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A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 14 de mayo de 2008, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Genoud, Hitters, de Lázzari, Kogan, Negri, Pettigiani, Soria, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 73.775, "U. , S.G. . Tentativa de robo agravado".

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

La Sala II de la entonces Cámara de Apelación en lo Criminal y Correccional del Departamento Judicial de Mar del Plata, mediante el pronunciamiento dictado el 16 de septiembre de 1998, revocando la sentencia de primera instancia de fs. 144/147, condenó a S. G. U. D. a la pena de tres años de prisión, por resultar autor responsable del delito de tentativa de robo agravado por el empleo de arma (arts. 42 y 166 inc. 2º del Código Penal; v. fs. 165/170).

El señor Defensor Oficial del procesado interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (v. fs. 180/191). 

Oído el señor Subprocurador General cuyo dictamen luce glosado a fs. 196/198, dictada la providencia de autos a fs. 199 y hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N

¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto?

V O T A C I O N

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Genoud dijo:

En forma liminar he de señalar que por razones metodológicas alteraré el orden en que los agravios fueron formulados.

Denuncia la defensa en forma genérica la violación de los arts. 42 y 166 inc. 2º del Código Penal; 105, 107, 167, 191/203, 251, 252, 258, 259, 286 y 431 del Código de Procedimiento Penal -según ley 3589 y sus modif.- 18 de la Constitución nacional y doctrina legal de este Tribunal.

1. En su primer planteo, el recurrente denuncia la ilegalidad del allanamiento de la morada reflejado en el acta de fs. 1/2 y, por consiguiente, la de la evidencia obtenida en el curso de tal requisa. Señala que dicho procedimiento "fue llevado a cabo sin la orden judicial pertinente y sin que mediase autorización de la propietaria de la vivienda" (fs. 181 vta.), cimentando tal afirmación en el testimonio brindado por M. d. C. G. a fs. 135, en el cual la mencionada negó haber brindado autorización al personal policial para ingresar a su domicilio, por lo que entiende conculcadas las disposiciones contenidas en los arts. 191 al 203 del Código de Procedimiento Penal     -según ley 3589 y sus modificatorias- y doctrina legal de esta Corte -correspondiente a integraciones anteriores- que ponderó de aplicación al caso, repitiendo de ese modo las argumentaciones que le había sometido al tribunal de segunda instancia en la contestación de agravios (v. fs. 159/160). 

Por otra parte, añade que al considerar como válida la referida acta de procedimiento, el Tribunal violó lo dispuesto en los arts. 105 y 107 del Código de Procedimiento Penal, indicando que "... los testigos que la signan, no estuvieron presentes en el momento de llevarse a cabo el secuestro, pues llegaron al lugar con posterioridad a la realización del mismo..." (fs. 183 vta.). Agrega que "el testigo V. H.S. , que firma el acta de secuestro y procedimiento, se limita a ratificar...un acto nulo de nulidad absoluta..." (ibídem).

2. Este tramo de la queja no puede prosperar.

Respecto del primero de los planteos defensistas reseñados, la Cámara concluyó en la validez de la mentada diligencia, para lo cual se apoyó en los testimonios brindados a fs. 3, 4, 5 y 6 por los efectivos policiales que participaron en el procedimiento -A. , A. , A. y G. , respectivamente- y los prestados a fs. 15 y 16 por los testigos V. y S. , de donde extrajo que la moradora del lugar prestó anuencia para el ingreso policial, descreyendo así de los dichos vertidos por la testigo M. d. C. G. a fs. 135 (v. fs. 166 vta./167).

Frente a lo resuelto en ese sentido, el recurrente insiste en reiterar ante esta instancia extraordinaria las argumentaciones efectuadas en la oportunidad de contestar agravios ante la Cámara -referidas a la ilegalidad de la diligencia reflejada en el acta de fs. 1/2; v. fs. 159/160- pero sin ocuparse de rebatir los fundamentos brindados por la alzada para su desestimación; de allí que ninguna transgresión haya sido evidenciada en el modo en que fue resuelto el tópico. Media insuficiencia (art. 355, C.P.P. -texto según ley 3589 y sus modif.- y su doct.).

En lo tocante a la denunciada violación de lo estatuido en los arts. 105 y 107 del Código de Procedimiento Penal citado (v. fs. 183 vta., primer párrafo), es doctrina legal consolidada de esta Corte que el incumplimiento de lo dispuesto por dichas normas adjetivas no está sancionado de nulidad (cfr. P. 69.807, sent. del 9-XII-2003; P. 75.573, sent. del 29-X-2003; P. 74.219, sent. del 28-II-2007; e.o.).
3. Denuncia el recurrente la violación del art. 255 del Código de Procedimiento Penal citado, la que -desde su postura- "deviene de la circunstancia de haberse periciado elementos secuestrados en base a un procedimiento nulo" (fs. 185 vta.), en referencia al examen pericial de fs. 45.

Con relación a dicho peritaje, añade que el escaso tiempo transcurrido entre la notificación efectuada a su asistido y la realización del mismo, impidió a aquel designar un perito de parte que la presenciara, por lo que denuncia conculcadas las prescripciones del art. 167 del Código Adjetivo ya referido (v. fs. 186). Cita doctrina legal de esta Corte -correspondiente a integraciones anteriores- que estima aplicable al caso.

4. Esta parcela recursiva tampoco podrá tener acogida favorable.

El agravio referido a la violación del art. 255 del Código de Procedimiento Penal citado dependía del éxito de los agravios reseñados en el punto 1 del presente, y que fueran rechazados en el acápite 2.

Con relación a la supuesta infracción del art. 167 del rito, el reclamo es infundado. Ello así pues el procesado fue notificado (a fs. 44) en forma específica de la identidad del experto interviniente y de la hora y día en que la pericia se llevaría a cabo; manifestando expresamente que no deseaba presenciarla, sin formular ninguna observación ni intentar ejercer derecho alguno. Ante ello, resulta irrelevante el tiempo transcurrido entre la aludida notificación y el momento de desarrollarse el examen pericial objeto de aquélla.
5. Denuncia la defensa la violación de los arts. 251 y 252 del Código de Procedimiento Penal ya citado, señalando con relación a la transgresión de la primera de las normas mencionadas, que la Cámara "valora en forma absurda las declaraciones del testigo O.S. ..., pues quita mérito a la misma en base a que, habiéndose cometido el hecho en horas de la noche y en invierno, considera que era imposible que el 'procesado no llevara prenda de abrigo y solo vistiera jean y remera'" (fs. 184); y con relación a la segunda, que "... la plena prueba se conforma con la declaración de dos testigos... y tal extremo no se ha conformado en debida forma en la presente causa, pues únicamente existió un testigo que estuvo presente en el momento en que ocurrió el ilícito en juzgamiento..." (fs. 185 vta.).

6. Los reclamos no son de recibo en atención a lo que seguidamente expondré.

La Cámara tuvo por probado el cuerpo del delito por plena prueba testimonial y documental (arts. 251/254 y 255; v. fs. 166).
Los agravios de la defensa -reseñados en el punto 5- se dirigen exclusivamente hacia la prueba testimonial que ha forjado convicción del sentenciante en punto al extremo señalado, mas ha permanecido enhiesta la prueba documental también empleada -en forma autónoma- por la Cámara para tener por acreditada la materialidad ilícita, que también permanece indemne y, por añadidura, se torna inoperante el tratamiento de las argumentaciones recursivas relacionadas con la violación de los arts. 251 y 252 del Código de rito ya mencionado (doct. art. 359, Cód. Proc. cit.).

7. En el último tramo del recurso impelido, el señor Defensor Oficial cuestiona la prueba de presunciones con que la Cámara tuvo por acreditada la autoría responsable de su asistido, con cita de los arts. 258 y 259 del Código de Procedimiento Penal -según ley citada- y doctrina legal de esta Corte -correspondiente a integraciones anteriores- que estima de aplicación al caso traído a estudio (v. fs. 187/187 vta.).

También denuncia la infracción al art. 259 in fine del cuerpo normativo al que hiciera referencia en el párrafo anterior. Con cita de doctrina autorizada, enuncia los requisitos que debe reunir la prueba compuesta para arribar al estado de certeza, necesario para pronunciar una sentencia condenatoria (v. fs. 188 vta.), concluyendo en que no se ha logrado destruir el estado de inocencia, pues desde su postura, el caudal probatorio "... si bien alcanzó para ponerlo en tela de juicio, carece de la envergadura necesaria para destruirlo." (fs. 190 vta.).

8. En principio, en lo que hace a la impugnación de la valoración de prueba, el recurso es improcedente pues todas las consideraciones que formula escapan al ámbito de competencia de esta Corte. 

Es que, las decisiones de los tribunales de mérito sobre cuestiones de hecho y prueba no son abordables en esta instancia extraordinaria, salvo la concurrencia de algún supuesto de excepción que no se ha evidenciado en la especie (conf. doct. art. 360, C.P.P. -según ley 3589 y sus modif.-; P. 64.541 y P. 77.778, sents. del 23-IV-2003; P. 67.954, sent. del 14-V-2003; P. 76.890, sent. del 28-V-2003; P. 77.261, sent. del 24-IX-2003; entre numerosos precedentes).

Ahora bien, teniendo en cuenta, por un lado, que el fallo de la Cámara que revocó la absolución de la instancia inferior es el primer pronunciamiento de condena; y, por otro la amplitud revisora que reclama el derecho a la doble instancia judicial consagrado constitucionalmente (cf. arts. 8.2.h, C.A.D.H.; 14.5, P.I.D.C. y P.; 75 inc. 22, C.N.; cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, in re, "Herrera de Ulloa v. Costa Rica", sent. del 2-IV-2004; Corte Suprema de Justicia de la Nación, in re, "Recurso de hecho deducido por la defensa de M. E. C. s/ Robo simple en grado de tentativa -causa nº 1681-", sent. del 20-IX-2005); igualmente flexibilizando el criterio sustentado y ampliando la esfera de conocimiento, el reclamo de todos modos no puede prosperar.

En efecto, el agravio del recurrente dirigido a poner en crisis el plexo probatorio actuado por la Cámara solo se traduce en enunciados genéricos acerca de la prueba de indicios, a través de los cuales no ha logrado concretar ni evidenciar ningún quebrantamiento a las reglas de los arts. 258 y 259 actuadas por el sentenciante. Tampoco cuestionó específicamente cada uno de los indicios ponderados por el a quo. De este modo, su embate resulta ineficaz para conmover el pronunciamiento impugnado respecto del extremo indicado (arg. art. 355, C.P.P. -según t.o. ley 3589 y sus modificatorias-).

Por lo demás, el Tribunal no empleó, en relación al extremo de la autoría responsable aquí abordado, la prueba compuesta a la que alude el recurrente (v. fs. 168 vta. y 187 vta.), por lo que queda sin sustento la situación de duda invocada por el recurrente, como así también las denunciadas transgresiones de la normativa de fondo y de la norma constitucional, las que fueron supeditadas al progreso de los planteos antes desestimados (art. 355, C.P.P. cit.).

Voto por la negativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:

Discrepo con el magistrado que abre este acuerdo.

1. Como se reseña en su voto, la defensa impugna ante esta instancia la validez de la diligencia de fs. 1/2.

En el instrumento atacado consta que personal policial ingresó a una habitación en la cual secuestró objetos pertenecientes a la víctima del robo denunciado, una tijera que habría sido empleada en el asalto y una campera de jean que habría vestido el autor en el momento del hecho. Según el mismo acta, en un pasillo del lugar fue detenido, momentos antes de efectuarse dicho secuestro, el imputado U. . 

El defensor sostiene que la moradora del lugar, M. d. C.G. , no brindó su consentimiento para que se accediera al sitio en el que se produjo el secuestro y sustenta su planteo en la circunstancia de que cuando la nombrada fue convocada ante el juez de la causa negó haberlo otorgado (fs. 135), a pesar de que ante la instrucción policial había sostenido lo contrario (fs. 8 y 39).

2. En primer lugar, debe aclararse que la competencia revisora de esta Corte tiene, en este caso, un alcance amplio a los fines de asegurar la efectividad de la garantía de la doble instancia en virtud de que la sentencia de primera instancia fue absolutoria y, en consecuencia, ante este Superior Tribunal tiene lugar la primera revisión de la condena impuesta por la Cámara (conforme, en lo pertinente, C.S., in re, "C. , M. E. y otro", sentencia del 20-IX-2005).

Por consiguiente, no es de aplicación aquí la doctrina legal construida sobre la base del art. 360 del Código de Procedimiento Penal (según ley 3589 y sus modif.-) que limita el control ante esta instancia extraordinaria a los casos de absurdo o de composición ilegal de la prueba.

3. Con ese punto de partida, debe concluirse que existe duda acerca de que la moradora de la vivienda a la que ingresó el personal policial haya prestado su consentimiento para el acceso y tal falta de certeza opera a favor del imputado y conduce a prescindir de la prueba obtenida mediante un procedimiento que no puede asegurarse sea respetuoso de la regla del art. 18 de la Constitución nacional que establece la inviolabilidad del domicilio (art. 431 del C.P.P. citado).

Todos los testimonios colectados en la causa fueron recibidos ante la instrucción policial, sin ser ratificados ante el juez interviniente y en la única ocasión en que se convocó a dicha sede a un testigo -a instancias de la defensa- se trató de G. quien, en esa oportunidad, negó haber autorizado el ingreso, rectificando así sus versiones anteriores brindadas ante la instrucción.

Esta cuestión podría haberse dilucidado -por ejemplo- si se hubiera citado a la sede judicial, e interrogado adecuadamente, a los testigos del acto -especial mente a los que no eran funcionarios policiales: V. y C. - pero tal medida nunca fue adoptada.

Por lo tanto, no puede establecerse con certidumbre si G. efectivamente autorizó el ingreso (como surge de las actuaciones policiales) o si no lo hizo (como sostuvo ante el magistrado interviniente) y tal indefinición no se despeja por medio de otras constancias de los autos ni por el hecho de que la Cámara la denunciase por falso testimonio a raíz precisamente de esa contradicción.

4. Corresponde, entonces, casar el pronunciamiento impugnado y excluir del complejo probatorio empleado para acreditar la autoría de U. , el secuestro instrumentado a fs. 1/2 (art. 365 del C.P.P.).

Luego, en ejercicio de competencia positiva no es posible construir plena prueba de la misma ya que, además de que todos los testimonios fueron recibidos únicamente ante la instrucción policial -como ya lo he señalado- se trata de elementos de juicio que refieren a la diligencia de secuestro que no puede reputarse válida, de modo que no constituyen un cauce probatorio independiente de aquélla. 

Por todo ello, corresponde absolver a S. G. U. D. respecto del delito de tentativa de robo agravado que se le atribuyera en estos autos (art. 269 del C.P.P.).

5. De conformidad con lo que antecede, resulta abstracto tratar los restantes agravios planteados en el recurso (art. 359 del C.P.P.).

Voto por la afirmativa. 

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:

Coincido con el doctor Genoud, toda vez que efectuando un amplio análisis de la sentencia de la Cámara a los fines de asegurar la doble instancia en el sub lite, considero que el recurso extraordinario interpuesto resulta insuficiente, en particular por no haber logrado desvirtuar el recurrente los fundamentos que el tribunal de mérito expuso para descartar la tardía retractación de M. d. C. G. sobre la anuencia prestada para el ingreso a la vivienda.

Compartiendo los restantes fundamentos de quien votara en primer término, votó así por la negativa.

A la cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo:

Comparto la propuesta del doctor Hitters, de conformidad con los argumentos pertinentes y concurrentes expuestos en mi voto en P. 74.425, sent. del 10-X-2007 y los respectivos del doctor Soria a quien adherí en P. 66.982, sent. del 14-IX-2005 y P. 82.068, sent. del 19-IV-2006, entre otros.

Voto así por la afirmativa.

El señor Juez doctor Negri, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la cuestión planteada también por la afirmativa.

El señor Juez doctor Pettigiani, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Genoud, votó la cuestión planteada también por la negativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo:

Adhiero al voto del señor Juez doctor Hitters, pues resulta compatible con el estándar fijado, entre otros precedentes, en P. 82.068 (sent. de 19-IV-2006) respecto del consentimiento del interesado en la aplicación práctica de la garantía que protege la inviolabilidad del domicilio (arts. 18, Constitución nacional y 17, Constitución provincial), cuando -como aconteció en el sub judice- el personal policial ha prescindido de las formalidades exigidas por la ley reglamentaria -v. gr., arts. 191 y 434 inc. 4º, ambos del Código de Procedimiento Penal, según t.o. ley 3589 y sus modificatorias- esto es: de orden escrita y fundada de un juez, y tampoco se invocó y acreditó con suficiencia algunos de los supuestos que excepcionalmente podrían habilitar la intromisión y requisa sin la respectiva autorización judicial.

Al no haberse podido despejar sobre la base de las probanzas del expediente la anuencia de la moradora para el ingreso en condiciones en el marco de plena libertad en que deben ser formuladas a la luz de la situación concreta del caso, me convence de la solución a la que adhiero.

Por ello y demás consideraciones expuestas por el Juez Hitters, voto por la afirmativa.

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, oído el señor Subprocurador General, se resuelve -por mayoría- hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto. En consecuencia, se revoca la sentencia recurrida y se absuelve libremente y sin costas a S. G. U. respecto del delito de tentativa de robo agravado por el que venía condenado (arts. 70, 269 y 365, C.P.P. -según ley 3589 y sus modif.-).

Regístrese, notifíquese y devuélvase. 
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