C.7081

En la ciudad de La Plata a los siete días del mes de septiembre de dos mil cuatro, reunidos en Acuerdo Ordinario, los Señores Jueces de la Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Jorge Hugo Celesia, Fernando Luis María Mancini y Eduardo Carlos Hortel, desinsaculados con el objeto de resolver en la presente causa, caratulada “B., S. R. y P. L. s/ recurso de casación”. Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: MANCINI – HORTEL – CELESIA.

A N T E C E D E N T E S

Llegan las presentes actuaciones a conocimiento de este Tribunal en virtud del recurso de casación deducido por la Defensa oficial que asiste técnicamente a los imputados S. R. R. B. y L. H. P., contra la sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 5 del Departamento Judicial Lomas de Zamora que condenó a los mencionados encartados a la pena de tres años de prisión, por considerarlos coautores penalmente responsables de los delitos de Violación de domicilio en concurso real con tenencia ilegítima de arma y municiones de guerra y portación ilegítima de arma de uso civil, estos últimos en concurso ideal.

Cumplidos los trámites de rigor, esta causa se encuentra en condiciones de ser resuelta, por lo que el Tribunal decidió tratar y votar las siguientes

C U E S T I O N E S

Primera: ¿Es admisible el presente recurso?

Segunda: ¿Corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto?

A la primera cuestión planteada, el Señor Juez doctor Mancini, dijo: 

El recurso en trato satisface los requisitos de tiempo y forma regulados, en lo pertinente, por los artículos 451 y ccdtes. del C.P.P., a la vez que el recurrente se encuentra legitimado para recurrir, y en vista de que la sentencia objeto del recurso, se enmarca dentro de las resoluciones que el Código de Rito establece como susceptibles de ser impugnadas por esta vía, debe entonces admitirse el presente recurso de casación (artículos 421, 448 inc. 1º, 451, 454 inc. 1º, 464 inc. 3º y ccdtes. del C.P.P.).

Voto por la afirmativa.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Hortel dijo:
Adhiero al voto del doctor Mancini en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Celesia dijo:

Adhiero al voto del doctor Mancini en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la segunda cuestión planteada el señor Juez, doctor Mancini, dijo:

I.- Sostiene la Defensa que al haber solicitado la Fiscalía la absolución de P. por el delito de Portación Ilegítima de arma de Uso Civil y la absolución de B. por el delito de Tenencia de Arma de Guerra sin la debida autorización, y pese a ello haberse dictado sentencia condenatoria por estos hechos, se ha violado el artículo 18 de la Constitución Nacional por cuanto las formas sustanciales del juicio allí previstas se violan si se condena en ausencia de acusación, agregando que al no haber acusación la Defensa no tuvo de qué defenderse, por lo que considera arbitrario el fallo en crisis por violar el principio de congruencia y el debido proceso.

Asimismo expresa que la solicitud de la Fiscalía fija el límite que satisface los reclamos de la sociedad sin que los jueces puedan vulnerarlo.

Expresa el recurrente que sus asistidos fueron intimados a lo largo de la investigación y en debate, por tener cada uno de ellos un arma: P. un arma de uso civil y B. una de guerra, pero poco antes de finalizar el debate la Fiscal amplió la acusación y a P. le imputó también la tenencia de arma de guerra y B. la portación de arma de uso civil, so pretexto de haber surgido nueva prueba en la audiencia de debate pero sin indicar cuál era esa nueva prueba. De tal modo considera que se ha ampliado la acusación modificando los hechos.

Considerando inobservados los artículos 1, 210, 371 inc. 1º y 373 del C.P.P.; 18 de la Constitución Nacional y 168 de la Provincial, solicita la casación del fallo con declaración de nulidad parcial del mismo y consecuentemente la absolución de sus asistidos o en su defecto la devolución de las actuaciones para que se prosiga con la tramitación de la causa conforme a derecho.

II.- Por su parte el señor Fiscal ante esta alzada al evacuar la vista conferida por la Presidencia expresó que de la lectura del acta de debate surge que la Fiscalía solicitó la absolución de B. por el delito de tenencia de arma de guerra y la de P. por el de portación de arma de uso civil. Asimismo al explayarse la Fiscalía sobre la participación criminal sostuvo que debía acusarse a P. como autor del delito de tenencia de arma de guerra y a B. como autor de la portación de arma de uso civil, sin mencionar la coautoría entre estos delitos ni la existencia de un concurso ideal como sí lo hiciera el Tribunal.

Concluye que los imputados han sido condenados por delitos respecto de los cuales no medió acusación, transgrediéndose la Defensa en Juicio.

Por ello solicita que se case la sentencia y se condene a los imputados en función de la acusación formulada en el debate y de la cual pudieron ejercer su defensa en debida forma, imponiéndose una pena de tres años de prisión para cada uno, o en su defecto se reenvíen las actuaciones para la realización de un nuevo juicio.

III.- A su turno el señor Defensor de casación señaló, en el mismo sentido que el recurrente y que el representante fiscal en esta alzada, que pese al pedido de absolución realizado durante el debate, el Tribunal ha dictado sentencia condenatoria inobservando lo que establece el artículo 368 del C.P.P. e impidiéndole a los imputados ejercer su derecho de defensa por haber sido condenados sin acusación previa. Por lo que solicita que se case el fallo en crisis y se absuelva a P. por el delito de Portación de Arma de Uso Civil y a B. por el de Tenencia de Arma de Guerra.

Por otra parte señala que la ampliación de la acusación realizada por el Fiscal resulta ajena a cualquiera de los supuestos previstos por el artículo 359 del digesto ritual ya que en ninguno de ellos se incluye la posibilidad de un cambio de delitos respecto de aquellos por los que originalmente se había acusado, y en el caso no se trata ni del caso de delito continuado ni de nuevos hechos que configuren agravantes de la calificación como lo exige la norma citada.

Ello, sostiene, demuestra que no existió acusación alguna respecto de los delitos de Tenencia de Arma de Guerra (para P.) y de Portación de Arma de Uso Civil (para B.), es decir, que no fueron integrantes de la acusación que habilitara el debate, ello por tratarse de delitos diversos y no de circunstancias que importen un plus respecto del delito básico.

En ese sentido expresa que la posibilidad de incorporar un hecho diverso previsto por el artículo 374 del C.P.P. se encuentra supeditada al acuerdo de partes y ante la ausencia del mismo se deberán remitir las actuaciones al fiscal de turno para su investigación.

Por lo expuesto solicita que se case el fallo impugnado en el sentido propiciado.

Formula reserva del Caso Federal (artículo 14 de la ley 48).

IV.- Abierta la competencia de este Tribunal, considero que corresponde casar el fallo en crisis por los argumentos que a continuación expondré.

Sin agravio relativo a la imputación realizada a los encartados B. y P. respecto del delito de Violación de Domicilio, me pronunciaré exclusivamente respecto de las imputaciones referentes a la Tenencia de Arma y Municiones de Guerra y a la Portación de Arma de Uso Civil.

La doctrina que considera a la acusación como un acto complejo que hallaría completitud con los alegatos fiscales en la conclusión del debate, cuya crítica resulta ocioso –o al menos inoportuno- ahora realizar, no aparece atendible cuando se verifique que la presentación del alegato fiscal hiere el principio de defensa en juicio al imposibilitar a la parte interesada esgrimir las defensas que considere pertinentes, lo que halla una directa relación con el principio de congruencia; en otras palabras, todo aquello que, en la sentencia, signifique una sorpresa para quien se defiende, en el sentido de un dato, con trascendencia en ella, sobre el cual el imputado y su defensor no se pudieron expedir, cuestionarlo y enfrentarlo probatoriamente, lesiona dicho principio, lo cual no se consagra cuando la diferencia verificada entre el requerimiento fiscal y su alegato no es esencial.

En el caso de autos, las modificaciones incorporadas por el representante Fiscal en debate, tanto el desistimiento mencionado como las novedosas imputaciones, y que parcialmente hallaran favorable acogida en el acto sentencial, merecen un análisis pormenorizado.

Originariamente (me refiero a la requisitoria fiscal de elevación a juicio) fue peticionada la imputación para S. B. del delito de Tenencia de Arma de Guerra sin la Debida Autorización (C.P. 189 bis párr. 4º) y para L. P. del delito de Portación de Arma de Uso Civil sin la Debida Autorización (C.P. 189 bis 3º párr.), respecto de los cuales, postreramente, en tiempo de alegar, la Fiscalía solicitó sendas absoluciones. Para dar sustento a dicha petición hizo hincapié en la prueba rendida en debate con apoyo en las declaraciones de Lizarraga y Ramos, que fueron los primeros en ingresar a la habitación donde se produjo la aprehensión, quienes declararon, contrariamente a lo requerido, que el arma de guerra fue secuestrada en poder de P. mientras que la de uso civil en poder de B. Este es, entonces, el primer aspecto del proceso al que daré tratamiento conforme viene plateado por el recurrente:

Sin que, a mi criterio, corresponda formular precisiones o sutilezas referentes a supuestas diferencias o distintos cauces procesales emergentes de cuestiones lingüísticas, considero que no otra interpretación corresponde asignarle al pedido fiscal de “absolución” distinta del supuesto de “desistimiento de la acusación” que prevé el último párrafo del artículo 368 del Código Procesal Penal, circunstancia que impone al órgano jurisdiccional la absolución del encartado, por no contar con apertura de su jurisdicción para expedirse en sentido contrario.

Dicho lo anterior, queda evidenciado así un error preceptivo cuya subsanación corresponde sea efectuada en esta instancia en los términos del artículo 460 del Rito.

Resta entonces referirme a la imputación delictual efectuada por la Fiscalía en su alegación final en tanto solicitó la condena del encartado P. por el delito de Tenencia de Arma y Munición de Guerra sin la debida Autorización y la del imputado B. por el delito de Portación de Arma de Uso Civil sin la debida Autorización, petición que recibió favorable acogida en la sentencia, habiéndosele asignado a dicha petición, durante el debate, el trámite previsto por el artículo 359 del ritual para la ampliación del requerimiento fiscal.

Considero en este aspecto, en el mismo sentido que el recurrente, que las circunstancias objetivas emergentes del debate no habilitaban, conforme a la ley, la condena que fuera impuesta a los encartados P. y B.

En efecto, y ya adelantando la solución que propiciaré para el sub lite, en el caso, no se evidencia presente la configuración de ninguno de los extremos requeridos por el mencionado artículo 359 del C.P.P. que torne operativo el mecanismo de ampliación de la acusación. Esto es, la figura objeto de acusación agregada por la Fiscalía en debate no cuenta con las notas de conexión interna o al menos de cierta conexidad comisiva con el contenido originario de la requisitoria fiscal, por lo que no puede considerarse que se trate de un supuesto de delito continuado sino más bien de un hecho diverso (CPP 374). Del mismo modo tampoco puede considerarse al contenido de la nueva acusación como constitutivo de circunstancias agravantes de calificación surgidas del debate, por lo que el procedimiento aplicado resultó inapropiadamente utilizado, sin que importe obstáculo a dicha afirmación el hecho de que el Tribunal a quo haya explicado a los encartados cuáles eran los nuevos hechos que se les atribuían y cuáles los derechos que le asistían, ni la vista conferida a la Defensa para que solicite la suspensión del debate a fin de ofrecer pruebas y preparar la defensa, ya que ello fue realizado en el marco de un procedimiento de ampliación de la acusación que, como se expresó, resultó errado.

Cabe sumar a tales argumentos que dicho apartamiento procesal lesiona llanamente el principio de Defensa en Juicio regulado por el artículo 18 de la Constitución Nacional, puesto que la imposibilidad de la defensa de desempeñarse procesalmente en los tiempos oportunos contra las imputaciones debidamente encarriladas impide una sentencia condenatoria de los encartados por delitos respecto de los cuales las acusaciones del Representante del Ministerio Público Fiscal fueran descarriladas de las normas que, precisamente, en salvaguarda del principio de congruencia el rito impone.

Dicho lo anterior, y más allá de las críticas que pudieran formularse a la sistemática del digesto ritual en cuanto relega el tratamiento de nuevos hechos, descubiertos en el mismo proceso, a la conformidad de las partes, lo cierto es que la normativa aplicable al caso de autos no es otra que la que surge de la previsión del tercer párrafo del artículo 374 del cuerpo mencionado, por lo que ante la comprobación de la existencia de un hecho diverso del enunciado en la acusación, y no mediando acuerdo de partes que habilite al Tribunal a resolver sobre el mismo, se debieron remitir los antecedentes al agente fiscal en turno para que investigue las nuevas circunstancias resultantes del debate, ello por cuanto las mismas se apartaron de la identidad objetiva plasmada en la acusación originaria. Así entonces corresponde anular parcialmente el fallo en este último aspecto y reenviar las actuaciones para que se cumpla con el procedimiento previsto para el caso. Rigen los artículo 359, 374 y 461 del C.P.P.

Sin perjuicio de todo lo predicho, dejo a salvo mi opinión, en razón de que no fue motivo de agravio, en orden a que, en mi concepto, desde la vigencia de la ley 23.817, el delito de tenencia de munición de guerra es materia que debe ser resuelta en sede federal, en virtud de lo dispuesto en el texto de la ley 48 con la modificatoria introducida en la mentada ley. (Conf. mi voto en minoría en causa N° 5415, caratulada “Imas, Cristian Javier s/ recurso de casación”, Sent. de fecha 18/10/00, registrada bajo el N° 835). 

Por todo lo expuesto propicio CASAR el fallo en crisis, ABSOLVER al encartado P. del delito de Portación Ilegítima de Arma de Fuego de Uso Civil sin la Debida Autorización regulado por el artículo 189 bis 3º párrafo del Código Penal y ABSOLVER al imputado B. del delito de Tenencia de Municiones y Arma de Guerra sin la debida Autorización previsto por el artículo por el párrafo 4º del mencionado artículo; y ANULAR PARCIALMENTE la sentencia recurrida en cuanto condenó al encartado P. por el delito de Tenencia de Arma y Munición de Guerra y al imputado B. por el delito de Portación de Arma de Uso Civil, y REENVIAR las actuaciones a fin de que sean remitidas al Agente Fiscal en turno los antecedentes para que investigue las nuevas circunstancias resultantes del debate oral conforme lo prevé el artículo 374 del C.P.P., quedando firme todo lo relativo al delito de Violación de Domicilio y a las absoluciones dispuestas, sin costas. Rigen los artículo 18 de la Constitución Nacional y 359, 368, 374, 448, 460, 461, 530, 531 y ccdtes. del C.P.P.

Así lo voto.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Hortel dijo:
Adhiero al voto del colega preopinante en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Celesia dijo: 

Adhiero al voto del doctor Mancini en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Así lo voto.

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, la Sala II del Tribunal de Casación Penal resuelve:

I.- Declarar formalmente admisible el recurso de casación deducido por la Defensa oficial que asiste técnicamente a los imputados S. R. R. B. y L. H. P., contra la sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 5 del Departamento Judicial Lomas de Zamora que condenó a los mencionados encartados a la pena de tres años de prisión, por considerarlos coautores penalmente responsables de los delitos de Violación de domicilio en concurso real con tenencia ilegítima de arma y municiones de guerra y portación ilegítima de arma de uso civil, estos últimos en concurso ideal. (artículos 421, 448 inc. 1º, 451, 454 inc. 1º, 456 y ccdtes. del C.P.P.).

II.- CASAR el fallo en crisis, ABSOLVER al encartado P. del delito de Portación Ilegítima de Arma de Fuego de Uso Civil sin la Debida Autorización regulado por el artículo 189 bis 3º párrafo del Código Penal y ABSOLVER al imputado B. del delito de Tenencia de Municiones y Arma de Guerra sin la debida Autorización previsto por el artículo por el párrafo 4º del mencionado artículo; y ANULAR PARCIALMENTE la sentencia recurrida en cuanto condenó al encartado P. por el delito de Tenencia de Arma y Munición de Guerra y al imputado B. por el delito de Portación de Arma de Uso Civil, y REENVIAR las actuaciones a fin de que sean remitidas al Agente Fiscal en turno los antecedentes para que investigue las nuevas circunstancias resultantes del debate oral conforme lo prevé el artículo 374 del C.P.P., quedando firme todo lo relativo al delito de Violación de Domicilio y a las absoluciones dispuestas, sin costas. Rigen los artículo 18 de la Constitución Nacional y 359, 368, 374, 448, 460, 461, 530, 531 y ccdtes. del C.P.P. 

Regístrese, notifíquese y oportunamente archívese.

Fdo.: Jorge Hugo Celesia; Fernando Luis María Manzini; Eduardo Carlos Hortel. Ante mí: Rafael Sal-Lari.

