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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, Soria, de Lázzari, Kogan, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 95.851, "E.  o E. , O.A. . Recurso de casación".
A N T E C E D E N T E S

La Sala Primera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires ‑por mayoría‑ declaró inadmisible, sin costas, el recurso de casación interpuesto por la defensa a favor del procesado O. A. E. o E. contra la sentencia dictada por el Tribunal Criminal nº 6 del Departamento Judicial de San Isidro que lo condenara a la pena de nueve años de prisión, accesorias legales y costas, por considerarlo autor penalmente responsable de los delitos de robo doblemente calificado por el uso de armas y por su comisión en poblado y en banda, en concurso real con privación ilegítima de la libertad agravada.
El señor Defensor Oficial ante ese Tribunal, interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, el que fue concedido por esta Corte (fs. 122/123 vta.).

Oída la señora Procuradora General, presentada la memoria que autoriza el art. 487 del Código Procesal Penal, dictada la providencia de autos, 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:

1º) El 8 de marzo de 2005, la Sala Primera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires ‑por mayoría‑ declaró inadmisible, sin costas, el recurso de casación interpuesto por la defensa a favor del procesado O. A. E. contra la sentencia dictada por el Tribunal Criminal nº 6 del Departamento Judicial de San Isidro que lo condenara a la pena de nueve años de prisión, accesorias legales y costas, por considerarlo autor penalmente responsable de los delitos de robo doblemente calificado por el uso de armas y por su comisión en poblado y en banda, en concurso real con privación ilegítima de la libertad agravada (arts. 142 inc. 1º, 166 inc. 2º y 167 inc. 2º, C.P.; fs. 78/85).
2º) Contra esa resolución interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley el señor Defensor Oficial ante ese Tribunal (fs. 103/119 vta.), el que fue concedido por esta Corte (fs. 122/123 vta.), llamándose autos para sentencia a fs. 125.

3º) Denuncia, en primer lugar "la inobservancia de la ley sustantiva (arts. 1, 18 y 75 inc. 22 de la C.N., en relación con los arts. XXVI D.A.D y D.H., 10 D.U.D.H., 8.1 C.A.D.H., 14 P.I.D.C. y P.)" (fs. 106).

Sostiene que "en este caso, al haberse condenado a E. por los delitos de robo doblemente calificado por el uso de armas y por su comisión en poblado y en banda en concurso real con privación ilegítima de la libertad agravada cuando el acusador público había solicitado se lo condene como autor responsable de robo agravado por su comisión con armas y privación ilegítima de la libertad agravada, se ha vulnerado el debido proceso constitucional, pues la calificación legal del fallo excede la de la acusación. Asimismo se ha afectado el derecho de defensa en juicio, en tanto la defensa no contó con la posibilidad de discutir la calificación legal en exceso por no estar contenida en la acusación. También ‑y como consecuencia de lo anterior‑ se vulneró la garantía de imparcialidad del juzgador, al asumir la jurisdicción funciones propias del titular de la acción" (fs. 116 y vta.). 

Así, argumenta, con cita de doctrina de la Corte Suprema de Justicia, que es necesario arribar a una clara conceptualización del término "acusación", como forma sustancial del debido proceso, en el sentido de que ella "reside en la concreción de la hipótesis apoyada en la valoración de la prueba recibida en la audiencia y con expreso pedido de pena a partir de las pautas merituadas, realizada por el acusador al finalizar la audiencia de debate" (fs. 112 vta.); y que "sólo esta hipótesis debidamente concretada es la que permite el correcto ejercicio del derecho de defensa frente a un eventual dictado de sentencia condenatoria" (fs. 109). Agrega que una incorrecta concepción del término "acusación" repercute en otros aspectos relativos al debido proceso como son "la imparcialidad de la jurisdicción y las funciones específicas del titular de la acción" (fs. 112 vta.) pues "el órgano jurisdiccional es exclusivamente órgano decisor de las cuestiones sometidas por las partes y no puede resolver sobre lo que no le fue llevado a su conocimiento sin perder su imparcialidad" (fs. 110 vta.); y porque "el Ministerio Público Fiscal es el órgano del estado a quien se le ha asignado la titularidad de la acción penal pública, mientras que a los jueces se les ha reservado el rol de órgano decisor como forma de materialización de la garantía de imparcialidad (tercero imparcial que decide frente a un conflicto que se le somete a su conocimiento por las partes)" (fs. 112).

Por último, expresa que ‑sin perjuicio del desarrollo que en particular formula a fs. 113 vta./116‑ lo expuesto es suficiente para rebatir el acuerdo plenario del Tribunal de Casación nº 6467 en el cual se sustentó el fallo para rechazar el reclamo (v. fs. 83). 

El agravio no puede prosperar. 

Debe señalarse que el alcance de la competencia de esta Corte está dado por los términos en que se resolvió conceder el recurso (v. fs. 122/123 vta.) y, por ende limitada a la resolución de la cuestión federal allí señalada, vinculada con la inteligencia del art. 18 de la Constitución nacional.

En ese contexto, si el fallo se refiere a los mismos hechos descriptos en la acusación, no pueden considerarse afectados los principios constitucionales cuya violación se alegó, pues como ha resuelto reiteradamente esta Corte, el sentenciante está constreñido a fallar respecto de los hechos materia de acusación, pero no queda restringido por la calificación que se les haya dado (P. 74.127, sent. del 21‑XI‑2003; P. 69.637, sent. del 26‑XI‑2003; e/o). La consideración jurídica (como elemento del tipo penal o como elemento del reproche) que debe darse a un hecho conocido por la defensa, en tanto no resulte sorpresiva y se encuentre debidamente acreditado, es una atribución de los magistrados en ejercicio de su jurisdicción (P. 68.843, sent. del 12‑V‑2004; P. 72.339, sent. del 11‑VIII‑2004; e/o), que no compromete en principio, el derecho de defensa. 

En autos, el recurrente no ha manifestado desconocer los extremos fácticos que ‑encausados como elementos del tipo penal por el juzgador‑ justificaron la calificante. En efecto, el pronunciamiento dictado por el Tribunal Oral, luego confirmado por el de Casación, recayó sobre la materialidad que estaba contenida en la descripción efectuada en la requisitoria de elevación a juicio y en el debate, tal como surge del simple cotejo de los actos procesales de referencia (v. fs. 110/113 causa principal y 3/4 y 24/25 del legajo de casación). La parte tuvo, entonces, oportunidad de discutir la calificación aplicada en la sentencia de origen, que por lo demás ya se encontraba en la mencionada requisitoria (v. fs. 113 vta.). 

En cuanto a la doctrina legal sentada por la Corte federal en el precedente "T. ", en el que el Alto Tribunal consideró que no mediaba "acusación" si el fiscal pedía la absolución en la etapa del juicio, no se ajusta a lo acontecido en este proceso (v. fs. 18 del acta de audiencia de debate). 

4º) El impugnante denuncia también la "violación al debido proceso y a la defensa en juicio (art. 18 C.N.) por arbitrariedad en la resolución" (fs. 116 vta.) pues el Tribunal "mediante una interpretación excesivamente rigurosa del código adjetivo se sustrae al conocimiento de cuestiones propias de su competencia" (fs. 119).

En tal sentido sostiene que "en oportunidad del trámite previsto en el art. 458 del C.P.P., el Defensor Adjunto de Casación, incorporó como argumentos tendientes a mejorar los agravios originarios, los referidos a la calificación legal tanto en la agravante de uso de armas (art. 166 inc. 2º, C.P.), como en la banda (art. 167 inc. 2º, C.P.), y subsidiariamente, un planteo de arbitrariedad en la mensuración de las pautas de los arts. 40 y 41 del C.P." pero "el tribunal de Casación, en su oportunidad, resolvió desoír los agravios introducidos por doctor Violini, por estimarlos extemporáneos, en función de la doctrina del art. 451 del C.P.P." (fs. 116 vta.).

Considera que al afirmarse que el tribunal superior encuentra limitado su conocimiento a los puntos de la decisión que fueron motivo de agravio "se pretende hacer regir en materia de recursos aquello que se conoce como principio dispositivo" propio del ámbito del derecho privado (fs. 117) que no puede ser trasladado al proceso penal en el que rige el acusatorio formal, que "sólo pretende posibilitar la existencia de un juez imparcial y un contradictor formal para el imputado" que no es un particular sino un órgano del estado: el Ministerio Fiscal (fs. 117 vta.). Como consecuencia de ello "el ejercicio del poder penal estatal se encuentra limitado por todo un plexo de garantías" contenidas en la Constitución nacional y en los tratados internacionales incorporados a ella, que resultan ser por un lado "un derecho del ciudadano frente al Estado" y al mismo tiempo "un límite al ejercicio del poder del Estado" (fs. cit.). Y que "el límite al órgano decisor impuesto por el thema decidendum" debe ser concebido como garantía del imputado, e interpretado en el sentido de que "el tribunal superior que revisa la decisión no tiene jurisdicción para ir más allá de los motivos de agravios planteados para modificar la resolución en perjuicio del imputado" (prohibición de la reformatio in peius) (fs. 118), pero "nada impide al tribunal superior ir más allá de los motivos de agravio, cuando ello permita obtener una resolución favorable al imputado" (fs. cit.), circunstancia que está contemplada en el art. 435 último párrafo del Código Procesal Penal. Concluye entonces que, si el tribunal puede entender más allá del thema decidendum "de oficio" (fs. 118 vta.), con más razón puede hacerlo cuando sea la defensa la que lo reclama.

Luego, en el escrito de fs. 141/147, sostiene que "si la necesidad de brindarle al recurso contra todo auto procesal importante su máxima capacidad de rendimiento, impone el deber de revisar todo aquello que no deviene propio de la inmediatez y la inmediación del debate, ese deber de la jurisdicción también se proyecta ‑en el adecuado entendimiento de lo normado por los arts. 18 de la C.N., 8.2.h) de la C.A.D.H. y 14.5 del P.I.D.C. y P.‑ a las cuestiones que se le plantearan de manera adecuada en el trámite revisor al órgano ‘ad quem’, tanto más en los casos en que el agravio encierra ‑respecto de su eventual denegatoria‑ un típica cuestión federal..." (fs.145). Invoca los precedentes de la Corte federal "C. ", "M.  A. ", "V. " y "Z. ". 

La queja no puede prosperar.

El tribunal juzgador estimó en el fallo de origen ‑en lo que aquí interesa destacar‑ que debían computarse como circunstancias agravantes de la pena las referidas a la modalidad de comisión del hecho, la existencia de armas de fuego y los disparos efectuados (fs. 37); y que correspondía calificar el ilícito en los términos de los arts. 166 inc. 2º y 167 inc. 2º en concurso real con el delito previsto en el 142 inc. 1º del Código Penal (fs. 45).

Tales decisiones no fueron cuestionadas por la defensa, que al deducir recurso de casación centró sus quejas en "la arbitrariedad y el absurdo en la valoración de la prueba, en que incurre el Magistrado al desarrollar las razones que fundan su convicción, tanto en orden a la materialidad ilícita como a la valoración de la participación de mi asistido en el hecho..." (fs. 53); y en la "arbitrariedad al incluir en la conformación de la materialidad ilícita, el agravante de ‘banda’, que no fuera argüido por el señor Fiscal ni al expresar los lineamientos de su acusación ni al tiempo de producir su alegato..." (fs. 52 vta.).

Como puede advertirse, nada dijo la defensa respecto de las pautas agravantes de mensuración de la pena y la configuración de las calificantes "arma" y "banda" que, de tal modo, fueron consentidas.

Esta Corte ha resuelto en P. 98.419, sent. del 16‑IV‑2008, que el último párrafo del apartado cuarto del art. 451 del ritual marca el límite temporal para expresar los motivos de casación: hasta la interposición del recurso. Una vez vencido ese término "el recurrente no podrá invocar otros motivos distintos".

Las posteriores ocasiones procesales (como las previstas en el art. 458, C.P.P.) están contempladas para que la parte complete, con argumentos y citas legales, el planteo originario del recurso, sin que quepa ampliar el espectro del material sobre el cual el Tribunal de Casación debe ejercer su control de legalidad.

En el caso, la circunstancia de que el agravio en cuestión haya sido formulado en una etapa del procedimiento posterior, esto es al presentar la nota que prevé el art. 458 del Código ritual, no modifica lo expuesto.

En ese entendimiento, le asiste razón al Tribunal recurrido en cuanto a que los planteos expuestos en los puntos II.2.b, II.2.c y II.3 resultan inadmisibles por extemporáneos (doct. art. 451, tercer párrafo, C.P.P.; conf. P. 78.901, sent. del 7‑XI‑2001; P. 75.534, sent. del 21‑XI‑2001; P. 77.329, sent. del 10‑IX‑2003; P. 81.725, sent. del 16‑IX‑2003; P. 83.841, sent. del 9‑X‑2003; P. 89.368, sent. del 22‑XII‑2004; e.o.).

Tampoco modifica la cuestión la disposición del art. 435 primer párrafo del rito por cuanto que el órgano jurisdiccional interviniente tenga la facultad de abordar un agravio para mejorar la situación del imputado no quiere decir que esté obligado a hacerlo. De manera que resulta infundada la afirmación del recurrente de que el Tribunal de Casación Penal incurrió en arbitrariedad al sustraerse del conocimiento de cuestiones para las cuales la ley otorga competencia.

Por otra parte, respecto a los precedentes de la Corte Suprema de Justicia nacional que invoca el recurrente en la presentación de fs. 141/147 (art. 487 del C.P.P.), se ha resuelto en P. 98.419 que tanto en la causa "V. " como en "Z. ", el Superior Tribunal hizo suyos los argumentos del dictamen del Procurador Fiscal en cuanto a que ‑en una situación análoga a la de autos‑ revistiendo los agravios llevados por el recurrente ante el Superior Tribunal de Provincia de un "inexcusable carácter federal ‑ en lo que respecta a la doble instancia .... la vía planteada por la defensa ha sido incorrectamente denegada por la superior instancia local" motivo por el cual se descalificó como acto jurisdiccional válido el fallo impugnado ‑que había desestimado el recurso de inaplicabilidad de ley por resultar inadmisible conforme la regulación del art. 494 del rito‑.

En el sub lite, la vía planteada lejos de ser denegada le fue franqueada en atención a los agravios federales planteados, siéndole concedido, por fuera de los supuestos de admisibilidad del art. 494 citado, el presente recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (v. fs. 122/123 vta.). Cosa distinta es la procedencia de dicha vía impugnatoria extraordinaria que, justamente, constituye la materia del recurso en trato.

Finalmente, respecto de lo resuelto por el Superior Tribunal de la Nación en el precedente "Casal" del 20 de septiembre de 2005 (Fallos 328:3399), no surge de su contenido que se haya derogado ‑aun de manera implícita‑ las normas adjetivas que reglamentan la oportunidad procesal para introducir los agravios ante las instancias revisoras, y al fijar la doctrina de la capacidad de revisión o del máximo rendimiento lo hizo en función de la profundidad de la revisión, mas no respecto de la extensión de los agravios llevados, obligando a los tribunales intermedios a revisar aspectos consentidos por las partes o remediando ‑fuera de los supuestos de indefensión del imputado‑ las omisiones de las partes.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación el 1 de abril de 2008 en "D. ", 1624 XLI, ha dicho en una situación asimilable que la cita de dicho precedente "no exime de cumplir con tal recaudo [(tempestividad)] sino que [...], lo torna aún más exigible, pues mal puede afirmarse un menoscabo al derecho de obtener una revisión de la condena en relación a un aspecto que la misma parte no sometió al examen del tribunal de instancia superior". 

Voto por la negativa.

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

1. Para dar respuesta a los planteos del recurrente es preciso poner de resalto los antecedentes de la causa, que seguidamente sintetizo.

a) El 9 de mayo de 2002, el Tribunal Criminal n° 6 del Departamento Judicial San Isidro condenó al imputado O. A. E. a la pena de nueve años de prisión, accesorias legales y costas, por considerarlo autor penalmente responsable de los delitos de robo doblemente calificado por el uso de armas y por su comisión en banda, en concurso real con privación ilegítima de la libertad agravada por el hecho correspondiente a la causa n° 132 (fs. 22/46).

b) Contra dicho pronunciamiento la defensa oficial del imputado interpuso recurso de casación denunciando la errónea aplicación de los arts. 55, 142 inc. 1°, 166 inc. 2°, 167 inc. 2° y 40 y 41 del Código Penal y 18 de la Constitución nacional, a la par que inaplicados desde el ámbito formal los arts. 1°, 210 y 371 inc. 1º del Código Procesal Penal (fs. 50/54 vta.).

Tachó de arbitraria la sentencia del tribunal de mérito por haber incluido en la conformación de la materialidad ilícita la agravante «en banda» que no fuera argüida por el representante fiscal "ni al expresar los lineamientos de su acusación ni al tiempo de producir su alegato" (fs. 52 vta.). Señaló que al así proceder se apartó de un postulado básico cual es el "absoluto respeto de la intangibilidad de los hechos" (fs. 54). 

Adujo, además, con denuncia de los arts. 210 y 371 inc. 1° del Código adjetivo, que la sentencia carece de un desarrollo estricto de las razones que permiten tener por justificada dicha materialidad ilícita (fs. 51 vta./52). Invocó arbitrariedad y absurdo en la valoración de la prueba de ese tópico y el relativo a la participación de E. en el suceso (fs. 53 y vta.).

Reclamó, en síntesis, la casación de la sentencia atacada y la absolución de su asistido, con reserva del caso federal a tenor de lo normado por el art. 14 de la ley 48 (fs. 53 vta./54).

En ocasión de celebrarse en la instancia de casación la audiencia informativa que dispone el art. 456 del Código adjetivo, bajo la modalidad prescripta por el art. 458 ibídem (v. fs. 67/69 vta.), el Defensor Oficial adjunto ante ese órgano jurisdiccional, luego de mantener el recurso deducido por el defensor del juicio, desarrolló diversos agravios que quedaron plasmados en la nota que acompañó y que obra glosada a fs. 70/74. Resumidos aluden a la errónea aplicación del art. 166 inc. 2° del Código Penal ante la carencia de acreditación de la idoneidad de las armas empleadas en el robo para sustentar esa calificación legal. También la errónea aplicación del art. 167 inc. 2° de la ley sustantiva, argumentando que del fallo no surgen los fundamentos que permitan explicar "el razonamiento efectuado por el Tribunal para sostener la calificación adoptada, [pues] tal descripción no satisface los parámetros típicos exigidos para la configuración de la «banda»". Planteó, en subsidio, arbitrariedad en la mensuración de la pena y violación de las reglas de los arts. 40 y 41 del Código Penal con concretos embates relacionados con las circunstancias agravantes ponderadas por el tribunal del juicio.

El señor Fiscal Adjunto ante el Tribunal de Casación respondió los agravios del recurso y propició el rechazo de los agregados por la defensa en esa ocasión por considerarlos extemporáneos, sin perjuicio de lo cual hizo mérito de la improcedencia de tales reclamos.

c. El 8 de marzo de 2005 el Tribunal de Casación desestimó el recurso intentado (fs. 78/85).

Con sustento en los fundamentos del plenario n° 6467 de 12-XII-2002, rechazó ‑por mayoría‑ el agravio vinculado a la incorporación del elemento «banda» en la decisión del tribunal de grado pese a no haber formado parte de la acusación en el entendimiento de que la jurisdicción del sentenciante no se halla constreñida por la calificación legal propuesta por el fiscal (fs. 83). Y, en razón de la extemporaneidad del agravio introducido en la oportunidad del art. 458 del Código Procesal Penal, el cuestionamiento relativo al alcance asignado al art. 167 inc. 2° del Código Penal.

Por unanimidad consideró improcedente el planteo referido a la valoración de la prueba al no haberse acreditado la arbitrariedad o el absurdo alegado que justificase casar el fallo a ese respecto.

También fueron desestimados los otros cuestionamientos introducidos en la mentada nota de fs. 70/74 (v. gr: respecto de los arts. 166 inc. 2° y 40 y 41 del C.P.) por no haber formado parte de la impugnación originaria.

2. El señor Defensor Oficial ante ese Tribunal interpuso recurso de inaplicabilidad de ley (fs. 103/119 vta.). En primer lugar, abogó por su admisibilidad en razón de la materia federal que adujo involucrada con sustento en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re "S. " y "D.  M. ", pese a no esgrimir planteos de índole sustantiva (conf. doct. art. 494, C.P.P.), siendo con ese alcance concedido (fs. 122/123 vta.).

En lo que hace al fondo del asunto sostuvo: 

a) La inobservancia de los arts. 1, 18 y 75 inc. 22 de la Constitución nacional, en relación con los arts. XXVI, D.A.D. y D.H., 10, D.U.D.H., 8.1, C.A.D.H., 14, P.I.D.C. y P. (fs. 106); pues, al haberse condenado a E. por una calificación legal que excedió la requerida por el acusador público se transgredió el debido proceso constitucional. También, el derecho de defensa en juicio, "en tanto la defensa no contó con la posibilidad de discutir la calificación legal en exceso por no estar contenida en la acusación [...] ‑y como consecuencia de lo anterior‑ se vulneró la garantía de la imparcialidad del juzgador, al asumir la jurisdicción funciones propias del titular de la acción" (fs. 116 y vta.).

Tras desarrollar una serie de disquisiciones sobre el debido proceso legal, la distinción entre los términos imputación y acusación (fs. 112 vta.), respecto de como esa adecuada delimitación proyecta su importancia sobre la garantía de la defensa en juicio (fs. 108 vta.), y como una incorrecta concepción del término «acusación» repercute en "la imparcialidad de la jurisdicción y las funciones específicas del titular de la acción" (fs. 112 vta.); se interroga sobre la posibilidad del juzgador de "aplicar una calificación legal y una pena más grave que la solicitada por el acusador". Concluye pues que si al finalizar la audiencia de debate el fiscal no acusa y entonces despoja al tribunal de la posibilidad de dictar sentencia condenatoria obligándolo a la absolución (con cita del fallo "T. "), también "[s]i el tribunal impone una calificación y una pena más grave que la solicitada por el acusador estará aplicando un porcentaje de pena sin acusación" (fs. 113).

Por último, expresa que ‑sin perjuicio del desarrollo que en particular formula a fs. 113 vta./116‑ lo expuesto permite rebatir el acuerdo plenario del Tribunal de Casación n° 6467 en el cual se sustentó el fallo para rechazar el reclamo.

b) Denuncia también "violación al debido proceso y a la defensa en juicio (art. 18 C.N.) por arbitrariedad en la resolución" (fs. 116 vta.), pues el tribunal intermedio "mediante una interpretación excesivamente rigurosa del código adjetivo se sustra[jo] al conocimiento de cuestiones propias de su competencia" (fs. 119). 

En ese sentido, afirmó que "en oportunidad del trámite previsto en el art. 458 del C.P.P., el Defensor Adjunto de Casación, incorporó como argumentos tendientes a mejorar los agravios originarios, los referidos a la calificación legal tanto en la agravante de uso de armas (art. 166 inc. 2°, C.P.), como en la banda (art. 167 inc. 2°, C.P.), y subsidiariamente, un planteo de arbitrariedad en la mensuración de las pautas de los arts. 40 y 41 del C.P.", pero el tribunal intermedio resolvió desoírlos por estimarlos extemporáneos, en función de la doctrina del art. 451 del Código Procesal Penal, cuando tenía jurisdicción para resolverlos, porque su intervención resultaba posible merced a lo dispuesto en el art. 435 ibídem que, al consagrar el principio que veda la reformatio in peius, admite expresamente que ese órgano revisor pueda conocer "más allá de los motivos de agravio cuando eso permita mejorar la situación del imputado" (fs. 118 y vta.). Y si el tribunal puede entender más allá del thema decidendum "de oficio", con más razón puede hacerlo cuando sea la propia defensa la que lo reclama (fs. 118 vta. cit.).

Luego, en el escrito de fs. 141/147 sostiene que si la necesidad de brindarle al recurso su máxima capacidad de rendimiento impone el deber de revisar todo aquello que no deviene propio de la inmediatez y la inmediación del debate, ese deber de la jurisdicción se proyecta a las cuestiones planteadas de manera adecuada al tribunal revisor en el trámite del recurso, tanto más cuando el agravio encierra una típica cuestión federal, con cita de los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en las causas "C. ", "M.  A. ", "V. " y "Z. " (fs. 145).

3. A fs. 126/138 dictaminó la señora Procuradora General propiciando el rechazo del remedio intentado.

4. a) En lo que respecta al agravio reseñado en primer término, sólo lo atinente a si la intangibilidad de los hechos se ha visto infringida con menoscabo al principio de correlación entre la acusación y la sentencia ‑tal como fue introducido en la instancia de origen y en sus rasgos esenciales aquí mantenido‑ merece ser respondido. Las profusas apreciaciones incorporadas por el recurrente ante esta sede extraordinaria estuvieron ausentes en la etapa casatoria.

En la propia requisitoria de elevación a juicio, el fiscal a cargo de la instrucción, consideró que conforme los hechos probados y las constancias arrimadas al expediente el hecho debía encuadrarse jurídicamente en los delitos de robo doblemente calificado por el uso de armas y por su comisión en lugar poblado y en banda y privación ilegal de la libertad calificada, con cita de los arts. 166 inc. 2º, 167 inc. 2º  y 142 inc. 1º del Código Penal (el subrayado me pertenece) (v. fs. 113/vta. de la causa principal.

En cuanto a la descripción fáctica que integró el mentado requerimiento fiscal, formó parte del debate y, en definitiva, dio pie a la materialidad ilícita que se tuvo por acreditada en el veredicto condenatorio, no se advierte ‑de un simple cotejo de los respectivos actos procesales‑ la configuración de variaciones sustanciales que pudieran conmover la necesaria correlación.

Ya en los lineamientos de la acusación con que se inició el debate se aludió a la participación del imputado y tres sujetos más actualmente prófugos en el delito de desapoderamiento con armas, y al ponderar la modalidad del hecho para la determinación de la pena pretendida volvió el fiscal sobre esa circunstancia concluyendo en la pluralidad de intervinientes como agravante punitiva. 

Sobre el asunto he suscripto ‑en adhesión al voto de la doctora Kogan en la causa P. 67.346, sent. del 23‑IV‑2003‑ la doctrina que sostiene que no se demuestra per se la trasgresión al principio de congruencia por la sola circunstancia de que la agravante en crisis no hubiera sido objeto de requisitoria fiscal con ese preciso alcance, cuando la imputación incluyó la cuestionada circunstancia fáctica (pluralidad de sujetos en la participación del hecho), habiendo contado la defensa con la posibilidad concreta y efectiva de rebatirla.

La consideración jurídica que debe darse a un hecho conocido por la defensa, en tanto no resulte «sorpresiva» como evidentemente no lo fue en el caso, importa en principio una atribución de los magistrados en ejercicio de su jurisdicción (P. 59.972, sent. del 12‑III‑2003). 

De modo tal que no se ha justificado la vulneración constitucional aducida.

Por otra parte, cabe resaltar que en el expediente no se debate la imposición de una pena mayor que la solicitada por el Fiscal. En el caso, éste acusó reclamando la imposición de catorce años de prisión y E. fue condenado a la pena de nueve años. De allí que este conflicto no se halla aprehendido por la doctrina del plenario nº 6467 del Tribunal de Casación, según viene resuelto. 

Además, el criterio sentado en el precedente "T. ", en el cual la Corte Suprema de Justicia de la Nación consideró que no mediaba «acusación» si el Fiscal pedía la absolución en la etapa del juicio, no se ajusta a lo acontecido en este proceso, ni de él se ha seguido la conclusión pretendida por el impugnante referida a que la determinación de una calificación jurídica distinta a la reclamada por el Fiscal también importa una sentencia sin acusación.

b) El otro agravio tampoco puede ser atendido.

Es sabido que el art. 451 del ritual marca como límite temporal para expresar los motivos de casación el de interposición del recurso. Una vez vencido ese término "el recurrente no podrá invocar otros motivos distintos".

Las posteriores ocasiones procesales, como la audiencia de informes prevista en el art. 458 del Código Procesal Penal, están contempladas para que la parte complete, con argumentos, citas legales, doctrinarias o jurisprudenciales, el planteo originario del recurso, sin que quepa ampliar el espectro del material sobre el cual el Tribunal de Casación debe ejercer su control de legalidad.

Estos artículos establecen el cumplimiento de mínimos requisitos para el ejercicio del derecho a la revisión del fallo condenatorio por un tribunal superior (art. 8.2.h, C.A.D.H.), y en ello no se advierte irrazonabilidad alguna máxime cuando no se ha demostrado que tales previsiones pudieran eventualmente conducir a su frustración, tal como se postula. De allí que el argumento sobre la supuesta vulneración al derecho a recurrir que le asiste al imputado con el alcance emergente de la doctrina del caso "C. " (C.S.J.N., Fallos 328:3399), entre otros que cita, no permite sortear el cumplimiento de los referidos recaudos procesales. Al contrario, es preciso el adecuado sometimiento de las cuestiones cuya revisión se pretende por parte del órgano casatorio para que opere en plenitud aquél derecho.

Puesta la mirada del lado del tribunal de casación penal, otras son las normas que gobierna su competencia revisora. Si bien (y tal como lo ha resuelto esta Corte en la causa P. 94.681, sent. de 13‑XII‑2006), el art. 434 del Código de Procedimiento Penal (t.o. según ley 11.922 y sus modifs.) determina el alcance de la competencia del tribunal de alzada "a los puntos de la resolución a que se refieren los motivos de los agravios", entendiéndose por tales los articulados en las oportunidades indicadas (arts. 451 y 458 cit.), también ofrece al tribunal la posibilidad de conocer "más allá de los motivos de agravio cuando eso permita mejorar la situación del imputado" (art. 435, C.P.P. cit.), o frente a la existencia de una causal de nulidad absoluta (cf. doctr. art. 434 cit.).

La atribución del órgano jurisdiccional de expedirse sobre planteos no formulados por las partes o expuestos intempestivamente que permitan mejorar la situación del imputado no priva de operatividad a la previsión legal preclusiva antes indicada dirigida al impugnante. De otra parte, el tribunal intermedio no debe incurrir en rigorismos extremos en oportunidad de ponderar si se trata de un «agravio novedoso» (y, por ende, extemporáneo) o la mejora de uno suficientemente formulado. Entonces, corroborada esta circunstancia, podrá ser correcto afirmar que el tribunal intermedio "mediante una interpretación excesivamente rigurosa del código adjetivo" se ha sustraído al conocimiento de cuestiones propias de su competencia, como señala el recurrente.

Sin embargo, no tiene ese alcance el agravio esgrimido por el recurrente, quien parte de la base de que "el Defensor Adjunto de Casación, agregó a los motivos del recurso, agravios que iban más allá del motivo originario" (fs. 119), proclamando su carácter "novedoso". Desde ese atalaya, es evidente que no hubo una situación de rigorismo extremo por parte del tribunal del recurso que permita concluir en la tacha de arbitrariedad que postula.

Por ello, en adhesión a la solución propiciada por el señor Juez doctor Genoud, voto por la negativa.

El señor Juez doctor de Lázzari, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Genoud, votó la cuestión planteada también por la negativa.
La señora Jueza doctora Kogan, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Soria, votó la cuestión planteada también por la negativa.

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, de conformidad con lo dictaminado por la señora Procuradora General, se resuelve rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, con costas (art. 496, C.P.P.).

Regístrese, notifíquese y devuélvase.
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