó y se lesionó seriamente en una de sus rodillas. 

En base a lo acontecido y con énfasis particular en una supuesta remuneración que compensaba el vínculo “profesional” del jugador con la institución,  el actor invoca la existencia de una responsabilidad “objetiva” por el “riesgo creado”.

En el caso, cuesta aceptar en una primera impresión que  la lesión sufrida por el actor en la práctica de un partido de fútbol –no importa si aficionado o profesional sin que concurra culpa o dolo de nadie, ni la acción vehemente de un  adversario, y que, por el contrario, no fue más que el producto de un movimiento futbolístico corriente y normal,  genere responsabilidades “objetivas.” 

Pero la primera impresión da paso al pleno convencimiento respecto de la falta de responsabilidad en estos casos, cuando se advierte el contrasentido de sindicar al vínculo habido entre las partes –jugador e institución como superador de una mera relación que alienta la práctica deportiva como estímulo de la salud física y moral de los individuos y la comunidad, para transformarse en un nexo contractual de carácter profesional, en tanto no es dable en tal marco de compromiso de las partes hablar de riesgo creado, cuando éste representa un factor que es propio de la responsabilidad aquiliana y ajena al campo de la responsabilidad contractual (Cfr. Revista de derecho de daños Creación de riesgoI, 2.0063, pag. 356/357, Ed. RubinzalCulzoni).

Del voto del Dr. Contreras. Por la Mayoría 

FUTBOL  ACTIVIDAD RIESGOSA : IMPROCEDENCIA  LESION DEPORTIVA  DAÑOS Y PERJUICIOS  RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL CLUB DEMANDADO : IMPROCEDENCIA 

 Categóricamente sostengo que el fútbol no es una actividad riesgosa. Por el contrario, es puro placer para quienes los practican y si bien, como en cualquier otra actividad dicha práctica no está exenta de accidentes, la presencia de un ingrediente como las lesiones no definen su carácter  en tal sentido, porque su naturaleza misma es exactamente la contraria.

El actor, jugador de fútbol de la institución demandada, en ocasión de la disputa de un partido, por sí solo, sin que medie la acción siquiera de un jugador adversario y mientras se desplazaba retrocediendo por el césped de la cancha, cayó lesionado seriamente en una de sus rodillas. Basado en este hecho y en una supuesta remuneración que compensaba el vínculo “profesional” del jugador con la institución,  invoca la existencia de una responsabilidad “objetiva” por el “riesgo creado”.

Desde la perspectiva de los extremos que debe probar quien invoca la presunción legal por el riesgo creado a la que alude el Art. 1.113 del C. Civil, en un caso como el de autos seguramente encontrará ciertas dificultades, porque no es solamente el daño causado lo que debe probarse, sino también la riesgosa característica que asume la actividad deportiva futbolística, o bien cómo ésta trocó su saludable rasgo natural en otro peligroso, sobre todo si hasta causalmente, el fútbol, entendido como competencia y fricciones físicas variadas de consuno con el talento, tampoco tuvo incidencia desde este aspecto en el particular, si se acepta que en el más inofensivo y común de los movimientos, como desplazarse en solitario para tomar posiciones estratégicas en el campo de juego, sin siquiera tener el acoso de un adversario, se produjo la lesión del actor.

En el caso, el carácter riesgoso o vicioso de la  actividad futbolística no está probado, ya que intentar acreditar su naturaleza peligrosa implica superar y también negar lo que el deporte en general –y el fútbol en particular representa para el desarrollo de la fortaleza física y mental de las personas a partir de su niñez misma.

En consecuencia, dado el puro amateurismo de la práctica futbolística que aquí se ha configurado, más todas las razones que tienen que ver con la inexistencia de los presupuestos de la responsabilidad civil, el recurso deviene inaudible y así propongo declararlo.                                      

Del voto del Dr. Contreras. Por la Mayoría 

DEPORTES AUTORIZADOS  DAÑOS DERIVADOS DE SU EJERCICIO NORMAL : DETERMINACION  FUTBOL

Orgaz refiere que el régimen correspondiente a los deportes autorizados crea una excepción de licitud en cuanto al ejercicio mismo y también a las consecuencias que resultan de éste según el curso natural y ordinario de las cosas (Art. 901 C. Civil), esto es a las consecuencias inmediatas y mediatas previsibles: por lo tanto las lesiones o daños derivados de los riesgos inherentes al ejercicio normal de un deporte autorizado, están de antemano justificados como la actividad misma de que preceden (Cfr. aut. cit., La ilicitud, Ed. Lerner, pag. 177 ss).

En esa inteligencia, si un componente natural del fútbol como lo son los imponderables, las circunstancias de las jugadas, lo aleatorio de los choques y roces con el adversario, en definitiva, lo que es habitual en esta práctica deportiva, de pronto pasa a integrar el lote de actividades peligrosas con una imprecisable  dosis de riesgo creado, los clubes  vecinales, los campeonatos infantiles, verían neutralizado su desarrollo. El concepto trascripto deja al margen las lesiones que son fruto de ilicitudes deportivas, como lo son las faltas o infracciones de extraordinario e injustificado carácter que exceden la normalidad de las lesiones antes referidas, pero esto forma parte de otra y distinta discusión, que no es la que en autos corresponde discernir.

Del voto del Dr. Contreras. Por la Mayoría 

FUTBOL  LESION DEPORTIVA  RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DEL CLUB DEMANDADO : IMPROCEDENCIA  EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD  CULPA DE LA VICTIMA

Aun cuando pudiera sostenerse como de hecho lo hace el voto primero, que abandona  la “objetividad” de la culpa para situarse en el cuadrante de la “subjetiva”, en razón de que la demandada incluyó en el equipo de fútbol a un jugador que venía con problemas en la rodilla conforme al relato del técnico y al reconocimiento confesional de su presidenta  ello no es apreciación que pueda utilizarse como factor de atribución de responsabilidad en la demandada por la lesión que sufriera la actora.

En efecto, la dolencia sufrida por  la accionante, el grado de molestia y la mayor o menor dificultad para jugar, son sensaciones que representan un extremo de propia y exclusiva verificación de la víctima quien pudo, llegado el caso, negarse a jugar y oponerse a forzosas y coactivas inclusiones –porque así parecería que se decidió la integración del equipo. O sea que no es desdeñable la propia culpa de la víctima como factor eximente de la responsabilidad atribuida a la demandada dado el carácter que asume en el caso el episodio lesivo. 

Del voto del Dr. Contreras. Por la Mayoría

FALLO

SENTENCIA DEFINITIVA Nº 2 

En     la  Ciudad  de San Fernando  del Valle de Catamarca,  a los 25  días  del mes de Febrero de dos mil Ocho,   reunidos  en Acuerdo la Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, de Minas y del Trabajo de Primera Nominación, integrada en estos  autos por sus Ministros Dr. Miguel Angel Contreras  Presidente , y  luego  los Dres.   Julio Eduardo Bastos y María Cristina Casas, Secretaría de la Dra. María de los Ángeles Garriga, para conocer el recurso interpuesto en los autos Cámara N° 211/06  caratulados “LEIVA, HUGO DANIEL C/ ASOCIACIÓN JUVENTUD UNIDA DE STA. ROSA C.M.D. – S/ DAÑOS Y PERJUICIOS”, se  estableció  la  siguiente  cuestión  a  resolver.                        

                                      Es justa la sentencia  apelada?.       

                                      Practicado el sorteo dio el siguiente  orden de votación: Dr. Julio Eduardo Bastos y luego los Dres. Miguel Ángel Contreras y  María Cristina Casas Nòblega.       

A  LA  CUESTION   PLANTEADA   EL  DR.  BASTOS  DIJO:

                                      1.) Se interpuso, por la representación letrada de la parte actora, recurso de apelación en contra de la Sentencia del a quo, número setenta y cuatro del año dos mil cinco, obrante a fs. 16/190 de autos, en cuanto resolvió el rechazo total de  la acción entablada, determinando además imponer las costas del proceso por su orden.               

                                      2.a)  Del escrito de fs. 207/210, surge que la impugnante denuncia arbitrariedad de la Sentencia dictada en autos, al entender que desde la traba de la litis, de un modo concluyente quedaron acreditados todos y cada uno de los extremos jurídicos para la procedencia de la acción, esto es: i) la calidad del actor de  jugador de 1º división del club demandado; ii) desempeño  habitual y remunerado; iii) acaecimiento efectivo del accidente deportivo, en ocasión de un partido de fútbol; iv) lesión sufrida, consecuente daño material y moral. Indica que en virtud del principio de la responsabilidad objetiva por el riesgo creado, la relación de causalidad deviene inequívoca y en consecuencia inevitable el acogimiento de la demanda. Se ocupa luego de efectuar una síntesis del contenido de la demanda y de la contestación, para luego detenerse en el contenido de la Sentencia, previo lo cual analiza la respuestas dadas en la absolución de posiciones,  por el testigo Soria y los dichos del técnico del equipo de que conocían de la lesión con antelación y lo mismo integró el equipo que jugó el 11 de septiembre/99, por lo que asumió todas las responsabilidades que podían derivarse de la actividad riesgosa a que sometía al actor.                                            

                                      Denuncia que el fallo contiene consideraciones falsas, completamente ajenas a derecho y al orden jurídico vigente, como ser: que las consecuencias de un fallo favorable, pese los montos bajos y moderados de este proceso, podrán ser catastróficas para las instituciones deportivas, cuando ello significaría todo lo contrario al servir como ejemplarizador y educativo, llevaría a contratar seguros para cubrir los riesgos deportivos, a muy bajo costo se resguardaría eventuales contingencias; que por tratase de una práctica amateur, no se encontraría alcanzada por las normas de responsabilidad civil, sostiene que ninguna norma jurídica así lo determina y exima de responsabilidad civil frente a una actividad riesgosa creada e impulsada por la misma actividad deportiva que desarrolla el club; que el actor era empleado Municipal y que durante el tiempo que duró su recuperación física estuvo de licencia, como si para el caso de ser empleado de alguien o de un ente oficial  exoneraría de responsabilidad civil objetiva, es una equivocación indica; que no se acreditó que el actor recibiera suma alguna por su participación como jugador, cuando existen declaración de integrantes de la comisión directiva que dicen por vía de  sponsors la entidad demandada repartía una suma fija para cada jugador, en ocasión de cada partido o evento deportivo, insiste, que el a quo, dice que al no haberse determinado en qué concepto se efectuaba la entrega, si de retribución o reintegro de gastos, se pronuncia por el rechazo de la acción, como  si tal circunstancia fuere definitoria de la procedencia del reclamo. Solicita se revoque la sentencia y en consecuencia se haga lugar a la demanda en todas sus partes, con imposición en costas.                                           

                                      b.) Se contesta el traslado oportunamente corrido en presentación que se agrega a fs. 212/213 vta. señala que todos los argumentos ensayados en la expresión de agravios, constituyen repeticiones de razones expuestas al accionar y que fueron totalmente desvirtuadas al contestarla: que el actor no es jugador profesional de fútbol, sino amateur; que la demandada no tiene finalidad de lucro en las actividades que realiza; al tratarse de un jugador amateur no corresponde resarcimiento por las supuestas lesiones al constituir eventualidades propias de un deporte sumamente riesgoso. Afirma que entre actor y demandado no existe contrato de trabajo, cita el fallo dictado en autos “D.E.R. c/Club Boca Junior”, fallado por la CNApel. Civil Sala L; que el juego de fútbol es una actividad lícita, que excluye la antijuridicidad como presupuesto de responsabilidad, cita doctrina y jurisprudencia, lo que lo lleva a solicitar el rechazo del recurso interpuesto, con costas.             

                                      3.a) Entiendo corresponde dilucidar en primer término jurídicamente la cuestión traída en recurso, sobre el particular diré que se presentan cuestiones de hecho y prueba, respecto de las cuales disiento la interpretación y alcance dado por el a quo, así tenemos que con la absolución de posiciones (fs. 76/77) han quedado fijo tópicos, que resultaran a la postre definitorios en la solución que propondré para el caso en tratamiento, así tenemos que: i.) al responder la sexta posición, se reconoce que ya venía con esa lesión con anterioridad al partido en donde ésta se manifiesta, lo que es corroborado por los testigos Díaz –Técnico del equipo (fs. 177 y Vta.) respuesta a preguntas segunda y tercera, se explicita que tenía antecedentes de la dolencia y que en el encuentro deportivo del 110999, en un contragolpe fue retrocediendo, aparentemente piso la pelota y quedó sentado, se tomo la pierna y después dispuso el cambió y que luego lo llevó para que un masajista de apellido Cano lo tratara, siguió muy mal después supo que se operó,  García –Masajista del equipo a su turno  (fs. 177 Vta7178) expresa fue una jugada accidentada . . . él hizo para atrás y no se si piso la pelota o hizo un mal paso para atrás, de ahí cayo sentado y no pudo incorporarse . . . no chocó con nadie. De ello se desprende claramente dos cuestiones de importancia, por un lado el conocimiento del estado físico que tenía el actor (tanto por parte de  la directiva, como desde lo técnico de la Institución) sin embargo lo mismo se dispuso que integrara el equipo el fatídico día 11/09/99 y en segundo lugar, que  en el hecho mismo de la lesión no tuvo intervención otra persona que lo pudiere haber causado; ii.)  el otro aspecto se relaciona con la disponibilidad del tiempo y la habilidad futbolística  que tenía el actor, es en ese sentido la absolvente es clara al señalar que podía practicar el deporte fuera de la entidad, pero en circunstancias especiales, cuando el técnico lo requiere, quedan afectados exclusivamente a la misma. Se marca allí el poder de decisión del que hacía uso la demandada, en cuanto a la puesta en servicio de la destrezaaptitud del actor, como la de lapsos temporales solamente a favor de ella; iii.) también explica lo de la entrega de dinero al futbolista, que el actor declara como remuneración,  se reconoce que en verdad ello sucedía,  nada más que marca como origen la existencia de patrocinantes y sin que salgan de las arcas del club. Este aspecto de la relación esta marcando la dependencia económica del actor respecto del demandado, pues al haberse reconocido la entrega de dinero denunciada como ingreso mensual (posición 18º), pesa la carga de destruir la presunción en cabeza de la demandada, que afirma no salían de las arcas del club, sin embargo ninguna prueba produce sobre el particular, ni siquiera ofrece  los libros que dice llevar la demandada para acreditar aquella circunstancia, que si lo hace al responder la posición 8º, para cotejar las firmas que se insertaron en la certificación de fecha 161199, que se le exhibe en la audiencia.                      

                                      b.) La circunstancia de participar en los torneos organizados por la Liga Catamarqueña de Fútbol no resulta un hecho menor, porque digo ello, por cuanto, según consta en los Estatutos de aquella, Art. 8º, la afiliación se pierde de manera automática y enumera supuesto, así el inc. c) señala: “Cuando se deje de participar en el Campeonato Anual de Primera División “A” o “B”. (fs. 157). Digo que no se trata de una circunstancia que pueda dejarse de lado, por cuanto el club para cumplir con sus obligaciones, en miras a conseguir los fines propuesto, se encuentra compelido a participar de la programación futbolística que organiza el ente mayor  del deporte en la Provincia, tal participación implica el jugar partidos, que el equipo cuente con un determinado número de jugadores,  el uso de vestimenta aparte de necesaria y apropiada, identificatoria de la divisa, personal de asistencia etc, todo ello, como requisito indispensable para poder presentarse a jugar, aspectos, estos a los que me refiero, resultan de un saber al alcance de la generalidad de  personas y que no es requisito de poseer  un conocimiento especial,  para poder alcanzarlo.                

                                      Ahora bien, esta dicho de la obligación imprescindible del club a participar en los campeonatos, cumpliendo con los recaudos de generalidad especificados, ésta circunstancia resulta generadora de otra obligación, cual es la de contar con jugadores para poder hacerlo, jugadores, seres humanos con determinada aptitudcondición, al cual se ve obligado a ligarse para que juegue en representación del mismo. Lo cual esta determinando la presencia de una línea de obligados para cumplir y mantener  el objetivo final de afiliado a la Liga Catamarqueña de Fútbol.                         

                                      c.) Entiendo éste debe ser el orden en que debe ser analizada la relación trabada en la litis, es decir la existencia de un comprometido principal, sobre el cual recae una sanción, para el caso de incumplimiento de las obligaciones asumidas (pérdida automática de afiliación)   y el de obligados de segundo orden que se encuentra ligado al ente principal, llámese jugador o personal auxiliar.   Ello está marcando la existencia de una cadena de obligados unidos por un objetivo común, mantener la calidad de club afiliado, pues para el caso de romperse el nexo de unión de algunos de los componentes se incurriría en una falta que aparejaría la perdida del objetivo propuesto; este ligamen  encuentra sustento en una manifestación tácita de voluntad, que se va dando con cada uno de los engranajes que mueven la cadena conductora que lleva a lograr el  fin propuesto, porque digo de manifestación tácita, pues si bien no existe un contrato nominado que una a cada parte con el todo, presenta signos inequívocos que demuestran la presencia de una acuerdo de voluntades, sino como se justifica la provisión por parte de la demandada de los componentes necesarios para participar de una competencia, llámese: director técnico, masajista, vestimenta, calzado, protectores, traslado a los lugares en donde se llevará a cabo el partido de fútbol, recompensa económica; también, en un orden de importancia superior, puesta a disposición de tiempo y habilidades de parte del jugador (en el caso actor) y recepción por parte del club (demandado) etc., todo ello bajo el paraguas protector del art. 918 del Código Civil, que consagra la llamada “expresión” o “declaración” tácita, por oposición a “positiva” o “expresa”. Así como ésta última se caracteriza porque su objeto es expresar la voluntad, la tácita, dijo Savigny, resulta de ciertos actos que, teniendo un fin particular, sirven sin embargo como medios de reconocer la voluntad. (BELLUSCIO – ZANNONI Código Civil Comentado, T. 4, pág. 128 y ss.),  la misma declaración de García (fs. 177 Vta.) esta diciendo de la existencia de un convenio no escrito pero respetado, ya que lleva desempeñándose en el club demandado como masajista desde hace más de treinta y cuatro años;   lo que me lleva a sostener que se concretó un acuerdo de voluntades de carácter innominado entre las partes y que como consecuencia de dicho acuerdo deberá responderse por las consecuencias que del mismo se produzcan.                                           

                                      d.) Si bien la demandada, trae como un complemento de  defensa de la decisión a la que se arribara en la Instancia anterior, el fallo dictado por la CNApel. Civil, Sala L,  en el caso “D.E.R. c/Club Atlético Boca Juniors”, publicado en Responsabilidad Civil y Seguros 2006XII108,  en ella cabe poner de resalto que, la acción se desestimó con relación al club demandado, en razón de  tratarse de una actividad en la cual, por su riesgo, se producen numerosas infracciones y por consiguiente lesiones y cuando aquellas no pasan de cierta normalidad, quedan cubiertas por la licitud que dimana de la practica del deporte, indicando que “. . . el deber de responder por las lesiones deportivas tiene origen en los siguientes casos: a) cuando existe una acción excesiva que viola grosera y arbitrariamente el reglamento de juego . . . b) cuando existe intención de provocar el hecho dañoso, sea durante el desarrollo del juego o bien cuando se encuentra detenido . . .”, se sostiene que en ese caso no se probó ninguna de las situaciones referidas; que no mediaba entre las partes un contrato de trabajo, que llevara a responsabilizarse por los accidentes afín a la idea de riesgo profesional y que el acto lesivo sufrido por el actor responde a una causa ajena al club demandado, producida por un tercero por el cual no debe responder; la desestimo también respecto de la Asociación del Fútbol Argentino, porque se trataba de un encuentro amistoso fuera de programación y respecto de los médicos dependientes de la institución, al destacar que en el expediente quedó suficientemente acreditado que en todo momento se brindó a la víctima la asistencia médica requerida para este tipo de lesiones, además el Cuerpo Médico Forense al ser consultado, respecto a los tratamiento recibidos indicó que fueron los usuales en la práctica médica y que en el caso de los antecedentes médicos obrantes no quedó demostrado que la incapacidad que presenta el actor sea consecuencia de los tratamientos recibidos.                           

                                      Con relación a la responsabilidad de la Asociación del Fútbol Argentino, cabe conocer que en un caso fallado por la Suprema Corte de Justicia de la Nación “Zacarías, Claudio c/Provincia de Córdoba y otros”, se dispuso, por mayoría, no adjudicar responsabilidad al ente mayor del fútbol del país, recibiendo el voto en disidencia del doctor Nazareno,  elogio en la nota al fallo realizada por  BUSTAMANTE ALSINA, en la que se propugna adjudicar responsabilidad al ente (L.L. 1998C317 y s.s.).                                 

                                      Volviendo a la causa en estudio, se aprecia fácilmente que se trata de un caso, el traído como respaldatorio de los decidido por el a quo, completamente distinto, desde lo fáctico, del  que nos ocupamos, por las siguientes razones: i.) en aquel hubo atención médica por la demandada, en tanto aquí, sólo se lo llevó para que lo atendiera un masajista, en la localidad de San Isidro, señor Hugo Cano, lo dice el testigo Díaz, director técnico (fs. 177), lo atiende  “un par de días”, después le dice (el actor) que estaba muy mal de la rodilla y después supo que se operó directamente; concretamente entiendo que no hubo atención por parte de la demandada de la lesión que sufriera el actor, pese que se otorgara por la Comisión Directiva de la entidad una constancia de la existencia de aquella (fs. 6) y además debe tenerse presente que no se trato de una simple prestación de servicio médico, en el otro caso, sino que fue corroborada por el Cuerpo Médico Forense, al haber sido la de práctica usual para los casos como allí atendidos; ii.) fue reconocido que el actor acarreaba dolores y problemas al momento de producirse la lesión, pese lo cual lo mismo se dispuso que integrara el equipo de fútbol el día del accidente, sin someterlo a control médico alguno que pudiere haber evitado la puesta en peligro de la integridad física del jugador; iii.) en el caso en estudio, no hubo, ni se invoco la presencia de terceros respecto de los cuales no deba responder la demandada; iv.) en el antecedente jurisprudencial la lesión se produjo en un partido de carácter amistoso, es decir no programado en el calendario de la Asociación del Fútbol Argentino y que es al fin la razón que lleva a determinar su falta de responsabilidad, en cambio en  nuestro caso, se trato de un partido correspondiente al torneo Apertura de la Liga local; v.) además que en la litis se acreditó la  presencia de  presunciones de un alto grado de convicción, que  indican  la existencia entre partes de un acuerdo de voluntades dirigidas a la consecución de un fin común, tan es así que el Presidente de la Institución demandada, solicitó que el actor fuera revisado de la dolencia, mediante la respectiva autorización, con la aclaración, de que su presencia era necesaria para la integración del equipo (fs. 7), que  tenía la calidad de Campeón del torneo Apertura B, que se disputaba, en el marco de la Liga Catamarqueña de Fútbol 8 (fs. 16) y  que la lesión sufrida no es de  importancia menor, por el contrario la “Ruptura de ligamento cruzado”, de rodilla (fs. 8), es ka lesión más temida por los futbolistas (fs. 85).          

                                      Las diferencias anotadas nos alejan diametralmente del caso jurisprudencial invocado y por el contrario, sirven para determinar la responsabilidad del demandado en la lesión que sufriera el actor, en los términos del art. 1113 del Código Civil, al tener bajo su cuidado la persona del futbolista que pone a su disposición tiempo, exclusividad, habilidades etc. a favor de aquel, que debe cumplir inexorablemente con una conductaactividad determinada para mantener el carácter de afiliado a la Liga Catamarqueña de Fútbol, toda vez que la pérdida de tal condición tiene el carácter de automática, basta la sola omisión de participar en los campeonatos que ella organiza.                                          

                                      Por lo expuesto y para el caso de que se comparta los fundamentos desarrollados por los señores Magistrados que me siguen con su intervención en el presente acuerdo, deberá resolverse receptar el recurso de apelación interpuesto, declarando la admisibilidad de la acción de daños y perjuicios articulada, condenando a la demandada al pago de la suma de dinero que se determinará en la etapa de ejecución de sentencia, en concepto de resarcimiento, fijando el capital reclamado al momento de la interposición de la presente causa, con más intereses a la tasa activa que para uso judicial fija el Banco de la Nación Argentina;  todo ello con imposición en costas a la vencida.                                  

                                      Propongo que la determinación de la cuantía numérica y de los ítem que  integrarían el resarcimiento, se efectúe al momento de la ejecución de sentencia, ello  con el objeto  de resguardar el principio de la doble Instancia, que les corresponde a las partes intervinientes y no cercenar de ese modo  el derecho de defensa, toda vez que el a quo al haber resuelto lisa y llanamente la inadmisibilidad de la acción,  no tuvo oportunidad de dar tratamiento a los rubros reclamados, además de que según los comprobantes anejados la atención médica recibida lo fue con la prestación de la Obra Social de Empleados Públicos, la que cubre la mayoría de las veces no tan solo la atención médica  propiamente dicha, sino el traslado y estadía en el lugar al que se efectúa el traslado.             

A   LA  CUESTION  PLANTEADA EL DR. CONTRERAS DIJO:

                               1.) En forma preliminar adhiero, por razones de síntesis, a la relación causal efectuada en el voto anterior tanto a la referencia de los antecedentes del asunto, como a la materia que configuran los agravios del apelante actor cuya pretensión mereciera el rechazo de la instancia previa.      

                                      He de sustraerme empero, de compartir los fundamentos y conclusiones que exhibe el voto de mención.                                           

                                      Veamos.                       

                                      2.) No existen discusiones ni dudas, que el pibe Leiva vestía la casaca de la demandada como jugador de su plantel, y en tal carácter intervenía en partidos de fútbol organizados por la liga capitalina. Ni menos aun las hay, en lo concerniente a aceptar que en ocasión de la disputa de un juego, por sí sólo, sin que medie la acción siquiera de un jugador adversario y mientras se desplazaba retrocediendo por el césped de la cancha, cayó lesionado seriamente en una de sus rodillas.                                          

                                      Sobre la base de lo acontecido y con énfasis particular en una supuesta remuneración que compensaba el vínculo “profesional” del jugador con la institución,  el actor inquiere, y de hecho así lo invoca, la existencia de una responsabilidad “objetiva” por el “riesgo creado” que para el atleta entraña la disputa de un partido de fútbol con la camiseta del club demandado.                                     

                                      3.) Así las cosas, me cuesta aceptar en una primera impresión del sub exámen, que la práctica de un partido de fútbol –no importa si aficionado o profesional sin que concurra culpa o dolo de nadie, o la acción vehemente de un  adversario, y que por el contrario no fue más que el producto de un movimiento futbolístico corriente y normal,  genere responsabilidades “objetivas” con consecuencias materiales y morales (que sin dudas las hay), tanto como jurídicas y económicas según se revela en la demanda entablada y el presente recurso. 

                                      Pero la primera impresión da paso al pleno convencimiento respecto a la falta de responsabilidad en éstos casos, cuando se advierte el contrasentido de sindicar al vínculo habido entre las partes –jugador e institución como superador de una mera relación que alienta la práctica deportiva como estímulo de la salud física y moral de los individuos y la comunidad, para transformarse en un nexo contractual de carácter profesional. Contrasentido digo, en tanto no es dable en tal marco de compromiso de las partes hablar de riesgo creado, cuando éste representa un factor que es propio de la responsabilidad aquiliana y ajena al campo de la responsabilidad contractual (Cfr. Revista de derecho de daños. Creación de riesgoI, 2.0063, pag. 356/357, Ed. RubinzalCulzoni).     

                                      Pero por lo demás, el fútbol es una actividad riesgosa? Categóricamente nó. El fútbol es puro placer para quienes los practican; y, si bien, como en cualquier otra actividad ella no está exenta de accidentes, tal característica riesgosa no queda determinada por la presencia de un ingrediente tal como las lesiones. Es decir, éstas últimas  no definen su carácter en tal sentido, porque su naturaleza misma y objeto es exactamente la contraria.                         

                                      Por lo tanto, desde la perspectiva de los extremos que debe probar quien invoca la presunción legal por el riesgo creado, a la que alude el Art. 1.113 del C. Civil, seguramente que encontrará ciertas dificultades, porque no es solamente el daño causado, sino también la riesgosa característica que asume la actividad deportiva futbolística, o bien, de cómo ésta trocó su saludable rasgo natural en otro peligroso sobre todo si hasta causalmente, el fútbol, entendido como competencia y fricciones físicas variadas de consuno con el talento, tampoco tuvo incidencia desde éste aspecto en el particular si se acepta que en el más inofensivo y común de los movimiento de un jugador, como desplazarse en solitario para tomar posiciones estratégicas en el campo de juego sin siquiera tener el acoso de un adversario,  el actor sufrió la lesión.             

                                      De allí pues, que insistentemente se predica por parte de la praxis jurisprudencial, que “cuando se acciona con fundamento en el Art. 1.113 del Código Civil, es necesario demostrar el carácter riesgoso o vicioso de la cosa (en éste caso de la actividad futbolística), lo que supone su concreta individualización y la objetivización, (Cfr. Revista de derecho de daños. Creación de riesgoII, RubinzalCulzoni, pag. 429 y sus diversas citas).                          

                                      Ello, lo anterior, no está probado en la causa. Es que claro, intentar acreditar su naturaleza peligrosa, implica superar y también negar lo que el deporte en general –y el fútbol en particular representa para el desarrollo de la fortaleza física y mental de las personas a partir de su niñéz misma.

                                      Pero aun cuando pudiere sostenerse, como de hecho lo hace el voto primero, que abandona  la “objetividad” de la culpa para situarse en el cuadrante de la “subjetiva”, en razón que la demandada incluyó en el equipo a un jugador que venía con problemas en la rodilla conforme al relato del técnico y al reconocimiento confesional de su presidenta (fs. 76/77 y 177 respectivamente), ello no es apreciación que pueda utilizarse como factor de atribución de responsabilidad en la demandada; por el contrario, adversamente a ello y llegado el caso que tal sea el eje de razonamiento, la conclusión extraíble es exactamente la inversa.                           

                                      La afirmación es severa y  reconozco que  trátase de un punto de vista difícil de aceptar. Pero es que la dolencia sufrida por  un muchacho de 22 años, el grado de moléstia y la mayor o menor dificultad para jugar, son sensaciones que representan un extremo de propia y exclusiva verificación de la víctima quien pudo, llegado el caso, negarse a jugar y oponerse a forzosas  –porque así pareciera que se decidió la integración del equipo y coactivas inclusiones. O sea, no es desdeñable la propia culpa de la víctima como factor eximente de la responsabilidad atribuida a la demandada dado el carácter que asume el episodio lesivo.                        

                                      4.) Pero desde otro ángulo de consideración, ORGAZ refiere que el régimen correspondiente a los deportes autorizados, crea una excepción de licitud en cuanto al ejercicio mismo y también a las consecuencias que resultan de éste según el curso natural y ordinario de las cosas (Art. 901 C. Civil), esto es a las consecuencias inmediatas y mediatas previsibles: por lo tanto las lesiones o daños derivados de los riesgos inherentes al ejercicio normal de un deporte autorizado, están de antemano justificados como la actividad misma de que preceden (Cfr. Aut. Cit., La ilicitud, Ed. Lerner, pag. 177 ss).  

                                      Ello trae a consideración que si un componente natural del fútbol –sino nó no sería fútbol como son los imponderables, las circunstancias de las jugadas, lo aleatorio de los choques y roces con el adversario, etc., o sea, lo que es habitual, y que cualquier habitante de éste país futbolero por excelencia lo sabe, de pronto pasa a integrar el lote de actividades peligrosas con una imprecisable  dosis de riesgo creado. Con tal antecedente, claro está,  los clubes  vecinales, los campeonatos infantiles, verían neutralizados su desarrollo o, como dice MOSSET ITURRASPE, el desconocimiento de ésta realidad llevaría a la supresión de la actividad futbolística, (Cfr. Aut. Cit. El daño deportivo: responsabilidad del autor y de la institución, LL, 1.983D384).                        

                                      No desconozco igualmente, que en el fútbol superprofesionalizado, las variables pueden ser –y de hecho lo son distintas; pero ello encuentra su explicación dentro de las millonarias transferencias de futbolistas y esponsorisaciones concurrentes que, natural y obviamente, ni por asomo se identifica con un club barrial que cumple una función social y mutual básicamente, con prescindencia de su proyección competitiva a nivel local u ocasionalmente regional como ha quedado probado ocurre con la demandada, y al márgen, naturalmente, de algún viático cuya insignificancia no lo equipara con una retribución salarial. No dejo de reconocer, que el concepto trascripto, deja al márgen las lesiones frutos de ilicitudes deportivas como son las faltas o infracciones de extraordinarios e injustificado carácter que exceden la normalidad de las lesiones antes referidas; empero, esto forma parte de otra y distinta discusión que no es la que en autos corresponde discernir.          

                                      5.) Como consecuencia de lo señalado, basado en el puro amateurismo de la práctica futbolística que aquí se ha configurado, más todas las razones que tienen que ver con la inexistencia de los presupuestos de la responsabilidad civil, es que el recurso deviene inaudible y así propongo declararlo.                                       

                                      Las costas empero, claramente ameritan su distribución hasta por razones de equidad, en el “orden causado”; dado que lo indiscutible de la lesión más la dependencia deportiva del jugador con el club, de buena fé pudieron alentar al primera a demandar como lo hizo.                   

 Nada más.                     

                            A   LA  CUESTION  PLANTEADA LA DRA. CASAS NOBLEGA DIJO:

                                      Planteada la disidencia entre los colegas que me preceden en el acuerdo para dar solución a la presente causa debo pronunciarme a los fines de establecer la mayoría que prevee la ley de rito en su art. 271.                  

                                      Luego de atender los fundamentos expuestos, de comienzo establezco mi coincidencia con el desarrollo de quien vota en segundo término, habida cuenta que conforme a la cuestión fáctica debatida no logro desentrañar donde reside el factor de atribución de responsabilidad a la accionada, más cuando no se ha podido desvirtuar el carácter de amateur del actor conforme al reglamento y las características de como se produjo la lesión que fueron sin intervención alguna de otra persona.                                  

                                      Tengo en cuenta en este sentido la manifestado por Jorge Mosset Iturraspe, quien considera que la  culpa deportiva tiene sus peculiaridades y que al juzgar el quehacer deportivo a fin de declarar la existencia o inexistencia de culpa en el interviniente, no puede prescindirse de la finalidad del deporte en general y la especie en particular, de su autorización administrativa, de la reglamentación que lo regula y de los usos y costumbres en cuanto a su práctica (Conf. Responsabilidad por daños – T. II – pag. 91/95).                 

                                      Y  así en un novísimo fallo publicado en Diario Judicial.com de fecha 10012008, la sala A de la Cámara Nacional de Apelaciones en autos “Parodi, Néstor Osvaldo C/ Masotto, Eduardo y otros – Daños y Perjuicios”, confirmó una sentencia rechazando el pedido de un hombre que buscaba ser indemnizado por quien le había fracturado la tibia y el peroné en un partido de fútbol amateur.                          

                                      En Agosto de 1998, la “Asociación Mutual Casa del Futbolista” organizó un partido de fútbol disputado en el marco de un torneo amateur de veteranos.            

                                      En el juego, el actor sufrió la fractura de tibia y peroné, motivo por el cual le inició acciones judiciales al responsable de su caída y codemandó al club donde se jugaron los partidos, a la mutual que organizó el torneo y a la compañía de seguros.                                      

                                      En primera instancia, la demanda fue rechazada. El magistrado halló contradictorias las declaraciones de los testigos aportados por las partes, y no observó suficientes elementos “que hagan más creíbles a unos testimonios que a los otros”.                                      

                                      Por ello entendió que no se había logrado demostrar que el accionar del demandado hubiera sido “excesivo o fuera del riesgo normal que conlleva la práctica de un deporte de contacto físico como es el fútbol, riesgo que asumiera voluntariamente el Sr. Parodi”.                       

                                      El actor apeló la decisión considerando que el sentenciante había efectuado “un incorrecto análisis de las probanzas arrimadas, dado que en autos se habría demostrado, que la acción cometida por Masotto fue excesiva y antirreglamentaria”. Asimismo, sostuvo que “la aceptación del riesgo de ninguna manera puede implicar la exoneración de responsabilidad del jugador del club accionado”.              

                                      Los jueces Hugo Molteni, Ricardo Li Rosi y Jorge Escuti Pizarro analizaron que una actividad deportiva “donde se ponen de manifiesto aquellas circunstancias que difieren por completo de las que integran las circunstancias corrientesya que todo deporte importa siempre la exacerbación de la conducta habitual, un esfuerzo físico o intelectual fuera de lo común que ubica al deportista en un plano superior de exigencias“, también implica “un riesgo especial en el que se ven comprendidos los contendientes”.                      

                                      Los camaristas continuaron diciendo que “ese riesgo se encuentra autorizado por el Estado y es asumido voluntariamente por el damnificado, contrariamente a lo sostenido por el actor, la conducta del agente no puede ser juzgada con el mismo criterio o patrón con que es apreciada la actividad de esa misma persona en otro ámbito de relaciones en el que el riesgo no existe”.                                   

                                      Por último confirmaron la sentencia apelada, concluyendo que no quedaba probado que el demandado hubiera actuado “con notoria imprudencia o torpeza, ni que la acción haya sido excesiva o brutal”, sino que por el contrario “la lesión sufrida por el actor  fue el resultado de una acción que podría calificarse de natural y común por la velocidad o el vigor propios del deporte que estaban practicando las partes, que configuró un accidente fortuito”.                        

                                      O sea que este caso se pretendió imputar responsabilidad a quien produjo la lesión y fue desestimado, por lo cual con mayor razón en la especie no resulta viable ya que en la lesión sufrida no hay actuar de persona alguna y al club no podemos imbuirlo en las previsiones del art. 1113 CC, por que no hay riesgo creado por las características de la actividad desarrollada.                                 

                                      Votando en consecuencia por el rechazo del recurso de apelación interpuesto con la consiguiente confirmación del fallo en crisis.                            

                                      Con imposición de costas en esta instancia por el orden causado.                            

                                      Con  lo  que   terminó   el   acto  quedando   acordada  la  siguiente  sentencia,  doy   fe.              

San  Fernando  del  Valle  de  Catamarca, 25 de Febrero de   2008.

Y  VISTOS:                         CAMARA N° 211/06

                   En  mérito  al  Acuerdo  que  precede y  por  mayoría  de  votos de  los  Sres.  Jueces:

LA CAMARA DE APELACIONES CIVIL, COMERCIAL, DE MINAS Y DEL TRABAJO DE PRIMERA NOMINACION

RESUELVE:

                      I.) No hacer lugar al Recurso de Apelación interpuesto  por la actora a fs. 207/210 con la consiguiente confirmación del fallo en crisis.                            

                      II.)  Imponer las costas en esta instancia por el orden causado.                                    

                      III.) Protocolícese, notifíquese, bajen y repónganse los autos en el Juzgado de origen.                .

CAMARA DE APELACIÓN CIVIL, COMERCIAL, DE MINAS Y DEL TRABAJO DE SEGUNDA NOMINACIÓN
Presidente: Dr. Jorge Eduardo CROOK

Decano: Dr.   Nora VELARDE de CHAYEP

Vice Decano: Dr.  Manuel de Jesús HERRERA

Secretaria: Dra. Laura Guerrra de Abratte
RESÚMENES DE FALLOS

JUICIO DE ALIMENTOS  FIJACION DE CUOTA ALIMENTARIA A FAVOR DE UN MENOR : IMPROCEDENCIA  INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL VINCULO CON EL ALIMENTANTE  ACCION DE FILIACIÓN : INEXISTENCIA ; EFECTOS  RECURSO DE APELACIÓN : PROCEDENCIA ; EFECTOS  REVOCACION DE LA SENTENCIA ESTIMATIVA DE ALIMENTOS

Corresponde hacer lugar la recurso de apelación de la demandada, y dejar sin efecto la sentencia de primera instancia que ha otorgado una cuota alimentaria a favor de un menor, cuya filiación no está demostrada,  puesto que conforme a la respectiva partida de nacimiento el menor lleva el apellido materno, no constando reconocimiento alguno por parte del sindicado como padre.

En  el caso  los argumentos en que  se sustenta la acción por alimentos radican  en   la sola afirmación unilateral de la actora  de que el menor es hijo del demandado, unas fotografías y la declaración de un testigo, exhibiendo un total desentendimiento de las normas legales que rigen el parentesco y sus obligaciones, y que imponen al Derecho de Familia la impronta del orden público.

En efecto, en la demanda no se aborda ni elípticamente la cuestión de la falta de filiación del menor con respecto al demandado, tampoco se hace cargo del  hecho de que el menor no puede invocar una filiación respecto al demandado con la partida de nacimiento que adjunta; ni de que resulta indiscutible que el menor no está reconocido por el demandado, ostentando sólo la filiación materna. La accionante elude expresamente el punto, y con ello ignora las disposiciones del art. 638 del C.P.C. y del propio Código Civil que impone las obligaciones alimentarias entre parientes, pero además ni siquiera  aduce o menciona  que tiene la intención de iniciar una acción de filiación.

En consecuencia, la acción no puede prosperar de conformidad a lo dispuesto por los arts. 638, inc. 1º del C.P.C. y  367 del C.C.

Del voto de la Dra. Velardez de Chayep Por la Mayoría

ALIMENTOS  ADMISION PREVIA A LA ACCION DE FILIACIÓN : NATURALEZA ; DETERMINACIÓN ; REQUISITOS ; EFECTOS – POSTURAS DOCTRINARIAS  FIJACION DE CUOTA ALIMENTARIA A FAVOR DE UN MENOR : IMPROCEDENCIA  INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL VINCULO CON EL ALIMENTANTE  ACCION DE FILIACIÓN : INEXISTENCIA ; EFECTOS  RECURSO DE APELACIÓN : PROCEDENCIA ; EFECTOS  REVOCACION DE LA SENTENCIA ESTIMATIVA DE ALIMENTOS

Interpuesto el juicio de reclamación de la filiación es dable, si existe una fuerte verosimilitud del derecho, la obtención de alimentos dentro del mismo proceso, lo que resulta aceptable por resultar casi una medida cautelar. 

La doctrina ha sostenido que ante la urgencia que respalda el pedido de alimentos, se los  ha admitido, aun antes de interpuesta la demanda por reclamación de la filiación, aunque para tal caso se propone la fijación de un plazo por parte del juez que establece la cuota, dentro del cual dicha demanda deberá interponerse bajo apercibimiento de suspender los alimentos. 

Otros autores,  que también sostienen la factibilidad de iniciar el juicio de alimentos antes del ordinario de filiación,  agregan además, la consigna de que debe “obligarse” al peticionante a iniciar el juicio de filiación.

A estas posturas doctrinarias las interpreto en el sentido de que  de arranque la acción alimentaria se inicia como previa a la de filiación, pero expresándolo así voluntariamente el que pretende alimentos. No puedo adjudicarles ningún otro alcance.

En el caso se  reclaman alimentos sin tan siquiera mencionar que se va a demandar por filiación, faltando por un lado nada menos que la acreditación del vínculo del peticionante, único título que al emplazarlo en el estado de hijo le otorga el derecho de reclamar alimentos, y por el otro faltando la elemental predisposición, que dimana de la buena fe que deben ostentar los litigantes la intención de instaurar una demanda de filiación, y es esa ausencia de intención o voluntad, lo que quita verosimilitud y torna más endeble aún la pretensión deducida, impidiendo su favorable recepción, por cuanto no me parece viable que así, sin la menor disposición de voluntad por parte del reclamante pueda “obligárselo” a iniciar una acción de filiación.

En conclusión, corresponde hacer lugar al recurso de apelación deducido, revocar el fallo impugnado y rechazar la demanda de alimentos por falta de acreditación del vínculo que otorga el derecho a la reclamación

Del voto de la Dra. Velardez de Chayep Por la Mayoría

ALIMENTOS  FIJACION DE CUOTA ALIMENTARIA SIN DEMOSTRACIÓN DEL VINCULO CON EL ALIMENTANTE : PROCEDENCIA ; LIMITES  OBLIGACION DE INICIAR DEMANDA DE FILIACIÓN  PLAZO PERENTORIO

En el caso, la sentencia apelada  otorga la cuota alimentaria demandada aun cuando la filiación del menor no está demostrada, para lo cual se fundamentó en doctrina y jurisprudencia que sostienen que el presunto hijo posee un derecho alimentario aun antes de la sentencia de filiación.

Como ya lo sostuviera en minoría, en el precedente idéntico al que aquí se analiza (Expte. Cámara Nº 357/04: “A.c/ J. V  Alimentos”), con un criterio amplio y encaminado hacia la urgencia y necesidad del reclamante, apoyándome en la doctrina y jurisprudencia que, enriqueciendo las normativas vigentes hablan de la provisoriedad de la sentencia y la factibilidad de que esto se dicte antes de iniciar el ordinario de filiación, me expido de igual manera pero con la condición de que el accionante intente esa vía dentro de los tres meses posteriores al alimento y bajo apercibimiento del cese de los mismos.

Del voto del Dr. Crook En Disidencia

FALLO

SENTENCIA DEFINITIVA Nº  51

  



En la Ciudad de San Fernando del Valle de Catamarca, a los             15  días del mes de noviembre del Dos Mil Seis se reúne en Acuerdo la Cámara de Apelaciones Civil, Comercial, de Minas y del Trabajo de Segunda Nominación, integrada en estos autos por sus Ministros: Dr. Jorge Eduardo CROOK, Presidente; Dra. Nora VELARDE de CHAYEP, Decano y Dr. Manuel de Jesús HERRERA, Vice Decano; para conocer del Recurso de Apelación interpuesto en los autos: Expte. Cámara Nº 252/05, caratulados: “G. E. C c/ L. F.. A  s/ Alimentos”, estableciéndose la siguiente cuestión a resolver:                   





¿Es justa la sentencia apelada?.               





Practicado el sorteo de ley, dio el siguiente orden de votación: Dra. Nora Velarde de Chayep en primer término, Dr. Manuel de Jesús Herrera en segundo lugar y por último el Dr. Jorge Eduardo Crook.        





A LA CUESTION PLANTEADA, LA DRA. NORA VELARDE DE CHAYEP, DIJO:                                       

                  


1) Vienen los autos a esta instancia a raíz del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada a fs. 54, en contra de la sentencia definitiva recaída a fs. 48/49 y mediante la cual el juez de la anterior instancia hace lugar a la acción de alimentos instaurada por la madre del menor Facundo Alberto Gutiérrez, en contra del Sr. Fabio Lagoria, fijando una cuota alimentaria de Pesos Doscientos Siete con Sesenta y Tres Centavos ($ 207,63). A fs. 66/69 expresa agravios el apelante, y luego de los avatares procesales sufridos por esta causa respecto a la forma de concesión del recurso, y sin que conteste la actora el memorial de agravios, a fs. 81 y 83 dictaminan los Ministerios Públicos Pupilar y Fiscal, respectivamente, llamándose autos para Sentencia a fs. 84, correspondiéndome votar en primer orden sobre el planteo recursivo conforme al acta de fs. 85.                                        

                 


2) Dos agravios expone el apelante, en el primero ataca el fallo por no considerar su constante negativa de ser el padre del menor, de lo que deviene sin asidero la acción por no reconocer la paternidad y no haberla probado la reclamante, destacando que el menor lleva el apellido de la madre. Sostiene que ello violenta el art. 643 del C.P.C. que exige acreditar el vínculo en cuya virtud solicita los alimentos, debiendo dice adjuntar las partidas pertinentes.                                              

             


El segundo agravio ataca el fallo porque el mismo se basa en el art. 369 del C.C. respecto a los alimentos que se deben entre parientes ilegítimos, el cual se encuentra derogado por la Ley 23.264. Insiste en la falta de acreditación del vínculo, por lo que reafirma la falta de sustento del fallo.    

              


3) La cuestión traída a decisión no es novedosa para el Tribunal, pues recientemente tuvo oportunidad de expedirse en autos “Agüero c/ Juárez   s/ Alimentos”, donde tuve oportunidad de exponer mi criterio respecto a este peculiar planteo. El tema central es el siguiente, se ha otorgado una cuota alimentaria a favor de un menor, cuya filiación no está demostrada,  puesto que conforme a la respectiva partida de nacimiento el menor lleva el apellido materno, no constando reconocimiento alguno por parte del sindicado como padre en estos autos. Cabe preguntarse de inmediato: ¿con qué argumentos viene la reclamante (madre del menor) a solicitar nada menos que la prestación alimentaria a favor de su hijo?, ¿cómo pretende endilgar la acción en contra de quien no es el padre del menor?, o ¿al menos tal circunstancia no está acreditada por los medios idóneos?. Precisamente la respuesta a estas preguntas es la que me obliga a discrepar con la solución dada por el Aquo y que ha encontrado apoyo en los dictámenes de los Ministerios Públicos en esta Instancia.      

              


En efecto, la respuesta está en los términos de la demanda en la que la peticionante de los alimentos, quien lo hace en nombre de y para su hijo menor, atribuye la paternidad al demandado con total ligereza y con la sola fuerza de sus  dichos, afirmando que tuvo una relación de noviazgo con el demandado desde 1988 hasta 1995, que el menor nació durante esa relación, que ello se demuestra con la partida de nacimiento (ver fs.1), de la que, como fácil es apreciar, no surge ningún vínculo con el accionado, sólo surge que el menor es hijo de la Srta. Elda Carola Gutiérrez, nada más. Continúa la demanda argumentando superficialmente que luego del nacimiento del menor la relación siguió y menciona las placas fotográficas que ofrece como prueba, y que muestran dice al demandado en acontecimientos tales como el Bautismo del menor. Señala que el demandado no se hace cargo de la manutención del menor, asumiendo una actitud incumplidora pese a sus constantes requerimientos de ayuda y pide una cuota de Pesos Doscientos ($ 200). Estos son los fundamentos para demandar.                                               

            


Como claramente se aprecia en la demanda no se aborda ni elípticamente la cuestión de la falta de filiación del menor con respecto al demandado, pero además la demanda hace caso omiso de tal requisito, exhibiendo un total desentendimiento de las normas legales que rigen el parentesco y sus obligaciones, y que imponen al Derecho de Familia la impronta del orden público. Así la demanda no se hace cargo del  hecho de que el menor no puede invocar una filiación respecto al demandado con la partida de nacimiento que adjunta; ni de que resulta indiscutible en autos que el menor no está reconocido por el demandado, ostentando sólo la filiación materna. Es decir la accionante elude expresamente siquiera mencionar el punto, y con ello ignora las disposiciones del art. 638 del C.P.C. y del propio Código Civil que impone las obligaciones alimentarias entre parientes. Tan así es que, como surge evidente del escrito inaugural, la actora ni tan siquiera aduce o menciona que tiene la intención de iniciar una acción de filiación, tal parece que a su criterio es suficiente para que la pretensión alimentaria prospere la sola afirmación unilateral suya de que el menor es hijo del demandado, unas fotografías y la declaración de un testigo.                                              

       



Que así las cosas, a mi criterio la acción no puede ser receptada de conformidad a lo dispuesto por los arts. 638, inc. 1º del C.P.C. y  367 del C.C.                                               

           


Esa es mi postura al respecto, y conforme a ella me pronunciaré en los presentes. No ignoro las posiciones doctrinales y jurisprudenciales que traen los Ministerios Públicos en apoyo de su criterio favorable a la acción deducida. Bossert, por ejemplo, en pro de morigerar la situación de necesidad que el reclamo de alimentos supone, dice: “Si bien el derecho a reclamar alimentos se apoya en el emplazamiento del estado de hijo... cabe otorgar alimentos, con carácter provisional, a quien, a falta de reconocimiento voluntario por parte del progenitor, ha demandado a éste por reclamación de filiación y el vínculo de filiación invocado surge prima facie verosímil” (Bossert, “Régimen Jurídico de los Alimentos”, p. 190). Es decir interpuesto el juicio de reclamación de la filiación es dable, si existe una fuerte verosimilitud del derecho, la obtención de alimentos dentro del mismo proceso, lo que juzgo aceptable por ser casi una medida cautelar. El mismo autor dice más adelante que dada la urgencia que respalda el pedido de alimentos, se ha señalado su admisión, aun antes de interpuesta la demanda por reclamación de la filiación, aunque para tal caso se propone la fijación de un plazo por parte del juez que establece la cuota, dentro del cual dicha demanda deberá interponerse bajo apercibimiento de suspender los alimentos (confr. Autor y ob. cit., pág. 191). A esta postura doctrinaria la interpreto en el sentido de que debe fijarse un plazo para la iniciación de la demanda, pero cuando el ocurrente o accionante ha comparecido solicitando los alimentos como paso previo y prometiendo seriamente iniciar la pertinente acción de filiación.                                           

                 


Grosman en “Acción Alimentaria de los Hijos Extramatrimoniales no Reconocidos o no Declarados como tales”, sostiene también la factibilidad de iniciar el juicio de alimentos antes del ordinario de filiación,  con la consigna de que debe “obligarse” al peticionante a iniciar el juicio de filiación. Pues bien a estas opiniones doctrinarias insisto las interpreto en el sentido de que de arranque la acción alimentaria se inicia como previa a la de filiación, pero expresándolo así voluntariamente por el que pretende alimentos. No puedo adjudicarles ningún otro alcance.                           

                             

Pero  en el presente caso se viene a reclamar alimentos sin tan siquiera mencionar que se va a demandar. A mi entender, en este caso falta un pilar insoslayable para dar pie a la acción, falta nada menos que la acreditación del vínculo del peticionante, único título que al emplazarlo en el estado de hijo le otorga el derecho de reclamar alimentos. Pero falta también, como dije en autos “Agüero c/ Juárez  s/ Alimentos”: “y eso es lo que determina a mi modo de ver la suerte de la acción, la elemental predisposición, que dimana de la buena fe que deben ostentar los litigantes, la intención de instaurar una demanda de filiación, y es esa ausencia de intención o voluntad, lo que quita verosimilitud y torna más endeble aún la pretensión deducida, impidiendo su favorable recepción, por cuanto no me parece viable que así sin la menor disposición de voluntad por parte del reclamante pueda “obligárselo” a iniciar una acción de filiación. Podrá obligárselo a iniciarla en determinado tiempo, cuando viene manifestando su propósito de hacerlo, pero no en este caso cuando ni tan siquiera se menciona la más remota intención de accionar en tal sentido”.     

                          

El segundo agravio a esta altura es meramente teórico, pero efectivamente le asiste razón al apelante también en cuanto el art. 369 del C.C. ha sido derogado  por la Ley 23.264.                        

                      

Por ello me pronuncio por hacer lugar al recurso interpuesto, revocando el fallo en cuanto admite la demanda, y en su lugar rechazar la demanda de alimentos por falta de acreditación del vínculo que otorga el derecho a la reclamación. Costas en ambas instancias  por su orden atento a la discrepancia de criterios.                                        ES MI VOTO.                         

 



A LA CUESTION PLANTEADA, EL DR. MANUEL DE JESÚS HERRERA, DIJO:                             

    



Que comparto plenamente los fundamentos expuestos por quien me precede, votando en consecuencia, en idéntico sentido.      





ES MI VOTO.                         





A LA CUESTION PLANTEADA, EL DR. JORGE EDUARDO CROOK, DIJO:                               



En efecto, en este caso concreto y excepcional de alimentos se otorga la cuota alimentaria aun cuando la filiación del menor no está demostrada, para lo cual se fundamentó apoyándose en la doctrina y jurisprudencia que sostiene que el presunto hijo posee un derecho alimentario aun antes de la sentencia de filiación. En un caso idéntico en cuanto a la naturaleza de la petición, me expedí en un voto que no mereció el acuerdo de mis pares y es el que precisamente resalta la colega que lleva la primera opinión (Expte. Cámara Nº 357/04: “Agüero c/ Juárez, Vicente  Alimentos”). En esa oportunidad me expedí con un criterio amplio y encaminado hacia la urgencia y necesidad del reclamante, pero también apoyado en la doctrina y jurisprudencia que enriqueciendo las normativas vigentes hablan de la provisoriedad de la sentencia y la factibilidad de que esto se dicte antes de iniciar el ordinario de filiación. Me expido de igual manera pero con la condición de que el accionante intente esa vía dentro de los tres meses posteriores al alimento y bajo apercibimiento del cese de los mismos.                                             





ES MI VOTO.                         





Con lo que finalizó el Acto, quedando acordada la siguiente sentencia, doy fe.                                     

SAN FERNANDO DEL VALLE DE CATAMARCA, 15  noviembre del 2006

Y VISTOS:                                               




En mérito al Acuerdo que precede y a la unanimidad de votos de los Sres. Jueces,                                        

SE RESUELVE:                                           




I) Hacer lugar al Recurso de Apelación interpuesto en autos por la parte demandada. En consecuencia, revocar la sentencia dictada por el Inferior en cuanto admite la demanda, y en su lugar rechazar la demanda de Alimentos por falta de acreditación del vínculo que otorga el derecho a la reclamación.                                                   

  


II) Imponer las costas, en ambas Instancias, por su orden. 

  


III) Protocolícese, notifíquese y vuelvan los autos al Juzgado de Origen.      

CÁMARA EN LO CRIMINAL DE PRIMERA NOMINACIÓN
PRESIDENTE: Dr. Carlos Alberto Roselló

                                    DECANO: Dr. Roberto D. Mazzucco

VICE DECANO: Dr. Juan Carlos Sampayo

                                    SECRETARIO: Dr. Hugo Montalva
RESEÑA DE FALLO

PRINCIPIOS PROCESALES  PRECLUSION  COSA JUZGADA : DISTINCIÓN

La distinción entre la preclusión procesal y la cosa juzgada consiste en que esta última es un efecto de las sentencias definitivas, en cambio la preclusión es un efecto que tienen todas las resoluciones procesales y que impide una discusión sobre etapas procesales ya superadas, es decir que impide un nuevo tratamiento sobre cuestiones formales ya resueltas.

(Del voto del Dr. Mazzucco, por la mayoría)

ACCIDENTE DE TRANSITO  USO DE ESTUPEFACIENTES  DOLO EVENTUAL  IMPROCEDENCIA  HOMICIDIO CULPOSO

El acusado, habiendo consumido estupefacientes, embistió a un peatón y le ocasionó la muerte mientras circulaba con su rodado a velocidad excesiva. Al haber conducido el automóvil bajo el efecto de las drogas, vio disminuida su capacidad de previsión y, en consecuencia, no pudo representarse el resultado de su acción. Entonces, no sólo no se da el supuesto de dolo eventual sino que tampoco se da la culpa con previsión o con representación (cercana al dolo eventual) sino la culpa inconsciente, por lo que corresponde condenarlo como autor del delito de homicidio culposo.

(Del voto del Dr. Mazzucco, por la mayoría)

MUERTE EN ACCIDENTE DE TRÁNSITO  FIGURA BÁSICA : HOMICIDIO CULPOSO  CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES : IMPRUDENCIA  INAPLICABILIDAD DE LA AGRAVANTE DE LA LEY 23737 FUNDAMENTO

En materia de muerte en accidentes de tránsito la figura básica aplicable es el homicidio culposo. En el caso, la imprudencia consistió  en haber salido a la calle conduciendo el automóvil bajo el efecto de las drogas (cocaína).

Resulta inaplicable al caso la agravante de la calificación  legal pretendida en su alegato por el Sr. Fiscal de Cámara con base en el art. 13 de la Ley 23737 que dice: “Si se usaren estupefacientes para facilitar o ejecutar otro delito…”. Es menester dejar sentado que  el mismo utiliza los términos “ Facilitar”: “Hacer fácil o posible la ejecución de algo o la consecución de un fin” ( Diccionario de Vigésimo Segunda Edición de la Real  Academia Española) y “ejecutar”: “Del lat. exsecutus, part. pas. de exsequi, consumar, cumplir  1. tr. Poner por obra algo.2. tr. ajusticiar ( dar muerte al reo).3. tr. Desempeñar con arte y facilidad algo. (Diccionario citado de la RAE); se refiere a delitos dolosos, en los que exista incluso premeditación al respecto  “Premeditar”: 2. tr. Der. Proponerse de caso pensado perpetrar un delito, tomando al efecto previas disposiciones (Diccionario citado de la RAE).

Por ello, corresponde condenar al acusado por el delito de homicidio culposo (art. 84 del Código Penal) a cinco  años de prisión con más inhabilitación  especial para conducir vehículos automotores por el término de diez años más accesorias de ley.

(Del voto del Dr. Mazzucco, por la mayoría)

PROCESO PENAL  DECLARACION TESTIMONIAL EN LA INSTRUCCION  FALTA DE CONTROL DE PARTES  INCORPORACION POR LECTURA EN EL DEBATE : PROCEDENCIA ; FUNDAMENTO  FALTA DE CUESTIONAMIENTO OPORTUNO  VALORACION POR EL TRIBUNAL DE SENTENCIA : PROCEDENCIA

 Si bien es cierto que “strictu sensu” resulta inhábil  incorporar al Plenario las declaraciones testimoniales rendidas en la etapa previa al juicio que han sido recibidas sin el debido control de  partes  y que ello implica un obstáculo para  su consideración en esa etapa por afectar el “derecho de defensa en juicio”, la falta de cuestionamiento oportuno por la parte presuntamente afectada, o la posterior aceptación de su introducción como elemento de mérito por los que tienen la facultad de oponerse, habilitan su valoración dentro del proceso de conformación de los fundamentos basantes del colofón sentencial al que arriba la decisión jurisdiccional.

Del voto del Dr. Roselló, según sus fundamentos

MUERTE POR ACCIDENTE DE TRÁNSITO  HOMICIDIO CON DOLO EVENTUAL : CONFIGURACIÓN ; IMPROCEDENCIA  HOMICIDIO CULPOSO : PROCEDENCIA

La calificación del dolo como “eventual” requiere el conocimiento previo de la prohibición normativa, (conocimiento que debe ser real y no presunto) y la intención –decisión de llevar a cabo la conducta, despreciando o mostrándose indiferente ante la posible afección a “bienes jurídicos legalmente protegidos”, superando las consecuencias no estrictamente queridas, pero eventualmente “representadas”, descartándolas en aras a la consecución del obrar final del autor.

Surge evidente que la infracción dolosa, aun la eventual, requiere de plena conciencia (conocimiento) y voluntad (intención) demostrables en la acción emprendida, circunstancias que deben verificarse conjunta e inseparablemente. Ellas, conforme al sistema probatorio impuesto a nuestro juzgamiento, deben demostrarse cabalmente conforme al método probatorio de la “sana crítica racional”, no pudiendo suponerse ni derivarse de una inexistente presunción legal de carácter absoluto conformada a su respecto.

En el caso, no surge de la prueba colectada, ni de las resultas del Plenario, la convicción certera de que el enjuiciado,  en momentos del luctuoso suceso –accidente de tránsito del que resultó la muerte de la víctima, se haya representado como posible la producción típica, ni que, no obstante intelectualizar esa probabilidad, haya actuado –conforme las distintas doctrinas construidas al respecto –asintiendo, tomando para sí el riesgo, o siendo indiferente ante esa representación, decidiendo, para llevar a cabo su finalidad pre concebida, desechar esa eventualidad como de tangible ocurrencia, asumiendo su resultado como demostración inequívoca de su volición.

Por lo tanto, corresponde calificar como homicidio culposo el hecho sometido a juzgamiento.

 Del voto del Dr. Rosello, según sus fundamentos

 ACCIDENTE DE TRANSITO  HOMICIDIO CULPOSO  PENA  PAUTAS DE DETERMINACION  CIRCUNSTANCIAS SUBJETIVAS DEL CONDENADO

A fin de determinar la condena que corresponde imponer al imputado por homicidio en accidente de tránsito, cabe tener en cuenta  la naturaleza culposa de la acción emprendida y los medios empleados en sus ejecución sobre el cual se advierte idéntica expresión, la extensión del daño causado y el peligro efectivamente corrido, parámetros obviamente determinantes en la tarea de penar al autor, patentizados en el óbito de la menor. Dentro de las circunstancias objetivas de mérito, al descartarse la producción dolosa de la conducta imputada, quedan sin materia de consideración los motivos que lo determinaron a delinquir, como así también las enunciaciones de situaciones de ellas derivadas, quedando con las limitaciones impuestas por el sistema de consideración delictiva escogido los elementos subjetivos o personales del condenado: edad, grado de instrucción obtenido, conducta y costumbres precedentes. Sobre estos dos últimos ítems, tengo ya expresada mi opinión respecto a la génesis u origen de la información  recabada, cuestionando a su respecto la falta de individualización  de las personas que aportaron los datos sobre el enjuiciado, lo que  genera una incertidumbre que no se modifica por el hecho de que dicha información sea recabada por personal policial (oficial público), ya que tal omisión afecta el “derecho de defensa en juicio”, al no permitirse la posibilidad de contralor y por ende, contradecir en Plenario esas  afirmaciones (Referido al informe socioambiental).

En relación a los antecedentes personales del procesado, debo resaltar que el mismo, según los respectivos informes (policial, del R.N. de R y de E.C.), no los posee con carácter computable.

En atención a lo expresado, estimo prudente, por ser justo y proporcionalmente merecido, aplicar la pena de tres años de prisión, de cumplimiento condicional, conjuntamente con inhabilitación especial para conducir vehículos automotores por el término de siete años.

 Del voto del Dr. Roselló, en disidencia parcial

FALLO
SENTENCIA NUMERO VEINTISIETE/2007. Dictada en la Ciudad de San Fernando del Valle de Catamarca, Provincia de Catamarca, República Argentina, a los cinco  días del mes de septiembre de Dos Mil Siete, por la Cámara en lo Criminal de Primera Nominación; integrada por el Dr. Carlos Alberto Roselló –Presidente y los Dres. Roberto Dionisio Mazzucco y Juan Carlos Sampayo, Secretaría a cargo del Dr. Hugo Oscar Montalva, en esta causa Expte. Letra “F” Nº 215/06, caratulada: “Figueroa Edgardo Ernesto s.a. Lesiones culposas (1er Hecho), Lesiones leves y Atentado en con. Ideal (2do Hecho) y Homicidio Simple con dolo eventual (3er Hecho) todo en conc. realCapital - Catamarca” donde se encuentra imputado  Edgardo Ernesto Figueroa , (a) “Negro Tom”, de nacionalidad argentino, DNI Nº 16.758.727, de estado civil soltero, de  cuarenta y tres años de edad,  nacido el 13 de septiembre de 1963 en esta Ciudad de San  Fernando del Valle de Catamarca, de profesión comerciante, con instrucción ( 3º grado primario), domiciliado en calle Vicario Segura Nº 1421 de esta Ciudad, hijo de  Juan Carlos Figueroa (f) y de Petrona Alicia Bazan de Figueroa (f). Prontuario A.G. Nº 8221.

En los actuados de referencia son partes, por el Ministerio Público Fiscal, el Sr. Fiscal de Cámara, Dr. Jorge Silva Molina; por la Defensa del acusado Edgardo Ernesto Figueroa los Dres Ramón Aristóbulo Robledo y Raúl Rolando Barrionuevo, por la parte querellante particular el Dr. Carlos Enrique Scaltritti.

El requerimiento de citación a Juicio de fs. 853/864 vta le atribuye al acusado ser responsable de los siguientes hechos: “Hecho Nominado Primero: “Que el día 13 de enero del año 2003 aproximadamente a horas 20,30, en oportunidad que Julio César Salinas se conducía en su bicicleta todo terreno color blanca por calle Zurita al 1000, al llegar  a la altura de un pasaje se adelantó por la mano izquierda para advertir al chofer de una camioneta Ford que se conducía muy despacio por la mencionada arteria en igual sentido, sobre el desperfecto en el acoplado que llevaba el mencionado rodado, momento que el encartado Edgardo Ernesto Figueroa, conduciendo imprudentemente a gran velocidad un vehículo marca Chevrolet modelo Corsa color verde, dominio DTJ442. embistió desde atrás al ciudadano Julio César Salinas, cayendo éste sobre el capot del automóvil y luego al piso, sufriendo como  consecuencia del impacto, contusión parietal izquierda y excoriación por raspón en mano izquierda, excoriaciones  en hombro derecho, edema traumático en articulación de tobillo derecho, lesiones en columna lumbar, ruptura de sindemofitos (puentes óseos) lesiones que le provocaron incapacidad funcional de miembros inferiores, con un tiempo de curación e incapacidad superior a 30 días”.  Hecho Nominado Segundo: “Que  el día 15 de marzo del año 2003 a horas 19,30, en oportunidad que el Oficial Inspector Marcelo Oscar Pérez numerario de  Cría. Seccional Segunda de esta Ciudad capital, se encontraba realizando un procedimiento en un accidente de circulación en la intersección de  calles Vicario Segura y Florida de esta Ciudad Capital, se hizo presente en el lugar el imputado Edgardo Ernesto Figueroa, padre de una de las mujeres accidentadas, quien forcejeó con el  conductor del automóvil protagonista del accidente. Inmediatamente intervino el Oficial Pérez, a los fines de evitar que Figueroa continuara golpeando al conductor del vehículo de nombre Carrión,  oportunidad que llegan al lugar un grupo de  cinco o seis personas no identificadas en el curso de la investigación, quienes intervinieron reduciendo al Oficial de Policía mencionado, ocasión que es aprovechada por el encartado de marras, para aplicarle un golpe de puño a Pérez en el rostro. Como consecuencia del accionar de Figueroa, Pérez sufrió hematoma en labio superior de la boca; un corte producido por golpe con elemento contundente, lesiones éstas que le asignaron siete días de curación sin incapacidad”. Hecho Nominado Tercero: “Que con fecha 13 de diciembre del año dos mil cinco, en un horario que podría estar comprendido entre la hora 8:45 y 9:20 minutos aproximadamente, en circunstancias que el prevenido Edgardo Ernesto Figueroa lo hacía conduciendo un automóvil marca Fiat, modelo Uno CL, Dominio SJI073, de  color blanco, en sentido oesteeste, por la Av. Mardoqueo Molina entre Pasaje Juan José Ibáñez y calle Los Regionales, quien lo hacía a alta velocidad, y bajo los efectos de estupefacientes más precisamente cocaína y con una actitud de indiferencia de las consecuencias que podía ocasionar el estado en que conducía, a la altura 527 de la Avenida mencionada de esta Ciudad capital, previo subirse a la vereda que da hacia el Sur y arrastrar un cartel de la librería de la familia Casadeball, y seccionar dos árboles que lo hacían en la vereda mencionada atropelló a la menor Tamara Liz Ocampo con el rodado referenciado, ocasionándole como consecuencia del impacto múltiples fracturas en extremidades superiores, inferiores, clavícula derecha, columna vertebral inferior y al nivel de cabeza una herida contuso cortante que sigue al borde inferior maxilar derecho, que llega al pabellón auricular derecho y mide unos siete centímetros aproximadamente de longitud y muestra abundante pérdida de maza encefálica y otras heridas de similares características situada por delante del pabellón auricular izquierdo lesiones éstas que le ocasionaron la muerte en forma inmediata”. El  Ministerio Fiscal en base a una serie de elementos probatorios que reseña sostiene que el acusado Edgardo Ernesto Figueroa debe responder como autor de los delitos de lesiones culposas, lesiones leves y atentado en concurso ideal y homicidio simple con dolo eventual, todo en concurso real (arts. 94, 237,89, 54, 79, 45 y 55 del C. Penal.

Que las pruebas receptadas y/o incorporadas al plenario se encuentran ya relacionadas en el Acta de Debate, así como las instancias y conclusiones del Ministerio Público Fiscal y las partes conforme lo determina el  art. 398 del C.P.P., piezas que serán consideradas en lo pertinente en el tratamiento de las cuestiones a dilucidar.

Las cuestiones que han sido objeto de juicio se establecen en el siguiente orden:

1) ¿Están probados los hechos delictuosos, su autoría material y la responsabilidad penal como partícipe del acusado?

2) ¿En caso afirmativo que calificación legal les corresponde asignar?

3) ¿Cuál es la sanción que debe aplicarse y si deben imponerse las costas?

Establecido el orden en que los integrantes del tribunal emitirán sus votos conforme sorteo de ley efectuado de acuerdo a lo estatuido por el Art.210 de la Constitución Provincial y art. 397 del C.P.P.: Primer Voto: Dr. Roberto Dionisio Mazzucco; Segundo Voto: Dr. Carlos Alberto Roselló   y  Tercer Voto: Dr. Juan Carlos Sampayo.

VOTO DEL DR. ROBERTO DIONISIO MAZZUCCO

Primera Cuestión: Al principio del Debate el acusado  en el debate haciendo uso de su derecho constitucional se abstiene de prestar declaración por lo que conforme lo prescripto por el art. 381 del C.P.P. se introducen sus declaraciones de fs. 155/vta (Primer Hecho, en la que se abstiene) ,108/vta (Segundo Hecho, en la que se abstiene), 196/vta (Primero y Segundo Hechos, en la que se abstiene), 273/274/vta (en la que declara sobre el Primero y Segundo Hechos) y de fs. 684/vta (Tercer Hecho, en la que se abstiene). Posteriormente, en el curso del Debate  manifiesta su voluntad de prestar declaración con relación al Nominado Tercer Hecho, expresando que esa mañana del accidente lo despierta su mujer porque habían quedado en que debía ir a comprar la carne para una asado que se llevaría a cabo en El Rodeo en caso de su padre, que se levantó, se higienizó, salió y se subió al auto y fue a la carnicería, cuando iba en el auto le dieron como ganas de bostezar se le movía el ojo y no sabía que le pasaba. Llegó a la carnicería y le agarró como un hormigueo en los brazos, piernas, manos pero no le dio importancia, aunque nunca antes le había pasado, pensó que era porque estaba en ayunas, compró el asado. Después va a subir al auto y tiene un mareo, no le dio importancia, nunca le había pasado, da la vuelta por Lavalle y Mardoqueo Molina, cuando le agarró un segundo mareo y de ahí no se acuerda más  nada. Aclara que la calle Lavalle corta Mardoqueo Molina. Que desde el lugar en que le da el segundo mareo hasta el lugar donde quedó el auto hay cinco cuadras, que él no se acuerda de nada más, que recobra recién la conciencia en el Hospital cuando estaba en terapia. Cuando salió de su casa era un poco antes de las 9 hs. El horario en que tomó conciencia en terapia intensiva cree que fue al otro día. Que del suceso no recuerda nada, que no sabe porque se durmió. Que el consume drogas. Que antes del hecho fue frecuente el consumo, como dos o tres días antes del hecho consumió drogas, pero esa mañana no consumió. Que no sabe como sale del auto. Que el auto era un Fiat Uno de propiedad de su mujer, que él no tiene carnet de conductor porque nunca tuvo auto, tenía un carnet que había sacado en Las Chacras que estaba vencido. Que en esa ocasión iba solo. Que conoce a Ramón Juárez, cree que había una cédula del  automotor a nombre de Juárez. Que en el auto andaba más que todo su mujer. Que él tenía su carnet  vencido, que una vez en un control lo dejaron pasar pero le dijeron que debía renovar el carnet, pero no lo renovó. Que sabe donde fue el accidente porque le han dicho por eso habla de cinco cuadras. Que sabía que había una escuela por Mardoqueo Molina e Hipólito Irigoyen. No puede decir como era el tránsito ese día, que la carne la compró y salió con la carne que deben hacer sido 5 o 6 Kg. no recordando bien, no sabiendo cuantos serían los comensales en el asado del Rodeo, que lo que se calcula es medio kilogramo por persona. Que esa noche durmió en su casa de calle Hipólito Irigoyen, ahí vive con su mujer, y se acostó como a las dos de la mañana, no había dormido bien esa noche pero se levantó igual, le dolían las articulaciones, no había dormido bien, nunca ha estado enfermo que es una persona sana, después del accidente le detectaron la diabetes. Salió solo para la carnicería y volvió solo. Que se vistió para salir a comprar la carne pero no recuerda la ropa por el tiempo transcurrido y además no tiene buena memoria, se imagina que llevaba zapatillas. No recuerda en que época sacó el carnet de las Chacras, entonces no le tomaron examen de manejo. Se considera que sabe conducir un vehículo, habitualmente conduce el auto aunque es de su señora. Que la droga que consume es cocaína y la toma los fines de semana. Que quiere pedir perdón a la familia ya que no fue su intención agarrar a la hija y también a la gente que se siente afectada como  primas y compañeras. Al concedérsele la última palabra en el Plenario manifiesta que quiere pedir perdón a la familia, que nunca imagino que pasara por esto y que  nunca tuvo intención de matar a nadie.

. Declara en el Debate Daniel Roberto Ríos, quien entre otras conceptos  manifiesta que en esos momentos él venía por calle 9 de julio en su auto cuando llega a la esquina de calle Zurita  frena, viendo que un automóvil que venía por esa arteria atropelló a un hombre que  circulaba en bicicleta, no recordando como era el auto, eso fue como a las 19,30 o 20 hs. Que él concurre al lugar y se identifica como policía, quiso detener al conductor pero éste se subió al auto, lo hace arrancar y se retira y él informa al Comando lo que había pasado. Que el conductor  del vehículo era el acusado Figueroa a quien conocía por su actividad como policía. Que en esos momentos del hecho, estaba claro se veía bien, no recordando bien al vehículo. En este estado y a pedido del  Sr. Fiscal de Cámara y conforme lo prescripto por el art. 392 inc.5º del C.P.P. se introduce por su lectura la declaración de fs. 127/vta en la parte que dice:“ automóvil marca Chevrolet Corsa, color verde oscuro, cuya  numeración de la chapa patente es 442 sin recordar  las letras…” y ratificación judicial de fs.194, expresando el testigo que sí que ahora recuerda. Que la bicicleta era de hombre medio vieja, no recordando los daños  que presentaba la misma. En este estado y a pedido del  Sr. Fiscal de Cámara y conforme lo prescripto por el art. 392 inc.5º del C.P.P. se introduce por su lectura la declaración de fs. 127/vta en la parte que dice: “ la misma presentaba daños en la rueda trasera y quedó tirada al costado izquierdo de la arteria antes mencionada”, y ratificación judicial  ya referenciada expresando el testigo que ahora sí recuerda.  Que Figueroa iba con otro muchacho que no  pudo identificar porque al momento del hecho se bajó y corrió por calle Zurita hacia el este. Nuevamente a pedido del Sr. Fiscal de Cámara . se introduce por su lectura la declaración de fs. 127/vta en la parte que dice: “y se dirigió por calle Zurita hacia el oeste y al llegar a la calle 9 de julio giró hacia el sur caminando”, expresando el testigo que  no recuerda eso. Manifiesta que él venía por calle 9 de julio y frenó por el automóvil que venía por calle Zurita, la distancia era de 40 metros hasta 9 de julio y el impacto fue a 30 metros. Que él cruza  la bocacalle luego del accidente y estaciona su auto, dirigiéndose a la mitad de cuadra, cuando llega, estaba abajo el conductor del auto, haciendo a una orilla al accidentado, levantándolo de donde había caído o ayudándolo.  Que él se frenó antes de cruzar la esquina porque venía el auto a 40 metros, aclarando que en esos momentos no estaba tapiada la esquina y entonces se veía bien para abajo de la calle Zurita. Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs. 127/vta en la parte que dice: “Asimismo luego yo  le dije al conductor que se quedara en ese mismo lugar sin mover el rodado, pero a pesar de mis dichos y que otras personas se pararon delante del automóvil el conductor del mismo subió y en forma presurosa emprendió la marcha por calle Zurita hacia el oeste”. Expresando el testigo que cuando él llega no sabe si el conductor del vehículo lo estaba corriendo o ayudando al accidentado.  Que ve al auto  cuando venía a la altura del pasaje que da a Zurita, la bicicleta iba por esta última arteria  por la mano izquierda y el auto la  luego colisiona desde atrás, que el auto venía a alta velocidad por eso él (el testigo ) frenó. Que había gente en el lugar que cuando fue el accidente se acercó. Que él se quedó en el lugar hasta que vino el móvil no recordando si vino la ambulancia. Que antes que llegara la ambulancia no recuerda si el accidentado fue asistido por algún profesional médico. Que mientras estaba le gente el conductor seguía allí y cuando se sube al auto también había gente. Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs. 127/vta en la parte que dice: “pero antes que llegó la ambulancia esta persona fue atendida por una Dra. A la cual no conozco”, expresando el testigo que pasó tanto tiempo que no recuerda. Expresa que la persona que iba en la bicicleta es impactada y  cae sobre el auto y luego al costado, no recordando si cae en el capot o parte del parabrisas Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs. 127/vta en la parte que dice: “esta persona es atropellada por un automóvil desde atrás, esta persona cae sobre el capot del rodado cayendo hacia el costado izquierdo del rodado con la mitad de su cuerpo sobre la vereda y con la restante sobre  la calle”. Expresando el testigo que ahora si recuerda que fue así.

Declara en el Debate Marcelo Oscar Pérez, quien expresa que en el año 2003 prestaba servicios en la Comisaría Seccional 2da y le informan por radio de un accidente en Vicario Segura y Florida, va al lugar , cuando llega había una moto de baja cilindrada y un  auto Renault Fuego, pero accidentados no había, que eran dos chicas a las que ya se las habían llevado, se acerca al chofer del automóvil del que no recuerda el apellido pero era de sexo masculino y mayor de edad, luego se dirige al móvil a llamar a los peritos, y en esos momentos viene el acusado Figueroa se acerca a él y le pregunta sobre el accidente, sobre las personas accidentadas y le contesta que ya las había llevado la ambulancia. El  acusado Figueroa pasa para atrás del móvil y él sigue operando con la radio, se da vuelta y mira para atrás, viendo a Figueroa arriba del conductor del automóvil, tipo  caballito, estaban en el suelo. La otra persona se cubría la cara y Figueroa le aplicaba golpes de puño. Que él no sabía que una de las accidentadas era la hija de Figueroa. Sale del móvil y lo empuja a Figueroa para que no siga con la agresión, éste se cae para el costado, luego se levanta y él  le pone las manos en el pecho y van contra la pared, personas que no vio lo agarran desde atrás, no sabe si dos ,tres o cuatro, lo agarran de la remera de los brazos y Figueroa le aplica un golpe de puño en el  mentón, se sube a un remis, él se pone delante del remis, Figueroa desciende y se va a la casa de los padres cercana al lugar. Que no recuerda el nombre del conductor del automóvil,. En este estado y a pedido del  Sr. Fiscal de Cámara y conforme lo prescripto por el art. 392 inc.5º del C.P.P. se introduce por su lectura la denuncia de fs.100/101  en la parte que dice:“que era conducido por el ciudadano Juan José Carrión” y ratificación judicial de fs. 227, expresando el testigo que si recuerda eso.  Que él lo empuja a Figueroa, quien se ladea para el costado saliendo de arriba de Carrión, lo empuja del lado izquierdo, Figueroa se levanta solo e intenta seguir agrediendo a Carrión, entonces estaban en la vereda, él le pone las manos en el pecho a Figueroa para que no continúe con la agresión, retrocediendo Figueroa hasta la pared. El lo mantenía a Figueroa del pecho, pero en ningún momento lo agredió a Figueroa.

Declara en el Plenario  Cristian Marcelo Vega, quien manifiesta que él se desempeñaba como chofer de la Comisaría Seccional 2º, no recuerda la fecha, cuando el comando les informa de un accidente en Vicario Segura y Florida, era de día pero no sabe si era a la  tarde o a la mañana, van al lugar con el oficial Pérez en el móvil, llegan al lugar, donde había un auto y una moto que habían colisionado, el propietario de la moto ya no lo hacía en el lugar, había sido trasladado en ambulancia, el conductor del vehículo si estaba. El Oficial Pérez trata de identificar al conductor del auto, pero no recuerda el nombre. Que él (el testigo) lo hacía donde estaban los vehículos y entonces llega Figueroa con  otra persona. Figueroa empieza a agredir al propietario del auto con golpes de puño, el oficial Pérez intenta separarlos, lográndolo en esos momentos pero llega el acompañante de Figueroa, quien lo toma de los brazos al Oficial Pérez y en ese momento Figueroa le tiró un golpe de puño a Pérez que le impacta en el rostro y le parte el labio, luego de eso Figueroa aborda un remis y se retira. Que era una sola persona la que lo tenía a Pérez. El estaba con el rodado, cuando llega Figueroa no recuerda si pregunta quien era el propietario del auto y de ahí comenzó a agredir a esta persona ambos de pie logrando tirarla al piso y de ahí lo golpea con golpes de puño y posteriormente acontece lo que ya relató. El Oficial Pérez le pone las dos manos en el pecho al acusado Figueroa y trata de sostenerlo contra la pared, en ese momento llega esa otra persona que  andaba con Figueroa. Que el Oficial Pérez no le pegó en el pecho a Figueroa, sino que lo sujetaba con las manos en el pecho, el señor este que llega lo agarra al Oficial Pérez y le lleva los brazos para atrás. Que no recuerda si iba otro empleado policial en el móvil.

Declara en el Plenario Luís Enrique Casadeball, quien manifiesta que ese día 12 de diciembre se levantó a atender el negocio, poniendo un letrero de chapa del mismo en  la vereda, alrededor de las 9,05 hs., luego se retira a desayunar a la cocina de su casa. Escucha un estampido y salen a la calle y se dan con una nube de polvo de dos metros, que era de la tierra de los árboles que habían sido arrancados de cuajo quedando otro a 20 centímetros. Sale su hijo adelante y él atrás, había hacia la izquierda del negocio dos chiquitas llorando que le piden agua, entonces les pregunta y le dicen que  había sido un accidente de su primita y le señalaban a la izquierda, retorna a  la cocina y les lleva un vaso de agua y le dicen que estaba la primita, los árboles estaban en el suelo, entonces ve el cuerpo en la vereda de la casa cerca del pilar del garaje  para la izquierda, el cuerpo estaba boca abajo, cuando llegó a verla hizo un movimiento y luego no hizo más, brotaba sangre por la boca, en las piernas tenía sangre y toda la ropita con sangre. El pantalón era de jean, tela livianita y blusita clara. Ve a la persona que conducía el auto con su rostro con sangre que salía del auto por sus propios medios, salía como noqueado por los golpes quien no le dijo nada., esa persona se sentó en el cordón de la vereda. El se avocó a las chicas que lloraban. Llegaba gente, llamaron a la ambulancia y a la policía, y esta puso las vallas, que él colaboró con la policía porque en el jardín de su casa se encontraron lápices de colores y restos de un cuadernito que colocaron en una bolsa, eran elementos de la chiquita, aclarando que la escritura era de una chica de grado. A preguntas que se le formulan expresa que el día puede no haber sido doce sino trece de diciembre, del año pasado,. En este estado y a pedido del  Sr. Fiscal de Cámara y conforme lo prescripto por el art. 392 inc.5º del C.P.P. se introduce por su lectura la declaración de fs.585/586 en la parte que dice : “…a los trece días del mes de diciembre del año dos mil cinco…Responde: Que en el día de la fecha siendo aproximadamente  las nueve de la mañana con quince minutos” expresando el testigo que sí y aclarando que puso el cartel del negocio a las 9,05 hs. y a las 9,15 hs. fue el estampido. Que el hizo referencia a  que el conductor salió por sus medios y se sentó en el cordón no sabiendo acerca de si estaba ebrio, porque no prestaba atención a eso sino a las pequeñas.  Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs.585/586  en la parte que dice:”Dicho sujeto salió del rodado por sus propios medios y en aparente estado de ebriedad, se tambaleaba de un lado a otro, se sentó sobre de la vereda…” manifestando el testigo que no recordaba los detalles ya que pasaron dos años, pero lo que está escrito es así. Que la niña estaba vestida con un jean de tela livianita y blusita de color claro, pero no se veía mucho por la sangre en la tela, aclarando que había un charco grande de sangre, y que dos o tres días demoró en limpiar la vereda. Que a la niña por la boca y los oídos le salía sangre. Que no puede decir si se movía la pancita de la chica porque estaba boca abajo. Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs.585/586  en la parte que dice:”yo podía  ver que su pancita se movía o sea que respiraba y el sujeto que estaba cerca de ella, de contextura física delgada, de unos 50 años de edad al cual no conozco se acercó a la nena…” expresando el testigo que si recuerda porque se hicieron dos globos entre el cuerpo y la sangre. Que se acercó  una persona y le tomó el pulso y dijo está con vida, a esa persona no la puede identificar, era un peatón circunstancial que dijo ser enfermero. aclarando  que había un charco de sangre y se hicieron dos globos de sangre, y la criatura estaba sobre el piso de mosaico de su vereda. Que transcurrieron 10 o 20 minutos hasta que llegó la ambulancia de ECA y luego del Hospital de Urgencias unos 10 minutos más. La policía llegó simultáneamente con  la ambulancia, pero eso no lo puede  precisar bien. A otras preguntas responde que no hubo un remisero que se entrevistara con él, que son suposiciones después del accidente. Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs.585/586  en la parte que dice:”además puedo aportar que una persona de sexo masculino, mayor de edad, de contextura física delgada, de tez trigueña, cabello ondulado, quien vestía una camisa manga corta, de color claro y un pantalón de grafa color beige se acercó y comentó que se desempeña como remisero, manifestando que él se dirigía por Avda. Mardoqueo Molina…” Expresando el testigo que si recuerda que esa persona hizo el comentario que había estado el auto blanco estacionado en una carnicería y vino por el medio de la calle a velocidad no normal por Mardoqueo Molina y pasando Los Regionales se desvió y se cruzó a su vereda y produjo el accidente. Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs.585/586  en la parte que dice:”que él se dirigía por Avda. Mardoqueo Molina en sentido oesteeste y que a la altura de calle Caseros, un automóvil Fiat Uno color blanco, lo pasó por su lado izquierdo, a gran velocidad de manera zigzagueante, pudiendo identificar al vehículo Fiat Uno como protagonista del accidente…” expresando el testigo que si lo recuerda eso. Que la Escuela 323 esta ubicada más o menos en su parte de atrás a unos veinte metros más o menos de su casa. Que él tiene un minikiosco  en el que vende artículos escolares, regalería y hace fotocopias. La niña siempre compraba algo en el negocio. Que el horario del escuela en el turno mañana es de 8,30 hs. a 12,30 hs. que ese día funcionaba la escuela, la chica fue a rendir una materia. Que en la escuela estaban en época de examen. Que la parte posterior de la escuela tiene puerta de entrada y salida por el Pasaje  Juan José Ibáñez. Aclara que sabe de  la materia que había ido a rendir la niña por sus compañeritos.   Asimismo aclara que había tres árboles el auto derribó dos árboles y otro de los árboles quedó en pie a veinte centímetros de otro. Que el cuerpo de la niña quedó a unos cincuenta centímetros del portón del garaje.  A preguntas que se le formulan responde que el Fiat Uno estaba atravesado en la mitad de la calle y la parte delantera del coche daba para  el frente  de su casa y la parte trasera para el norte y que ninguna de las ruedas estaba sobre la vereda de su casa. Que el vehículo fue movido por la policía luego de una hora y media o dos horas. Que la puerta de su casa quedó trabada por el golpe,  y el vehículo estaba a metro y medio del cordón de la vereda, pero él sobre las distancias no sabe bien. Que  el vehículo después que cayó el árbol giró y quedó atravesado mirando de frente al portón de su casa. Que el automóvil presentaba daños estaba con el capot fuera de lugar, el motor atravesado, sin parabrisas delantero. Su casa esta en la vereda sur de Mardoqueo Molina, que no recuerda donde estaba el paragolpe del  vehículo. Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs.585/586  en la parte que dice:”en tanto que el paragolpe estaba cercano a dos árboles que se encontraba en el frente de mi vivienda…” expresando el testigo que estaba en su vereda cerca del asfalto y el frente del vehículo daba a la casa de él.

Declara en el Plenario Oscar Antonio Contreras, médico de policía procediéndose conforme art. 387 del C.P.P. a la previa lectura del Informe médico de fs.569: “Traumatismo cráneo encefálico, tomografía cerebral sin lesiones, estado soporoso. Sin foco neurológico. No puede permanecer en dependencia policial 131205”. Expresando a preguntas que se le formulan que  el traumatismo cráneo encefálico se refiere a un golpe a nivel de la cabeza, variando la sintomatología de acuerdo a la intensidad del golpe, desde un simple dolor de cabeza hasta llegar a un coma si el traumatismo cráneo encefálico es severo. El espectro varía desde el dolor de cabeza hasta un estado de coma. Interrogado por la defensa técnica en cuanto a si podría presentar apraxia, responde que podría ser, explicando que tal concepto se refiere a no poderse manifestar con el medio, con la realidad que lo rodea. Que el lo referiría si lo viese como incordinación de movimientos, marcha tambaleante El coma es cuando  el paciente está desconectado al medio y en el cual sus funciones vitales funcionan, pero carece de movilidad y conciencia. Aclara que no tiene seguridad en cuanto a la apraxia, destacando que no es neurólogo y que al término apraxia no lo tiene claro, un paciente determinado que sufrió traumatismo de cráneo puede presentar dificultad en la movilidad si hay traumatismo a nivel de cerebelo o del aparato vestibular del oído, si es posible que el paciente tenga incordinación en la marcha. Que disbasia es dificultad en la marcha . Que estado soporoso es una tendencia al sueño, una franca tendencia al sueño, es sueño superficial que apenas se lo habla lo hace reaccionar. El traumatismo cráneo encefálico podría producir el estado soporoso, pero acá en este caso no hay edema cerebral, la tomografía así lo dice, la tomografía dice sin lesiones. Que  no puede precisar la hora en que se hizo el informe. Que si esta en estado soporoso significa que no está  lúcido, ese estado puede obedecer a efectos del alcohol o de estupefacientes. Que él no puede decir en este caso el origen del estado soporoso ya que puede deberse a múltiples causas, eso se verifica  en forma prospectiva por análisis de sangre, de orina. Que  él el momento en que lo ve al paciente es un instante, y el origen depende del contexto clínico de casa caso.. Que él considera que para que se dé el estado soporoso por traumatismo cráneo encefálico lo menos que debe tener es un edema cerebral y al decir la tomografía sin lesiones no tiene.  Que sin foco neurológico quiere decir que no hay una parte específica de lesión. Si el traumatismo de cráneo es intenso que produce una hemorragia cerebral van a existir manifestaciones aparte del coma en algunas partes del cuerpo como piernas. En este caso es sin lesiones. Que el estado soporoso podría tener como causa un estado de diabetes por el nivel de azúcar alta o baja puede llegar a causar un estado de coma..

A continuación declara en el Debate  Víctor Zenón Santellan, quien manifiesta que él lo que vio es que es día salió de la escuela 323 a buscar cigarrillos como a las 9,15 hs., aclarando que es portero de la escuela y fue cuando se dio con el accidente, cuando iba sintió el impacto a media cuadra de la escuela, iba por la calle Mardoqueo Molina, levantó la vista y observa el accidente, era un vehiculo que chocó con las plantas que había ahí, era un Fiat Uno o Duna, blanco. Las plantas estaban en la vereda de la Avda. Mardoqueo Molina. Que las plantas estaban hacia la izquierda, después se acercó y vio a la chiquita en un costado de la vereda, en esos momentos no sabía quien era, estaba tirada de costado. Que él no le alcanzó a ver nada a la chica, ni  heridas ni sangre, observó a las primitas de ella que lloraban y las llevó a la escuela y le comunicó a la vicedirectora quien fue al lugar. Que a él después las chiquitas le dijeron que se trataba de Tamara. Que la chiquita no tenía signos vitales porque otro muchacho dijo que le tocó el pulso y que no tenía. El no observó sangre.. En este estado y a pedido del  Sr. Fiscal de Cámara y conforme lo prescripto por el art. 392 inc.5º del C.P.P. se introduce por su lectura la declaración de fs.722/vta en la parte que dice: “ quien  aparentemente  y a simple vista lo hacía sin vida emanando abundante sangre de su cabeza…” Expresando el testigo que no se acuerda bien.  Que la prima lloraba en la vereda por lo que le había pasado a la niña. Que las plantas a las que hizo referencia eran brachos,  que estaban arrancados y sobre los árboles había desparramadas hojas de carpeta. Que la chiquita iba a la escuela donde él trabaja, los zapatos de la niña estaban a la orilla del cordón sobre el asfalto. El auto estaba ubicado con una parte en la vereda y la otra en el asfalto. Interrogado por el Fiscal de Cámara acerca de si la parte delantera estaba en la vereda y la otra en el asfalto responde que sí. Que el conductor del vehículo estaba afuera sentado en el pavimento, esa persona estaba normal, no sabe si  estaba tomado pero lo vio como si estuviera tomado. . Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs.722/vta  en la parte que dice:”teniendo como punto de referencia el automóvil a una distancia de unos 3 mts. lo hacía el conductor del vehículo a quien pude apreciar que estaba aturdido, como si estuviese borracho o drogado”. Expresando el testigo no recuerdo de haber visto que estuviera aturdido, lo vio como tomado no sabe  si como drogado. Que no vio sangre en esta persona Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de  fs.722/vta  en la parte que dice:”en quien pude notar que tenía un poco de sangre sobre el arco superciliar de su ojo izquierdo”, expresando el testigo que  puede haber sido pero no recuerda bien. Que no le vio otra cosa además de cómo tomado. Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs.722/vta  en la parte que dice:”pudiendo notar que este sujeto estaba perdido o como ido”, expresando el testigo que sí. Expresa que llega una ambulancia de sanidad cuando él estuvo allí y personal policial llega después. Que no recuerda como estaba vestido el conductor Nuevamente y a pedido del Sr. Fiscal de Cámara se introduce la declaración de de fs.722/vta  en la parte que dice:”haciéndolo esta persona con un pantalón vaquero y solamente con una hojota en uno de sus pies no pudiendo recordar si lo hacía con el torso desnudo o si tenía puesta alguna remera.”, expresando el testigo que si recuerda eso. Que esa persona no se acercó en ningún momento a la chiquita.. Que sabe que era el conductor porque estaba sentado en el asfalto y la gente decía que era el conductor y que él vio cuando lo sacaban del coche, y era la misma persona que estaba sentada. Que  él abrió la  escuela  a las 6,30 hs. Que cuando salió a comprar cigarrillos la escuela estaba funcionando, había clases normales. Que dos muchachos sacaron al conductor del auto. Que en cuanto a la ubicación del auto aclara que el baúl del mismo estaba para el lado de la vereda y el motor hacia la calle y tenía la rueda trasera sobre la vereda. Que él no sabía como se llamaba el conductor. Que ese día la escuela estaba  en exámenes.

Seguidamente se incorporan a Debate los siguientes elementos probatorios: Primer Hecho: Denuncia de Julio César Salinas a fs. 141/vta., ratificada a fs. 228 y ampliación de fs. 322/323; Declaraciones testimoniales de Juan Pablo Puente de fs. 131/vta y 199; Declaraciones testimoniales de Juan Marcelo Morales obrantes a fs. 128 y  fs. 244; Acta inicial de actuaciones a fs. 117/118; Exámenes técnicos médicos sobre Julio César Salinas obrantes a fs. 119/vta. y ratificación de fs. 250 por el Dr. Oscar Antonio Contreras, y de fs. 143/vta. y ratificación de fs. 289 por el Dr. Fernando Luis Tejerina; Consulta sobre dominio de automotor obrante  a fs. 125; Acta de entrega de secuestro de fs. 144; Examen técnico mecánico de fs. 167; Croquis ilustrativo obrante a fs. 170; Informe socio ambiental sobre el acusado obrante a fs. 171/172 vta.; Placas fotográficas a fs. 173/174; Segundo Hecho: Denuncia de Pérez, Marcelo Oscar fs. 100/101 y ratificación de fs. 227; Declaración testimonial de Varela, Julio Alejandro fs. 317/vta.; Examen técnico médico sobre Marcelo Oscar Pérez obrante a fs. 102/vta. efectuado por el Dr. Gustavo R. De Alzaá ; Fotocopias de expte. prevencional Nº. 1548/03 obrante a fs. 349/360; Informe socio ambiental sobre el acusado obrante a fs. 723/724vta.; Tercer Hecho: Declaraciones Testimoniales: de Romero, Fernando Nahuel de  fs. 574/vta. y 607/vta.; Castillo, Giselda del Valle   de fs. 575/vta.; Acta inicial de actuaciones de fs.  564; Acta de procedimiento obrante  a fs. 565/567; Examen técnico médico sobre Tamara Liz Ocampo obrante a fs. 568; Examenes técnico médicos sobre el acusado obrante a fs. 569, 570, 635, 703 y 709; Fotocopias de los DNI de Giselda del Valle Castillo obrante a fs. 576, de Irene del Valle Andrada a fs. 577, Luis Enrique Casadeball a fs. 587/vta, Tamara Liz Ocampo a fs. 591, Viviana Edith Ocampo de fs. 608 y Fernando Nahuel Romero de fs. 609; Acta de procedimiento y secuestro de fs. 578/vta.; Acta de operación autopsia de Tamara Liz Ocampo obrante a fs. 588/vta.; Fotocopia del certificado de defunción de Tamara Liz Ocampo obrante a fs. 589/590; Acta de entrega de cadáver obrante a fs. 592; Inf. bioquímico s/muestra de orina del acusado fs. 594; Examen e informe técnico médico sobre autopsia de Tamara Liz Ocampo obrante a fs. 598/vta.; Informe técnico mecánico obrante a fs. 617/618; Copia certif. de Historia clínica del acusado fs. 620/627vta.; Informe sobre extracción sanguínea e hisopado nasal del acusado de  fs.641 y  645; Autopsia sobre el cuerpo de Tamara Liz Ocampo fs. 643/644; Inf. sobre el Hisopado nasal del acusado obrante a fs. 649; fotografías del lugar del hecho, operación autopsia de Tamara Liz Ocampo y muestras de orina del acusado obrantes a fs. 650/666, 667/673 y 674/676, respectivamente; Fotocopia del acta de defunción de Tamara Liz Ocampo fs. 677/vta; Informe técnico planimétrico obrante a fs. 679/681; Inf. bioquímico sobre muestra de sangre del incoado fs. 695/696; Examen psiquiátrico s/ el acusado Figueroa obrante a fs. 714/vta.; Dictamen Pericial accidentológico de fs. 716/720 y ampliación del mismo e ilustraciones obrantes a fs. 736/741; Informe socio ambiental sobre el acusado de fs. 723/724vta.; Informes bioquímicos obrante s a fs. 729/730 vta y 731/732 vta.;Copia certificada de la Partida de Defunción de Tamara Liz Ocampo de fs. 899/vta.; Expte. Letra “C” 401/05 de la Fiscalía de Instrucción Nro. 5 que corre por cuerda; Prueba Ofrecida por la defensa técnica del acusado: Primer Hecho: Testimoniales: Ramón Cecilio Juárez de fs. 288/vta.; José María Corral fs. 303/304; Estudios bioquímicos y ecográficos indicados por el Dr José María Corral de fs. 299; Oficio diligenciado por Vialidad Nacional de fs. 902; Segundo Hecho: Fotocopia del Expte Prevencional 1548/03 de fs. 349/360; Tercer Hecho: Examen técnico médico s/Figueroa de fs. 569; Historia clínica del acusado de fs. 620/627 vta.; Hoja de ingreso a la UTI del Hospital San Juan Bautista de fs. 621; Informe de internación y evolución clínica s/Figueroa fs. 622/vta.; Antecedentes del imputado: Planilla Prontuarial (1er. hecho) de fs. 164/vta., de fs. 111/112 (2do Hecho) y de fs. 688/689 (3er. hecho) e Informe de Reincidencia de fs. 878 (común a los tres hechos).

Toda esta prueba  será analizada en lo pertinente en cuanto resulte útil, al irse desarrollando esta fundamentación.

Hechos Nominados Primero y Segundo: Que estos hechos se tratarán en forma simultánea atento a que  tanto el Sr. Fiscal de Cámara como la defensa técnica del acusado han planteado que se declare la extinción de la acción penal por prescripción de la misma dictando en consecuencia su absolución como autor de   los respectivos  delitos.

Que en primer lugar resulta necesario adentrarse en el estudio de la modificación introducida por la Ley 25.990 al art. 67 del C. Penal (análisis que ya efectuara el suscripto en Sentencia Nº Cuarenta y Uno  /2005.. dictada en ejercicio de la jurisdicción unipersonal en  autos Expte. Nº 258/04 caratulados “1) Correa Miguel Antonio,2) Frías Walter Ramón, 3) Mendoza Fabián Ricardo ss.aa. 1) y 2) Robo (Hecho Nominado 1º en conc. Real 1) y 3) Lesiones Leves (Hecho Nominado 2º)AlijilanDpto Santa Rosa Catamarca”).  El antiguo art. 67 hablaba sólo como causales de interrupción de la comisión de otro delito o por la secuela del juicio. Este último extremo tuvo diferentes interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales, pero en general se coincidía en que representaban secuela del juicio todos aquellos actos jurisdiccionales o del Ministerio Público Fiscal que tenían por objeto impulsar el ejercicio de la pretensión punitiva contra una persona determinada. Ahora la reforma introducida por la ley 25990 ha venido a eliminar el término “secuela del juicio” sustituyéndolo por una enumeración taxativa de actos procesales que  traen como consecuencia la interrupción de la prescripción de la acción penal. Se ha reducido así enormemente las posibilidades de interrupción de la prescripción por actos procesales que implicaban necesariamente el impulso  de la pretensión punitiva reduciéndolos a cuatro supuestos taxativos. Que si bien el principio general es el de la no aplicación retroactiva  de la ley, en casos como el de autos conforme a las prescripciones del art. 2 del C. Penal, resultando  más benigna para el enjuiciado la nueva Ley 25990 (publicada en el Boletín Oficial el 11 de enero de 2005) la misma debe ser aplicada. No obsta  a dicha aplicación la circunstancia de poderse considerar discutible que el Cod. Penal como ley nacional legisle sobre actos procesales  lo que podría llegar a implicar una alteración de las jurisdicciones locales ( arts..75 inc.12, 121 y concordantes de la Constitución Nacional), ya que justamente es una cuestión discutible y de interpretación que entiendo no alcanza para la declaración de la inconstitucionalidad de la norma, o que  no se tenga en cuenta el principio de preclusión procesal, ya que este último debe ceder ante normas de orden público. Al respecto resulta necesario distinguir la preclusión procesal de la cosa juzgada, esta última es un efecto de las sentencias definitivas, la preclusión en tanto es un efecto que tienen todas las resoluciones procesales y que impide una discusión sobre etapas procesales ya superadas, es decir que impide un nuevo tratamiento sobre cuestiones formales ya resueltas. Siendo así  y  obedeciendo el art. 2 del C. Penal a principios de orden público corresponde su aplicación frente al instituto de la preclusión procesal. Así se ha dicho: “La preclusión consiste en la firmeza otorgada a cada una de las etapas o grados alcanzados por el proceso en su progresivo desarrollo, extremo que en modo alguno puede resultar obstáculo para decretar la prescripción de la acción penal aplicando la regla beneficiante del art. 2, C.P. ya que esa institución jurídica es de orden público y debe ser declarada de oficio, cualquiera que sea la etapa del proceso en que se halle la causa (C. Pen. Econ., s. 5587,LL 1988B209).  Que el suscripto en modo alguno comparte el criterio seguido por el legislador a través de la modificación introducida por la Ley 25990, pero aún cuando a través de esta norma se permita la impunidad de numerosos  hechos delictuales y el no castigo de sus partícipes, su aplicación resulta obligatoria. Así lo ha entendido en reiterados fallos la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, como por ejemplo en la Sentencia de fecha 17 de agosto de 2005 dictada en causa P. 60.291,  "B. ,J.J. y otro. Estafas reiteradas", en la cual entre otros conceptos  el  Juez doctor Soria  sostuvo “…la ley 25.990 viene a modificar sustancialmente el instituto relativo a la prescripción  de la acción penal, restándole virtualidad interruptora a muchos actos que según reiterada jurisprudencia revestían esa entidad en la instancia recursiva (v. gr.: el llamamiento de los autos para dictar sentencia, cf. doctr. P. 76.237, sent. de 19III2003; P. 83.147, sent. de 14IV2004, entre muchos). También, lo hizo respecto de los actos que consultaban esa aptitud en la instancia ordinaria, sea en la etapa preliminar o en la contradictoria”. Como asimismo que “el nuevo esquema decidido por el legislador se halla comprendido en sus efectos por el principio de retroactividad de la ley penal más benigna (arts. 2º del Código Penal ; 9º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 75inc.22,Constitución Nacional); Asimismo en la Sentencia  de fecha 10 de agosto de 2005, dictada en causa P.78.245,"C.,C. D.y otro. Robo calificado".el Juez Dr. Pettigiani sostuvo: “Cabe señalar que la sanción de la mencionada ley ha implicado un cambio sustancial en las relaciones que está llamada a regir, respecto de las normas anteriormente vigentes, consagrando una solución contrapuesta con la que al amparo de estas últimas mayoritariamente venía sosteniendo este Tribunal que había efectuado una interpretación amplia de la expresión "secuela de juicio", a la que había definido como "último acto con entidad suficiente para dar ... inequívoco impulso ... al proceso ..." (P. 76.237,"N.",y muchos otros).Ello tenía la finalidad de evitar la impunidad de los actos delictivos, con fundamento legal, y dentro del marco de las posibilidades reales y efectivas que conforme a los recursos técnicos y humanos existía para aplicar la ley penal  en el ámbito judicial geográfico de la Provincia de Buenos Aires. Más allá del juicio axiológico que la nueva legislación individualmente nos pueda merecer a la luz de los principios de oportunidad y conveniencia sin perjuicio de la indudable justicia de la aspiración de que los procesos se sustancien en el plazo más breve, lo cierto es que, así como no nos es permitido a los jueces por ejemplo controvertir la reducción de la pena que corresponda a un determinado delito cuando ella es establecida por medios constitucionales idóneos, tampoco aparece posible efectuar cuestionamientos a la norma sancionada dictada siguiendo iguales carriles (conf. Sentencia P. 83.722 y Resolución P. 39.335 bis, ambas del 23 de febrero de 2005)”.

         Que en el caso de autos  la primera declaración del imputado en el Nominado Primer Hecho  (fs.155/vta) se llevó a cabo con fecha 22 de  enero del año 2003 en tanto que el requerimiento fiscal de elevación de la causa a juicio lleva fecha 6 de septiembre de 2006. Por tanto conforme art. 67 inc. b del C. Penal,   el término –dado el delito imputado con base en el art 94 del C. Penal que prescribe una pena máxima de tres años y los dos años  que estatuye  el  art. 62 inc. 2º, se encontraba  vencido al momento de dictarse el requerimiento fiscal de citación a juicio (6 de septiembre de 2006) (art. 67 inc. c del C. P.). Asimismo de las constancias de la causa (Planillas Prontuariales e Informe del Registro Nacional de Reincidencia ) el encartado  Figueroa no cometió otro delito.

Que la primera declaración del imputado en el Nominado Segundo Hecho  (fs.108) se llevó a cabo con fecha 28 de  marzo del año 2003 en tanto que el requerimiento fiscal de elevación de la causa a juicio lleva fecha 6 de septiembre de 2006. Por tanto conforme art. 67 inc. b del C. Penal,   el término –dado los delitos imputados con base en el art. 89 del C. Penal que prescribe una pena máxima de un año y el art. 237 del mismo cuerpo legal de un año y los dos años  que estatuye  el  art. 62 inc. 2º, se encontraba  vencido al momento de dictarse el requerimiento fiscal de citación a juicio (6 de septiembre de 2006) (art. 67 inc. c del C. P.). Asimismo de las constancias de la causa (Planillas Prontuariales e Informe del Registro Nacional de Reincidencia ) el encartado  Figueroa no cometió otro delito.

Que por tanto corresponde declarar extinguida la acción penal por los delitos de lesiones  culposas (art. 94 del C. Penal)  (Hecho Nominado Primero) y lesiones leves y atentado  en concurso ideal (arts. 237,89 y 54  del C. Penal ) (Hecho Nominado Segundo) por los que venía incriminado  por prescripción de la misma (Arts. 59 inc.3º, 62 inc.2º, y concordantes del C. Penal y arts. 67,modificado por  Ley 25990 a contrario sensu y  2º del mismo cuerpo legal) dictando en consecuencia  la absolución  del acusado Edgardo Ernesto Figueroa como autor de  dichos delitos.

Hecho Nominado Tercero:  Que en este camino tenemos que merituar que el sujeto pasivo del homicidio es un ser humano y como expresa Fontan Balestra debe entenderse por tal "todo ente que presente signos característicos de humanidad sin distinción de cualidades o accidentes (art. 51 del C. Civil) (Tratado de Derecho Penal T. IV Pág.76). Debiendo a través de un procedimiento de razonamiento lógico  determinarse las circunstancias de esa muerte.

         Que conforme Acta Inicial de Actuaciones de fs. 564 el día 13 de diciembre del año 2005 siendo las horas nueve con quince minutos en la Unidad Judicial Nº 2 se toma conocimiento que  en la Avenida Mardoqueo Molina entre calle Los Regionales y Pasaje Juan José Ibáñez se habría producido un accidente de circulación.  Que conforme Acta de Procedimiento de fs.565/567 al formalizarse la Instrucción en dicho lugar  a horas 9,20  se entrevistan con numerario de la Comisaría Segunda quien le manifiesta que “un automóvil marca Fiat, modelo Uno CL, 3 puertas, color blanco, dominio SJI073 que se encontraba frente a un domicilio, orientado hacia el punto cardinal norte, fue protagonista de un accidente de circulación en donde resultó con lesiones el conductor del vehículo como así también un transeúnte menor de edad que circulaba circunstancialmente por el lugar”.  Que en el lugar se encontraba la menor Tamara Liz Ocampo quien había caído sobre la vereda a pocos centímetros de la reja de la vivienda de la familia Casadeball, se hace constar que  “nos acercamos a la menor Ocampo, intentando registrar signos vitales en su cuerpo, buscando pulsaciones en su cuello y  muñeca, dando un resultado negativo, por lo que se acelera el pedido de alguna unidad de traslado de emergencia médica o de terapia intensiva móvil, a los efectos de corroborar el estado de la menor”. Que “pasados aproximadamente diez minutos se hacen presentes al lugar dos ambulancias del Hospital Interzonal San Juan Bautista, estando una de ellas a cargo del Dr. Pablo Ponesa, quien al examinar a la menor Tamara Liz Ocampo determina que la misma lo hacía ya sin vida”. Que “luego de ser revisada la menor Tamara Liz Ocampo, por el médico de sanidad Policial Dr. Oscar Contreras, quien determinó el deceso de la menor la misma fue trasladada por el personal de la División Bomberos…a la morgue del Cementerio Municipal donde quedó alojado el cuerpo sin vida de la menor aludida…” Que en la Inspección ocular efectuada se hace constar que “Se aprecia que el cuerpo sin vida de Tamara Liz Ocampo, se encuentra sobre la vereda del domicilio mencionado con anterioridad con su cabeza orientada hacia el punto cardinal este, en posición de cubito ventral, vistiendo un pantalón de tela de tela de jean de color azul y una remera de color roja, con mangas de color celeste presentando la misma evidentes cortes en ambas orejas, además apreciamos una mancha de color roja que emana de su cabeza, aparentemente sangre,  haciendo mención que a un metro de la misma, sobre la vereda, hacia el punto cardinal este, lo hace una óptica del automóvil Fiat Uno…”. Que a fs. 568 obra Examen Técnico Médico  robre la occisa faccionado por el médico de policía Dr. Oscar Antonio Contreras en el cual se hace constar que “Requiere realización de autopsia”. A fs. 588/vta obra Acta de Operación de autopsia de  fecha 13 de diciembre del año 2005 practicada sobre el cuerpo de la menor  Tamara Liz Ocampo en la cual  consta que “lo médicos presentes proceden a inspeccionar dicho cuerpo, retirando de la zona del cráneo, entre los cabellos, un fragmento de plástico de color gris claro, de una medida aproximada de   diez centímetros de largo por tres centímetros de ancho, apreciándose en el mismo manchas de color rojiza, similares a sangre; seguidamente el Médico de Policía realiza en el cuerpo una incisión vimastoidea, determinando juntamente con el Dr. Marcollli que la causa eficiente de  muerte es : traumatismo de cráneo  con estallido del mismo y pérdida de masa encefálica” Se hace constar asimismo que el Informe correspondiente labrado por el médico de policía interviniente Dr. Contreras será adjuntado por cuerda separada como asimismo que todo lo actuado fue registrado mediante secuencias fotográficas.  A fs. 598 obra Examen Técnico médico faccionado por el médico de policía Dr. Oscar Antonio Contreras en el cuerpo de la menor Tamara Liz Ocampo, en el cual luego de hacerse constar las operaciones realizadas se establece a modo de conclusión como causa de muerte “traumatismo de cráneo con estallido del mismo y pérdida de masa encefálica”. A fs. 643/644 obra trascripción de  la operación de autopsia practicada.  Todo ello se complementa con las fotografías de la operación autopsia de fs. 667/673. A fs. 589/590 obra  fotocopia certificado de defunción de Tamara Liz Ocampo, suscripto por el Dr. Oscar Antonio Contreras donde se establece como causa de defunción “traumatismo de cráneo” y consecuente “paro cardiorrespiratorio”. A fs. 677/vta se agrega  fotocopia Acta de Defunción  de Tamara Liz Ocampo conforme certificado médico expedido por el Dr. Oscar Antonio Contreras como asimismo a fs. 899/vta  fotocopia certificada de la misma en la cual figura como fecha de la muerte el día 13 de diciembre de 2005. Acta de Entrega de cadáver de fs. 592 por la que se dispone la entrega del cadáver de quien en vida se llamara Tamara Liz Ocampo. Que por tanto ha quedado perfectamente acreditado que los politraumatismos en especial traumatismo de cráneo con estallido del mismo y pérdida de masa encefálica sufridos por  Tamara Liz Ocampo  producidos a raíz del siniestro de circulación en  Avda Mardoqueo Molina   a la altura del  N° 527  con fecha  13 de diciembre del año 2005 fue la causa eficiente de su muerte acaecida en forma inmediata.

 Que en lo que respecta a la autoría material y la responsabilidad penal del acusado  el mismo como se expresara utsupra en el Debate se abstuvo de prestar declaración por lo que conforme art.381 del C.P.P. se introduce a Plenario a través de su lectura la declaración de fs. 684/vta (en la que se abstiene). Posteriormente, en el curso del Debate  manifiesta su voluntad de prestar declaración con relación al Nominado Tercer Hecho, expresando que esa mañana del accidente lo despierta su mujer porque habían quedado en que debía ir a comprar la carne para una asado que se llevaría a cabo en El Rodeo en caso de su padre, que se levantó, se higienizó, salió y se subió al auto y fue a la carnicería, cuando iba en el auto le dieron como ganas de bostezar se le movía el ojo y no sabía que le pasaba. Llegó a la carnicería y le agarró como un hormigueo en los brazos, piernas, manos pero no le dio importancia, aunque nunca antes le había pasado, pensó que era porque estaba en ayunas, compró el asado. Después va a subir al auto y tiene un mareo, no le dio importancia, nunca le había pasado, da la vuelta por Lavalle y Mardoqueo Molina, cuando le agarró un segundo mareo y de ahí no se acuerda más  nada. Aclara que la calle Lavalle corta Mardoqueo Molina. Que desde el lugar en que le da el segundo mareo hasta el lugar donde quedó el auto hay cinco cuadras, que él no se acuerda de nada más, que recobra recién la conciencia en el Hospital cuando estaba en terapia. Cuando salió de su casa era un poco antes de las 9 hs. El horario en que tomó conciencia en terapia intensiva cree que fue al otro día. Que del suceso no recuerda nada, que no sabe porque se durmió. Que el consume drogas. Que antes del hecho fue frecuente el consumo, como dos o tres días antes del hecho consumió drogas, pero esa mañana no consumió. Que no sabe como sale del auto. Que el auto era un Fiat Uno de propiedad de su mujer, que él no tiene carnet de conductor porque nunca tuvo auto, tenía un carnet que había sacado en Las Chacras que estaba vencido. Que en esa ocasión iba solo. Que conoce a Ramón Juárez, cree que había una cédula del  automotor a nombre de Juárez. Que en el auto andaba más que todo su mujer. Que él tenía su carnet  vencido, que una vez en un control lo dejaron pasar pero le dijeron que debía renovar el carnet, pero no lo renovó. Que sabe donde fue el accidente porque le han dicho por eso habla de cinco cuadras. Que sabía que había una escuela por Mardoqueo Molina e Hipólito Irigoyen. No puede decir como era el tránsito ese día, que la carne la compró y salió con la carne que deben hacer sido 5 o 6 Kg. no recordando bien, no sabiendo cuantos serían los comensales en el asado del Rodeo, que lo que se calcula es medio kilogramo por persona. Que esa noche durmió en su casa de calle Hipólito Irigoyen, ahí vive con su mujer, y se acostó como a las dos de la mañana, no había dormido bien esa noche pero se levantó igual, le dolían las articulaciones, no había dormido bien, nunca ha estado enfermo que es una persona sana, después del accidente le detectaron la diabetes. Salió solo para la carnicería y volvió solo. Que se vistió para salir a comprar la carne pero no recuerda la ropa por el tiempo transcurrido y además no tiene buena memoria, se imagina que llevaba zapatillas. No recuerda en que época sacó el carnet de las Chacras, entonces no le tomaron examen de manejo. Se considera que sabe conducir un vehículo, habitualmente conduce el auto aunque es de su señora. Que la droga que consume es cocaína y la toma los fines de semana. Que quiere pedir perdón a la familia ya que no fue su intención agarrar a la hija y también a la gente que se siente afectada como  primas y compañeras. Al concedérsele la última palabra en el Plenario manifiesta que quiere pedir perdón a la familia, que nunca imagino que pasara por esto y que  nunca tuvo intención de matar a nadie.

Que de lo precedentemente trascripto surge el reconocimiento del imputado en cuanto a la existencia del hecho, lo cual permite considerar a tal declaración  como confesión, ya que al respecto Cafferata Nores destaca que "La confesión es el reconocimiento formulado libre y voluntariamente ante la autoridad judicial por el imputado acerca de su participación en el hecho en que se funda la pretensión represiva deducida en su contra",el mismo autor señala que la confesión es calificada "si se le añaden circunstancias capaces de excluir la responsabilidad penal... o atenuada..."("La Prueba en el Proceso Penal", pág. 169). Como se ha visto el acusado  ha invocado diversas circunstancias tendientes a excluir y/o atenuar su responsabilidad penal. Que por tanto en el caso de autos la declaración del imputado reviste el carácter de  confesión calificada. Asimismo como expresa Clariá Olmedo: "Tanto el contenido confesorio, como el negativo o exculpatorio de la declaración, pueden ser valorados por el Tribunal al decidir la situación del imputado en la instrucción o al dictar sentencia conforme al sistema de las libres convicciones..." (Derecho Procesal Penal T. IV Pág. 499).

Que por tanto, más allá, que la declaración de imputado constituye un medio de defensa cuando se erige en confesión pasa a ser un medio de prueba que por tanto corresponde sea analizado conforme a las reglas de la sana crítica racional.

Que en el acta de  Procedimientos de fs. 565/567 se da cuenta que

“un automóvil marca Fiat, modelo Uno CL, 3 puertas, color blanco, dominio SJI073 que se encontraba frente a un domicilio, orientado hacia el punto cardinal norte, fue protagonista de un accidente de circulación en donde resultó con lesiones el conductor del vehículo como así también un transeúnte menor de edad que circulaba circunstancialmente por el lugar”. Asimismo que “se toma conocimiento que  el vehículo Fiat Uno que fuera protagonista del accidente, según testigos presenciales del mismo  lo hacía circulando en sentido oeste este por el carril que se encuentra ubicado hacia el punto cardinal sur de la avenida Mardoqueo Molina, cuando desconociendo las circunstancias del hecho, es que perdiendo el control del vehículo impacta un árbol (bracho) de grandes dimensiones ubicado sobre la vereda del inmueble propiedad de la familia Casadeball, sito en Avenida Mardoqueo Molina Nº 527 de esta Ciudad, produciendo que girara en sí mismo, ocasionando lesiones en su persona como en la menor Tamara Liz Ocampo, de 13 años de edad, …,ocasionando que cayera sobre la vereda, a  pocos centímetros de la reja de la vivienda de la familia Casadeball, por lo que al haber llegado al lugar, nos acercamos a la menor Ocampo, intentando registrar signos vitales en su cuerpo, buscando pulsaciones en su cuello y  muñeca, dando un resultado negativo, por lo que se acelera el pedido de alguna unidad de traslado de emergencia médica o de terapia intensiva móvil, a los efectos de corroborar el estado de la menor”. Que en “cuanto al conductor del rodado accidentado de nombre Edgardo Ernesto Figueroa…lo hacía sentado a unos tres metros de su vehículo hacia el este, aduciendo dolores en su cuerpo debido al impacto sufrido por el vehículo en el que se conducía ( Fiat Uno)….” En la  Inspección ocular se deja constancia que   el “ accidente se produjo en Avenida Mardoqueo Molina entre Pasaje Juan José Ibáñez y calle Los Regionales, más exactamente en  la vereda del domicilio  de la familia Casadeball, sito en Avenida Mardoqueo Molina Nº 527 de esta  ciudad, inmueble orientado hacia el punto cardinal Norte. En el lugar nos encontramos con un automóvil marca Fiat Modelo Uno CL, tres puertas de color banco dominio SJI 073, que lo hace con su frente hacia el punto cardinal  noreste y su parte trasera hacia el suroeste, apreciando que la rueda trasera derecha del mismo lo hace sobre el cordón de la vereda del inmueble mencionado anteriormente, presentando el mismo severos daños en su parte frontal, llámese abolladuras de ambos guardabarros laterales delanteros, abolladura de capot, abolladura del parante de la puerta delantera derecha, abolladura de techo, torcedura de la llanta delantera derecha, ambos neumáticos delanteros desinflados, presentando ambas ruedas delanteras hundimiento hacia el interior del vehículo, además rotura total del parabrisas y vidrio de la puerta delantera derecha observándose en su interior torcedura de volante  y rotura de plástico cubre tablero, notando por último el faltante del acrílico del faro izquierdo trasero, el cual lo hacía en el cordón cuneta de la vereda Norte de la avenida Mardoqueo Molina, se advierte que el parabrisas lo hace  lo hace sobre la vereda a un metro del automóvil, hacia el punto cardinal sureste, el paragolpe lo hace debajo de las ramas de los árboles que fueron tirados sobre la vereda , además de una mancha de gran tamaño, de color negra que nace debajo del automóvil siniestrado, que se extiende en dirección oeste este ,se hace mención  que al lado de la puerta trasera derecha, lo hace un cartel metálico, con letras de color rojas y azules, donde se hace mención a  artículos de librería, a unos cinco metros del automóvil, hacia el punto cardinal este, lo hace un perfil metálico, el cual servía de sostén  del cartel antes mencionado, a un metro y medio aproximadamente del automóvil hacia el sector oeste  se aprecia una goma que sería el burlete del parabrisas, que a un metro y medio de esta última lo hace un par de zapatos de color  marrón  sobre la cuneta del cordón , notando además que debajo del paragolpe trasero del vehículo detrás de la rueda trasera izquierda lo hace un pañuelo de color celeste. Se aprecia que el cuerpo sin vida de Tamara Liz Ocampo, se encuentra sobre la vereda del domicilio mencionado con anterioridad, con su cabeza orientada hacia el punto cardinal este, en posición de cubito ventral, vistiendo un pantalón de tela de tela de jean de color azul y una remera de color roja, con mangas de color celeste presentando la misma evidentes cortes en ambas orejas, además apreciamos una mancha de color roja que emana de su cabeza, aparentemente sangre,  haciendo mención que a un metro de la misma, sobre la vereda, hacia el punto cardinal este, lo hace una óptica del automóvil Fiat Uno, haciéndolo al lado de la misma hacia el este en sentido longitudinal el paragolpe delantero del rodado, junto al cuerpo de Tamara Liz Ocampo, hacia el punto cardinal norte lo hace un árbol caído con la copa hacia el oeste, cubriendo toda la vereda, en la que notamos presencia de hojas de carpeta de estudios que serían de la menor víctima…Se hace mención que a 35 mts. aproximadamente del lugar del hecho, hacia el punto cardinal este, se observa un establecimiento Escolar “  Juan Alfonso Carrizo”, Nº 353, a la cual asistía Tamara Liz Ocampo. Asimismo se nota que la cinta asfáltica en inmediación del accidente, se encuentra seca y en buenas condiciones de transitabilidad, que la iluminación y visibilidad al momento del accidente eran óptimas, atento a las horas del días en que se produjo el siniestro, agregando que en la misma no se aprecian manchas de aceite ni ningún otro líquido que pudiera haber contribuído a la pérdida de control del vehículo…hacer constar que en las inmediaciones del accidente no lo hacían vehículos estacionados a la hora de nuestra presencia en el lugar…” Se hace constar en el acta el secuestro del vehículo de que se trata así como de otros numerosos elementos encontrados en el lugar. Esta Acta es suscripta por los distintos profesionales y técnicos intervinientes : “Personal de la división  Criminalística haciéndolo en el lugar el Licenciado Accidentológico  Víctor José Mansilla, el Técnico Fotógrafo Sargento Orlando Omar Nieva y Técnico Planimétrico y Mecánico Cabo Mario Oscar Orellana, además se contó con la presencia de la  Bioquímica de turno Marcela Reynoso...”Estando además presente el médico de Sanidad Policial Dr. Oscar Antonio Contreras. Todos los cuales suscribieron dicha acta. Que tal Acta se complementa con  las placas fotográficas obrantes a fs. 651/665, en las cuales se advierten las circunstancias puestas de manifiesto en el Acta.  Como asimismo con el Informe Técnico Planimetrico  de fs 679/689, Nº 968/05 faccionado por el Técnico Planimétrico Mario Oscar Orellana y el Informe Técnico Mecánico  de fs. 617/618 faccionado por el Técnico Mecánico Mario Oscar Orellana, en el cual consta la inspección llevada a cabo el día 131205 a horas 9:35 sobre el vehículo Fiat Uno CL Dominio SJI 073 en el que se hace mención en cuanto al sistema de frenos que se encuentra completo lo mismo que el sistema de dirección, el sistema de amortiguación se observa en buen estado de conservación los amortiguadores traseros, los delanteros se encuentran torcidos por el impacto y la cubiertas en buen estado de conservación,  asimismo se describen  los daños :“El rodado de mención presenta, daños en la parte frontal totales, capot abollado y posee efracciones manchas de supuesta sangre, parantes frontales torcidos, ambos guardabarros delanteros abollados, parabrisas con el burlete desprendido, puerta delantera derecha deformada y la puerta delantera izquierda desencuadrada, techo hundido, el parante lateral derecho donde va sujeto el parabrisas se encuentra torcido, ambas ópticas y guiños delanteros se encuentran desprendidos, el acrílico de la óptica trasera izquierda desprendida, paragolpe delantero desprendido, el motor se encuentra desplazado hacia delante y con pérdida de aceite, llanta delantera derecha torcida no posee aire la cubierta, rueda delantera izquierda no posee aire en la cubierta, el tren delantero se encuentra con daños como ser el desprendimiento de la barra estabilizadora del lateral derecho, columna de amortiguación delanteros desplazados hacia atrás, el volante se encuentra torcido, tablero de instrumentales parcialmente desprendido, el tablero del encendido del parabrisas se encuentra desprendido, batería suelta, en la cubierta trasera izquierda se observa efracciones”. Se han incorporado los Informes técnicos bioquímicos de fs.729/730 vta en el cual la bioquímica interviniente Marcela Reinoso del levantamiento de manchas del lugar de los hechos da como resultado entre otros “un poste de madera correspondiente al cableado el  cual presenta escasas adherencias de color blanco en forma de fricción..., a 1 metro del poste se observa arrancado un árbol que se ubicaba, frente al Kiosco...A 6 metros aproximadamente del árbol mencionado, hacia el sentido cardinal este, se ubican restos de otro árbol arrancado los mismos caídos sobre la cinta asfáltica y vereda....A la altura del portón del domicilio mencionado, sobre la vereda se ubica la occisa en posición de cúbito dorsal, orientada su cabeza hacia el punto cardinal este. En el lugar lo hacen gajos de los árboles y partes del rodado como, paragolpe delantero, óptica, vidrios, parabrisas. Al levantar el Personal de Bomberos el cuerpo de la occisa, se observa una gran mancha tipo hemorrágica, con coágulos frescos...Se levanta parte de la mancha...dando como resultado Reacción de Kastler Meyer para sangre: positivo, Determinación de especie humana :positivo, Determinación de grupo sanguíneo se comporta como grupo “A”. Junto a la mancha mencionada se encuentran restos blanquecinos, con adherencias de manchas rojizas, con características físicas de restos de masa encefálica”. Y a modo de  Conclusión: “En el lugar de los hechos se encontró manchas de sangre humana Grupo “A” con coágulos frescos, pelo y restos de masa encefálica”. En cuanto al automóvil Fiat Uno se hace constar que “...a la altura del portón del domicilio mencionado, sobre el cordón cuneta se encuentra ubicada la zona trasera del rodado, orientada la delantera del mismo hacia el punto cardinal norte...” detallándose a continuación los daños y llegándose a la Conclusión que “ “El automóvil Fiat presenta daños significativos especialmente en la delantera y laterales, restos de sangre humana en la zona de capó, lateral derecho e interior del rodado y sobre el cordón cuneta “. Que en cuanto al poste de madera se llega a la Conclusión que “ Las muestra dubitada del poste presenta características , similares a la muestra indubitada del automóvil marca Fiat Uno”. El Informe  Técnico bioquímico de fs. 731/732 vta faccionado por la misma profesional hace constar con relación a la muestra “A” que  “una óptica con cubierta de plástico de color gris”, presenta a la Reacción de Kastler Meyer para sangre¨: Positivo. Determinación de especie humanada: Positivo.  Que en relación al “fragmento de plástico identificado mediante muestra “B”, el cual fue extraído de entre los cabellos de Tamara Liz Ocampo, en la Operación Autopsia...” se determina que “En uno de los trozos  de color gris, se encontró restos de Sangre Humana de similares característica a la muestra “A” remitida, consiste en una óptica y trozo de plástico”. Que  a fs.716/720 obra la Pericia Accidentológica faccionada por  el Lic. Víctor José de Jesús Mansilla, la cual se basa en “los indicios registrados en el lugar del hecho y registrados en el Acta Inicial de Actuaciones, Informe Técnico Planimétrico Nº 635/05, fotografías del lugar del hecho e inspección accidentológica...” En dicha pericia se hace constar  luego de describir la colisión del vehículo con el poste del tendido eléctrico  (lo que se ve expresamente corroborado en el Informe Técnico Bioquímico antes reseñado), un cartel metálico, “un árbol conocido como “bracho” de aproximadamente cuatro metros de altura  por noventa centímetros de diámetro en la parte inferior, cortándolo en la base...” colisionando luego contra otro árbol de similares características derribándolo, “lo que originó que el  rodado diera un giro o rotación de aproximadamente trescientos grados hasta lograr su inmovilidad final,....atropellando en su trayecto a una transeúnte...desconociéndose con exactitud el lugar y forma del impacto entre la víctima fatal y el rodado. Por la forma de colisión se considera que es del tipo denominado “Percepción Aplazada” o se que el conductor antes del impacto o colisión no realizó ninguna maniobra para evitar el siniestro, que pudo haber sido por diversas causas que modifiquen la percepción y reacción del conductor, como es el caso de ingesta de estupefacientes,  sueño, micro sueño, falta de atención a la conducción, etc...”En las Conclusiones se hace constar  1) La Causa principal del accidente fue la falta de control y dominio del automóvil Fiat Uno tres puertas modelo CL Dominio SJI073 2) Lugar del Impacto: El automóvil Fiat Uno Dominio  SJI073 produjo el primer impacto en un poste de alumbrado público en la Avenida Mardoqueo Molina al 527, luego a un cartel metálico, siguió su recorrido y colisionó con  el extremo anterior derecho a un árbol conocido como “Bracho” y seis metros con treinta centímetros al este con el extremo anterior izquierdo, choca con otro árbol similar derribándolo a los dos, luego realizó un giro de aproximadamente trescientos grados, hasta lograr su inmovilidad final atropellando en su trayectoria a una persona de sexo femenino que perdió la vida. La forma o modo en que se produjo el impacto en el cuerpo de la víctima: este punto de pericia es de competencia médico forense, el suscripto observó en foja Nº 108, Fotografía Nº 7 del expediente de marras restos sobre el cuero cabelludo, que podría tratarse de alguna pieza del automóvil involucrado en el presente hecho....3) El suelo es asfalto, en buen estado de conservación con una granulometría regular en toda su superficie que permite una buena adherencia neumático suelo, la iluminación y la visibilidad en el lugar y a la hora del accidente era buena con luz natural; 4) Debido a la gran cantidad de energías que se manifestaron en deformación, calor, resistencia de los árboles, del cartel metálico, giros, resistencia del cordón cuneta entre otras que no se pueden sumar para obtener datos técnicos, no se puede realizar un cálculo de velocidad. 5) el siniestro  vehicular era evitable bajo las siguientes  condiciones: si el automóvil circulaba a velocidad reglamentaria sobre la calzada en el carril sur con el debido dominio que le permita tener el control en toda situación de peligro que se le presente en la vía pública teniendo en cuenta que estaba a 50 metros de la escuela provincial Nº 323”.  Que con relación a la ampliación  de dicho dictamen pericial de fs.736/741  debe hacerse la aclaración que  a los fines del primer dictamen se requirió  (fs. 701) entre otros puntos  l a determinación de la “Velocidad aproximada del rodado momentos previos al accidente”, lo que fuera respondido  en la forma que se transcribiera utsupra. Para la ampliación de dicho dictamen se solicitó  “en su defecto si se puede establecer la velocidad máxima o mínima del rodado en el momento del evento dañoso”.(fs. 728). Es elemental que una cosa es la velocidad  que llevaba el rodado concretamente y otra muy distinta es la determinación  de la velocidad máxima o mínima que no es lo mismo que la velocidad concreta y específica. Que en cuanto a las pretendidas impugnaciones realizadas por la defensa técnica del acusado a dicho dictamen carecen por completo  de asidero. Que ya en causa Expte. N° 218/00  sostuve que  “recién con fecha 7 de julio del año 2000 se lleva a cabo una pericia accidentológica (fs. 409/413) faccionada por el Of. Insp. Orlando A. Quevedo, es decir a casi un año y ocho meses de acaecido el luctuoso suceso. Que al respecto debe merituarse prima facie que dado el tiempo transcurrido resultaba desde un principio prácticamente imposible darse cumplimiento con un recaudo fundamental de toda labor pericial cual es que los estudios básicos del dictamen sean efectuados personalmente por el perito, que lo expresado como se verá más adelante reviste importancia fundamental en el caso de autos. Que el perito  Quevedo expresa en su dictamen "Para ello el perito debe constituirse en lo posible, en el Lugar de los Acontecimientos y constatar aquellos indicios "Testigos Mudos", como son las huellas de frenadas, derrapes, efracciones, abolladuras, giros etc... los cuales le van a informar en forma lógica y cierta como sucedió el hecho que se investiga y cuales las causales que lo motivaron..." Sin embargo más adelante señala que  "En el presente caso en estudio todos los elementos analizados fueron extraídos del material ofrecido por la Instrucción,…” y  citando  importante doctrina al respecto afirmé que “Hernando Devis Echandia ha sostenido  como uno de los requisitos para la validez del dictamen la importancia de que los estudios básicos del mismo hayan sido hechos personalmente por el perito, expresando al respecto dicho autor que el perito puede "hacer elaborar un plano o croquis explicativo de su dictamen y de acuerdo con sus indicaciones y bajo su dirección, a condición de que luego adopte y explique su personal conclusión...En cambio el perito no puede delegar a un tercero el examen de los hechos o de las pruebas (según el caso) sobre los cuales debe dictaminar, ni encargar a otra persona la realización de las operaciones técnicas que fundamentan la conclusión...". Asimismo el mismo autor expresa en  torno a los requisitos para la eficacia probatoria del dictamen que uno de ellos es que el mismo esté debidamente fundamentado, "Así como el testimonio debe contener la llamada "razón de la ciencia del dicho" en el dictamen debe aparecer el fundamento de sus conclusiones...el dictamen carecerá de eficacia probatoria...si sus explicaciones no son claras o aparecen contradictorias o deficientes. Corresponde al Juez apreciar este aspecto del dictamen y, como hemos dicho, puede negarse a adoptarlo como prueba si no lo encuentra convincente y , con mayor razón, si lo estima inaceptable... el Juez puede estar en condiciones de apreciar el valor de esos fundamentos y de rechazarlos por contradecir normas generales de la experiencia o hechos notorios o los conocimientos personales que tenga sobre la materia y que le parezcan seguros u otras pruebas que obren en el proceso y que le den un mayor grado de convicción o por ser contradictorios...". Asimismo sostiene que "Las conclusiones del dictamen sean claras, firmes y consecuencia lógica de sus fundamentos...la lógica relación entre ellas y los fundamentos que las respaldan debe existir siempre, para que merezcan absoluta credibilidad. Este requisito es consecuencia del anterior (mencionado precedentemente)... si no existe armonía entre aquéllos y éstas o si el perito no aparece seguro de sus conceptos, el dictamen no puede tener eficacia probatoria. Al juez civil, laboral, penal etc... le corresponde apreciar estos aspectos intrínsecos de la prueba...", sosteniendo también que es necesario que "el perito sea experto y competente para el desempeño de su encargo". (Teoría General de la Prueba Judicial, T.II Págs.327, 328, 332, 334, 335, 336)” Que en el caso de autos como ya se ha detallado precedentemente, el   perito estuvo presente en el lugar de los hechos desde un primer momento. Y en cuanto a la ampliación de su dictamen surge claramente explicado con relación al informe técnico planimétrico  por medio de un croquis incorporado al mismo que los puntos “q” y “r” en aquél y que figuran como  “efracción” han sido merituados como “E”, “F” y se refieren a huellas de derrape de los neumáticos y huellas de derrape y efracciones en los planos bajos del automóvil. Asimismo el perito ha aclarado que  “que si bien el planimétrico no referenció la últimas huellas en dicho informe, fue debido a que las mismas estaban tapadas con tierra suelta tal como lo dice la  referencia “P” del Informe anteriormente mencionado, pero el mismo día a horas trece y treinta cuando se  despejó la tierra sobre la calzada se pudo observar por el suscripto las huella de derrapes y las efracciones dejadas por los planos bajos  y duros del automóvil…” Que todo ello se complementa con las fotografías de fs. 739/740. Que por tanto la impugnación efectuada por la defensa técnica del acusado carece de todo asidero fáctico jurídico y debe ser  en consecuencia rechazada. Y en consecuencia debe tenerse por acreditado  que el vehículo conducido por el acusado al momento del siniestro circulaba a una velocidad “mínima de 60 kilómetros por hora, sin poder establecer la velocidad máxima”.

Que otra de las cuestiones a tenerse en cuenta en lo que respecta a la autoría y responsabilidad penal del acusado es que el mismo reconoció por un lado   “Que el consume drogas. Que antes del hecho fue frecuente el consumo, como dos o tres días antes del hecho consumió drogas” como asimismo  “Que la droga que consume es cocaína y la toma los fines de semana”. Ha sostenido asimismo al ejercer su defensa material que  ese día “ se levantó, se higienizó, salió y se subió al auto y fue a la carnicería, cuando iba en el auto le dieron como ganas de bostezar se le movía el ojo y no sabía que le pasaba. Llegó a la carnicería y le agarró como un hormigueo en los brazos, piernas, manos pero no le dio importancia,…. Después va a subir al auto y tiene un mareo, no le dio importancia, nunca le había pasado, da la vuelta por Lavalle y Mardoqueo Molina, cuando le agarró un segundo mareo y de ahí no se acuerda más  nada”. También reconoció en forma expresa el acusado que “que él no tiene carnet de conductor porque nunca tuvo auto” como asimismo  “Que sabía que había una escuela por Mardoqueo Molina e Hipólito Irigoyen”.  Que en lo que respecta al consumo de cocaína resultan totalmente estériles los argumentos esbozados por la defensa técnica del acusado en  cuanto  al cuestionamiento  al Informe Técnico Bioquímico de fs. 593/594 faccionado por la bioquímica  Ana Reynaga   de fecha 13 de diciembre de 2005 en el cual consta que la muestra corresponde a “vía estéril para recolección de orina identificado con letra “A1” perteneciente al ciudadano Edgardo Figueroa, extraído en UTI1 del Hospital San Juan Bautista, en el día de la fecha a horas 11:30” y que da como resultado a través del método de Inmunocromatografia rápida para la determinación cualitativa de cocaína y sus metabolitos (benzoylecgonine, COC)dando como resultado: POSITIVO. “Conclusión: La muestra de orina, perteneciente al ciudadano Edgardo Figueroa, contiene restos de cocaína y sus metabolitos”. Que en lo que respecta al acta de Procedimiento de fs. 578 /vta al constituirse la instrucción judicial en el sector emergencias del Hospital San Juan Baustista  son atendidos por el “Director Asistencial del Hospital ya mencionado, Dr. Martínez, quien manifiesta tener en su poder un frasco con muestra de orina sacadas al paciente Edgardo Figueroa al momento de su ingreso a dicho nosocomio…”Identificada dicha muestra con el rótulo  “Elemento A1”. Que siendo así resultaba totalmente innecesario  como lo pone de manifiesto la bioquímica interviniente efectuarse otro análisis en la bolsa de orina  rotulada como “B2”. Que asimismo a fs. 649 obra informe técnico bioquímico sobre el hisopado nasal del acusado faccionado por bioquímica policial  Leticia del Valle Córdoba y en el cual consta a modo de conclusión que la “Muestra de hisopo letra “F” Nº 330/05 contiene restos de cocaína” como asimismo que dichas extracciones  “fueron realizadas por el Dr. Contreras, personal de la División Sanidad Policial”, lo que es acreditado con el informe Médico obrante a fs. 570 de fecha 13 de diciembre de 2005  suscripto por dicho profesional en el cual consta que “Se realizó hisopado de ambas fosas nasales”. Que más allá de las elucubraciones de la defensa técnica del acusado es evidente que el mismo al momento del siniestro se encontraba bajo los efectos  de la “Cocaína”, siendo aquí relevante lo sostenido en el curso del Debate por el médico de policía Dr. Oscar Antonio Contreras en cuanto a “Que si esta en estado soporoso significa que no está  lúcido, ese estado puede obedecer a efectos del alcohol o de estupefacientes.” Que en cuanto al término Estupefaciente la Real Academia Española en  su Vigésima Segunda Edición de su diccionario lo define como “Que produce estupefacción. Sustancia narcótica que hace perder la sensibilidad; p. ej., la morfina o la cocaína.”, y a su vez estupefacción como

 “Pasmo, estupor”, y a estupor como “Med. Disminución de la actividad de las funciones intelectuales, acompañada de cierto aire o aspecto de asombro o de indiferencia” . Que en cuanto a los efectos de la cocaína se señala que. “La cocaína forma parte de una especie dentro del género de los psicoanalépticos, que son las drogas que elevan o “levantan” la tonalidad tímica. A este género pertenecen los psicoestimulantes en stricto sensu, y los antidepresivos. La cocaína, al igual que los compuestos anfetamínicos y las metilxantinas pertenece a la primera especie, provocando sus efectos en personas “deprimidas” y “no deprimidas”. Esto es lo que los diferencia precisamente de los antidepresivos.    Cocaína:   Farmacodinamia    y    Bases de la  Adicción.       La cocaína es un inhibidor de la recaptura presináptica de aminas biógenas , que conduce a un aumento  de  la  concentración de  las mismas en la hendidura sináptica, aumentando al inicio el efecto primario de dichos neurotransmisores. El aumento de Dopamina en las estructuras límbicas y prefrontales se vinculará con los efectos placenteros (vía mesolimbocortical, núcleo accumbens) de refuerzo, y un exceso de la misma produciría rabia, agresividad, alucinaciones y delirios. El aumento de noradrenalina se relacionaría con el estado simpático de alerta, taquiarritmias e hipertensión arterial (HTA) y el de Serotonina con las variaciones del ánimo, temperatura, apetito y sueño. La inhibición prolongada de la recaptura de Dopamina se vincularía con un estado de virtual depleción del neurotransmisor acompañado de una supersensibilidad de receptores que se asocia a los síntomas  de la “fisura” y el hambre o anhelo (craving) de droga. Por lo tanto el consumo inicial de la sustancia estaría estimulado por la búsqueda de placer (aumento de neurotransmisores en biofase) y sostenido por la evitación de  los síntomas desagradables del bajón o de la propia abstinencia (por depleción de  neurotransmisores y “upregulation” de receptores postsinápticos).El primer tipo de estímulo se denomina refuerzo positivo (un estímulo favorece la conducta  que lo provoca) y el segundo, refuerzo negativo (un estímulo favorece la conducta que lo evita).... B) Trastornos inducidos por la sustancia: psicosis, ansiedad, disomnias, dismnesias, disorexias, delirium, depresión.—Psicosis: “paranoia” y suspicacia son los síntomas iniciales de la psicosis cocaínica. Se ha reportado en una frecuencia que oscila entre el 68% y el 84%, mientras que la presencia de alucinaciones y delirios lo hace entre el 9.5% y el 53% de los casos. Habitualmente es transitoria, dura algunas horas y cede con la desaparición de los efectos tóxicos de la droga. Las temáticas persecutorias más frecuentes son la del arresto inminente y la de ser castigados con la revancha, por una presunta actitud de delación hacia sus pares. Las alucinaciones pueden ser auditivas, visuales o táctiles. Pueden presentar alucinosis. La combinación de psicosis y cocaína ofrece a menudo dudas diagnósticas sobre la relación jerárquica entre ellos. En un estudio se comprobó que el diagnóstico de certeza sólo se pudo establecer en el 18% de los casos, sugiriéndose el tratamiento de ambas condiciones controlando la evolución. La inducción de psicosis símilesquizofrenia es una posibilidad teórica, aplicándose los modelos y la bibliografía utilizada con otros estimulantes. Se ha descripto que la psicosis anfetamínica remeda la sintomatología paranoide (delirios y alucinaciones) a la cuál se le agregan movimientos de armado y desarmado de objetos y otras conductas estereotipadas. Las psicosis inducidas por estimulantes pueden cursar sin delirium (confusión mental) ”  (Cuadernos de medicina forense • año 3 – nº 2  (67/72). Complicaciones psiquiátricas del uso indebido de cocaína: aspectos médicolegales”; Esteban Toro Martínez, Marcelo Rudelir, Cuerpo Médico Forense , Publicación cuatrimestral del Cuerpo Médico Forense de la Corte Suprema de Justicia Año 3, Nº23 Buenos Aires, 2004) .Que con relación al estado soporoso el Dr. Oscar Contreras claramente al declarar en el Debate previa lectura del Informe médico de fs.569: “Traumatismo cráneo encefálico, tomografía cerebral sin lesiones, estado soporoso. Sin foco neurológico. No puede permanecer en dependencia policial 131205”. expresó que “él considera que para que se dé el estado soporoso por traumatismo cráneo encefálico lo menos que debe tener es un edema cerebral y al decir la tomografía sin lesiones no tiene.  Que sin foco neurológico quiere decir que no hay una parte específica de lesión” y en cuanto a las demás argumentaciones vertidas por la defensa técnica en su alegato en modo alguno a través de la Historia Clínica del acusado (fs. 620/627/vta) surge acreditado que al momento del hecho el mismo haya sufrido una cetoacidosis diabética. Repárese además que el Informe Médico faccionado por el Médico Forense Dr. Héctor Bulacios de fs. 635 de fecha 14 de diciembre de 2005 hace constar “Paciente clínicamente compensado”. Y  ya es dado de alta  con fecha 16 de diciembre/2005 llevándose a cabo en dicha fecha el Examen Médico por el médico de policía Dr. Fernando Luis Tejerina de fs. 703 en el que consta: “ Causante examinado en Casino División Investigaciones. Al examen físico presenta buen estado gral. Refiere dolores musculares. Puede permanecer  en dependencia policial”. Reitero lo que si esta acreditado claramente  a través de toda la prueba reseñada y analizada y citas médico legales efectuadas es que el acusado al momento del hecho se encontraba bajo los efectos de la ingestión de  cocaína.  Todo lo cual me exime de otros comentarios con relación a lo expresado por  la defensa técnica del acusado en su alegato.

Que asimismo se han incorporado a Debate  las declaraciones de   Fernando Nahuel  Romero de fs. 574/vta y su ratificación a fs.  607/vta. En la primera de las cuales de fecha 13 de diciembre del año 2005 expresa   que “el día de la fecha a horas  8:40 aproximadamente salgo de mi casa junto mi prima Tamara Liz Ocampo, de 13 años de edad, teniendo en cuenta que mi prima vive en la misma casa que la mía, dado a que mi madre es hermana del padre de Tamara; para ir a la escuela Juan Alfonso Carrizo en donde estudiamos e ingresamos a horas 9:00 ubicada en Avenida Hipólito Irigoyen esquina Mardoqueo Molina y en circunstancias que caminábamos por Avenida Mardoqueo Molina, en sentido oeste este, a cinco cuadras de mi casa cruzamos la calle Sarmiento y caminábamos por la vereda sur, al llegar a un kiosco o librería, se me da por cruzar de vereda, es decir pasé a la vereda norte de la calle Mardoqueo Molina pero Tamara seguía por la vereda Sur y cuando Tamara  caminaba por el frente de una casa que tiene tres árboles en a vereda, observo que venía un auto de color blanco, de marca Fiat uno, por avenida Mardoqueo Molina en sentido oeste este., a gran velocidad, y da como una coliada, ya fuera de control, encara para la vereda por donde venía caminando Tamara, y choca con el primer árbol de la casa que ya mencioné y lo arranca, luego choca al árbol del medio y también lo arranca del suelo, para después atropellar a Tamara; antes de chocar a Tamara creo que uno de los árboles chocados cayo arriba de Tamara o por lo menos le hizo perder el equilibrio; después de todo esto el auto quedo parado en medio de la calle al lado de la vereda en donde quedo tirada Tamara y el conductor el cual venía solo en el auto quedó sentado en el vehículo y unas  personas del lugar lo sacaron del auto y lo sentaron en la misma vereda en la que estaba Tamara…”. A fs. 607/vta ratifica dicha declaración agregando entre otros conceptos que “observó que venía un auto marca Fiat color blanco muy fuerte circulando por Avenida  Mardoqueo Molina y se produce el accidente…”. Se ha  incorporado asimismo a Debate la declaración de Gisela del Valle Castillo de fecha 13 de diciembre del año 2005 quien manifiesta que  “ cuando salía de la escuela 323 Juan  Alfonso Carrizo, tomé por la Avenida Mardoqueo Molina, en dirección al Kiosco o librería que esta  media cuadra de la escuela propiedad de la flia. Casadeball, cuando veo un auto de color blanco, pequeño, que bajaba de arriba hacia abajo por la avenida, es decir de oeste  a este, por la mano derecha de la avenida, es decir punto cardinal sur, que choca contra un árbol que se encontraba a  pocos metros de  donde estaba parada, por  lo que al sentir el ruido es que  me doy vuelta, cuando veo que al girar el auto luego de chocar le pega con la parte trasera a la nena, quien luego descubro que es mi amiga de nombre Tamara Liz Ocampo, haciendo que vuele unos metros en dirección a la vereda por donde venía caminando cayendo boca arriba, y luego veo que cae en forma lenta uno de los árboles, el que chocaron primero que tiene la casa en su frente. En ese momento es que me acerco  a donde estaba Tamara con la intención de ayudarla y veo si tiene pulso tocando el brazo descubriendo que  no tenía.. Cuando veo para el lado del auto es que veo salir a una persona mayor de lado derecho del auto es decir del lado del acompañante que intenta sacar al otro que manejaba, pero no podía, yo por mi parte es que sigo tratando de ayudar a Tamara y cuando vuelvo a ver es que solo veo a una persona en el auto y es quien manejaba. Para describir a la persona que manejaba el auto puedo decir….que tenía  en su cara sangre”. Agrega que “sí afirmo que el auto al girar le pega con la parte trasera a mi amiga Tamara, haciendo que vuele unos metros y caiga en la vereda de boca arriba, sin moverse más, ya que al llegar a su lado y tocarle ella no respondía, cayendo luego el primer árbol chocado en los pies de mi amiga….”. Que asimismo ha declarado en Debate Luís Enrique Casadeball  ( a cuya reseña efectuada utsupra me remito) quien en otros conceptos expresara que se levantó a atender el negocio, poniendo un letrero de chapa del mismo en  la vereda, alrededor de las 9,05 hs., luego se retira a desayunar a la cocina de su casa. Escucha un estampido y salen a la calle y se dan con una nube de polvo de dos metros, que era de la tierra de los árboles que habían sido arrancados de cuajo quedando otro a 20 centímetros. Sale su hijo adelante y él atrás, había hacia la izquierda del negocio dos chiquitas llorando que le piden agua, entonces les pregunta y le dicen que  había sido un accidente de su primita y le señalaban a la izquierda, retorna a  la cocina y les lleva un vaso de agua y le dicen que estaba la primita, los árboles estaban en el suelo, entonces ve el cuerpo en la vereda de la casa cerca del pilar del garaje  para la izquierda, el cuerpo estaba boca abajo, cuando llegó a verla hizo un movimiento y luego no hizo más, brotaba sangre por la boca, en las piernas tenía sangre y toda la ropita con sangre. El pantalón era de jean, tela livianita y blusita clara. Ve a la persona que conducía el auto con su rostro con sangre que salía del auto por sus propios medios, salía como noqueado por los golpes quien no le dijo nada., esa persona se sentó en el cordón de la vereda. El se avocó a las chicas que lloraban.” Y que “ la niña estaba vestida con un jean de tela livianita y blusita de color claro, pero no se veía mucho por la sangre en la tela, aclarando que había un charco grande de sangre, y que dos o tres días demoró en limpiar la vereda. Que a la niña por la boca y los oídos le salía sangre”. Asimismo manifiesta este testigo (al introducirse la parte pertinente de su declaración en la etapa penal preparatoria) que “ si recuerda que esa persona hizo el comentario que había estado el auto blanco estacionado en una carnicería y vino por el medio de la calle a velocidad no normal por Mardoqueo Molina y pasando Los Regionales se desvió y se cruzó a su vereda y produjo el accidente.” Como asimismo   que “:” él se dirigía por Avda. Mardoqueo Molina en sentido oesteeste y que a la altura de calle Caseros, un automóvil Fiat Uno color blanco, lo pasó por su lado izquierdo, a gran velocidad de manera zigzagueante, pudiendo identificar al vehículo Fiat Uno como protagonista del accidente…”  y que “que había tres árboles el auto derribó dos árboles y otro de los árboles quedó en pie a veinte centímetros de otro. Que el cuerpo de la niña quedó a unos cincuenta centímetros del portón del garaje”. Asimismo declara en el Plenario Víctor Zenón Santellan  ( a cuya reseña efectuada más arriba también me remito) quien como conceptos sobresalientes manifiesta que “es día salió de la escuela 323 a buscar cigarrillos como a las 9,15 hs., aclarando que es portero de la escuela y fue cuando se dio con el accidente, cuando iba sintió el impacto a media cuadra de la escuela, iba por la calle Mardoqueo Molina, levantó la vista y observa el accidente, era un vehiculo que chocó con las plantas que había ahí, era un Fiat Uno o Duna, blanco. Las plantas estaban en la vereda de la Avda. Mardoqueo Molina. Que las plantas estaban hacia la izquierda, después se acercó y vio a la chiquita en un costado de la vereda,” y “ Que las plantas a las que hizo referencia eran brachos,  que estaban arrancados y sobre los árboles había desparramadas hojas de carpeta. Que la chiquita iba a la escuela donde él trabaja, los zapatos de la niña estaban a la orilla del cordón sobre el asfalto” Asimismo manifiesta que “el conductor del vehículo estaba afuera sentado en el pavimento” y que “esa persona no se acercó en ningún momento a la chiquita..,.” Que “en cuanto a la ubicación del auto aclara que el baúl del mismo estaba para el lado de la vereda y el motor hacia la calle y tenía la rueda trasera sobre la vereda”. Que efectuado un control interno de estas declaraciones conforme a las reglas de la lógica, de la psicología y de la experiencia común las mismas no ofrecen fisuras y resultan concordantes entre sí, resultando, al tratarse de testigos presenciales de importante relevancia para la resolución de esta causa siendo sus declaraciones coincidentes y concordantes con  la prueba documental ya analizada.

Que toda la prueba merituada conforme a las reglas de la sana crítica racional desvirtúan por completo la versión que sobre el hecho pretendió delinear el acusado. Que  con relación a la confesión calificada la Corte Suprema de Justicia de la Nación tiene dicho:"La confesión calificada del procesado no es divisible en su contra si los motivos expresados por aquél para atenuar o excusar su responsabilidad no han quedado desvirtuados en el proceso,....(CS, junio 30  977  Cercel, Ulug), CSN, 298240).En el caso de autos sucede exactamente lo contrario ya que como queda dicho las circunstancias invocadas por el acusado para atenuar su responsabilidad han quedado a través de la prueba rendida en el proceso totalmente desvirtuadas. En el mismo sentido la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires: "Cuando el juzgador no cuenta, para reconstruir el hecho, con plena prueba directa o indirecta independiente de una confesión calificada, debe atenerse a ésta en su totalidad si lo allí narrado resulta verosímil, no concluyendo su tarea con la emisión del juicio de verosimilitud sino que es indispensable someter la versión del reo a la prueba de la credibilidad, cotejando el contenido de las dos porciones de dicha confesión con el resultado de las investigaciones llevadas a cabo. (SC Buenos Aires, agosto 25  980  Arce, Zacarías), DJBA, 119753). "La confesión calificada del imputado consta de dos porciones claramente discernibles, una específicamente constitutiva de la confesión y otra que podría llamarse "defensiva", en cuanto incluye circunstancias o antecedentes susceptibles de tenerse en cuenta en la elaboración del juicio de imputación penal con aptitud para excluirla o atenuarla.(SC Buenos Aires, agosto 3  982  Uran, Juan M.), DJBA, 123361)"Para que la versión que un acusado proporcione acerca del hecho que se le incrimina pueda reputarse confesión calificada, debe comprender una porción propiamente confesoria y otra que contenga circunstancias susceptibles de excluir o de atenuar el reproche penal que determinaría la primera.(Juz. Federal Junín, firme, febrero 3  992.  Fernandez, Nicanor A.), DJ, 199211015.). Reitero en el caso de autos las circunstancias invocadas por el acusado para excluir o atenuar su responsabilidad penal han quedado totalmente desvirtuadas.

Que conforme examen mental obligatorio faccionado por la  Médico Psiquiatra del Poder Judicial Dra. Alejandra Vera Araos de Morandini, el acusado no presenta “signos de enfermedad mental que indiquen alienación”.

Que de todo lo expresado surge  que la primera cuestión debe ser respondida afirmativamente, esto es que ha quedado acreditado con la certeza que requiere esta etapa procesal que ha existido el hecho delictuoso como está relatado en lo sustancial en el requerimiento de citación de la causa a juicio, sin hacerse mención a cuestiones de índole subjetiva que exceden de lo que debe ser la relación del hecho. Que  por todo lo expresado tanto la autoría y responsabilidad penal del acusado en el hecho resultan  indiscutibles habiendo quedado acreditado  las mismas con la certeza que requiere este estadio procesal, dejando, dado su indisoluble vinculación, el tratamiento en profundidad del tema al tratarse la cuestión siguiente.

Segunda y Tercera Cuestión: Que la mismas quedan sin materia para resolver con relación los hechos  Nominados Primero y Segundo atento a lo expuesto al tratar el interrogante anterior sobre cada uno de ellos. En cuanto a las costas siendo de aplicación necesaria el art. 536  del C.P.P.  corresponde resolver sin costas.

Hecho Nominado  Tercero:         Que conforme el requerimiento fiscal de  citación de la causa a juicio el accionar delictivo del acusado  Edgardo Ernesto Figueroa debe ser encuadrado con relación al hecho del que resultara víctima Tamara Liz Ocampo en el art. 79 del C. Penal esto es Homicidio simple, por dolo eventual.

         Que  desde ya debo adelantar mi criterio en el sentido de que la calificación legal asignada resulta totalmente errónea y carente de fundamentos fácticojurídicos serios.

         Que Fontan Balestra  señala que "Mientras en la culpa inconsciente existe la posibilidad de representación del resultado, pero no la representación, en el dolo eventual y en la culpa consciente se representa la posibilidad del resultado". Afirma que  "una cosa es la probabilidad mayor o menor de producirse el resultado, problema que cae en el ámbito de la relación causal, y otro la representación y asentimiento en el resultado, aspecto subjetivo que constituye la culpabilidad dolosa. La representación de un resultado probable o posible y el asentimiento en él con que hemos dado la  noción de dolo eventual, admite por una parte, la representación del resultado aun en sus grados mínimos de probabilidad, y exige, por la otra, asentimiento en él...uno de los aportes de la teoría del asentimiento es, precisamente, el permitir distinguir el dolo condicionado de la culpa con representación mediante el elemento volitivo. La  representación del resultado como seguro no detiene en el dolo eventual; detiene en cambio, en la culpa consciente ya que en tal hipótesis el autor  no habría obrado. En el primero se acepta (asentimiento) y en la segunda se rechaza, confiando en que se podrá evitar". Sigue diciendo el mismo autor que mantiene su preferencia por la fórmula de Frank "según la cual podemos decir que existe dolo eventual  cuando, de haberse representado como cierto el resultado previsto como posible, ello no habría hecho desistir al autor de su acción...asiente en el resultado. En la culpa consciente, en cambio, no media nunca asentimiento".

         Que Fontan Balestra cuando nos habla del aspecto subjetivo nos señala que "subjetivamente la culpa lata o sin previsión se caracteriza por la falta de previsión o previsión tardía para poder evitar el resultado típico, como consecuencia de un obrar no diligente" haciendo hincapié este autor en las condiciones personales, para afirmar que "Ciertas condiciones físicas personales disminuyen la capacidad de previsión y con ello la capacidad de culpa....Lo mismo puede decirse de ciertos estados, como la fatiga, el sueño y otros similares". Pero hace notar este autor que "cuando las condiciones físicas son indispensables para desenvolver determinada actividad y los estados que las reducen resultan de la propia culpa del agente, su responsabilidad que a consecuencia de ello ocasione resulta evidente (Jimenez de Asúa, Tratado T. V. N° 1650,p.911; R. Nuñez D.P. Argentino T.II Pag. 78)". Afirmando que en estos casos los riesgos se aumentan como consecuencia de haber eludido el autor el real cumplimiento de los requisitos que limitan el riesgo a lo socialmente necesario y jurídicamente permitido", agregando en cuanto al aspecto objetivo  citando a Frank que "Ciertas conductas peligrosas no están prohibidas (el tránsito de vehículos) a  pesar de llevar consigo un cierto riesgo (Das Strafgesetzbuch, 59,VIII,4). De modo que sólo puede admitirse una conducta culpable cuando en el ejercicio individual de la actividad de que se trata se descuida por el agente la atención y cuidado que tiene el deber de desplegar (Mezger citando jurisprudencia alemana, Tratado,T.II 46,III 1)". En cuanto al aspecto normativo afirma que "La exigibilidad de determinados modos de obrar solo puede resultar de que el orden jurídico imponga hacer o dejar de hacer algo. De ello resulta que un hecho objetivamente típico solo puede reprocharse como culpable a quien obró no previendo un resultado, que no solamente pudo prever, sino que debió prever". Estableciendo a modo de Conclusión que   "Así objetivamente, el hecho culposo supone un riesgo evitable creado innecesariamente  subjetivamente, el incumplimiento de un deber de diligencia a consecuencia del cual se causa el resultado típicamente antijurídico. En síntesis, solo pueden ser atribuídos a titulo de culpa los resultados típicamente antijurídicos que el autor pudo y debió haber previsto, creando con su falta de diligencia un riesgo mayor que el que resulta del acontecer común y corriente de las cosas. La falta de diligencia se manifiesta a través de las distintas modalidades de la culpa: la imprudencia, la negligencia, la impericia de un arte o profesión y la inobservancia de los reglamentos, ordenanzas o deberes del cargo" ( Tratado de Derecho Penal T.II Págs.292,293,278,279,280,281,282,283).

         Que a través de la extensa cita doctrinaria efectuada puede advertirse que en el caso de autos no sólo no se da el supuesto de dolo eventual sino que tampoco se da la culpa con previsión o con representación (cercana al dolo eventual) sino la culpa inconsciente, ya que al haber el acusado conducido bajo el efecto de las drogas  se vio disminuída su capacidad de previsión, y en consecuencia no pudo representarse el resultado  de su acción.  Que el mismo Fontan Balestra sostiene que tanto  la negligencia como la imprudencia son aptas para dar vida a la culpa inconsciente (Ver obra citada pág.291). El obrar del acusado fue imprudente en cuanto hizo algo que la prudencia indica no hacer, tal es el haber salido a la calle conduciendo como el mismo lo reconoce en condiciones físicas y psíquicas no aptas, su automotor. “ cuando iba en el auto le dieron como ganas de bostezar se le movía el ojo y no sabía que le pasaba. Llegó a la carnicería y le agarró como un hormigueo en los brazos, piernas, manos pero no le dio importancia, aunque nunca antes le había pasado, pensó que era porque estaba en ayunas, compró el asado. Después va a subir al auto y tiene un mareo, no le dio importancia, nunca le había pasado, da la vuelta por Lavalle y Mardoqueo Molina, cuando le agarró un segundo mareo y de ahí no se acuerda más  nada. que recobra recién la conciencia en el Hospital cuando estaba en terapia”.

Que la Ley  24449  promulgada con fecha 6 de febrero de 1995 y publicada  el 10 del mismo mes y año , resulta de aplicación al caso de autos , en razón de que la  Municipalidad de esta Capital se adhirió a través de la Ordenanza N° 3351 promulgada con fecha 11 de setiembre del 2000.  Que  en su art. 1° última parte  la ley establece que "será ámbito de aplicación la jurisdicción federal. Podrán adherir a la presente Ley los Gobiernos provinciales y municipales". Que dicho ordenamiento legal  establece en su art. 39 que “Los conductores deben:

a) Antes de ingresar a la vía pública, verificar que tanto él como

su vehículo se encuentren en adecuadas condiciones de seguridad, de

acuerdo con los requisitos legales, bajo su responsabilidad…. b) En la vía pública, circular con cuidado y prevención,

conservando en todo momento el dominio efectivo del vehículo o

animal, teniendo en cuenta los riesgos propios de la circulación y

demás circunstancias del tránsito.

Cualquier maniobra deben advertirla previamente y realizarla con

precaución, sin crear riesgo ni afectar la fluidez del tránsito

Utilizarán únicamente la calzada, sobre la derecha y en el sentido

señalizado, respetando las vías o carriles exclusivos y los

horarios de tránsito establecidos”. En su art.  40  que    “Para poder circular con automotor es indispensable: a) Que su conductor esté habilitado para conducir ese tipo de vehículo y que lleve consigo la licencia correspondiente…”. En el art. 48 prescribe “a) Queda prohibido conducir con impedimentos físicos o psíquicos, sin la licencia especial correspondiente habiendo consumido estupefacientes o medicamentos que disminuyan la aptitud para conducir….”.  Que     en     lo atingente    a     la      velocidad    en     el      art.     50  establece       que     :            “       El conductor debe circular siempre a una velocidad

tal que, teniendo en cuenta su salud, el estado del vehículo y su

carga, la visibilidad existente, las condiciones de la vía y el

tiempo y densidad del tránsito, tenga siempre el total dominio de

su vehículo y no entorpezca la circulación. De no ser así deberá

abandonar la vía o detener la marcha”. En tanto que el art. 51 del mismo ordenamiento legal prescribe que . Los límites máximos de velocidad son: a) En zona urbana:1.En calles : 40 km/h;

2. En avenidas: 60 km/h….” y como “ e) Límites máximos especiales: 3.En proximidad de establecimientos escolares,….: velocidad precautoria  no mayor a 20 Km/h durante su funcionamiento. Se acredita a través de la prueba analizada al tratar la Cuestión anterior que al momento del hecho el acusado se encontraba bajo los efectos de la cocaína. Por otra parte el acusado manifestó “Que sabía que había una escuela por Mardoqueo Molina e Hipólito Irigoyen” y que “que él no tiene carnet de conductor porque nunca tuvo auto, tenía un carnet que había sacado en Las Chacras que estaba vencido” agregando más adelante que “. No recuerda en que época sacó el carnet de las Chacras, entonces no le tomaron examen de manejo.”.  Que por otra parte asiste razón al representante de la querella particular en cuanto a que si bien  el dictamen pericial accidentológico concluye en que “al momento del siniestro circulaba a una velocidad “mínima de 60 kilómetros por hora, sin poder establecer la velocidad máxima”, aplicando las normas de la sana crítica racional, esto es de la lógica, de la psicología y de la experiencia común la velocidad que desarrolló el vehículo al momento del siniestro fue mucho mayor que esa velocidad mínima señalada por el perito, ya que para que el un vehículo del porte de un Fiat Uno, impacte con un poste de luz, luego con un cartel y subsiguientemente  derribe dos árboles de considerable tamaño previo a atropellar a la víctima, necesaria e indiscutiblemente  debió circular  a una velocidad mayor a la señalada como mínima por el perito ( que ya de por sí viola el art. 51 inc. e) apartado 3 de la Ley 24449). Las normas citadas fueron violadas por el acusado en razón de su imprudencia reiteroconsistente en haber salido a la calle conduciendo su automóvil bajo el efecto de las drogas (cocaína). Que conforme lo prescripto por el art. 77 segundo apartado del C. Penal la expresión "reglamentos" comprende todas las disposiciones de carácter general dictadas por la autoridad competente en la materia de que traten,  en virtud de lo cual dentro de tal concepto esta incluida la  Ley 24449. Que Fontan Balestra con relación a la inobservancia de los reglamentos sostiene que "...si a consecuencia de la referida inobservancia, se produce un resultado delictuoso, no es necesaria otra comprobación, ya que tal omisión no es otra cosa que una forma de negligencia o imprudencia especialmente captada por la ley para dar por establecida la existencia de culpa. Así pues la ley establece que obra culposamente quien incurre en la inobservancia de los reglamentos, ordenanzas o deberes de su cargo. Entiéndase bien, presunción de negligencia no es presunción de culpabilidad..." sosteniendo asimismo con respecto a la relación causal que "...la inobservancia lleva consigo la presunción de haber obrado con imprudencia o negligencia, esta es cosa distinta de la imputación por el resultado, la que requiere, además que se haya producido un resultado tipificado a título de culpa y que la actitud culposa haya sido la causa de ese resultado típico. La culpa no es punible en sí misma, sino en tanto y en cuanto es causa de un resultado típico; no se pena a nadie por su imprudencia o negligencia, sino por haber lesionado o puesto en peligro un bien jurídico por causa de imprudencia o negligencia..." explicando más adelante en nota al pie que al aspecto subjetivo hay que sumar el objetivo. Afirmando que esto se confunde en algunos fallos al requerir además de la infracción reglamentaria la imprudencia...Lo que interesa es que una u otra la infracción o la imprudencia sea la causa; pero la solución no puede estar en requerir la dos cosas, pues aun concurriendo ambas, si falta relación causal, no habrá responsabilidad por el resultado..." explicitando que en materia de accidentes de transito "Hay que averiguar en cambio si el conductor causó el accidente, con prescindencia de esas infracciones..." (Tratado de Derecho penal T.II Págs.288/290). El  Dr. Ricardo Levene (h) por su parte sostiene que " Entre todas ellas  y el efecto muerte debe haber un nexo de causalidad de modo, que, como lo ha dicho con todo acierto la jurisprudencia, no basta, por ejemplo la simple inobservancia de los reglamentos si no se ha comprobado plenamente la relación de causalidad entre aquella y el evento" ("El delito de Homicidio", Pág. 280). Que en el caso de autos se da esa relación causal es decir que el resultado fatal fue la consecuencia del obrar del acusado.

Que conforme lo prescripto por el art. 405 del C.P.P. el Tribunal se encuentra habilitado para dar al hecho una  calificación jurídica distinta a la del requerimiento fiscal de elevación de la causa a juicio. Debiendo repararse en la circunstancia de que el Ministerio Fiscal en oportunidad del art. 397 del C.P.P. también se pronunció por este cambio en la calificación legal, es decir consideró que el encuadramiento legal es el de homicidio culposo.

Que ya el suscripto se pronunció en forma similar al caso de autos, es decir accidentes de tránsito en los  que la calificación en el requerimiento fiscal de elevación, era la de homicidio simple por dolo eventual y se concluyó dictando Sentencia Definitiva, pronunciándose el Tribunal por la calificación de homicidio culposo. Tal el caso de la Sentencia N° 11/95 de fecha 5 de octubre de 1995 dictada en causa c/ Francisco Andrés Quiroga por la  Cámara en lo Criminal de Segunda Nominación integrada por los Dres Rodolfo Bustamante y en carácter de subrogantes legales el Dr. Carlos Alberto Roselló y el suscripto. Asimismo en Sentencia Nº 2/2001  dictada en causa Expte. N° 157/00 caratulado "Quevedo Sergio Alejandro s.a. de Homicidio simple " , como en la Sentencia Nº 13/2001 dictada en causa Expte. N° 218/00 caratulada "Suarez, Walter Oscar Homicidio Simple por este Tribunal, en las que por unanimidad se arribó a idéntica calificación legal. En el mismo sentido se ha pronunciado la Cámara Nacional de Casación Penal :“Cabe condenar como autor del delito de homicidio culposo, y no de homicidio simple con dolo eventual, a quien circulando a una velocidad antirreglamentaria, embistió a otro rodado y ocasionó la muerte de sus ocupantes, si no se ha logrado acreditar que hubiera previamente conocido y aceptado que al conducir de forma temeraria iba a ocasionar la muerte de terceros, por cuanto la configuración del dolo eventual requiere que el sujeto se represente la realización del tipo como posible y se conforme ella. La mera circunstancia de que el imputado circulara a una alta velocidad violando conscientemente el deber de cuidado, confiado en su habilidad como conductor, no resulta per se determinante de la existencia de dolo eventual, pues debe demostrarse que fue consciente del riesgo, lo asumió y no tuvo una verdadera renuncia en la evitación del resultado”. (CNCP III, Capital Federal, 292005

carátula :C.,S. Publicaciones: LL 14905, 9109396 // LL 30905, SP y PP, 14109447, comentado por Marco Antonio Terragni)

Que  como ya lo expresara en su voto el suscripto  la Sentencia mencionada, Nº 13/2001  debe partirse de la base de que en materia de muerte en accidentes de tránsito la figura básica aplicable es el homicidio culposo. No es tarea de los Jueces que las demandas de  la sociedad, ante el incremento de estos eventos sean satisfechas  a través de dudosas interpretaciones legales  que ven en el "dolo eventual" una forma de incrementar la penalidad. Los Jueces no pueden así indirectamente arrogarse facultades legislativas. Lo expresado encuentra su corroboración en  la reforma al art. 84 del C. Penal, a través de la Ley 25189 , habiéndose expresado  en el dictamen de la Comisión Cámara Revisora (Senado),Comisión de Asuntos Penales y Regímenes Carcelarios, Orden del día 459/99 que  "Dadas las atendibles demandas de la sociedad en lo que hace a la necesidad de mayor punición del delito culposo, particularmente ante el incremento de homicidios y lesiones culposas, especialmente en accidentes de tránsito... aparece como una necesidad incrementar la reacción penal".Se comparta o no este criterio, es demostrativo que corresponde al legislador dar respuesta a las demandas que pueda plantear la sociedad en este u otros temas, no pudiendo ni debiendo los jueces arrogarse facultades legislativas a través de dudosas interpretaciones legales.

Que en lo referente a la agravante de la calificación  legal pretendida en su alegato por el Sr. Fiscal de Cámara con base en el art. 13 de la Ley 23737: “Si se usaren estupefacientes para facilitar o ejecutar otro delito…” es menester dejar sentado que  el mismo  al utilizar los términos “ Facilitar”: “Hacer fácil o posible la ejecución de algo o la consecución de un fin” ( Diccionario de Vigésimo Segunda Edición de la Real  Academia Española) y “ejecutar”: “Del lat. exsecūtus, part. pas. de exsĕqui, consumar, cumplir  1. tr.Poner por obra algo.2. tr. ajusticiar (‖ dar muerte al reo).3. tr. Desempeñar con arte y facilidad algo. (Diccionario citado de la RAE) se refiere a delitos dolosos, en los que exista incluso premeditación al respecto  “Premeditar”: 2. tr. Der. Proponerse de caso pensado perpetrar un delito, tomando al efecto previas disposiciones (Diccionario citado de la RAE). Por lo que resulta totalmente inaplicable al caso de autos.

Por todo lo expresado en cuanto a esta Segunda Cuestión, el accionar delictivo del acusado debe ser encuadrado  en la figura prevista en el art. 84 del C. Penal.

Tercera Cuestión: Que de acuerdo a lo prescripto por los arts. 40 y 41 del C. Penal, resulta necesario merituar la naturaleza de la acción , los medios empleados y extensión del daño causados. Así  la naturaleza de la acción desplegada, los medios empleados para ejecutarla y la extensión del daño y del peligro causados y las circunstancias de tiempo, modo, lugar y ocasión  demuestran un desprecio total por la vida y bienes ajenos. Que conforme Planillas Prontuariales de fs. 164/vta, 111/112, 688/689, registra antecedentes  (incluso una Sentencia condenatoria por el delito de encubrimiento), aunque los mismos no resultan computables. Que conforme Informe del Registro Nacional de Reincidencia de fs.878 no registra antecedentes. Que el Informe  Socio Ambiental  de fs. 171/172/vta resultaría favorable pero debiendo destacarse que en el mismo consta que  “Los datos fueron aportados por vecinos del lugar los cuales no quisieron brindar sus datos personales por temor  a llegar a tener algún tipo de problemas con el ciudadano Figueroa”. Que en el de fs. 723/724 se explicita que  “El causante a raíz de sus antecedentes, infiere temor y miedo entre sus vecinos, los cuales no quieren opinar sobre sus actividades ni costumbres, debido a las represalias que este podría tomar en contra de ellos, agregando además que muchas veces fueron testigos de peleas ocasionadas por su sequito”. Que  constituye una seria circunstancias agravante que el acusado haya conducido su vehículo bajo el efecto de las drogas (cocaína), así la Corte de Justicia de esta Provincia ha merituado : “ Discrepo con el autor precitado en que  únicamente la sentencia debe ser de cumplimiento efectivo cuando el accidente se produce con dolo eventual. Estimo que en el caso del homicidio culposo también puede darse que se prive de la libertad cuando la incidencia de circunstancias agravantes y minorantes  del comportamiento humano y que surgen de la plataforma fáctica demuestren que nos encontramos en presencia de una conducta totalmente reprochable, como ser conducir totalmente alcoholizado, drogado,… En mi criterio, no basta que sólo uno de esos elementos provoque el accidente para que se lo deba privar de la libertad sino una concurrencia de varios elementos; deben valorarse todas las pautas de los arts. 40 y 41 y haber una conjunción de elementos agravantes para imponer una pena privativa de la libertad…” ( Voto del Dr.  José Ricardo Cáceres al que adhirieran el Dr. César Ernesto Oviedo y la Dra. Amelia Sesto de Leiva en Sentencia Nº cinco/2006 dictada en causa Expte.  Corte Nº 05/06 caratulados "RECURSO DE CASACION interp. p/ Dr.  Víctor M.  Pinto en Expte.  Nro. 70/02 "Oyola, Sergio Aníbal s/ Homicidio Culposo y Lesiones Culposas  Capital'",). Así en medicina legal se ha sostenido que entre lo factores que inciden en los accidentes de tránsito y en lo que se relaciona al conductor están “los de orden natural y los de orden patológico. Entre los primeros se encuentran: la fatiga, el sueño, la alimentación inadecuada, el estado psíquico en el momento del accidente vinculado necesariamente a las características de la personalidad. Las causas de orden patológico están relacionadas, fundamentalmente con la ingestión de alcohol y de sustancias psicoactivas…”( “Accidentes de tránsito: consideraciones médico legales, lesionológicas y tanatológicas”, por Oscar Lossetti, Fernando Trezza y José A. Patitó, Cuadernos de Medicina Forense, Año 2, Nº 3, Pág.715, Cuerpo Médico Forense de la Corte Suprema de Justicia de la Nación).  Que  así en el caso de autos se da la confluencia  de varias circunstancias  agravantes: conducir bajo el efecto de drogas (cocaína), la  alta  velocidad que desarrollaba a pesar de la cercanía de una escuela, los destrozos  ocasionados, la constancias de los Informes socioambientales, el  peligro causado  ya que las víctimas podrían haber sido varias más dado el  recorrido  que el  automotor efectuó antes de detenerse después de atropellar  y acabar con la vida de la menor Tamara Liz campo, ( de sólo  trece años de edad). Que la jurisprudencia en la materia tiene dicho "La graduación de las penas no puede hacerse mediante un mero cálculo matemático o una estimación dogmática, sino apreciando los aspectos objetivos del hecho mismo y las calidades del autor, lo que permitirá arribar a un resultado probable sobre la factibilidad de que el sujeto vuelva o no a cometer un injusto penal. Por tanto, no se trata de limitar la facultad del Juez para analizar y decidir sobre aquellos aspectos que le han sido sometidos a su conocimiento, sino de ajustar la elaboración judicial a pautas ordenadoras a tener en cuenta al momento de fallar" ( CS, Julio 15 1997Miara Samuel y otra ,La ley 1997E,372). Asimismo se ha sostenido que “El sistema de atenuantes y agravantes establecido en los arts. 40 y 41 del C.P., no se traduce en aumento o disminución de cantidades fijas de pena, de modo que por ejemplo si no existiera ninguna agravante, correspondería aplicar el mínimo de la escala y el máximo, y si fueran seis las agravantes, debería imponerse el máximo. Por el contrario, el art. 41 señala una serie de pautas según las cuales, en las penas divisibles, el Juzgador debe fijar la pena dentro de los límites de la escala penal sin dejar sujeto a moldes fijos”. (CPE Art. 40 ; CPE Art. 41 CP0301 LP, P 77547 RSD3491 S 2531991 , Juez Rosenstock (SD) Mag. Votantes: Rosenstock  Soria – Hortel). . Debiendo además merituarse las particularidades morales y personales del acusado, desde esta óptica  debe fijarse una penalidad que permita un tratamiento penitenciario que posibilite la rehabilitación de este encartado  circunstancias éstas a tenerse en cuenta a los fines de la graduación de la pena. Por todo ello y habiendo tomado conocimiento directo y de visu de este acusado a lo largo del Debate, considero justa y razonable, la pena  de    cinco  años de prisión con más inhabilitación  especial para conducir vehículos automotores por el término de diez años más accesorias de ley (arts. 84, 45, 40, 41, 12 del C. Penal). Con  costas (arts. 407,536 y concordantes del C.P.P.).

Cuestión Adicional: Como consecuencia de lo resuelto precedentemente en lo que respecta al Hecho Nominado  Tercero corresponde hacer lugar parcialmente a la querella particular oportunamente entablada. Con costas (arts. 536, 537  y concordantes  del C.P.P.).

VOTO DEL DR.  CARLOS ALBERTO ROSELLO

Primer y Segundo Hecho:

Primera, Segunda y Tercera Cuestión:  Llegando a la misma conclusión que el voto antecedente, estimo que resulta suficiente para fundar el sustracto jurídico de esta emisión sentencial, acudir a la verificación de la falta de acusación por parte del Ministerio Público Fiscal, petición derivada en la solicitud de absolución del traído a proceso, evitándose de esta manera un desgaste jurisdiccional innecesario. En virtud de ello, reitero el criterio sustentado en el cronológicamente último fallo –inmediato anterior al presente suscripto por el ahora decisor en Causa Expte. Nro. 094/06 caratulada: “Titos, Ida Amelia y otra. ss.as. Homicidio agravado por el vínculo Encubrimiento Tinogasta Catamarca”, siendo reiteración de lo decidido en otros pronunciamientos pretéritos.

         Es por ello, que ante la falta de acusación por parte del Sr. Representante de la acción pública, debo expedirme acogiendo su solicitud, la que fuese originariamente interpuesta por el Defensa Técnica del acusado Figueroa, en momentos anteriores al inicio del Debate y reiterada al comienzo del mismo cuya resolución se difirió para el momento colofonal del juicio.

Tercer Hecho:

         Primera Cuestión: En lo atingente a esta cuestión, en aras a evitar dispendios jurisdiccionales innecesarios, adhiero a los fundamentos expuestos por el vocal preopinante a su respecto.

         En lo particular, debo aclarar mi criterio asumido respecto a la incorporación al Plenario de las declaraciones testimoniales rendidas en la etapa previa al juicio, recibidas sin el debido control de partes. Vengo sosteniendo hasta este momento, la imposibilidad de su merituación por su agregación al Debate, ante el incomparendo al mismo del deponente debidamente citado.

         Si bien es cierto que “strictu sensu” la inhabilidad expuesta se yergue como óbice a su consideración, por afectación al “derecho de defensa en juicio”, el no cuestionamiento oportuno realizado por la parte presuntamente afectada, o su posterior aceptación a su acopio como elemento de mérito expuesto por los que tienen la facultad de oponerse, habilitan su valoración dentro del proceso de conformación de los fundamentos basantes del colofón sentencial al que arriba la decisión jurisdiccional.

         Rectifico de esta manera mi inicial posición contraria no a la agregación, sino a su merituación judicial asumida en la vigencia plena y superior del “principio del juez como tercero imparcial”, que impone la disposición del probatorio por las partes intervinientes en el proceso, y la abstención jurisdiccional en la determinación, proposición y producción del mérito conviccional.

         Por ello, es que adscribo, variando mi criterio inicial y, fundando intelectualmente la posición que asumo, al sistema que habilita la ponderación de los testimonios rendidos en la forma descripta anteriormente.

         El cimiento político judicial, excede la mera dogmática de cuño doctrinario que la avala, y jerarquiza la solución empírica dilucidante de problemas cotidianos, los que empantanan el normal desarrollo del proceso penal, y conducen a un callejón sin salida, en caso de verificarse la omisión previa del control partivo.

         En el sentido indicado, el sistema de juzgamiento acusatorio, faculta a las partes, (en sentido genérico incluyendo al Ministerio Público) a disponer –con autorización jurisdiccional las formas del enjuiciamiento, para lograr un proceso más dinámico –siempre respetando la legalidad tendiente a una rápida  respuesta judicial, la que obviamente se entorpecería y dilataria, si se tomara –como lo expuse hasta ahora una inflexible postura a su respecto. Es por ello, que fundamento y legalmente varío mi criterio respecto a la posibilidad de mérito de los testimonios incorporados al Debate, y sobre los cuales no se ejerciera impugnación u oposición partiva.

         Es por ello, que adhiero a la valoración fáctica expuesta por el vocal del primer voto respecto al tema en análisis.

         Queda de esta forma comprobada la existencia histórica del suceso imputado por la acción pública y el querellante particular, asentido por la defensa técnica, la antijuricidad del mismo por su discordancia con el orden normativo general, la autoría material del enjuiciado en el considerado hecho sub júdice, y tipicidad, la que será objeto  de atención en la nominada segunda cuestión, no advirtiéndose respecto al encausado causales de impunidad, inimputabilidad o justificación, que excluyan o aminoren su capacidad como sujeto de reproche penal.

         Segunda Cuestión: coincidiendo también en este acápite con los fundamentos expresados por el voto del vocal pre opinante, al que adhiero “in totum”, compartiendo la ubicación jurídico catalogal de la tipicidad discernida al actuar punible del enjuiciado Figueroa, me permito, sin embargo, algunas reflexiones de orden filosófico doctrinarias sobre la dogmática construida por la ley penal respecto al acogimiento por parte de la consideración culposa del Homicidio, y la exclusión del dolo, en su expresión eventual, en los entendidos como sucesos ilícitos producidos en ocasión del tránsito vehicular.

         Mi apego al denominado “Derecho Penal de acto o hecho”, sistema que consulta con el espíritu dogmático impuesto a nuestro orden sustantivo penal, obviamente me llevan a enrolarme en la concepción retributiva subjetiva en materia de “reprochabilidad” fundante de la culpabilidad, habilitante de atribución sancionatoria a la conducta personalmente asumida por el considerado autor de un suceso típicamente catalogado.

         Lo dicho me aleja, obviamente, de cualquier propuesta de responsabilidad “objetiva” discernible sobre un comprobado suceso históricamente comprobado y pretendidamente endilgable por la simple verificación de la ecuación causaresultado (causalidad pura) o sus más modernas elucubraciones arrimadas a la “Teoría del delito” (funcionalismo).

         Así, desde la clásica imputación fundada en la sola comprobación causalista, de contenido verificable desde lo observable experiencialmente (actuarresultado) sin ingresar a la consideración subjetiva, hasta el mentado funcionalismo que funda la atribución de responsabilidad en la protección normativa de la seguridad social, que demérita conductas peligrosas, que exceden el desenvolvimiento normal en el conducirse del autor, y se respalda en principios de prevención general o específica, rescatando la posibilidad de punición en atención a criterios de política criminal, estos sistemas se muestran como soluciones al conflicto conceptualizado en el establecimiento de la “culpabilidad”, expresiones que desde la dogmática pretenden justificar una extensión de la represión punitiva  acorde a la clásica estructura o al nuevo enfoque doctrinario europeo –pero de dudosa aplicación en el orden jurídico local, al menos desde la óptica de criterio por mí asumida.

         Afirmo y rescato la pertenencia subjetiva de la responsabilidad penal, solamente discernible sobre una conducta humana, la que evidentemente se nutre, si la misma es libre no condicionada u obligada de un componente sicológico y otro físico. En este sentido, el elemento síquico compuesto de un aspecto intelectual y otro de carácter volitivo.

         Esta compleja composición integral, debe, para caracterizar el actuar humano, realizarse de manera coetánea y en forma indisoluble.

         La intelección significa la comprensión –en el caso de la antijuricidad del hecho que directamente se quiere, indirectamente se desea o eventualmente se considera probable en su ocurrencia, mientras que la volición implica la decisión de actuar en consecuencia.

         La calificación del dolo como “eventual” requiere entonces ese conocimiento previo de la prohibición normativa, (conocimiento que debe ser real y no presunto) y la intención –decisión de llevar a cabo la conducta, despreciando o mostrándose indiferente ante la posible afección a “bienes jurídicos legalmente protegidos”, superando las consecuencias no estrictamente queridas, pero eventualmente “representadas”, descartándolas en aras a la consecución del obrar final del autor.

         Surge evidente, que la infracción dolosa, aún la eventual requieren de plena conciencia (conocimiento) y voluntad (intención) demostrables en la acción emprendida, circunstancias –que como dije deben verificarse conjunta inseparablemente. Ellas, conforme el sistema probatorio impuesto a nuestro juzgamiento deben demostrarse cabalmente conforme los dictaos del método de mensuración probatoria “sana crítica racional”, no pudiendo suponerse ni derivarse de una inexistente presunción legal de carácter absoluto conformada a su respecto.

         Así determinado el alcance conceptual de mi criterio conformante de la decisión jurisdiccional que pergeño, entiendo la inconsistencia de la originaria imputación de Homicidio caracterizado por dolo eventual atribuida al encausado Figueroa, al no haberse demostrado por la Querella Particular –única parte que sostiene esa calificación ya que el Ministerio Público Fiscal, en esta instancia, desistió de su mantención al no patentizarse cabalmente la existencia de los extremos de esa más gravosa acusación. No se desprende de la prueba colectada en autos, ni de las resultas del Plenario, la convicción certera de que el enjuiciado Figueroa,  en momentos del luctuoso suceso, se haya representado como posible la producción típica, que no obstante intelectualizar esa probabilidad, haya actuado –conforme las distintas doctrinas construidas al respecto –asintiendo, tomando para sí el riesgo, o siendo indiferente, ante esa representación, decidiendo para llevar a cabo su finalidad pre concebida, desechar esa eventualidad como de tangible ocurrencia, asumiendo su resultado como demostración inequívoca de su volición.

         La propia conformación humana, se caracteriza por su entidad biosíquica, condición esta que particulariza a su esencia y la distingue de la animal, en la que la segunda de las funciones esta ausente.

         Toda conducta, contemplada jurídicamente, por el tipo personalísimo de responsabilidad que admite el derecho penal, implica necesariamente la coexistencia coetánea de los elementos señalados anteriormente: una representación intelectual concreta (elemento intelectual). la decisión de actuación consecuente  (elemento volitivo), y la condigna producción de la acción (elemento biológico) exteriorizador de los dos primeramente señalados.

         Más allá de que se atribuya indistintamente –según la posición dogmática que se asuma la consideración del concepto de dolo a la preceptiva art. 34 inc. 1ro. o del art. 42 del C.Penal, fundando en “el conocimiento de la criminalidad del acto”, o en el hecho de que  “en el que con el fin de cometer un delito determinado”, considero que la atribución personal o subjetiva de la responsabilidad reposa en la definición del término “acción”, el cual, no obstante sus diversas expresiones doctrinarias, todas son coincidentes en una descripción conductual: el actuar humano, al que ya, en párrafos precedentes definí, recreando en esta oportunidad su subjetiva acepción dentro de la Teoría de la Culpabilidad, esto es la afirmación final de la conducta (intención, dirección y libertad) y no la retribución objetiva a ese actuar, fundada como dije en un comienzo en la mera ecuación causaresultado.

         Zaffaroni, citado por Guillermo Julio Fierro, en “Causalidad e Imputación” Ed. Astrea, págs. 282 y sig., expresa en coincidencia con lo hasta aquí expuesto que “... sólo es posible atribuir un hecho como propio a un autor, a título doloso, cuando él proyecta un programa o plan racional, conforme al cual calculó como se desarrollaría la causalidad y puso por ende, una causa necesaria para su éxito sin la cual el plan no habría podido realizarse, con lo que el sujeto adquiere la dominabilidad del hecho producido”.

         Es así, que frente a una conducta humana que causa un resultado determinado elabora reglas a tener en cuenta, destacándose entre ellas, la siguiente: “... h) Cuando no hay dominabilidad no es posible imputar objetivamente el delito doloso, pero dado que este criterio imputativo está reducido al delito doloso, nada excluye la posibilidad de tipicidad culposa  de la acción”.

         De manera tal que, por lo hasta aquí consignado, es que entiendo la inexistencia en el subjúdice del dolo eventual, pues más allá de que el voluntarismo síquico o normativo sea escindido por algunos autores del considerado único elemento constituyente de esta modalidad condicionada de dolo, la “representación” del resultado ilícito, no considero superada la mera conceptualidad típica, sino por el actuar humano, el que necesariamente,  debe decidirse –aceptando o rechazando el riesgo de producción del resultado actuación sobreviniente de la conjunción biosíquica más arriba explicada, comprensiva como dije de una dualidad inescindible, voluntad de actuar, y hacerlo físicamente en consecuencia.

         A modo de colofón, considero de utilidad referir las consideraciones que el doctrinario de cita expone: “... explica que el dolo eventual se da cuando el autor tiene como seriamente posible la realización del tipo legal, cuenta con su posible producción, y con ella se conforma, o sea, cuando el autor acepta la posibilidad de su producción o inversamente  cuando confía en que no se produzca. Explica también que las nociones de contar con la posible producción del resultado y confiar que el resultado no se produzca son dos conceptos excluyentes y complementarios, que marcan el límite entre el dolo y la culpa con representación, asimismo que contar con la posible producción del resultado significa que el sujeto tenga en cuenta una seria y no remota posibilidad de realización, no basta para el dolo eventual este grado de representación sino que el sujeto debe aceptar esta posibilidad, debe conformarse con ella.” (Confr. “El Derecho Penal Doctrina y jurisprudencia” Rev. editada por El Derecho, diciembre  de 2002 Tema: Reflexiones sobre el concepto de dolo Adrián Patricio Grassi, pág. 42, citando a Zaffaroni, Eugenio Raúl Tratado de Derecho Penal, Parte General, Ediar Bs. As. 1981, T. III pág. 351/352.

         Rescato en definitiva, como fundamento de la culpabilidad dolosa, aún la eventual voluntaria decisión de infringir el mandato legal, basando esta opinión en el “libre albedrío”, lógicamente humano, conditio sine cuanon de punibilidad de conductas.

         El determinismo, argüido en contraposición a la “libertad subjetiva”, equivaldría al desconocimiento de la culpabilidad, equiparando el actuar conforme a derecho de su antípoda.

         Manifiesto, como en un inicio, la necesidad de la convergencia concreta del elemento intelectual o cognitivo, con el síquico (volitivo), dentro de los parámetros ya suficientemente explicados, para considerar un actuar como caracterizado como doloso, en su calificación de eventual o  condicionado, obrar que debe ser cabalmente demostrado con la certeza que requiere esta instancia final del enjuiciamiento.

         Adhiero en lo atingente a la calificación a la legal discernida, Homicidio culposo, por el vocal preopinante, respecto al actuar antinormativo verificado por el encausado Edgardo Ernesto Figueroa.

         Tercera Cuestión: Debo disentir con la decisión mayoritaria en lo que respecta al monto de la  impuesta a Figueroa, en sus dos retribuciones, es decir en el quantum de la pena privativa de la libertad, como en la extensión del término por el que se inhabilita especialmente al mencionado condenado.

         Para la determinación puntual de la condena a imponer en concreto según la temporalidad estipulada por el art. 84 C.Penal, debo, como es obvio, recurrir a los parámetros mensurativos contenidos en los arts. 40 y 41 del mismo código de fondo.

         Se impone, como consideración previa, resaltar nuevamente mi adscripción al designado como Derecho Penal de acto, en virtud del cual, para la retribución punitiva, se tiene en cuenta la producción ilícita, con prescindencia de otros elementos que no consulten la materialidad del hecho, descartando la evaluación de circunstancias de nota, consideradas por su contra cara, el Derecho Penal de Autor.

         Con esta advertencia, y conforme el criterio sostenido por el Procurador General de la Nación, Dr. Esteban  Righi, al expedir su dictamen por ante la C.S.J.N. al tratar por vía recursiva la apelación extraordinaria interpuesta tanto por el Ministerio Público Fiscal, cuanto por la Defensa Técnica, en contra de la Sentencia Nro. Seis, de fecha 4 de julio de 2006, dictada por la Corte de Justicia local, y por el cual se peticiona ante la instancia federal, se haga lugar parcialmente al Recurso Extraordinario en cuanto al monto de la pena, dictándose un nuevo pronunciamiento conforme a derecho, debo partir el análisis de esta cuestión, resaltando que la sanción expuesta en abstracto por el citado art. 84 del Código Penal, establece un mínimo de seis meses de prisión y un máximo de 5 años de la misma especie de pena, sin que sobre la figura básica, haya operado la consideración de alguno de los agravantes contenidos en la misma descripción típica, y que hagan operativo el incremento del mínimo de la escala penal inicialmente apuntada; ni tampoco estimo de recibo la agravante genérica consignada en el art. 13 de la ley 23.737, peticionada expresamente por el Sr. Fiscal de Cámara, detrimento punitivo descalificado por unanimidad por este Tribunal, y cuyos fundamentos fueron ampliamente tratados por el vocal preopinante en su voto, a los que adhiero y no reitero en esta oportunidad en aras a evitar repeticiones innecesarias.

         Sentadas las premisas expuestas, acometo la individualización concreta de la sanción penal retributiva.

         Tomo en consideración a tal efecto, la naturaleza de la acción emprendida ya catalogada como ilícito  culposo y los medios empleados en sus ejecución sobre el cual se advierte idéntica expresión (para ambos casos valiosas son las reflexiones realizadas al tratar la segunda cuestión) la extensión del daño causado y el peligro efectivamente corrido, parámetros obviamente determinantes en la tarea de penar al autor, patentizados en el óbito de la menor Tamara Liz Ocampo. Dentro de las circunstancias objetivas de mérito, al descartarse la producción dolosa de la conducta imputada, queda sin materia de consideración los motivos que lo determinan a delinquir, como así también las enunciaciones de situaciones de ellas derivadas, quedando con las limitaciones impuestas por el sistema de consideración  motivos que lo determinan a delinquir, como así también las enunciaciones de situaciones de ellas derivadas –con las limitaciones impuestas por el sistema de consideración delictiva escogido los elementos subjetivos o personales del condenado: edad, grado de instrucción obtenido, conducta y costumbres precedentes. Sobre estos dos últimos ítems, tengo ya expresada mi opinión respecto a la génesis u origen de la información  recabada, cuestionando a su respecto la falta de individualización  de las personas que aportan los datos sobre el enjuiciado, no salvando la incertidumbre sobre los aportes, el hecho de que la información sea recabada por un personal policial (oficial público), ya que tal omisión afecta el “derecho de defensa en juicio”, al no facultarse la posibilidad de contralor y por ende, contradecir en Plenario esas  afirmaciones (Referido al informe socioambiental de fs. 723/724 vta.).

         En lo atingente a los antecedentes personales del procesado, debo resaltar que el mismo según los respectivos informes (policial de fs. 688/689 y del R.N. de R y E.C. de fs. 878) no los posee con carácter computables.

         En atención a lo expresado, estimo, prudente, por se justo y proporcionalmente merecido, aplicar a Edgardo Ernesto Figueroa, la pena de tres años de prisión, de cumplimiento condicional, conjuntamente con inhabilitación especial para conducir vehículos automotores por el término de siete años.

         Considero que la sanción de coerción personal retributiva debe aplicarse en suspenso –pese a que el ahora condenado lleva sufrido más de un año en prisión preventiva –en atención a que por el monto de la pena, la naturaleza del ilícito que en definitiva se discierne como calificación legal a la conducta juzgada, consignada al tratar la nominada segunda cuestión, y la innecesariedad a los fines de la rehabilitación y reinserción social del condenado, que la sanción lo sea de cumplimiento efectivo. Son de mérito también a este respecto, las condiciones personales del sentenciado, ello conforme a lo estrictamente comprobado en autos, con las connotaciones anteriormente mencionadas.

         El discernimiento punitivo impuesto se conforma además con el criterio expuesto en Sentencia Nro. 12/2007  de la Corte de Justicia Provincial, discernida conforme las pautas, señaladas por la CSJN al resolver el Recurso Extraordinario mentado en un inicio de esta cuestión, pronunciamiento suscripto por el ahora decisor en carácter de integrante en carácter de subrogante legal, del más Alto Tribunal local.

         Cuestión Especial: De acuerdo a las conclusiones arribadas al tratar las tres cuestiones anteriores, debe hacerse  lugar en forma parcial a la petición impuesta por la Querella Particular.

VOTO DEL DR JUAN CARLOS SAMPAYO

Que conforme a las razones de hecho y de derecho, puestas de manifiesto por el colega del primer voto,  Dr. Roberto Dionisio Mazzucco se adhiere en un todo al mismo con relación a cada una de las cuestiones sometidas a decisión,

Por los resultados del acuerdo que antecede  y por  unanimidad en lo que respecta a la Primera, Segunda  y Tercera Cuestión con relación a los hechos Nominados Primero y Segundo  y por unanimidad en lo que respecta a la Primera  y Segunda Cuestión y por  mayoría de Votos de los Dres Roberto Dionisio Mazzucco y Juan Carlos Sampayo y  la disidencia parcial  del Dr. Carlos Alberto Roselló en lo que respecta  a la Tercera Cuestión en lo relativo al Nominado Tercer Hecho  este Tribunal:

                                                        RESUELVE

I) Declarar extinguida la acción penal por los delitos de lesiones  culposas (art. 94 del C. Penal)  (Hecho Nominado Primero) y lesiones leves y atentado  en concurso ideal (arts. 237,89 y 54  del C. Penal ) (Hecho Nominado Segundo) por los que venía incriminado  por prescripción de la misma (Arts. 59 inc.3º, 62 inc.2º, y concordantes del C. Penal y arts. 67,modificado por  Ley 25990 a contrario sensu y  2º del mismo cuerpo legal) dictando en consecuencia  la absolución de Edgardo Ernesto Figueroa como autor de  dichos delitos. Sin costas, arts. 536  y concordantes del C.P.P.

II) Declarar culpable a Edgardo Ernesto Figueroa  de condiciones personales relacionadas en la causa como autor  penalmente responsable del  delito de homicidio culposo ( art. 84 del C. Penal)  condenándolo en consecuencia a sufrir la pena de cinco años de prisión con más accesorias de ley (arts. 40 , 41,  y 12 del C. Penal ) y con más inhabilitación  especial para conducir vehículos automotores por el término de  diez  años. Con costas, (arts. 407, 536 y concordantes del C. P. P ).

III) Como consecuencia de lo resuelto en el acápite que antecede hacer lugar parcialmente a la querella particular oportunamente entablada. Con costas (arts. 536, 537  y concordantes  del C.P.P.).

IV) Regular los honorarios profesionales por su intervención en representación del querellante particular del Dr. Carlos Enrique Scaltritti  en la suma de pesos mil quinientos ( $.1.500) ( art. 6 de la Ley 3956) y de los defensores técnicos del condenado Dres Ramón Aristóbulo Robledo y Raúl Rolando Barrionuevo en la suma de pesos dos mil quinientos ($ 2500)  en conjunto y en la proporción de ley (arts. 6,10  y concordantes de la Ley 3956).

V) Protocolícese, hágase saber, firme ofíciese a la Jefatura de Policía   y al Registro Nacional de Reincidencia, al Juzgado Federal Secretaria Electoral,  al Juzgado Electoral Provincial, a la Dirección Provincial de Justicia, al Colegio de Abogados, a la Caja Forense y al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas . Ejecutoríese.

CAMARA EN LO CRIMINAL DE SEGUNDA NOMINACIÓN
                                PRESIDENTE: Dr. Rodolfo Armando BUSTAMANTE

                                DECANO: Dr. Santiago David OLMEDO

              VICE DECANO: Dr. Jorge Raúl ALVAREZ MORALES

                                SECRETARIA:  Dra. María Fernanda VIAN

RESEÑA DE FALLO

EMOCION VIOLENTA : CONFIGURACIÓN

El estado de emoción violenta implica una alteración del ánimo fruto de la acción de los sentimientos o afectos del sujeto. El ánimo del autor debe estar sobresaltado o perturbado a raíz de las sensaciones que ha experimentado y que afectan  el normal funcionamiento de los frenos inhibitorios y que se encausa o manifiesta en expresiones de furor, ira, excitación del ánimo, etc., el cual por su violencia puede dirigirse hacia una acción de índole delictiva.

No es necesaria una pérdida total de los frenos inhibitorios, sino que es suficiente una disminución evidente de ello, ya que si se perdiera totalmente la capacidad de frenación, se estaría ante un estado de inconciencia o de incapacidad de gobernar las propias acciones y por ende se caería en un estado de inimputabilidad.

Tampoco es necesaria, para que haya emoción violenta excusable,  la amnesia posterior al hecho ya que a veces ocurre que cuando mayor es el agravio, más son las posibilidades que el recuerdo del hecho se grave en forma indeleble en la mente del sujeto.

HOMICIDIO AGRAVADO POR EL VÍNCULO : EMOCION VIOLENTA : CONFIGURACIÓN - IMPROCEDENCIA - CIRCUNSTANCIAS EXTRAORDINARIAS DE ATENUACIÓN : PROCEDENCIA

Para  que  sea  admisible  la  excusación  de  emoción violenta el autor debe obrar en un estado de emoción que las circunstancias hicieren excusable. Es decir que la ley quiere un juicio de justificación cuya conclusión sea que el sujeto ha sido arrastrado al delito por una causa externa y sin su culpa. Esto implica que la emoción no debe tener su fuente en la propia maldad o intemperancia del autor, porque en tal supuesto la causa está en él y en consecuencia por ella debe responder. La causa, además de externa y extraña al sujeto debe ser eficiente. La eficiencia de la causa se juzga de conformidad a las reglas de la cultura social, aplicadas al caso concreto teniendo en cuenta su carácter, su educación, su ambiente, etc.

 En autos, el imputado por el homicidio de su esposa vivía obsesionado con la idea de que ella le era infiel y esta falsa creencia o "celotipia" lo predisponía a interrogarla permanentemente sobre cualquier circunstancia que indebidamente juzgara como sospechosa.

Dada la situación expuesta, es tarea de los magistrados apreciar si los celos, como en el supuesto de la especie, han influido en su libertad o si por el contrario el procesado obró en estado de ímpetu afectivo, con pleno y perfecto funcionamiento de la memoria, con razonamiento normal y sin que su personalidad se haya alterado notoriamente.

 A partir de la prueba, surge que, a pesar del cuadro de circunstancias emocionales apuntadas, el encartado ha actuado con pleno conocimiento y dominio de la situación En consecuencia, la acción disvaliosa perpetrada por el acriminado debe encuadrarse dentro de las previsiones del art. 80 inc. 1ro. del Código Penal,  atenuado por circunstancias extraordinarias conforme lo prevé el párrafo final de la citada norma legal. Ello es así por cuanto ha quedado debidamente acreditado en el curso del debate que, si bien no se produjo la atenuante del estado de emoción violenta, sí han operado en el ánimo del autor varias y diversas circunstancias que la ley ha calificado de extraordinarias y que permiten morigerar la grave sanción prevista por dicha norma legal.

FALLO

SENTENCIA NÚMERO ONCE/2007. Dictada en la ciudad de San Fernando del Valle de Catamarca, capital de la provincia de Catamarca, República Argentina, a los días nueve del mes de abril del año dos mil siete, por el Tribunal de Sentencia en lo Criminal de Segunda Nominación, integrado por el DR. RODOLFO ARMANDO BUSTAMANTE como Presidente y por los DRES. SANTIAGO DAVID OLMEDO y JORGE RAÚL ÁLVAREZ MORALES como Decano y Vicedecano respectivamente, Secretaría a cargo de la Dra. María Fernanda VIAN, en esta causa número TRECE /06, seguida en contra de Herminio Pedro Antonio ZOHIL,  sin alias, ARGENTINO, Documento nacional de Identidad número Siete millones novecientos noventa y ocho mil cero sesenta y uno, viudo, chofer, domiciliado al tiempo de su detención en Pasaje Manuel Soria número cuatrocientos veintinueve, nacido en la ciudad de Córdoba el día veintitrés de octubre del año mil novecientos cuarenta y siete, hijo de Amado Herminio Juan Zohil (f) y de Olga Gasch (v), PRIO. R.C. número 22.391, como supuesto autor del delito de Homicidio Agravado por el vínculo, hecho que habría cometido en esta ciudad el día treinta de marzo del año dos mil seis.

                  Actúan en la presente causa: por el Ministerio Público Fiscal, Dr. Gustavo Víctor Bergesio y por la Defensa Técnica, Dr. Labid José Morcos.

                  La Requisitoria Fiscal de elevación de la causa a juicio, acusa formalmente a  Herminio Pedro Antonio ZOHIL, de condiciones personales ya relacionadas en la causa,  de ser el autor material del delito de Homicidio Agravado por el vínculo, hecho que habría cometido en esta ciudad el día treinta de marzo del año próximo pasado, conforme a las circunstancias de tiempo, modo y lugar que continuación se expondrán.

                  Reseña la acusación fiscal que el día treinta de marzo del año dos mil seis, en horario que no ha podido establecerse con exactitud, pero que podría estar comprendido entre la hora veintiuna y las veintidós, en circunstancias en que el inculpado Herminio Pedro Antonio ZOHIL se encontraba en su domicilio ubicado en Pasaje Manuel Soria número cuatrocientos veintinueve de esta ciudad, en compañía de su esposa Alejandrina del Valle Carpio y de los hijos del matrimonio de nombre Jacqueline Zohil de once años de edad, Abraham Zoil de diez años de edad y Victoria Zohil de doce años, y por cuestiones del momento se habría iniciado entre la pareja una discusión, que culminó cuando el acusado Herminio Pedro Antonio ZOHIL le asentó a la víctima Alejandrina Carpio un puntazo en la espalda con un elemento corto punzante aún no individualizado,  produciéndose lesiones y dada la gravedad de las mismas le ocasionaron  la muerte.

                  Sostiene el Ministerio Público que la conducta desplegada por el acriminado Herminio Pedro Antonio ZOHIL, constituye “prima facie” el delito de Homicidio agravado por el vínculo, previsto y penado por el art. 80 inc. 1ro. del Código Penal.

                  Para arribar a esta conclusión, se han valorado, entre otros,  los siguientes elementos probatorios: 1) Acta inicial de actuaciones de fojas 1; 2) Informe del lugar del hecho realizado por la Médica de Policía, Dra. Marina Andrada de fojas 2/6vta.; 3) Acta de allanamiento en el domicilio ubicado en Nieva y Castilla número 185 Dpto. 1 de fojas 15/16 vta.; 4) P/C Cuadernillo de treinta y ocho placas fotográficas del acta de procedimiento de fecha treinta y uno de marzo del año dos mil seis en el lugar del hecho; Cuadernillo de 12 placas fotográficas del acta de allanamiento de fecha treinta y uno de marzo del dos mil seis en calle Nieva y Castilla número quinientos ochenta y cinco; Cuadernillo de siete placas fotográficas del registro de ambulancia ubicada en calle Deodoro Maza número quinientos sesenta y tres de fecha treinta y uno de marzo del dos mil seis; Cuadernillo de cuatro placas fotográficas sobre las prendas de vestir del imputado Zohil en la División de Investigaciones de la Policía de la provincia de fecha treinta y uno de marzo del dos mil seis; Cuadernillo de dieciocho placas fotográficas de la operación de autopsia del cadáver de quien en vida se llamara Alejandrina del Valle Carpio realizada en la Morgue Judicial de fecha treinta y uno de marzo del año dos  mil seis; Cuadernillo de doce placas fotográficas de la continuación del acta de procedimiento de fecha primero de abril del dos mil seis en el lugar del hecho; Placas fotográficas del cuchillo secuestrado en el Registro domiciliario de calle Maipú número 1.164; 5) Declaración testimonial de Frida Alma Sommer de fs. 25/26; 6) Declaración testimonial de Dora del Valle Vega de fs. 23/24; 7) Acta de Registro  en la ambulancia, marca Renault, modelo “Trafik”, sin chapa patente ubicada en calle Deodoro Maza número quinientos sesenta y tres de fs. 27/28; 8) Acta de secuestro de las prendas del imputado Zohil de fojas 32; 9) Acta de operación de autopsia de la extinta Alejandrina del Valle Carpio de fojas 339/39 vta.; 10) Certificado de defunción de la occisa Alejandrina del Valle Carpio de fojas 40/40 vta.; 11) Declaración testimonial de Karina Elizabeth Robledo de fojas 47/48; 12) Declaración testimonial de Jesús Ricardo Herrera de fojas 49/49 vta.; 13) Acta de reapertutra de procedimiento de fojas 50/51 vta.; 14) Acta de entrega de cadáver de fojas 54; 15) Fotocopia de Libreta Familiar Cristiana del matrimonio Zohil Carpio de fojas 55/56; 16) Acta de procedimiento en la ambulancia de fojas 67/67 vta.; 17) Declaración testimonial de Ramón Armando Coria de fs. 69/70 vta.; 19) Declaración testimonial de Rita Elizabeth González de fojas 71/73; 20) Informe de autopsia en el cadáver de Alejandrina del Valle Carpio de fojas 76/78; 21) Acta de entrega de secuestro a Patricia Ramona Zohil de fojas 89; 22) Pericia realizada en el Laboratorio de Toxicología en las prendas del imputado Zohil de fojas 103/104 vta.; 23) Declaración testimonial de Mariela Magdalena Herrera de fojas 107/107 vta.; 24) Declaración testimonial de Analía del Valle Beltramello de fojas 106/106 vta.; 25) Pericia realizada por el Laboratorio de Toxicología en las prendas de vestir de los menores Zohil de fojas 131; 26) Acta de visualización de teléfono celular de fojas 136/139 vta.; 27) Informe Psicológico realizado en la persona de los menores Zohil de fojas 142/144 vta.; 28) Acta de allanamiento en el domicilio sito en calle Deodoro Maza número 596 de fojas 148/149;  29) Pericia realizada por el Laboratorio de Toxicología en las prendas de la accisa Alejandrina del Valle Carpio de fojas 157/158; 30) Pericia realizada por el Laboratorio de Toxicología en el calzado usado por los hijos menores del encausado Zohil de fojas 162/162 vta.; 31) Registro domiciliado en el inmueble sito en calle Maipú número 1164 de fojas 169/169 vta.; 32) Declaración testimonial de Raúl Ernesto Oviedo de fojas 174/174 vta.; 33) Copia de Acta de Matrimonio ZohilCarpio de fojas 176/176 vta.; 34) Acta de entrega de secuestro de ambulancia de fojas 179; 35) Misiva manuscrita por el imputado Zohil de fojas 185/185 vta.; 36) Exposición policial realizada por le occisa Alejandrina del Valle Carpio en fecha dieciséis de  septiembre del año dos mil cuatro de fojas 189/189 vta.; 37) Pericia realizada por el Laboratorio de Química Legal en cuchillo secuestrado en calle Deodoro Maza número 596 de fojas 197; 38) Croquis del lugar del hecho de fojas 212; 39) Pericia realizada por el Laboratorio de Química Legal en cuchillo secuestrado marca “Tramontina” de fojas 199; 40) Pericia –dosaje de alcohol etílico en sangre realizada por el Laboratorio de Toxicología y Química Legal en el cadáver de la occisa Carpio de fojas 202; 41) Acta de inspección de elementos secuestrados de fojas 204; 42) Planilla de consulta completa de CTI MOVIL perteneciente a Rafael Antonio Díaz de fojas 209; 43)  Informe Psiquiátrico del encartado Zohil de fojas 243/244, y demás constancias de autos.

                  Sostiene el órgano acusador que del análisis de los distintos elementos de prueba incorporados a  la causa, se puede afirmar, con el grado de probabilidad exigido en esta etapa del proceso, la existencia material del ilícito como la participación punible del acriminado Hermino Pedro Antonio ZOHIL en el mismo.

                  Tal es, en apretada síntesis, el suceso disvaliso que el Ministerio Público eleva para su juzgamiento, por lo que el Tribunal luego de plantearse las cuestiones que a continuación se expondrán, decide dictar sentencia única y de redacción colectiva, de conformidad a lo dispuesto por el art. 410 del Código de Procedimiento Penal.

                  1). ¿Están probados,  el hecho, la autoría material y la responsabilidad penal del encartado?.

                  2). En su caso, ¿qué calificación legal le corresponde?.

                  3). ¿Qué sanción se considera justo aplicar?.

                  PRIMERA CUESTIÓN: 

                  El Acta de procedimiento de fecha treinta de marzo del año dos mil seis, debidamente incorporada a debate, da cuenta que personal de la Unidad Judicial Nro. 1 luego de tomar conocimiento por intermedio del Comando Radioeléctrico de que en el pasaje Manuel Soria Nro. 429 de esta ciudad, se habría producido un hecho ilícito, se constituyeron en dicho lugar comprobando que allí se encontraban estacionadas dos ambulancias, una que pertenecía a ECA.  y la restante sin inscripción y un automóvil policial. Que también había en el lugar personal policial los que habían sido llamados dado la característica del hecho que se había producido. Que seguidamente se procedió a entrevistar al Oficial Subinspector Marcos Daniel Santillán quien manifestó que minutos antes se había hecho presente en el domicilio a pedido del Comando Radioeléctrico y que la Dra. Rita González perteneciente a la empresa de emergencia médica ECA le informó que aproximadamente a la horas veintidós se habían requerido los servicios de esa empresa y que al llegar a la vivienda, sito en Pasaje Soria Nro. 429 fueron atendidos por una persona de sexo masculino quien decía que era el esposo de la persona herida explicando, además, que la misma había dirigido al fondo de la casa a levantar la ropa de la soga  y que estando allí le había caído un hierro en la cabeza, no obstante lo cual había caminado hasta la puerta del inmueble en donde cayó al piso.

                  Que dicha persona lo hacía en compañía de tres niños menores de edad que decía eran sus hijos, quienes se encontraban vestidos con ropa blanca observándose a simple vista que tenían manchas de sangre en sus prendas.

                  Que luego la Dra. González continuó explicando que había  ingresado al interior de la vivienda y tras revisar a la persona que se encontraba tirada en el piso comprobó que se encontraba sin vida y que como la explicación brindada por el esposo le resultó muy dudosa le dijo que llamaría a la policía la cual llegó minutos después.

                  Que posteriormente el Dr. Santillán les informó que la occisa se llamaba Alejandrina Carpio de aproximadamente treinta y cinco a cuarenta años de edad. Que luego la Dra. González señaló que dos vecinas de apellido Vega y Sommer fueron las primeras personas que llegaron al lugar del hecho tras escuchar gritos que provenían de la calle.

                  En la audiencia de debate el imputado Herminio Pedro Antonio Zohil, luego de ser debidamente informado del hecho que se le reprocha, de las pruebas de cargo y del derecho que le asiste para el acto, expresó su deseo de prestar declaración, a cuyo fin comenzó señalando que esa noche habían terminado de cenar y que todos se encontraban tranquilos retirándose los chicos a sus habitaciones a mirar televisión quedándose él y la occisa en el comedor conversando sobre distintos temas hasta que en un momento determinado le reclamó a ella sobre el hecho de que últimamente salía mucho y que por tal circunstancia descuidaba la atención de los niños, recibiendo como respuesta de que no se preocupara tanto por ellos  ya que Abraham, o sea el hijo varón, era de otro hombre al tiempo que se abalanzaba sobre él. Que en ese momento no sabe que es lo que le pasó, que sintió como una tremenda explosión en su cabeza recordando únicamente haberla visto tirada con sangre en el piso. Continuó manifestando que fue una tragedia, un desastre y que amaba mucho a su señora. Que sus tres hijos se encuentran ahora viviendo con su hija mayor fruto del anterior matrimonio.

                  Luego expresó que en algunas ocasiones discutía con su esposa por motivos triviales y que ella lo corría de la casa. También manifestó que desconocía absolutamente  que ella había realizado algunas exposiciones policiales poniendo en conocimiento de la autoridad problemas matrimoniales, recordando que una vez ella dijo en una de esa exposiciones que él le había pegado lo cual nunca ocurrió, que jamás la había agredido físicamente. Que los problemas que existían se originaron a raíz de que su esposa no quería a su hija mayor y se fastidiaba cuando se enteraba que él la ayudaba económicamente, por cuyo motivo tenía que hacer todo a escondidas. Dijo que quería mucho a su señora y que ese eral el motivo por el cual regresaba a su casa cada vez que ella lo corría. Que nunca la había amenazado y que no es verdad que le haya roto la fotografía de su padre, que solamente escondió las fotos de los anteriores novios. Manifestó también que sospechaba de que ella salía con un señor a quien se lo había presentado como su tío. Dijo también que esa persona en una oportunidad se había presentado en el departamento que alquilaban en Córdoba y que al reclamarle a ella dado que le parecía una falta de respeto, se enojó mucho al punto que le tiró toda la ropa por la ventana.

                  A preguntas que se le formularon respondió que nunca estuvieron separados a pesar de que ella lo corría constantemente a raíz de lo cual se iba de la casa por dos o tres días y regresaba.

                  Karina Elizabeth Robledo, prestó declaración manifestando que trabajó para la familia Zohil como empleada doméstica por el espacio de un mes y medio aproximadamente hasta que ocurrió el lamentable suceso. Que durante ese tiempo jamás presenció ninguna discusión entre ellos por el contrario todo se desarrollaba en un clima de normalidad tratándose con mucho respeto. Que el Sr. Zohil era una persona que colabora mucho con la víctima en las tareas del hogar y que aquél siempre la iba a buscar en compañía de sus hijos a su trabajo. Que en la casa además del matrimonio y sus hijos vivía una señora mayor de edad la que lo hacía en sillas de ruedas y que la misma era madrina de la víctima cuya atención también estaba a su cargo.

                  Dora del Valle Vega,  expresó que ese día aproximadamente a la hora veintiuna con cincuenta minutos se encontraba en su domicilio, es decir al frente de la casa de la víctima, cuando de pronto escuchó gritos que al parecer provenían de la calle por lo que decidió salir a ver lo que pasaba y allí vio que su vecina, Sra. Frida Sommer terminaba de llegar a la casa y también se encontraba afligida porque había escuchado los gritos no comprendiendo ninguna de las dos lo que ocurría, cuando de pronto salieron los chicos de la Sra. Carpio quienes lo hacía llorando al tiempo que manifestaban “mi mamá, mi mamá”, que alcanzaron a decir que llamaran a ECA. Que en ese preciso momento también salió de la casa el Sr. Zohil  a quien le preguntaron si que es lo que ocurría, respondiendo únicamente que llamaran a ECA. Que ante ello se dirigió al interior de su vivienda y procedió a llamar ala empresa de emergencias médica, dándose cuenta que los hijos de Zohil también habían ingresado a su vivienda observando que éstos tenían su ropa y manos manchadas con sangre. Que al pedirle ECA mayores datos salió nuevamente a la calle avisándole a Zohil quien le respondió que Alejandrina se encontraba bien y que llamara a ECA.

                  Respondiendo a preguntas manifestó que le consta que la víctima tenía a su cargo una tía de muy avanzada edad quine era muy enferma. Que a pesar del tiempo que conocía a Alejandrina no era íntima amiga de ella por lo que no puede decir que era confidente, no obstante lo cual en cierta ocasión le refirió que estaba un poco cansada del comportamiento de él dado que existían muchas diferencias, pero sin precisarle en qué consistían las mismas. 

                  A preguntas que se le formularon manifestó que para ella la diferencia de edad que existía entre ellos, casi veinte años, no tenía mayor importancia, ya que suele ocurrir en muchas parejas y a pesar de ello llevarse perfectamente bien. Que en el caso de Alejandrina no observó que esa diferencia de edad pudiera ser motivo de desavenencias. También expresó que como vecina nunca escuchó peleas o discusiones.

                  Frida Alma Sommer,  prestó declaración como testigo en la causa señalando que vive en el Pasaje Manuel Soria cerca de la casa de la víctima desde hace tres años aproximadamente y que sus hijos solían jugar con los hijos de la familia Zohil quienes a veces concurrían a su casa, pero que al poco tiempo observó que Alejandrina no quería que los chicos fueran a su domicilio sino que pretendía que sus hijos fueran a la casa de ella. Que también vio que los niños de la señora Carpio tenían últimamente un comportamiento algo llamativo, pues siempre estaban juntos auto defendiéndose no integrándose normalmente al resto de los chicos lo que le llamó poderosamente la atención. A su juicio el comportamiento no era normal porque es como si los niños sintieran miedo o temor de algo que ella no comprendía. Que en varias oportunidades invitó a la madre a concurrir a su casa, pero que ésta se negaba sistemáticamente no comprendiendo los motivos de dicha actitud.

                  Que en una ocasión Alejandrina le comentó que estaba muy angustiada porque su esposo quería que se trasladen definitivamente a vivir a una casa  ubicada en la zona de las Chacras, lo que ella no quería porque su madre adoptiva se quedaría sola. Que después de ello la vio muy esporádicamente y que por lo general se movían todos juntos en una ambulancia que tenía el Sr. Zohil.

                  Que el día en que ocurrió el hecho llegó a su casa aproximadamente a las veintidós horas y al descender escuchó gritos  de niños y allí vio a su otra vecina quien también se encontraba afligida por los gritos, cuando de pronto vio a las chicos de la familia Zohil que se encontraban al frente de su vivienda gritando y llorando. Que inmediatamente se dirigió hacia ellos y les preguntó que es lo que les pasaba respondiendo que algo le había pasado a su mamá pero no sabían precisar bien lo que había ocurrido. Que pedían que llame a ECA ante lo cual su vecina fue a llamar  inmediatamente a dicho servicio. Que luego apareció el Sr. Zohil insistiendo en que se llamara urgente a ECA. Que le preguntó cómo se encontraba Alejandrina y éste le respondió que bien pero que llamaran urgente a ECA. Que se lo notaba muy nervioso y pálido. Que minutos después llegó persona de ECA ingresando a la vivienda y comprobando que Alejandrina se encontraba herida y ya sin vida . Que después llegó la policía quienes procedieron a realizar el trabajo de rigor.

                  Rita Elizabeth González, compareció a la audiencia de debate relatando que se desempeña como médica en la empresa de emergencias médicas ECA y que el día treinta de marzo del año dos mil seis, cerca de las veintidós horas se dirigió en una ambulancia de la empresa al Pasaje Manuel Soria dado que una persona de sexo femenino había sufrido un fuerte traumatismo. Que una vez en el lugar descendió de la ambulancia observando que desde  que una persona de sexo masculino que se encontraba en el patio externo de ese domicilio le solicitaba que bajara la camilla porque tenía que trasladar a su esposa que se había caído, por lo que le solicitó a su compañero, Sr. Coria, que bajara todo el equipo de traumatismo. Que al ingresar al interior de la vivienda encontró que una persona de sexo femenino se encontraba tendida en el piso de cubito dorsal sobre un charco de sangre la que no estaba coagulada, circunstancia que le indicaba que el hecho había sido reciente. Que al tomarle el pulso y auscultar el ruido cardíaco  comprobó que había fallecido. Que mientras realizaba esa tarea le preguntó al marido cómo fue el accidente respondiéndole  que la misma había estado en el fondo de la vivienda recogiendo la ropa de la soga y que allí le había caído un hierro en la cabeza caminando hasta el lugar en donde fue encontrada. Que ante tal situación se procedió a guardar todo el instrumento que habían bajado y que luego procedió a llamar a la policía.

                  Señaló que al marido de la occisa ya lo conocía porque en otras ocasiones había concurrido al domicilio a atender a una persona anciana. Que al enterarse el mismo que su esposa ya había fallecido quedó como indiferente sin reaccionar ante tal situación. Que luego llegó la Dra. Andrada explicándole todo lo que ella había podido observar en la vivienda quedando la policía forense a cargo de las actuaciones.

                  Que al cabo de una hora apareció nuevamente el marido de la occisa quien ya a su  juicio se había cambiado de ropa. Por último agregó que al llegar al domicilio vio que todo estaba ordenado con la mesa servida sin indicios de violencia, observando que el grifo de la cocina se encontraba abierto, no viendo manchas de sangre desde el patio de la casa hasta el lugar donde se encontraba la víctima.

                  María Laura Zohil, declaró en audiencia de debate manifestando que es hija del acusado en anterior matrimonio. Que su interés es que se conozcan realmente los motivos del hecho. Luego refirió que la víctima Alejandrina Carpio no la quería a ella ni a sus hermanos porque eran del anterior matrimonio. Que siempre le hacía problemas a su padre cuando él los visita o quería interiorizarse de sus necesidades. Refirió que Alejandrina tenía muy mal carácter y trataba mal a su padre, teniendo conocimiento además, por comentarios que éste le hacía,  de que acostumbraba a salir o hablar por teléfono sin dar explicaciones con quien lo hacía.

                  Luego compareció Patricia Ramona Zohil, expresó en audiencia de debate que su único interés es que su padre pueda estar pronto con sus hermanos. Refirió su padre le había comentado que Alejandrina tenía muy mal carácter, que descuidaba a sus hijos y que sospechaba de alguna infidelidad.

                  A su turno declaró María Delia Delgado, expresando que el acusado es una excelente persona. Que cuando salía de su trabajo de la Casa de Gobierno siempre lo veía que pasaba en su ambulancia con los chicos a quines los retiraba de la escuela aproximadamente a la hora trece. También relató que en una fiesta de fin de año el matrimonio Zohil concurrió a su domicilio y que en un momento determinado la Sra. Alejandrina se retiró a una de las habitaciones con  su hijo. Que al preguntarle qué es lo que le ocurría le respondió que Zohil ya la tenía muy cansada. También manifestó que en dos o tres oportunidades Zohil fue a su casa en altas horas de la noche porque supuestamente su esposa Alejandrina lo había corrido de la casa.

                  Hebe Elizabeth Murias, relató que es médica psiquiátrica y que a pedido de la familia del acusado fue a la comisaría para entrevistarlo ya que supuestamente el mismo se encontraba en un estado depresivo. Que de esa manera lo entrevistó observando que estaba muy angustiado y con una tremenda necesidad de hablar dando a entender que sabía perfectamente que su esposa había fallecido pero que la amaba mucho. Que también pudo observar que Zohil no sabía bien cómo había ocurrido los hechos, pero comprendía que él era la única persona que podía haber cometido ese hecho. Que dio a entender que sospechaba de la infidelidades de su mujer y que al haberle reclamado de tal situación ella le había contestado que el hijo varón no era de él.

                  A preguntas del Tribunal respondió que lo había entrevistado en dos oportunidades dándose cuenta de la tremenda necesidad de dialogar que tenía Zohil. Que pudo observar que se trata de una persona que padecía delirios celotípico que es propio de una persona insegura, de un yo débil y que era burlado por su señora. Que se trata de un sujeto que necesitaba a una mujer dominante.

                  A preguntas que se le formularon por parte del Ministerio Público señaló que no puede afirmar con total certeza que el acusado Zohil haya actuado en estado de emoción violenta.

                  También respondiendo a preguntas señaló que el tratamiento implementado fue para sacarlo del estado de angustia en el que se encontraba.

                  El cuadro probatorio en relación al hecho que se juzga se completa con los restantes elementos de convicción que se detallan en el acta de debate respectiva, por lo que el Tribunal entrará de seguido a su examen crítico a fin de responder a la cuestión planteada.

                  En lo que hace a la existencia material del hecho disvalioso los testimonios de las vecinas de la víctima, Sra. Dora del Valle Vega y Frida Alma Sommer, como asimismo el testimonio de la profesional médica y chofer de la ambulancia de la empresa de emergencia médica, son contestes en afirmar que el día treinta de marzo del año dos mil seis entre las veintiuna y veintidós horas el encartado se encontraba junto a su esposa y sus hijos menores de edad en el interior de su vivienda sito en Pasaje Manuel Soria de esta ciudad cuando de pronto la Sra. Vega escuchó desde el interior de su casa fuertes gritos de niños circunstancia que la llevó a salir inmediatamente a la calle con el propósito de averiguar lo que ocurría encontrándose allí con la Sra. Frida Sommer, también vecina quien llegaba en su automóvil interrogándola ésta a la Sra. Vega sobre la procedencia y motivos de los gritos. Que allí ven que los niños de la familia Zohil habían salido de la casa y se encontraban al frente de la misma gritando “mi mamá, mi mamá”  y que al advertir su presencia, éstos le piden que llamen a ECA. Que en ese momento también sale el esposo de la Sra. Carpio e inmediatamente le preguntan si que es lo que ocurría y sin darles explicaciones también solicita que llamen a ECA. Que luego de efectuar la llamada telefónica la Sra. Vega insiste en saber por el estado de la Sra. Alejandrina Carpio respondiéndole el marido que estaba bien al tiempo que le insistía que llamara a ECA.

                  También quedó acreditado por los testimonios de la Sra. Dora del Valle Vega y Frida Sommer, que a los pocos minutos de solicitarse los servicios médicos llegó la ambulancia trasladando a la Dra. Rita Elizabeth González, quien lo hacia en compañía del Sr. Ramón Armando Coria, chofer y enfermero, y que al ingresar a la vivienda comprobaron que detrás de la puerta de ingreso principal había una persona de sexo femenino tirada en el piso de cubito dorsal dando su espalda sobre un charco de sangre en tanto que su cabeza estaba apoyada parte en el zócalo y parte en la pared. Que luego constatan que dicha persona ya se encontraba sin vida. Que al interrogar al encartado, éste respondió que su esposa había ido al fondo de la casa a levantar la ropa de la soga y que allí le había caído un trozo de hierro en la cabeza alcanzando a caminar hasta el lugar donde se encontraba. Que al hacerse presente la médica Forense, Dra. Andrada, junto al personal especializado revisaron el cadáver y al darlo vuelta se constató una herida punzante en la espalda.

                  Las circunstancias fácticas expuestas precedentemente se  corroboran con lo manifestado por Ramón Armando Coria, cuyo testimonio se incorporó por su lectura a debate, quien manifestó que se desempeñaba como chofer de la ambulancia de ECA y que esa noche concurrió al domicilio de la familia Zohil trasladando a la Dra. González y que al llegar un hombre que se encontraba al frente de la casa le hacía seña con las manos como indicándole que ahí lo necesitaban.  Que cuando ingresaron al interior observaron que detrás de la puerta de ingreso principal había una persona de sexo femenino tirada sobre un gran charco de sangre, siendo revisada por la Dra. González comprobando que se encontraba sin vida y que se trataría de la esposa del Sr. Zohil.

                  Que posteriormente y al practicarse la autopsia se informó que la causa de la muerte fue una hemorragia masiva producida por una herida de arma blanca, ubicada en la espalda a la altura de la quinta vértebra de la columna dorsal de una gran profundidad que perforó el pulmón derecho, lóbulo superior, pleura derecha, cavidad endopleural, pleuro viseral y parenquima pulmonar.

                  El acta de matrimonio incorporada a debate nos indica que la Sra. Alejandrina Carpio era la esposa del acusado Zohil.

                  Los elementos de juicio hasta aquí analizados, sumados a las placas fotográficas tomadas en el lugar del hecho, croquis ilustrativo, informe de la Dra. Marina Andrada, acreditan de un modo fehaciente la materialidad del hecho.

                  Que en cuanto a la participación del encartado en el episodio disvalioso, debemos recordar que al ser interrogado por los médicos que concurrieron a su domicilio la noche del hecho, respondió que su señora había estado en el fondo de la casa levantando la ropa de la soga y que allí le había caído un trozo de hierro en la cabeza caminando así herida hasta el lugar donde fue encontrada. Luego al declarar en la audiencia de debate no negó su participación en el hecho, pero sí dijo que a raíz de haber sufrido una fuerte alteración de su ánimo como consecuencia del agravio proferido por su esposa, no recuerda absolutamente nada sobre cómo ocurrió el episodio, teniendo presente únicamente que la vio tirada en el piso. Manifestó que esa noche terminaron de cenar y que estaban tranquilos conversando en el comedor mientras los niños lo hacían mirando televisión en una de las habitaciones. Que la conversación giró en torno al tema del cuidado de los niños aprovechando para reclamarle una vez más que no los dejara solos ya que los descuidaba demasiado, recibiendo por toda respuesta  que no se preocupara tanto ya que el varoncito no era de él sino de otro hombre. Que al escuchar semejante respuesta sintió como una explosión en su interior y de ahí en más lo único que recuerda es haberla visto tirada con sangre en el piso.

                  Luego refirió que a veces discutía con su esposa y que por lo general ella terminaba corriéndolo de la casa.  Que los problemas casi siempre se originaban porque su esposa no quería a su hija mayor fruto de su anterior matrimonio, enojándose cuando la ayudaba económicamente por lo que tenía que hacer todo a escondidas. Que no obstante eso siempre amó mucho a su esposa y por esa razón regresaba cada vez que ella lo corría.

                  Que en una ocasión ella le presentó un señor de edad diciéndole que era un tío, pero que sospechaba que salía con él.

                  Como se comprenderá es ciertamente difícil establecer con certeza qué es lo que realmente ocurrió puertas adentro del matrimonio Zohil, más aún cuando se carece de testigos presenciales  que pudieran corroborar los dichos de ambos.

                  No olvidemos que éste en razón de encontrarse acusado, y por imperio de normas constitucionales no tiene la obligación de decir la verdad de lo ocurrido, es más puede hasta mentir e incluso abstenerse de prestar declaración. Empero en la especie es evidente que el incoado no dijo la verdad en cuanto a que sufrió un estado de emoción violenta. No parece creíble que haya sufrido un “raptus emocional” que lo haya decidido a obrar del modo que lo hizo, para luego no saber o no recordar de qué modo atacó a su esposa.

                  Plurales razones nos conducen a sostener esta posición. En primer lugar no podemos dejar de costado las explicaciones brindadas a los profesionales médicos de ECA y de la policía respecto a lo que le había ocurrido a su esposa. En dicha ocasión y a escasos minutos del fatal suceso el encartado explicó que su señora se había dirigido al fondo de la casa a levantar la ropa de la soga y que ahí le había caído un trozo de hierro en la cabeza, lo que en realidad no ocurrió. Cabe interrogarse, ¿ por qué razón inventó esa historia que él mismo desmintió posteriormente al decir que fue fuertemente agraviado en su honor?. Creemos que en todo momento razonaba para ocultar la verdad de los hechos.

                  Explicó que a raíz de una súbita y fuerte emoción que sintió tras escuchar que su esposa le dijo que uno de sus hijo no era suyo, su conciencia se alteró a punto tal que sólo recuerda que ella estaba tirada en el piso sin saber qué pasó. Sin embargo manifestó a la psiquiatra Hebe Elizabeth Murias que al verla tirada en el piso intentó ayudarla para que se levantara pero que solo no pudo hacerlo y que por ello salió a la calle a pedir auxilio a los vecinos. A su vez los médicos que la revisaron y comprobaron que la víctima ya se encontraba sin vida manifestaron que la occisa no fue movida del lugar en el que se encontraba y que ese era el sitio en el que había caído luego de la mortal herida, es decir que nadie la había movido y mucho menos el victimario.

                  Respecto al arma blanca que utilizó para cometer el hecho, la misma no pudo ser encontrada lo que revela que el nocente la escondió, en tanto que otras que se encontraron estaban lavadas. En tal sentido se debe tener presente que el grifo de la pileta de la cocina se encontraba abierto.

                  Ahora bien, si se repara en el contenido de su declaración, se podrá advertir que si bien manifestó que sospechaba de la infidelidad de su esposa con un hombre mayor de edad a quien lo había presentado como su tío, no dio ninguna precisión sobre un hecho concreto de tal supuesta infidelidad. Todo se resume a meras suposiciones, pero no a hechos reales. Asimismo en las entrevistas mantenidas con la psiquiatra Elizabeth Murias expresó que los amigos que ella tenía eran todos hombres jóvenes  y que ello le despertaba celos.

                  Por otra parte el informe de autopsia de la víctima indica que tenía un gran hematoma en la nariz y en el ojo derecho, probablemente por golpes con elemento contuso. Esta circunstancia pone al descubierto que primero la golpeó en la cara y luego la corrió hasta alcanzarla en la puerta de ingreso principal de la vivienda para asestarle una puñalada por la espalda antes de que pudiera ganar la calle, procediendo luego a ocultar y/o lavar el arma blanca homicida.

                  Los testimonios de Dora del Valle Vega y Frida Alma Sommer, revelan por otra lado, el raro comportamiento de los niños de la familia Zohil quienes se conducían como temerosos e inseguros dejando de concurrir a sus domicilios a jugar con sus hijos.

                  Tenemos así que el encartado Herminio Pedro Antonio Zohil el día treinta de marzo del año dos mil seis, en horas de la noche entre las veintiuna y veintidós, procedió a aplicar un puntazo con un elemento cortopunzante  a su esposa Alejandrina del Valle Carpio en la espalda, tras una breve discusión, lo que le produjo una grave herida por afectación  especialmente del pulmón lo que derivó en una hemorragia masiva y posteriormente su deceso.

                  Por lo expuesto a esta primera cuestión se responde en forma afirmativa. ASÍ SE DECLARA.

                  SEGUNDA CUESTIÓN: 

                  En la cuestión precedente se ha descripto en qué consistió la conducta antijurídica y culpable desplegada por el acusado, por lo que una vez establecido ello, corresponde subsumir dicha conducta disvaliosa en la pertinente calificación legal.

                  En tal sentido, el Ministerio Público al momento de formular la acusación señaló que debía aplicarse la figura del art. 80 inc. 1ro. Del Código Penal, es decir Homicidio calificado por el vínculo, toda vez, que a su juicio, no existe ningún elemento de convicción que diera sustento a la posibilidad de un homicidio es estado de emoción violenta.

                  La defensa técnica a su vez, abogó por la figura del homicidio en estado de emoción violenta al entender que la acción criminal de s pupilo, lo fue como consecuencia de un fuerte agravio que previamente le infiriera la víctima lo que alteró fuertemente su estado de ánimo imposibilitando el funcionamiento de los frenos inhibitorios.

                  Sin embargo, el Tribunal, luego de analizar exhaustivamente ambas posturas a la luz de la reglas de la sana crítica racional en el marco de las pruebas incorporadas al debate, entiende que no es posible compartir ninguna de ellas, arribando por el contrario a una conclusión diferente.

                  Y es como quedó probado en la cuestión anterior, el hecho criminal no estuvo exento de circunstancias extraordinarias de fuerte contenido emotivo que operaron sobre un sujeto que al estar de los informes psiquiátricos padecía de un estado psíquico lábil con ideas obsesivas por “celotipía”, quizás por su diferencia de edad,  que lo predisponían probablemente a reacciones agresivas impidiendo que los frenos inhibitorios pudieran operar debidamente.

                  Como dijimos  la defensa sostuvo que el encartado fue presa de un estado de emoción violenta por el solo hecho de haber sufrido un fuerte agravio de parte de la víctima, empero el Tribunal no ha de compartir tal tesitura en el entendimiento de que el estado de emoción violenta requiere de otros presupuestos para que pueda operar, no siendo suficiente únicamente un agravio.

                  Es sabido el estado de emoción violenta implica que debe haber una alteración del ánimo fruto de la acción de los sentimientos o afectos del sujeto, es decir el ánimo del autor debe estar sobresaltado o perturbado, a raíz de las sensaciones que ha experimentado y que afectan  el normal funcionamiento de los frenos inhibitorios y que se encausa o manifiesta en expresiones de furor, ira, excitación del ánimo, etc., el cual por su violencia puede dirigirse hacia una acción de índole delictiva. Sin embargo es preciso señalar que no es necesario una pérdida total de los frenos inhibitorios, sino que es suficiente una disminución evidente de ello, ya que si se perdiera totalmente la capacidad de frenación, se estaría ante un estado de inconciencia o de incapacidad de gobernar las propias acciones y por ende se caería en un estado de inimputabilidad.

                  Tampoco es necesario para que haya emoción violenta excusable,  la amnesia posterior al hecho, ello no es esencial, ya que a veces ocurre que cuando mayor es el agravio, más son las posibilidades que el recuerdo del hecho se grave en forma endeleble en la mente del sujeto.

                  Tenemos así que el autor debe obrar en un estado de emoción violenta y que las circunstancias hicieren excusable. Es decir la ley quiere un juicio de justificación cuya conclusión sea que el sujeto ha sido arrastrado al delito por una causa externa y sin su culpa, esto implica que la emoción no debe tener su fuente en la propia maldad o intemperancia del autor porque en tal supuesto la causa está en él y en consecuencia por ella debe responder. La causa además, de externa y extraña al sujeto debe ser eficiente. La eficiencia de la causa se juzga de conformidad a las reglas de la cultura social, aplicadas al caso concreto teniendo en cuenta su carácter, su educación, su ambiente, etc.

                  Por último es preciso destacar también  que la causa no debe haber sido provocada por el mismo autor, éste no debe haber buscado el altercado a raíz del cual se produjo el incidente que alteró su ánimo determinándolo a la acción criminal.

                  Como ha quedado probado por los distintos elementos de convicción, la relación matrimonial se encontraba ciertamente afectada. Ello fue reconocido por el propio acriminado al manifestar en su declaración que su esposa descuidaba la atención de sus hijos lo que constantemente le reprochaba. Que además cierto comportamiento de ella le generaba dudas en cuanto a su fidelidad produciéndole así un permanente estado de incertidumbre acerca de la estabilidad de su matrimonio.

                  A su vez la víctima realizó exposiciones ante la autoridad policial, conforme constancias incorporadas a la causa, dando cuenta de los permanentes malos tratos de que era objeto por parte del encartado.

                  El informe psiquiátrico refiere que el encartado es una persona que tiene un “Yo labil” con un probable estado delirante  que lo convertiría en un sujeto peligroso.

                  En consecuencia no podemos aceptar de un modo apodíctico la postura defensiva del acriminado consistente en que obró en estado de emoción violenta. Repárese que Zohil vivía obsesionado con la idea de que su esposa le era infiel y esta falsa creencia o “celotipía” lo predisponía a interrogarla permanentemente sobre cualquier circunstancia que indebidamente juzgara como sospechosa.

                  Dice el encartado que al pedirle a su esposa que no saliera tanto porque ello implicaba descuidar la atención de sus hijos,  ella le respondió que no se aflija tanto ya que el hijo menor no era de él y que semejante respuesta lo conmovió hasta hacerle perder el control de sus acciones.

                  Sin embargo no parece verosímil semejante explicación de parte de un hombre que jamás vio nada concreto, ningún hecho o circunstancia en la que su esposa haya demostrado su infidelidad. ¿Cómo es posible que luego de convivir siete años con su hijo no haya advertido ningún rasgo fisonómico que le haya despertado duda de su paternidad?.

                  En su declaración se limitó a decir que su esposa le prohibía que visitara a sus hijos del anterior matrimonio siendo uno de los principales motivos de las permanentes reyertas en el matrimonio. Sin embargo su hija mayor al declarar en audiencia de debate expresó que tenía buena relación con la señora Alejandrina Carpio.

                    Continuó manifestando en su declaración que la víctima era una mujer muy posesiva y que controlaba permanentemente su vida, que sospechaba que le era infiel con un señor de avanzada edad, a quien le llamaba su tío. Pero sin embargo jamás habló de sus sospechas de infidelidad con ella, al menos nada de eso dijo en su declaración. Expresó además que abandonaba a sus hijos. Empero sobre esta circunstancia las vecinas que declararon en la causa, Sra. Frida Alma Sommer y Dora del Valle Vega, manifestaron que siempre la vieron a Alejandrina Carpio acompañada de sus hijos.

                  Para que la figura de la emoción violenta tenga operatividad es necesario como ya se dijo que esta no responda a la propia intemperancia o maldad del autor o que la causa no haya sido provocada o buscada por él. (Ricardo Núñez Derecho Penal Argentino T. III, pág. 94).

                  En la especie y conforme al informe psiquiátrico, el encartado es una persona que no tiene alteraciones en la esfera intelectual que sin embargo padece de un estado delirante lo cual lo convierte en una persona peligrosa.

                  Dada la situación expuesta es tarea de los magistrados apreciar si los celos, como en el supuesto de la especie, han influido en su libertad o si por el contrario el procesado obró en estado de ímpetu afectivo, con pleno y perfecto funcionamiento de la memoria, con razonamiento normal y sin que su personalidad se haya alterado fundamentalmente. Creemos que a pesar del cuadro de circunstancias emocionales apuntadas, el encartado ha actuado con pleno conocimiento y dominio de la situación.

                  Si bien es verdad que conforme a las constancias en la causa, el acusado habría actuado bajo los impulsos de un estado de excitación fruto de una serie de circunstancias, discusiones, reproches, dudas infundadas, de infidelidad, etc.,  se debe tener presente que para encuadrar la conducta del homicida en la causal de emoción violenta, no basta que haya procedido en un momento de rapto o reacción emocional, si esa reacción ha podido ser el resultado de la ira o del rencor, y no de la justificada emoción o del justo dolor que un hecho externo le haya producido, ya que la ley no quiere que las exaltadas reacciones de un intemperante, tenga el privilegio de una excusa.

                  En consecuencia, la acción disvaliosa perpetrada por el acriminado debe encuadrarse dentro de las previsiones del art. 80 inc. 1ro. del Código Penal,  atenuado por circunstancias extraordinarias conforme lo prevee el párrafo final de la citada norma legal. Ello así por cuanto ha quedado debidamente acreditado en el curso del debate que si bien no se produjo la atenuante del estado de emoción violenta, sí han operado en el ánimo del autor varias y diversas circunstancias que la ley ha calificado de extraordinarias y que permiten morigerar la grave sanción prevista por dicha norma legal. Así Laje Anaya ha explicado que la benignidad  de la represión no puede encontrar su fundamento en la propia calidad de ascendiente, descendiente o cónyuge, ni en que en determinadas situaciones se haga necesario proteger con otra pena la vida de ciertos parientes. El fundamento debe buscarse en la calidad de los motivos que determinan una razonable o comprensible disminución de los respetos hacia el vínculo de sangre o la calidad de cónyuge, razonabilidad que encuentra su génesis fuera del propio individuo. Sigue diciendo este autor que la disminución de la pena debe hallarse en la menor culpabilidad del agente que, encuentra su génesis fuera de sí mismo, en hechos o circunstancias a los que la ley llama extraordinarios y capaces de atenuar.

                  Por todo lo expuesto el injusto a cargo del acriminado debe calificarse como constitutivo del delito de homicidio agravado por el vínculo, atenuado por la existencia de circunstancias extraordinarias (art. 80 incs. 1ro. y último párrafo del Código Penal). ASÍ SE DECLARA.            
TERCERA CUESTIÓN:

                  Que a fin de graduar el monto de la pena a aplicar al reo Herminio Pedro Antonio Zohil corresponde hacer mérito de las pautas que preveen los art. 40 y 41 de la ley penal sustantiva. En tal sentido se debe estar a la naturaleza del hecho, a los medios empleados para ello como asimismo la extensión del daño causado. En el caso de autos es un delito grave pues se trata de un homicidio calificado, aunque perpetrado en circunstancias especiales o extraordinarias.  En cuando al daño producido este resulta irreparable, no sólo por el deceso de la víctima sino por el daño infligido a los hijos, todos menores de edad.

                  Desde otro punto de vista debemos ponderar la relativa educación y grado de cultura, parámetros estos que no lo ubican en la mejor posición para analizar el disvalor de una acción ilícita. También debe tenerse en cuenta los motivos que llevaron al encausado a cometer un hecho de esta naturaleza, que como ha quedado  expuesto en las cuestiones precedentes, se trata de un sujeto poseedor de un “yo labil” con ideas obsesivas por “celotipia”, cuadro psíquico que indudablemente afectaban su personalidad y que lo llevaron a imaginar una supuesta infidelidad de su esposa, circunstancia ésta que no quedó probada en autos.

                  Además se debe valorar el arrepentimiento demostrado y su falta de antecedentes computables según surge el pertinente informe. Cuadra resaltar también que es un sujeto que a los sesenta años de edad ha formado dos familias con numerosos hijos, el segundo matrimonio formado luego de que falleciera su primera esposa.            Por todo ello y demás pautas de mensuración que previstas en los artículos ya citados del Código Penal, hacen que el Tribunal estime como justo se aplique la pena de  DIECISÉIS AÑOS de prisión, accesorias de ley y costas. ASÍ SE DECLARA .                              
 Por el acuerdo que antecede y por UNANIMIDAD, el Tribunal 
RESUELVE:

                  1). Declarar culpable a Herminio Pedro Antonio ZOHIL, de condiciones personales ya mencionadas en la causa, como autor penalmente responsable del delito de Homicidio agravado por el vínculo, atenuado por circunstancias extraordinarias, (art. 80 inc. 1ro. y 80 último párrafo del Código Penal), condenándolo en consecuencia a sufrir la pena de DIECISÉIS AÑOS de prisión (arts. 12, 40, 41 y 45 del Código Penal).

                  2). Con costas (art. 537 del C.P.P.).

                  3). Regular los honorarios profesionales del Dr. Labid José Morcos, en la suma de Pesos Dos mil ochocientos ($ 2.800), (arts. 6 y 7 de la Ley Nro. 3956).

                  4). Protocolícese y hágase saber. Firme, ejecutoríese y líbrese los oficios de ley, debiendo remitir copia autenticada de la presente sentencia al Colegio de Abogados de la Provincia, a la Caja Forense y a la Secretaría de Informática de la Corte de Justicia.

FDO. DR. RODOLFO ARMANDO BUSTAMANTE Presidente de la Cámara en lo Criminal de Segunda Nominación y DRES. SANTIAGO DAVID OLMEDO y JORGE RAÚL ÁLVAREZ MORALES Decano y Vicedecano respectivamente, Dra. María Fernanda VIAN Secretaria.
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RESEÑA DE FALLO

PROCESO PENAL - QUERELLANTE PARTICULAR – FACULTADES - AUDIENCIA DE CONTROL JURISDICCIONAL - NOTIFICACIÓN AL QUERELLANTE : FUNDAMENTO

La participación del querellante particular en el proceso penal ha sido de innumerables interpretaciones. La Corte de Justicia de la Nación ha reconocido que la víctima de un delito tiene la facultad autónoma de reclamar ante los tribunales la aplicación, al partícipe de aquél, de la sanción prevista en la ley penal, atribución que se le reconoce solo a ella por su condición de tal, es decir, por haber sido lesionado en su interés o en su derecho concreto.

La obligación de notificarlo de la Audiencia de Control Jurisdiccional aparece como una obligación que nace del Art. 91 del C.P.P., pues cuando el dispositivo establece que el querellante participa para acreditar la existencia del hecho delictuoso y también la responsabilidad del imputado en la forma que la ley procesal dispone, lo que está haciendo es remitirse a la sistemática procesal de todas aquellas disposiciones sobre la investigación del hecho, entre otras la privación de libertad durante el proceso, pues la privación de libertad del imputado durante el proceso penal encuentra su fundamento en los denominados peligros procesales que se vinculan con los objetivos de investigación del hecho y acreditación de responsabilidad del imputado.

PROCESO PENAL - SOLICITUD DE CESACIÓN DE PRISIÓN PREVENTIVA - AUDIENCIA DE CONTROL JURISDICCIONAL - QUERELLANTE PARTICULAR : FACULTADES FALTA DE NOTIFICACIÓN : EFECTOS - RECURSO DE APELACIÓN : PROCEDENCIA ; EFECTOS - NULIDAD DE LA AUDIENCIA  

Cuando la norma contenida en el art. 91 del CPP dice que el querellante particular participa para acreditar la existencia del hecho delictuoso y la responsabilidad del imputado en la forma que la ley procesal dispone, se está remitiendo a la sistemática procesal de todas aquellas disposiciones sobre la investigación del hecho, entre otras y, en lo que aquí interesa, la privación de libertad durante el proceso, pues la privación de libertad del imputado durante el proceso penal encuentra su fundamento en los denominados peligros procesales, que se vinculan, precisamente, con los objetivos de investigación del hecho y acreditación de responsabilidad del imputado.

En el caso, se solicita el cese de prisión preventiva en los términos del art. 295 inc. 2º del C.P.P., pedido al que el "a quo" le imprime el trámite establecido por el art. 281 del C.P.P., fijando la correspondiente audiencia de control jurisdiccional, sin notificar a  la querellante particular, quien en virtud de su posibilidad legal de expresar opinión debía ser notificada para estar presente en dicho acto (art. 295 del C.P.P.).

En conclusión, habiéndose omitido la notificación aludida supra, corresponde hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la querellante particular, y, en consecuencia, declarar la nulidad de la audiencia de control jurisdiccional llevada a cabo en virtud de la solicitud de cese de prisión del imputado y de toda disposición consecuente, ordenando asimismo al Magistrado interviniente que arbitre los medios conducentes para que el imputado  en la causa sea nuevamente puesto a disposición de la Fiscalía interviniente.

FALLO

AUTO INTERLOCUTORIO Nº 114/07 .-

San Fernando del Valle de Catamarca,  21 de Diciembre de  2007.-

VISTO:
Estos rubrados Cámara de Apelaciones en lo Penal y Exhortos Letra "D" N° 83/2.007 - caratulados: "DRA. SOLEDAD RODRIGUEZ Interpone Nulidad contra Audiencia Control Jurisdiccional – 17 de Agosto de 2007", provenientes del Juzgado de Control de Garantías de la Segunda Circunscripción Judicial de Andalgalá, y allí identificados con idéntica letra y Nº 124/2007".-

DE LOS QUE RESULTA:

Que llegan las presentes actuaciones a esta Alzada,  en virtud de haberse viabilizado mediante Auto Interlocutorio Nº 86/07 de fecha 09 de Octubre de 2007, emanado de esta Cámara de Apelaciones en lo Penal y de Exhortos conforme Recurso de Queja articulado, el Recurso de Apelación interpuesto a fs. 06 de autos por la Dra. Soledad del Carmen Rodríguez, en su carácter de Querellante Particular, en contra del Decreto de fecha 21/08/07 (fs. 03) emanado del Juzgado de Control de Garantías de la Segunda Circunscripción Judicial de Andalgalá, por el cual se resolvió rechazar "in limine" la pretensa Nulidad incoada por la Querellante.-

Que emplazadas las partes en los términos del Art. 451 del C.P.P., la querellante presentó el legal INFORME fundando sus pretensiones.-

Previo a ingresar a los agravios que el proveído apelado causa a su parte, efectúa una reseña en la que expresa que, oportunamente interpuso formal planteo de nulidad en contra de la Audiencia de Control Jurisdiccional que se habría llevado a cabo con fecha 16/08/07, en la cuál se habría solicitado el cese de Prisión Preventiva del imputado Enzo Reyes, y de la cuál la querella que representa no había sido notificada, conforme lo establece el Art. 94 inc. 2 del C.P.P. en función del Art. 162.-

La respuesta a dicho planteo, por parte del Sr. Juez de Control de Garantías, fue el rechazo "in limine" de la nulidad incoada, aduciendo que la misma carecía de asidero y de circunstancias que ameriten "un desgaste jurisdiccional" para su tratamiento.-

Que ante el rechazo de la nulidad planteada por su parte, interpone recurso de apelación a fs. 06 de autos, no haciendo lugar al mismo el "A quo", situación que da origen al Recurso de Queja oportunamente interpuesto por ante esta Alzada.-       

Seguidamente ingresa al tratamiento de los agravios que la resolución del "A quo" causa a su parte, expresando que es errónea la afirmación del Inferior cuando sostiene que el Querellante Particular en el proceso penal únicamente puede orientarse a la acreditación del hecho delictuoso y a la responsabilidad penal del imputado conforme al Art. 91 1º párrafo del C.P.P., vedándosele toda participación en materia de coerción personal del imputado, no pudiendo, por lo tanto, instar el dictado de medidas limitativas de la libertad personal del encartado, como ser impugnar las resoluciones a ellas referidas.-

Expresa que, si conforme lo dispuesto por el Art. 283 párrafo 5, el Querellante puede objetar la situación de libertad del imputado, entonces debe necesariamente contar con los medios procesales para tal objetivo, esto es, contar con los recursos que la ley le acuerda para poder objetar lo decidido.-

Es por ello que, a su entender, debe interpretarse armónicamente la parte final del párrafo 5 del Art. 283 con el resto de las disposiciones que hacen referencia a las facultades del Querellante en el proceso penal, valiendo para el caso también lo establecido por el Art. 295 cuando refiere que el cese de prisión preventiva solo será apelable por el Querellante con efecto suspensivo en el caso del inc. 2, es decir, cuando el argumento del Juez de Garantías para disponer el cese se refiera a que la privación de libertad no fuere absolutamente indispensable a los fines del proceso, siempre y cuando medie coincidencia en esa apreciación del Juez y del Fiscal de Instrucción.-

Expresa que, al analizar el Acta de Audiencia de Control Jurisdiccional de fecha 16/08/2007, existe una virtual falta de coincidencia entre la Sra. Fiscal y el Sr. Juez de Control, por lo que corresponde interpretar que el acto realizado en tales circunstancias, se encuentra viciado de nulidad y encuadra en la conminación genérica que en materia de nulidades absolutas establece el Art. 186 inc. 5 del C.P.P.-

Refiere a la grave afectación que la medida adoptada por el a quo ocasionó a su parte, que se ha visto privada de deducir formal oposición acerca del cese de prisión, puesto que existían conforme los decretos obrantes en el 4º cuerpo del Expediente principal (fs. 533 y 636), importantes medidas procesales requeridas y aceptadas por la Fiscalía y otras que la Querella, ante el estado de la causa, iba a proponer.-

Concluye solicitando se haga lugar al Recurso de Apelación oportunamente deducido en todas sus partes y se declare la Nulidad de la Audiencia de Control Jurisdiccional de fecha 16/08/2007 y de todos los actos que son su consecuencia.-

Estos son, en síntesis, los argumentos elaborados por la Querella en esta instancia superior, los que seguidamente se analizarán dentro del marco legal de la competencia del Tribunal.-

Y CONSIDERANDO:

VOTO DEL DR. RAÚL HÉCTOR DA PRÁ:

Que la participación del querellante ha sido de innumerables interpretaciones. Que el antecedente de la Corte de Justicia de la Nación en el llamado caso "Santillán" aporta claridad y ofrece una hermenéutica normativa y axiológica, que hace descansar en el Art. 18 de la C.N., pues asegura a todos los litigantes el derecho a ocurrir ante la Justicia y obtener una sentencia útil, interpretación concordante con el Art. 8 párrafo primero de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. De esta manera, bien puede afirmarse que la Corte de Justicia ha reconocido que la víctima de un delito tiene la facultad autónoma de reclamar ante los Tribunales, la aplicación, al partícipe de aquel, de la sanción prevista en la Ley Penal, atribución que se le reconoce solo a ella por su condición de tal, es decir, por haber sido lesionado en su interés o en su derecho concreto. Salvo por supuesto, ciertos aspectos relativos a los Recursos, donde el gran depositario de legítima defensa es el imputado, no siendo éste el caso de examen.-

Que la obligación de notificar expuesta por el recurrente aparece como una obligación que nace del Art. 91 del C.P.P., pues cuando el dispositivo refiere que el querellante participa para acreditar la existencia del hecho delictuoso y también la responsabilidad del imputado en la forma que la ley procesal dispone, lo que está haciendo la norma es remitir a la sistemática procesal de todas aquellas disposiciones que hacen a la investigación del hecho, entre otras la privación de libertad durante el proceso, pues la privación de libertad del imputado durante el proceso penal encuentra su fundamento en los denominados peligros procesales que se vinculan con los objetivos de investigación del hecho y acreditación de responsabilidad del imputado. Que estas razones y en una correcta lógica deóntica en el marco del proceso penal y constitucional, se fenomeniza en lo dispuesto por el Art. 162 del C.P.P., que exige la notificación de las partes, de entre otras resoluciones, la puesta en conocimiento por parte del querellante particular de la Audiencia de Control Jurisdiccional del Art. 281 del C.P.P. -

En el particular, se solicita el Cese de Prisión Preventiva en los términos del Art. 295 inc. 2º del C.P.P; que el "A quo" le imprime el trámite establecido por el Art. 281 del C.P.P., fijando la correspondiente Audiencia, sin noticia para la Querellante Particular, quien en virtud de su posibilidad legal de expresar opinión debía ser notificada para estar presente en dicho acto (Art. 295 del C.P.P.).-

Como consecuencia de la inexistencia de tal notificación, la audiencia referida debe ser declarada nula y toda disposición que haya sido tomada a partir de la orfandad que deviene como consecuencia de la imposibilidad que tuvo la parte querellante de asistir a la misma, por la ausencia de la información de tal acto, a la sazón la notificación.-

De lo dicho, me inclino por la Nulidad deducida en esta Instancia. Así voto.-    

VOTO DEL DR. EDGARDO RUBÉN ÁLVAREZ:

Que por expresa normativa procesal, correspondía que el Querellante Particular interviniera en el tratamiento de la solicitud que tenía por objeto lograr la cancelación de la restricción locomotiva impuesta en autos al acusado ENZO RUBÉN REYES, pues ninguna duda cabe que así se proporcionaba un marco de transparencia a la decisión de la libertad, más aún si sobre ésta pudiera darse el marco legal que permitía de su parte un posterior control impugnativo, como el sucedido en la especie.-

En base a lo señalado, y sin admitir que en un pedido de Cese de Prisión se actúe en base al Art. 281 del C.P.P., adhiero al temperamento sancionatorio de mi colega preopinante. Así me expido.-

 VOTO DEL DR. JUAN CARLOS REYNAGA:
                                                Que respecto a la cuestión planteada adhiero al análisis y fundamentos de mis colegas preopinantes, razón por la cual me expido en idéntico sentido.- Así voto.-

Por todo lo expuesto y normas legales de citas, el Tribunal por Unanimidad;

RESUELVE:

1º) HACER LUGAR al Recurso de Apelación interpuesto por la Dra. Soledad del Carmen Rodríguez en su carácter de Querellante Particular, y en consecuencia, declarar la NULIDAD de la Audiencia de Control Jurisdiccional llevada a cabo en virtud de la solicitud de Cese de Prisión del imputado, por no haberse dado la participación de ley a la Querella Particular, extendiéndose consecuentemente al Auto Interlocutorio Nº 055/07.-

2º) Ordenar al Magistrado interviniente que arbitre los medios conducentes para que el imputado ENZO REYES (D.N.I. Nº 27.270.989) sea nuevamente puesto a disposición de la Fiscalía interviniente.-

3º) Protocolícese, hágase saber y oportunamente vuelvan las presentes actuaciones a origen a los fines del cumplimiento de las medidas ordenadas.-

JUZGADO CORRECCIONAL DE SEGUNDA NOMINACIÓN
JUEZ: Dr. Luis Varela

                                      SECRETARIA: Sandra N. Pérez Casasnovas
RESEÑA DE FALLO

ACCIDENTE DE TRÁNSITO - HOMICIDIO CULPOSO - PENA - GRADACION - CIRCUNSTANCIAS ATENUENATES - VALORACION - EFECTOS ; PENA EN SUSPENSO - FUNDAMENTO - INHABILITACION PARA CONDUCIR AUTOTMOTORES - RETIRO DEL CARNET DE CONDUCTOR

En el caso, el imputado resulta responsable del hecho que se le atribuye –homicidio culposo (art. 84 inc 1º del Código Penal), en el marco de un accidente de tránsito-.

La incriminación no surge solo porque había ingerido alcohol ese día, excediéndose de hecho en ese consumo pues así lo indica el informe bioquímico, sino porque esa actitud emerge como desencadenante de una conducta posterior no solo violatoria de los deberes de transito, sino fundamentalmente de su deber objetivo de cuidado para consigo mismo y para con sus semejantes. Sin embargo, corresponde remarcar dos datos o elementos puntuales que atenúan o atemperan el reproche, primero, que la víctima conducía su motocicleta a alta velocidad y segundo, que no llevaba puesto el casco reglamentario.

Cabe considerar que estamos en presencia de un hecho aislado y excepcional en la vida normal y regular del acusado, por lo que una pena de cumplimiento efectivo resultaría a todas luces inadecuada, de extrema severidad y carente de sentido práctico en cuanto a su finalidad de prevención especial.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, corresponde condenar al imputado a sufrir la pena de dos años y seis meses de prisión en suspenso, y a la inhabilitación especial de siete años para conducir cualquier tipo de vehículos automotores (Art.  26, 40  y 41 y concordantes del C. Penal.); ordenándose, una vez firme esta Sentencia, el retiro del carnet de conductor habilitante del encausado, y el libramiento de oficios en la forma de estilo a las autoridades administrativas otorgantes.

ACCIDENTE DE TRANSITO - HOMICIO CULPOSO - CONDENA DE PRISION EN SUSPENSO - MODO DE EJECUCION DE LA PENA

Corresponde que quien resulta condenado por homicidio culposo emergente de un accidente de tránsito a sufrir una pena de prisión en suspenso, fije residencia y se someta al cuidado del Patronato de Liberados una vez cada tres meses y por el termino de tres años; como asimismo que se abstenga de abusar en la ingesta de bebidas alcohólicas (art. 27 bis del C. Penal y art. 407 y concordantes del C.P.P.).-

ACCIDENTE DE TRANSITO - HOMICIDIO CULPOSO - CONDENA DE PRISION EN SUSPENSO-

OBLIGACION DE REALIZAR TRABAJOS COMUNITARIOS - PLAZO - CONTROL DE CUMPLIMIENTO POR EL JUZGADO DE EJECUCION PENAL

Corresponde que  quien resulta condenado por homicidio culposo emergente de un accidente de tránsito a sufrir una pena de prisión en suspenso,  realice trabajos no remunerados en la Escuela Nº 5, del Barrio 500 Viviendas de esta Ciudad Capital, durante cuatro horas semanales y por el término de dos años encomendándose al contralor de estas  reglas de conducta al Señor Juez de Ejecución de Sentencia (Art. 27 bis, inc. “8” del C. Penal y art. 407y concordantes del C.P.P.).

FALLO

SENTENCIA   NUMERO VEINTIOCHO /2007.-

San Fernando del Valle de Catamarca, 02 de Julio  del 2007.-

                                      Y VISTO: La presente causa Nº 060/2.002, caratulada: “ PALACIOS, MARCELO FABIAN p.s.a. HOMICIDIO CULPOSO– CAPITAL - CATAMARCA”, en la que ha tenido lugar la Audiencia de Debate con la presencia del suscripto, Dr. Luis Mario Varela; la Sra. Fiscal Correccional de Segunda Nominación, Dra. Olga Beatriz Pereira de Delgado; Querellante Particular Dr. Carlos Enrique Voget y Dr. Marcos Denett en representación de Juan I: Bayón y de María Delicia Bayón, Defensor del imputado Dr. José Alberto Furque, y el imputado Palacios, Marcelo Fabián, DNI – N° 21.326.128, argentino, de estado civil casado, de 28 años de edad, con instrucción, empleado, domiciliado en Barrio 50 Viviendas Norte, Ciudad Capital, hijo de Erasmo Marcelino Palacios (v) y de Blanca Nelly Pacheco (v), PRIO, A.G. Nº 80.682, asistido en la Audiencia de Debate por el  Dr. José Alberto Furque.-     

                                  DE LA QUE RESULTA: Que según solicitud directa de Citación a Juicio, de fecha 28 de Mayo del 2.002, Dictamen Nº 080/2.002 emanado de la Fiscalía de Instrucción de Segunda Nominación de esta Ciudad - Capital (fs. 110/112.); “ Con fecha 17 de Febrero del presente año, siendo aproximadamente las dieciséis y veinte horas, en circunstancias en que Osfaldo Nicolas Bayón, se dirigía por el camino al dique El Jumeal, Ruta Provincial Nº 4, de esta Ciudad, al mando de la motocicleta marca “Yamaha” tipo enduro, modelo DT-125cc. Dominio 463 BLB, ccon sentido Sur-Norte, por el mismo camino, pero en sentido contrario, lo hacía el prevenido Marcelo Fabián Palacios, quien momentos antes había ingerido alcohol, conduciendo el automóvil marca Peugeot 206 XR, dominio DIY-073. Que al llegar a la altura del parador denominado “Balcon de la Ciudad”, Palacios, de manera imprudente, violando disposiciones de transito y el deber objetivo de cuidado, invade el carril contrario, por lo que colisiona a la moto guiada por Bayón quien, producto del impacto, sufrió heridas de consideración, las que posteriormente, y debido a la gravedad de las mismas, producen su deceso, lo que se encuentra acreditado a través del Acta de Defunción obrante a fs. 68/68vta.”-                                 Y CONSIDERANDO: El Tribunal que se ha planteado cuatro cuestiones a resolver: 1º)  Sobre la existencia del hecho. 2º) Sobre la responsabilidad Penal del acusado. 3º) Sobre la calificación legal que corresponde aplicar. 4º) Sobre la sanción que es justa imponer.-

A LA PRIMERA Y SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL TRIBUNAL DIJO:

                      1) A los fines de satisfacer las exigencias del Art. 403 del C.P.P., de la Provincia de Catamarca, relativo a la conformación estructural de la Sentencia, fijo los hechos intimados tal como vienen relatados en la Requisitoria Fiscal mencionada, a lo que  me remito por razones de brevedad.-

                      2) Que al momento de emitir sus conclusiones finales la Sra. Fiscal Correccional,  sostuvo que va a mantener la acusación que pesa sobre el imputado, por considerar de que el hecho traído a debate ha quedado debidamente acreditado, como así también la responsabilidad penal del encartado en el mismo; conformando su convicción en un meticuloso análisis que hiciera de la prueba colectada y sosteniendo el hecho en idénticos términos a como fuera narrado en la Requisitoria Fiscal; remarcó en particular el Acta Inicial de Actuaciones labrada por la Autoridad Policial, las fotografías tomadas en el lugar, y la misma declaración que prestara el imputado para dar por sentada la existencia material del hecho y la participación de Palacios en el mismo; sobre la testimonial de Chanampa sostuvo que abona las circunstancias de tiempo, lugar y modo, y fundamentalmente el lugar en donde quedó en principio el automóvil- En el medio de la Calzada-, ya que a su regreso éste había sido movido; sobre la testimonial de Corbalán rescató que el auto se cruzaba de carril, que este testigo pudo hablar con Palacios y lo notó alcoholizado; estimó que la conducta disvaliosa de Palacios fue antirreglamentaria e imprudente pues condujo su automóvil alcoholizado con un informe de dosaje de 1,10grs. De alcohol en sangre que corresponde a euforia, puntualizando los efectos físicos de su estado; sostuvo que la velocidad en la que se conducía Palacios en esa ocasión fue superior a los 68 Km horarios consignados en el informe accidentológico, ya que esa referencia estima solo al minimo; enfatizo que hubo una clara invasión del carril contrario por parte del encausado, y ello se esplende del informe accidentológico, espacio de frenada y efracciones constatadas en el lugar; dijo que Palacios no pudo maniobrar ni responder al dominio de su automóvil debido a la ingesta de alcohol constatada, y en este sentido la prueba técnica es concluyente; analizó luego el nexo de causalidad entendiendo que la culpa del incuso no se ve desplazada ya que no hubo culpa de la victima, ni tan siquiera compensación de culpas, y tampoco concurre el imprevisto o caso fortuito; sostuvo que la conducta del imputado Palacios encuadra en las previsiones  del art. 84 del C. Penal, inclusive en los agravantes contemplados en la reforma de dicho articulo, pues tuvo una actitud temeraria al manejar alcoholizado; evaluó luego las circunstancias agravantes y atenuantes de la conducta merituada, peticionando en definitiva de que Palacios sea condenado a sufrir la pena de dos años y ocho meses de prisión de cumplimiento efectivo , y a  una inhabilitación de siete años para manejar vehículos automotores, con mas la imposición de las costas del proceso; etc.-

                    3) Asimismo y al expresar sus conclusiones finales el Dr. Carlos Voget, como representante legal de los querellantes particulares constituidos en autos Juan Ismael Bayon, y Maria Delicia Bayon, estimó que hay elementos de convicción suficientes y la certeza necesaria para tener como acreditado el hecho y la responsabilidad penal del imputado, adhiriendo por lo demás a los argumentos que expusiera el Ministerio Publico Fiscal en sus alegatos, y disintiendo solamente con respecto al monto de la pena solicitada, ya que estimó que se debe imponer el máximo de pena previsto por el tipo delictivo tratado, y ello en orden a el grado de alcohol en sangre que detentaba el encausado Palacios y a su estado físico y psíquico; etc.-Con mas la imposición de las costas del proceso, etc.-

                        4) A su turno y en oportunidad de hacer uso de su derecho de defensa en Debate  el imputado Palacios  manifestó su voluntad de prestar declaración, recordando que anteriormente  también había adoptado idéntica postura por ante la Fiscalía actuante conforme luce en autos a fs. 101/101 vta.-

                    En lo medular de su deposición el acusado Palacios  sostuvo que  él no esta de acuerdo con el tema de la invasión de carril, que en realidad el motociclista por cortar la ruta lo impactó a él, de que en el lugar no había nadie y recién como a los cinco minutos llegó un vehículo; dijo que si él hablaba entrecortado en aquella ocasión fue por una situación de nervios y de que el enrojecimiento en los ojos se debe a una enfermedad oftalmológica que padece; que el hecho sucedió un dia domingo, que él estuvo almorzando en la casa de unos amigos en el barrio 500 viviendas y allí tomaron una botella de vino, que como a las horas quince con treinta, salió en su rodado con la intención de hacer tiempo y fue a dar una vuelta por “El Jumeal”, que conducía a una velocidad de cincuenta kilómetros por hora aproximadamente; que el lugar a donde se produce el accidente es una parte plana y después del peñón empieza una bajada; que la moto la vio solo en el momento en que lo impacto, no antes, que no tuvo tiempo de frenar en ese instante, lo hizo después, y quedo una mancha de aceite en la calzada; que fue él quién apago el motor de la moto y tenía la intención de ir hasta “La Reja” para hacer la denuncia correspondiente, por esa razón es que movió su automóvil hacia la banquina; que él habló con la policía y luego le hicieron una extracción sanguínea; que él es una persona que no acostumbra a beber alcohol salvo en algunas ocaciones; que entiende que la moto venía muy fuerte y no le dio tiempo a nada; etc.-

                     Su Defensa Técnica, y ya al momento de producir sus alegatos finales pidió la absolución de su defendido. Sostuvo una total discrepancia con los argumentos que expusiera el Ministerio Público Fiscal, y relato que fue al lugar del hecho en el afán de poder reconstruir el episodio; Enfatizó que la ingesta de alcohol no puede constituir un reproche que desemboque en una condena, pues ello no significa que se halla perdido la prudencia o de que halla carencia de reflejos, remarcando que sobre este aspecto no hay pruebas que así lo indiquen, o en su caso hay dudas y no certeza; remarcó asimismo que la ingesta de alcohol no produce los mismos efectos en todas las personas por igual, y no puede servir como elemento condenatorio por si mismo; analizó luego minuciosamente el siniestro y concluyó sosteniendo la culpa del conductor de la moto, fue él quien embistió al automóvil, y descree que la moto se conducía a solo 30 Kms. por hora, ya que por sus características lo hacía a 50 o 60 como mínimo; pormenorizó luego su análisis en la causa eficiente para la adjudicación de culpa, como hecho generador y determinante del accidente, remarcando que debe haber absoluta certeza en este aspecto; puntualizó que la victima no llevaba casco en la oportunidad del siniestro y por eso se descerebró, reiterando que esa motocicleta de 125 cilindradas es muy velóz y levanta 110 Kilómetros horarios al acelerarse; que el lugar en donde se produce el accidente es una zona no urbana, un camino de montaña, y no hay letreros indicadores sobre tope de velocidad; entendió que las fotografías lucientes en autos hablan por si mismas y son elocuentes en punto a un montículo que había hacia el sector Oeste, con lo que Palacios instintivamente volantea a la izquierda; que la frenada constatada del automóvil nace en el carril por donde se conducía el automóvil, lo que pulvoriza el informe accidentológico y niega que halla habido invasión de carril contrario; señaló a partir del lugar de impacto en el vehículo lo es del centro hacia la derecha, advirtiendo que el faro izquierdo quedó sano, con lo que concluye que fue la moto quien embistió al rodado; refirió también a las manchas de sangre y su ubicación, se detectaron en el centro de la calzada, lo que resquebraja la mentada invasión de carril, pues en su caso el cuerpo tendría que haber quedado hacia un extremo de la calzada, al borde; sostuvo tambien que conforme a los daños constatados en el vehículo se puede inferir la violencia del impacto y consecuentemente la velocidad de la moto, por lo que consideró a la Pericia Accidentológica como insostenible; descartando de que su asistido esté incurso en las previsiones del art. 84 del C. Penal, y sosteniendo como ya se dijera, la negligencia propia en el accionar de la victima, por lo que peticionó la Absolución de Palacios; etc.-

                             5) Es menester entonces, y en atención a los criterios apreciativos que expusieran las partes en sus conclusiones finales y que fueran precedentemente reseñados, adentrarse en un análisis pormenorizado y riguroso de las pruebas colectadas en autos, con la finalidad de poder desentrañar la verdad real de lo ocurrido.-

                           Tiene inicio la presente causa a través de un Acta Inicial de Actuaciones labrada por la Autoridad Policial con fecha diecisiete de Febrero del año dos mil dos a horas dieciséis con treinta minutos (fs. 01/02vta,), en la que se consigna liminarmente de que la policía, al tomar conocimiento de que en el camino a “El Jumeal”, a la altura del denominado “Balcón de la Ciudad”, se había producido un Accidente de circulación; la instrucción se constituye en dicho lugar pudiéndose establecer que los rodados intervinientes en el accidente serian una motocicleta marca “Yamaha”, tipo enduro, modelo DT-125 c.c., dominio 463 BLB, conducida por Osfaldo Nicolás Bayón, y el automóvil marca “Peugeot” 206 XR, dominio DIY- 073, conducido por Marcelo Fabián Palacios; dando cuenta también dicho instrumento que sobre el asfalto se encontraba tirada una persona de sexo masculino que estaba inconsciente, tratándose éste de quien manejaba la moto, y encontrándose presente el conductor del automóvil quien es entrevistado por la Autoridad Policial; asimismo se consigna en dicha Acta sobre los daños sufridos por los rodados intervinientes y la posición en que quedó la moto luego del accidente, mientras que el automóvil se encontraba estacionado hacia el costado Oeste con daños y abolladuras en zona frontal; se requirió la presencia de una ambulancia quien trasladó al accidentado; se consigna que de la entrevista mantenida con Palacios, éste sujeto lo hacía con los ojos muy rojos, como si estuviera desvelado o no durmiera, y presentaba aliento alcohólico cuando hablaba, demorándose al mismo y procediendo al secuestro de documentación y de los rodados siniestrados; se estableció asimismo de que el conductor del rodado Peugeot se cruzó de carril y colisionó a la motocicleta; que la superficie en el lugar del hecho es de asfalto, está dividida en dos carriles y una bicisenda para la mano del sector Este; que hay una curva bien prolongada y en la misma se observan huellas de fricción de neumáticos con la superficie (frenada) en forma diagonal, es decir cruzada en el carril del sentido contrario invadiendo el mismo; se ubica también la moto tirada de costado derecho y los daños que presenta la misma; se hace constar que el tiempo era bueno, el cielo lo hacía despejado, se da participación a personal de la Policía Científica; etc.-

                         Prestó declaración testimonial en primer término y en Audiencia de Debate, el Sr. Sergio Eduardo Chanampa, quien antes lo hiciera en Sede Prevencional y por ante la Fiscalía de Instrucción interviniente, conforme luce en autos a fs. 12/13 y a fs. 96/96vta. respectivamente. Relató éste testigo que aquella tarde el andaba en su bicicleta dirigiéndose hacia el dique “El Jumeal” y por una senda adyacente a la ruta, que allí pudo ver pasar a la motocicleta que circulaba con sentido Sur a Norte y lo hacía a una velocidad normal, la estimó en treinta kilómetros horarios, y a escasos minutos pudo escuchar un fuerte impacto, por lo que fue a ese lugar y vió al muchacho de la moto tirado en el suelo, para el lado de donde venía bajando, también en la parte de abajo lo hacía tirada la motocicleta; dijo que él en realidad al choque no lo vió, y que el auto se encontraba en medio de la cinta asfáltica; que él le preguntó al conductor del auto que había pasado y no recuerda que le respondió; que en esos momentos se fue de inmediato hacia la Comisaría de “Las Rejas” para dar aviso de lo sucedido; que al regresar al lugar del hecho advirtió de que el automóvil había sido movido del lugar, ya se encontraba pegado a la “Lomita” hacia el costado Oeste; etc.-

                           Depuso luego en Plenario el testigo Oscar Héctor Corbalan, quien también antes lo hiciera en Sede Prevencional y Judicial conforme constancia instrumental de fs. 20/20vta. y de fs. 97/97vta. respectivamente. Refirió este testigo de que aquella tarde el transitaba en su vehículo por la Avenida Ocampo y con rumbo hacia “El Jumeal”, y al acercarse a una curva observó a un vehículo que se había cruzado en la ruta, y pudo ver también a un cuerpo tirado en el pavimento, que pudo hablar con el Sr. Que conducía el vehículo quien le manifestó que lo habián impactado; que de inmediato fue en su rodado hasta la Comisaría de “Las Rejas” para comunicar el hecho; que el recuerda que el automóvil venía en movimiento de Norte a Sud, se cruzó de derecha a izquierda y detuvo su marcha en la banquina; que él se baja a ver el cuerpo tirado y luego vino gente al lugar; que vió al conductor del vehículo primero a unos cuatro o cinco metros cuando estaba en el rodado, y luego pudo verlo más cerca, lo escuchó hablar, estaba como impactado, en un estado raro, que percibió que tenía aliento alcohólico aún cuando el no puede determinar su estado o situación de ebriedad; recordó que el cuerpo estaba ubicado entre los dos carriles y hacia el sector Este; que él no vió el accidente por lo que desconoce como ocurrió; que a la moto también la vió tirada hacia el lado Este, y cree haber visto manchas de sangre en la ruta; que según recuerda el cuerpo estaba en forma recta y en posición fetal, desvanecido; que él automóvil se encontraba impactado en su parte delantera, con daños con tendencia hacia su lado derecho, y el vidrio estaba fisurado; etc.-

                          Se incorporó asimismo al Debate y por su sola mención, con expresa conformidad de las partes intervinientes, el requerimiento Fiscal de Citación a Juicio obrante a fs. 110/112; el Acta Inicial de Actuaciones ya referida de fs. 01/02vta., el Informe Técnico Médico realizado en la persona del extinto Bayón por el Dr. Chaile de fs. 06/06vta.; el Informe Técnico Médico practicado a la victima por el Dr. Contreras de fs. 18/18vta.; el Examen Técnico Médico realizado a Bayón por el Dr. Contreras de fs. 45/45vta.; el Examen Técnico Médico que hiciera el Dr. Romero de fs. 49/49vta.y de fs. 56/56vta. un Examen Técnico Médico practicado por el Dr. Marcelo Chaile sobre la persona del fallecido Bayón de fs. 61/61vta. de fecha primero de Marzo del año 2002, a horas catorce, en el que se da cuenta en punto a la causa de muerte, de paro cardiorrespiratorio debido a hematoma subdural, múltiples fracturas de cráneo y edema cerebral; un Certificado de Defunción de Osfaldo Nicolás Bayón de fs. 62; un Acta de Defunción de Bayón de fs. 68/68vta.; las Placas Fotográficas obrantes en autos a fs. 72/78; un Informe Técnico Accidentológico Nº 05/02 que faccionara el perito José Norberto Bustamante de fs. 79/84; un Croquis Ilustrativo del lugar del Hecho practicado por el Técnico Planimétrico Orlando Javier Bordón de fs. 85/85vta.; y sendos informes de Dosage de Alcohol en sangre que practicara la bioquímica Ana Gabriela Reinaga sobre las muestras “A” Nº 966 y “A” Nº 967, correspondientes al imputado Palacios y al extinto Bayón respectivamente, de fs. 32 y de fs. 34 respectivamente.-

                         Se completó la prueba valorada he introducida debidamente al Debate, con la Planilla Prontuarial de Antecedentes correspondiente al imputado Palacios de fs. 30 (no registra Antecedentes); con el Informe Socio Ambiental del mismo de fs. 47/48vta.; y con el Informe del Registro Nacional de Reincidencia y Estadística Criminal de fs. 118 (Sin Antecedentes).-

                         6) Es dable entonces justipreciar las pruebas colectadas en autos en la necesidad de poder arribar a un estado de certeza conviccional exigido ya en esta etapa procesal, y a la luz claro está, de la libre convicción y de la sana critica racional que informa la debida aplicación de la Ley.-

                         De los elementos de juicio incorporados al Debate, y aún cuando no halla habido testigos presenciales del evento, se puede reconstruir el episodio motivante de la presente sustanciación y puesto a cargo de la autoría responsable del imputado Palacios; y ello a tenor de su consideración fenomenológica, analítica y generadora de efectos jurídicos. A los fines de evitar repeticiones innecesarias doy por ocurrido el hecho en idénticos términos a como fuera relatado en la Requisitoria Fiscal de Citación a Juicio correspondiente, y ello en orden a un análisis mesurado, prudente y conforme a derecho; teniendo presente la totalidad de las pruebas colectadas en la causa he incorporadas al Debate, y siguiendo fundamentalmente el lineamiento del principio rector de la sana critica racional, que determina en este caso, el estado intelectual de la certeza debida.-

                      No puede dudarse como se dijo, de la existencia del hecho, de su materialidad y como acontecer histórico acaecido, y puede inferirse su incuestionabilidad en un contexto temporo-espacial, habida cuenta de que no ha sido enervado en este aspecto, subyaciendo solo las distintas lecturas que se dispensaran en lo atinente a sus circunstancias modales de producción .-

                       La postura exculpatoria del prevenido Palacios se ha sustentado en que el hecho analizado no le es atribuible, en que la moto venía fuerte y embistió a su rodado, que él no tuvo tiempo de reaccionar ni de evitar el impacto, que solo pudo visualizar al rodado menor al momento del impacto, etc.; con lo que se advierte de hecho en esta postura, una eximente por culpa exclusiva de la victima que conducía la motocicleta; argumentos éstos que lógicamente son desarrollados técnicamente por la Defensa Técnica, a favor de lo que consideró el desentrañamiento de la causa eficiente para la adjudicación de culpa en concreto, no sin antes referirse desde luego a aspectos puntuales concernientes a la ebriedad o ingesta de alcohol; a que la victima no llevaba puesto el casco reglamentario; a la caracterización de la zona no urbana en que se produce el siniestro; a la carencia de letreros indicadores de velocidad máxima; a las huellas de frenada del vehículo mayor; al lugar en donde se registra el impacto y los daños constatados; a la detección de manchas de sangre en la calzada y su ubicación; a la violencia del impacto en análisis cohesivo con la velocidad de los rodados intervinientes, etc., con lo que impulsa consecuentemente a este judicante a extremar su rigorismo y celo apreciativo en aras del descubrimiento de la verdad real; pues va de suyo que en esta instancia solo puedo contar con la versión que dispensara solo uno de los protagonistas del suceso.-

                         Se debe merituar aquí y en principio, el contexto de situación en que se produce el siniestro, el lugar y horario del mismo, la caracterización de la zona y de los vehículos protagonistas del mismo; etc., para de esa forma poder extraer pautas liminares y/o indicativas a favor del desentrañamiento del hecho “sub-Iudice”; y esas pautas relevantes son por caso una ruta asfaltada y señalizada en plano en buen estado de conservación; el tiempo bueno y con cielo despejado, lo que concierne a la visibilidad; la inexistencia de letreros viales indicadores de velocidad permitida en el lugar; la constatación de huellas de frenada y efracciones, como asimismo de manchas de sangre y de perdida de aceite en la calzada; la constatación de los daños registrados en los vehículos protagonistas, a pesar de que no se cuenta con un informe técnico mecánico sobre el particular; a lo que debe sumarse desde luego el rigor apreciativo del juzgador enmarcado fundamentalmente en este caso, en pautas de sentido común o de orden práctico, de experiencia natural o normal de vida, y de datos indiciarios y/o presuncionales emergentes.-

                        Hay datos aquí que lucen incuestionables, verbigracia no puede dudarse de la velocidad mínima con la que se desplazaba el automóvil Peugeot 206 en los momentos previos al accidente – 61,83 Kms/hora-; la acreditada constatación de invasión del carril contrario del conductor del vehículo mayor, y ello a partir de las huellas de frenada que se detectaran; la verificación positiva del informe de alcohol en sangre practicada al acusado Palacios, que arrojó un guarismo de 1,10 gr. y que corresponde a un estado de euforia; elementos éstos sustentados en conclusiones de tenor científico y practicados por técnicos especialistas en cada materia; Informe Accidentológico, Croquis Ilustrativo del lugar del Hecho, Acta Inicial de Actuaciones, Informes Bioquímicos, etc., y que además de constituir la Policía Científica de nuestra Provincia, importan la puesta en funcionamiento del sistema. Cuestionar todos y cada uno de los referidos informes implica todo un despropósito, y equivale en definitiva al sostenimiento de su maldad, de su deficiencia y carencia de relevancia probatoria, lo que de hecho pondría en crisis la Actividad Jurisdiccional y relativisaria todos y cada uno de sus actos; extremo éste que desde luego me cuesta creer y entender so pena de la consagración del caos y de la impunidad como efectos y consecuencias de un principio de relatividad probatoria sencillamente insostenible.-

                                 En su caso, hubiese correspondido instar medidas probatorias de contralor y/o resguardo de intereses de parte, la designación de peritos o técnicos especializados en particular y conforme a las etapas del proceso; o en última instancia solicitar la concurrencia de esos técnicos y profesionales a la Audiencia de Debate para que puedan explayarse sobre sus conclusiones y operaciones realizadas; pero como podrá advertirse de la compulsa de autos, nada de esto ha sucedido.-

                         Entiendo francamente a esta altura del análisis, de que la prueba técnica colectada en obrados luce inexpugnable en orden a su cohesión y congruencia con las testimoniales recepcionadas, con el Acta Inicial de Actuaciones y con las fotografias que se tomaron en el lugar del hecho; de la que se esplende la incriminación de Palacios en punto a la atribución de culpa penal, pero asimismo me apresuro en remarcar dos datos o elementos puntuales que atenúan o atemperan el reproche, cuales son la circunstancia de que la victima Bayon conducía su motocicleta a alta velocidad y no llevaba puesto el casco reglamentario.-

                         Sostengo que si ambos rodados protagonistas del evento hubiesen mantenido su carril de circulación, esto es sus respectivas derechas, nada hubiera sucedido; por lo que infiero inequívocamente que Palacios, quien había ingerido bebidas alcohólicas en los momentos previos al suceso, se desconcentró o se distrajo en esa curva, o pudo haberse dormido también, y con su vehículo Peugeot invadió el carril contrario de circulación, maniobra ésta que posiblemente pudo ser advertida por Bayon, pero que debido a la velocidad con la que se desplazaba en su motocicleta le resultó imposible evitar la colisión. De lo dicho se extracta de que Bayón circulaba por su carril (Este), de que el lugar momento del impacto se ubica sobre el carril este, de allí que los daños constatados en el automóvil se ubiquen en su parte frontal y del centro hacia la derecha, pues justamente la maniobra invasiva del carril contrario determinó ese ángulo de impacto; lo que tiene su correlato lógico y palpable con la ubicación de las manchas de sangre en el lugar, las que están por sobre las dos líneas blancas demarcatorias del carril este de la ruta y la bicisenda  adyacente, y no como sostiene la Defensa Técnica en punto a que las mismas se encontraban en la línea divisoria de carriles, pues repárese en que esta última es de color amarillo.-

                          También abona la conclusión antedicha, las huellas de frenada que se detectaran, pues si bien es cierto que las mismas nacen sobre el carril oeste, se extienden en forma oblicua e invasiva hacia el carril contrario; lo que da cuenta de la distracción o adormecimiento de Palacios, quien subitamente acciona los frenos y pierde el control de su vehículo en ese momento puntual. Repárese inclusive en los dichos de Palacios en el Plenario, quien en principio señalara de que a la moto solo la vió en el momento en que lo impactó, no antes, y de que no tuvo tiempo de frenar; pero sugestivamente o insólitamente luego expresa que la moto venía fuerte, a alta velocidad; con lo que cabe preguntarse si en realidad vió o no a la moto en los instantes previos al siniestro, y cotejar este interrogante a la luz de la graduación alcohólica de 1,10 gr. en sangre que detentaba.-

                           Resulta toda una obviedad señalar aquí de que la incriminación de Palacios no surge solo porque había ingerido alcohol ese día, excediéndose de hecho en ese consumo pues así lo indica el informe bioquímico; sino porque esa actitud emerge como desencadenante de una conducta posterior no solo violatoria de los deberes de transito, sino fundamentalmente de su deber objetivo de cuidado para consigo mismo y para con sus semejantes; con lo que se esplende claramente el reproche técnicamente endilgado por imprudencia y por inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo, conforme reza la preceptiva estatuida en el art. 84 del C. Penal.-

                          Ha expresado sobre el particular el tratadista Von Lizst en su obra tratado de derecho Penal, tomo II, pág. 418, de que “... la culpa es formalmente la no previsión del resultado previsible en el momento en que tuvo lugar la manifestación de voluntad,, es previsible el resultado cuando el autor hubiera podido y debido preveerlo. El Acto Culposo es consiguientemente, la causación voluntaria o el no impedimento de un resultado no previsto, pero si previsible...”

                         En cuanto al tema de la inobservancia de los deberes y/o reglamentos que se señalara, y sin perjuicio de la interdependencia o confluencia que se destacara con otros aspectos del reproche; es dable interpretar este concepto a la luz de lo prescripto por el art.77 del C. Penal, esto es, como comprensivo de todas las disposiciones de carácter general dictadas por autoridad competente, llámese Ordenanza Municipal, Leyes Reglamentarias o Ley Nacional de Transito; o más aún tomando expresiones que vertiera el distinguido tratadista Fontán Balestra cuando señalara, “... Si a consecuencia de la referida inobservancia se produce un resultado delictivo, no es necesaria otra comprobación, ya que tal omisión no es otra cosa que una forma de negligencia o imprudencia especialmente captada por la Ley para dar por establecida la existencia de culpa...”.-

                              Se advierte entonces y conforme a los argumentos reseñados precedentemente, cual es el reproche endilgado al acusado Palacios y en punto a la atribución de culpa prevista y reprimida por el art. 84 del C. Penal; por lo que considero justo pronunciarme en esta cuestión, por la efectiva existencia y comprobación del hecho disvalioso recriminado, y por la atribución inequívoca de responsabilidad penal en el mismo al encausado Palacios.-

A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA, EL TRIBUNAL DIJO:

                     Acreditado que fuera el hecho y la autoría responsable por parte del imputado en el mismo, conforme a prueba colectada he incorporada debidamente a Debate; no hay duda alguna de que nos encontramos en lo concerniente a la adecuación tipificante de la conducta evaluada, en la figura del Homicidio Culposo previsto y reprimido por el art. 84, del C. Penal; en tanto su recaudo de naturaleza objetiva se ha plasmado y constatado a través de los Informes Técnicos Médicos de rigor que le fueran practicados a la victima del siniestro (ver fs. 06/06, 18/18, 45/45, 49/49, 56/56 y 61/61, y asi también no se duda de la conducta culposa del incoado  y en cuya psicogénesis concurren inequívocamente los elementos discernimiento, intención y libertad como constitutivos de una acción humana jurídicamente reprochable y carente de vicios que enerven su libre consecución; con lo que el recaudo subjetivo y el nexo de causalidad lucen también como acreditados e inequívocos.-

                   La doctrina, al analizar la estructura penal de la culpa ha expresado que, “...Por culpa se debe entender pues una forma de obrar, la del que actúa con imprudencia, con negligencia, impericia o inobservancia de los deberes que le incumben concretamente. Pero en definitiva, éstos no son sino modos de violar el deber de cuidado; aparte que lo que casi siempre caracteriza al obrar culposo, es la actitud anímica del autor respeto del resultado. Esto sin desconocer los esfuerzos actuales por reducir la importancia del resultado en la teoría del delito...” ( Marco A Terragni, el Delito Culposo, pág. 17).-“El Fundamento de la incriminación es la imprevisión por parte del agente, de un resultado previsible” (Oderigo, pág. 116).-

     A LA CUARTA CUESTION PLANTEADA, EL TRIBUNAL DIJO:

                     En lo que respecta a la necesidad de estimar la pena que es justa imponer, es menester merituar la naturaleza de la acción, los medios empleados para delinquir, las particularidades personales y morales del acusado, el daño causado, su conducta posterior al delito; etc., y demás pautas de mensuración previstas por los arts. 40, y 41 del C. Penal, en estricta correspondencia con el conocimiento directo o “de visu” que se tomara del encausado a lo largo del Debate; estimando este Tribunal como justo se aplique al imputado Palacios, Marcelo Fabian la pena de dos años y seis meses de prisión en suspenso, conforme a la escala prevista por el art. 84 primer párrafo del C. Penal y en concordancia con la previsión contenida en el arts. 26, de idéntico digesto; como asimismo la inhabilitación especial para conducir cualquier tipo de vehículos automotores por el término de siete años, con el consiguiente retiro del carnet de conductor habilitante del encartado y el libramiento de los oficios de rigor y en la forma de estilo a las Autoridades Administrativas Provinciales y Nacionales correspondientes y fiscalizantes a esos fines.-

                           Asimismo interpreto, también en conformidad a las circunstancias justipreciadas anteriormente, unido a la carencia de antecedentes penales del encartado conforme obra constancias a fs. 30 y a fs. 118; a lo que surge de su  Socio- ambiental de fs. 47/48vta., en el que da cuenta de que el prevenido goza de buen concepto moral, tiene buenas costumbres, no tiene problemas con nadie, etc. de que estamos en presencia de un hecho aislado y excepcional en la vida normal y regular del acusado Palacios, por lo que una pena de cumplimiento efectivo resultaría a todas luces inadecuada, de extrema severidad y carente de sentido practico en punto a su finalidad de prevención especial; teniendo también en cuenta aquí la confluencia de dos datos relevantes en el episodio analizado, cuales son la alta velocidad en la que se desplazaba en su motocicleta el extinto Bayón, y de que el mismo no llevara puesto el casco reglamentario al momento del siniestro.-

                       Se ha expresado jurisprudencialmente de que “la condena condicional debe, en parte, ser considerada como una especie de advertencia dirigida a un delincuente primario, que no tiene por fin único evitar la pena privativa de libertad, sino infringir el menor mal posible, cuando de ésta se pueden esperar los mismos efectos de prevención especial que se esperan de la efectiva aplicación de la pena...” (C. Federal de Mendoza, Sala B, 5-12-79, J.A. 1980- III-671).-

                       Asimismo, y a los fines prescriptivos contenidos en el art. 27 bis, del C. Penal, y art. 407 del C.P.P.; estimo la necesidad de ordenar que el imputado Palacios, Marcelo Fabián fije residencia y se someta al cuidado del Patronato de Liberados una vez cada tres meses y por el Término de tres años; que se abstenga de abusar en la ingesta de bebidas alcohólicas;  y también que realice trabajos no remunerados en la Escuela Nº 5, del Barrio “Los Ceibos” de las 500 Viviendas de esta Ciudad Capital, durante cuatro horas semanales y por el término de dos años; encomendándose al contralor de estas reglas de conductas al Sr. Juez de Ejecución de Sentencias conforme fuera estatuido por Ley Nª 4991.-

Por todo lo dicho, normas legales citadas, doctrina y jurisprudencia reseñada, 
RESUELVO:

                                      1)- Declarar culpable a PALACIOS, MARCELO FABIAN,  de condiciones personales relacionadas en autos, como autor penalmente responsable del delito de Homicidio Culposo por el que viene incriminado (Art.84, 1º párrafo y 45 y concordantes del C. Penal)  condenándolo en consecuencia a sufrir la Pena de dos años y seis meses de prisión en suspenso, y a la inhabilitación especial de siete años para conducir cualquier tipo de vehículos automotores (Art.  26, 40  y 41 y concordantes del C. Penal.); ordenándose una ves firme esta Sentencia, el retiro del carnet de conductor habilitante del encausado, y el libramiento de oficios en la forma de estilo a las autoridades administrativas otorgantes y fiscalizantes a esos efectos, con remisión de copia de la presente Sentencia.-

                                      2)- Ordenar que Palacios, Marcelo Fabián, fije residencia y se someta al cuidado del Patronato de Liberados una ves cada tres meses y por el termino de tres años; como asimismo que se abstenga de abusar en la ingesta de bebidas alcohólicas ( Art. 27 bis del C. Penal y art. 407 y concordantes del C.P.P.).-

                                 3)- Ordenar que Palacios, Marcelo Fabián realice trabajos no remunerados en la Escuela Nº 5, del Barrio 500 Viviendas de esta Ciudad Capital, durante cuatro horas semanales y por el término de dos años encomendándose al contralor de estas  reglas de conducta al Señor Juez de Ejecución de Sentencia (Art. 27 bis, inc. “8” del C. Penal y art. 407y concordantes del C.P.P.).-

                                 4) Costas a cargo del imputado (arts. 535, 536, 537, 539 y concordantes del C.P.P. y Ley 3956)

                                 5) Regular los honorarios profesionales de los Dres. Carlos E. Voget y Marcos Denett, en forma conjunta y por la labor desempeñada como representantes legales del querellante particular constituido en autos, en la suma de pesos mil ochocientos ( $ 1.800), (Arts. 6, 7, 19, 46, 47 y concordantes de la Ley Nº 3956 y art. 540 del C.P.P.).-

                                 6) Regular los Honorarios Profesionales del Dr. José Alberto Furque, en su carácter de Defensor Penal del imputado y por la labor desempeñada, en la suma de pesos mil ochocientos ($ 1.800) (arts. 6, 7, 19, 46, 47 y concordantes de la Ley 3956 y art. 540 del C.P.P.).-

                                       7) Protocolícese, hágase saber, ofíciese  a la Jefatura General de Policía,  al Registro Nacional de Reincidencia y Estadística Criminal, a la Dirección de Transito de la Municipalidades de esta Ciudad Capital y a la Dirección de Municipalidades de la Provincia de Catamarca,  a los fines del informe y registro de inhabilitación impuesta al imputado;,  al Patronato de Liberados y al Juzgado de Ejecución de Sentencia ( Ley N° 4991)- Firme, ejecutoríese y remítanse copias certificadas al Colegio de Abogados  de la Provincia (Acordada Nº 1.280/64).-
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