///16 IF  = 16 "las firmas" "" \* MERGEFORMAT 
las firmas


16

  A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 28 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, de Lázzari, Kogan, Negri, Pettigiani, Soria, Hitters, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 95.474, "L. , A.E. . Recurso de casación. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley".

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 rechazó por mayoría el recurso homónimo interpuesto por la defensa del imputado L. contra la sentencia del Tribunal en lo Criminal nº 2 de Quilmes que lo condenó a la pena de nueve años de prisión, accesorias legales y costas con más la declaración de reincidencia por resultar autor penalmente responsable del delito de abuso sexual agravado en concurso real con privación ilegítima de la libertad. Sin costas en la instancia casatoria.

El señor Defensor Oficial ante ese Tribunal interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, el que fue concedido por esta Corte.

Oída la señora Procuradora General, dictada la providencia de autos, presentada por la defensa la memoria que autoriza el art. 487 del Código Procesal Penal 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 a favor de A. E. L. ?

V O T A C I O N

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

1º) El 15 de febrero de 2005 la Sala Primera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires rechazó por mayoría el recurso homónimo interpuesto por la defensa del imputado L. contra la sentencia del Tribunal en lo Criminal nº 2 de Quilmes que lo condenó a la pena de nueve años de prisión, accesorias legales y costas con más la declaración de reincidencia por resultar autor penalmente responsable del delito de abuso sexual agravado en concurso real con privación ilegítima de la libertad. Sin costas en la instancia casatoria.

2º) Contra esa decisión el señor Defensor Oficial interpuso recurso de inaplicabilidad de ley (fs. 59/66) en el que denunció la violación del art. 18 de la Constitución nacional.

Señaló, como fundamento de su agravio, que el tribunal de casación confirmó la decisión del órgano de origen de introducir de oficio circunstancias agravantes de la penalidad (nocturnidad, prolongada privación ilegal de la libertad y notable diferencia física entre víctima y victimario), no requeridas por la parte acusadora. 

Consideró que "... el Tribunal asumió el ejercicio de la acción pública, desplazando al Ministerio Fiscal de su función y resignando inevitablemente su principal condición: la de tercero imparcial", afectando así el debido proceso y, especialmente, la defensa en juicio (fs. 63 vta.).

Argumentó que el voto de la mayoría de la Sala I del Tribunal de Casación (integrada por los doctores Natiello y Piombo) al expresar que "... el ejercicio de la acción penal implica sólo exponer el fundamento de hecho, fundar la responsabilidad y proponer la sanción, nunca subrogarse al juez" y que "únicamente configura demasía la condena por hecho distinto de aquel que motivó la acusación" (fs. 64/vta.) constituye una caracterización conceptual del sistema previsto en la ley 11.922 que no es compatible con el "diseño constitucional de enjuiciamiento" (fs. 65 vta.). Citó los precedentes "M. " y "T. " de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en abono de su tesis, en lo atinente a que si el Ministerio Fiscal desiste del ejercicio de la acción, tal decisión es vinculante para el órgano jurisdiccional, y lo obliga a absolver al imputado.

3º) La señora Procuradora General solicitó el rechazo del recurso (fs. 73/76 vta.).

4°) El señor Defensor al presentar la memoria que faculta el art. 487 del Código Procesal Penal (ley 11.922 y sus modif.), fs. 79/83 vta., efectuó algunas consideraciones respecto al dictamen de la señora Procuradora General, postuló la procedencia de su recurso y estimó que correspondía la aplicación retroactiva del art. 371 del Código Procesal Penal, texto según ley 13.260 por resultar una ley procesal más benigna. Fundó su petición en lo dispuesto en los arts. 18, 19 y 75 inc. 22 de la Constitución nacional, 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.

5º) Coincido con la señora Procuradora General, el recurso debe ser rechazado. 

En el caso, el alcance de la competencia de esta Corte está dado por los términos en que se resolvió conceder el recurso (fs. 70/71) 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 marco, cabe recordar que ante similares planteos a los introducidos en esta instancia extraordinaria, el tribunal intermedio resolvió, por mayoría, que "... el ‘a quo’ no ha incorporado a su decisión hechos que no han sido debatidos sino -que en tarea que le es propia- se ha limitado a asignar relevancia jurídica a circunstancias claramente contenidas en la acusación (v. gr., hora en que ocurrió el suceso, características personales de sus protagonistas y tiempo por el que se extendió la conducta privativa de libertad") y que "en principio la necesaria congruencia derivada de la inviolabilidad de la defensa en juicio se refiere sólo a los hechos y no al derecho" (fs. 44/vta.). 

Seguidamente, citó precedentes de la misma Sala I en cuanto a que la garantía de imparcialidad del juez "no determina de ningún modo que pueda delegarse en otros sujetos del proceso el encuadramiento jurídico, porque tal conducta significaría lisa y llanamente renuncia al deber de juzgar que es valorar, subsumir y decidir" y que "el ejercicio de la acción penal implica sólo exponer el fundamento fáctico, fundar la responsabilidad y proponer la sanción, nunca subrogarse al juez" (fs. cit./45). 

Por último, la casación señaló que "... el artículo 371 del C.P.P. -en su redacción vigente al dictado de la sentencia- autorizaba expresamente el tratamiento oficioso de agravantes aún cuando ellas no hubiesen sido debatidas, temperamento que no veo irrazonable desde el momento en que ... la sentencia sería nula si el Tribunal no motivara en forma clara y detallada su decisión acerca del tipo y monto de pena" (fs. cit.).

El recurso es insuficiente. 

La defensa, no se ocupa en concreto de rebatir los fundamentos dados por el Tribunal y deja asentada toda su queja en generalidades y afirmaciones dogmáticas -como que "dichas circunstancias no habían sido discutidas en la audiencia" (ver fs. 61 vta., párr. 3º)-; método de por sí inidóneo para obtener un pronunciamiento en contrario (art. 495 del C.P.P.).

Tampoco ha fundado su agravio en la circunstancia de que la imputación fiscal no haya incluido las circunstancias fácticas que se ponderaron como agravantes o que las mismas no se encuentren debidamente acreditadas -doct. art. 494, Código de Procedimiento Penal, según ley 11.922 y sus modificatorias-. Luego, no pueden considerarse afectados los principios constitucionales cuya violación se alegó. Ello pues, la posibilidad que el tribunal de origen tenía para valorar "la nocturnidad, prolongada duración de la libertad y la notable diferencia física entre víctima y victimario, cuyo aprovechamiento facilitara la consumación del hecho, dado el menor nivel de defensa oponible por la víctima y la dificultad para pedir ayuda y ser efectivamente auxiliada" (fs. 14) como elementos del reproche            -posibilidad que fue legitimada por el órgano casatorio en los términos ya expuestos- es una cuestión ajena a las garantías del debido proceso y la defensa en juicio que la parte considera conculcadas. 

En efecto. La consideración jurídica 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. 59.972, sent. del 12-III-2003; P. 67.346, sent. del 23-IV-2003; P. 81.901, sent. del 3-XII-2003; e.o.).

Por último, tampoco puede prosperar el reclamo de la defensa, introducido en oportunidad de presentar la memoria, relativo a la aplicación retroactiva del art. 371 del Código Procesal Penal, texto según ley 13.260.

La parte no ha demostrado que el art. 487 del Código Procesal Penal permita incorporar nuevos motivos de disenso que los llevados en el recurso extraordinario articulado, ni ha tomado en consideración que la última parte del art. 487 ibídem limita el contenido de la memoria a rebatir el dictamen de la Procuración General -la norma edicta "... cada parte podrá presentar una memoria referida a tal dictamen"-.

El planteo, que involucra la pretensión de cuestionar lo decidido por el tribunal de casación en cuanto a que el caso debe regirse por el art. 371 del Código Procesal Penal en su versión anterior, es extemporáneo desde que no fue traído a esta Corte en tiempo oportuno (arts. 484 y 495 del C.P.P. cit.).

Voto pues 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.

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

1. Coincido con la solución que propone el doctor Genoud. Más allá de las insuficiencias que el colega destaca en su voto, considero que el recurso debe ser rechazado por las siguientes razones.

2. Como punto de partida y de acuerdo con lo resuelto al tratar la admisibilidad de esta impugnación, cabe reiterar que la materia sometida al examen de esta Corte (examinar si el tribunal de juicio estaba facultado a computar circunstancias agravantes que -conforme se alega- no fueron requeridas por la acusación) es una típica cuestión procesal. Por lo tanto, resulta ajena -según la regla general- a la competencia extraordinaria de este Tribunal según la doctrina del art. 494 del Código Procesal Penal provincial. 

3. He sostenido reiteradamente que las limitaciones establecidas en el citado art. 494 del Código Procesal Penal no pueden resultar obstáculos para habilitar el conocimiento de esta Corte en supuestos excepcionales que posibilitan sortear esos topes (cf. mi voto en P. 70.326, sent. del 2-III-2005, de acuerdo a la doctrina de la C.S.J.N. en "M.  d.P. , R. A. c/Pcia. de Corrientes", sent. del 25-IX-2001, Fallos 324:3219; "Recurso de hecho. Banco Comercial de Finanzas", sent. del 19-VIII-2004; y Ac. 80.570, res. del 17-VII-2003; Ac. 87.203, res. del 22-IX-2004; Ac. 96.735, res. del 24-V-2006; e./o., con remisión a la doctrina de la C.S.J.N. en "S. ", Fallos 308:490; "D.  M. ", Fallos 311:2478; "C. ", Fallos 310:324; e./o.).

4. Sin embargo, ese criterio no resulta aplicable automáticamente a cualquier invocación de infracción a una norma constitucional pues, precisamente, la excepcionalidad mencionada debe hallarse sobradamente fundada para dar lugar a la flexibilización que se pretende de los recaudos propios de las reglas recursivas. 

Su tratamiento por esta Corte (a fin de posibilitar el eventual tránsito a la instancia extraordinaria) se encuentra supeditado a que la impugnación cuente, respecto de los agravios que la originan, con fundamentos suficientes para dar sustento a la invocación de un supuesto de inequívoco carácter excepcional, aprehensivo de una típica cuestión federal.

5. Si bien la mera invocación de un supuesto de dicha naturaleza pudo ser suficiente a los efectos de examinar la admisibilidad del recurso, el examen exhaustivo de las circunstancias del caso indica, en el particular, la inexistencia de razones plausibles que justifiquen considerar que nos hallamos ante un caso en el que corresponda conocer.

6. Ocurre que el tribunal revisor elaboró una respuesta frente al mismo asunto sometido a su conocimiento y una de sus aristas ha sido fundada en el texto del art. 371 del Código Procesal Penal (anterior a la ley 13.260). 

En efecto, el tribunal de casación -por mayoría- expresó que dicha norma "... en su redacción vigente al dictado de la sentencia [-] autorizaba expresamente el tratamiento oficioso de agravantes aún cuando ellas no hubiesen sido debatidas, temperamento que no veo irrazonable desde el momento en que...la sentencia sería nula si el tribunal no motivara en forma clara y detallada su decisión acerca del tipo y el monto de la pena".

Lo cierto es, entonces, que el tribunal recurrido examinó y rechazó la cuestión planteada, y lo hizo con sustento en normas de derecho local.

7. De esta manera, no obstante el despliegue de citas de diversos precedentes del Superior Tribunal de la Nación acerca de la concepción del debido proceso y las formas sustanciales del juicio; la necesidad de acusación y su correlato con el efectivo ejercicio del derecho de defensa; y los límites impuestos al juzgador en su función de decidir con imparcialidad; cabe concluir que el reclamo de la defensa no se autoabastece pues no repara en aquel aspecto de la decisión y con ello deja incólume un fundamento suficiente de derecho procesal local que -con independencia de su acierto o error- proporciona sustento al fallo de modo autónomo.

En este sentido, es jurisprudencia consolidada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que "... los fallos que tienen fundamentos no federales suficientes para sustentarse son irrevisables en la instancia extraordinaria, pues la presencia de aquéllos impide considerar otros de índole federal que pudiera contener la sentencia, por falta de relación directa e inmediata" (en bastardilla en el original; Fallos 321:1415, consid. 7º y sus citas: Fallos 269:43; 292:408; 296:53; 300:711; 304:1699, entre muchos otros) (cf. Ac. 87.919 y Ac. 89.048, ambos del 12-XII-2007; P. 72.840, sent. del 10-IX-2003; P. 95.802, sent. del 12-III-2008).

8. La pretensión formulada en la oportunidad de presentar la memoria del art. 487 del Código Procesal Penal (relativa a la aplicación retroactiva de la ley procesal), sin perjuicio de cualquier otra consideración, excede el objeto establecido por la ley para dicho acto procesal (art. 487, C.P.P.). 

Por todo lo expuesto debe ser desestimado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto (arts. 494 y 495, C.P.P. cit.).

Voto por la negativa.

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

El señor Juez doctor Pettigiani, por los mismos fundamentos de la señora Jueza doctora Kogan, votó la cuestión planteada también por la negativa.

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

1. Los antecedentes relevantes del caso y los agravios esgrimidos por el recurrente han sido suficientemente esclarecidos por los colegas que me preceden, a cuya solución sumo mi voto.

2. Comparto con ellos que la competencia de esta Corte está dada por los términos en que se resolvió conceder el recurso (fs. 70/71), hallándose, por ende, ceñida al tratamiento de la supuesta cuestión federal allí señalada, vinculada a la incorporación por parte del tribunal de circunstancias agravantes de la pena no solicitadas por el acusador, en razón de que esta instancia pueda constituir un tránsito adecuado para la posible articulación del remedio extraordinario federal (arts. 14 y 15, ley 48, doctr. C.S.J.N., Fallos "S. ", "D.  M. "). 

En relación con la consideración excepcional por esta Corte de tales agravios, cabe tener presente que el tribunal revisor examinó y rechazó la cuestión planteada, con sustento independiente y suficiente para la solución del caso en normas de derecho local, sin reparar el aquí recurrente en aquel aspecto de la decisión, ni argumentar en pos de la inconstitucionalidad del precepto local actuado.

Y es sabido, como lo reseña la doctora Kogan, que una larga línea de precedentes del Máximo Tribunal federal reconoce en tales supuestos la irrevisabilidad de las sentencias emergentes de los superiores tribunales locales a través de la instancia prevista por el art. 14 de la ley 48, pues la presencia de fundamentos suficientes no federales (de derecho común o local) impide considerar otros de índole federal que pudiera contener la sentencia, por falta de relación directa e inmediata (cfr., entre muchas, doctr. C.S.J.N., Fallos 133:298; 292:408; 296:53; 312:551; 321:1415 cons. 7º; in re, "R. 1236. XLI; Recurso extraordinario.R. , V. E. y otro (s) s/ sustracción de menores de 10 años (art. 146)", sent. de 29-V-2007 y "R.1691 XXXIX; Recurso de Hecho.R. , F. d. V. y otros c/ Gobierno de la Provincia de Salta", sent. de 6-XI-2007 -en ambos casos, del dictamen de la Procuración General, al que remitió la Corte Suprema-). 

3. Por lo demás, coincido con el ponente en la insuficiencia apuntada. Pues, la defensa no se ha ocupado en concreto de rebatir los fundamentos expuestos por el órgano casatorio, apoyando su queja en argumentaciones dogmáticas desprovistas de su necesario enlace con las particulares circunstancias de la causa, las respuestas del sentenciante y la relación directa e inmediata con la garantía constitucional que se dice conculcada (doctr. art. 495, C.P.P. cit.).

4. Finalmente, la pretensión introducida en oportunidad de presentar la memoria excede el marco de lo autorizado por la última parte del art. 487 del Código Procesal Penal citado, sin perjuicio de la extemporaneidad del planteo, siendo que el órgano casatorio evaluó la situación a la luz de la ley procesal "en su redacción vigente al dictado de la sentencia" (art. 371, C.P.P.; fs. 45 cit.), esto es conforme su texto anterior al dictado de la ley 13.260, sin efectuar oportunamente ningún reclamo del tenor del ahora esgrimido.

Por ello, voto por la negativa.
El señor Juez doctor Hitters, por los mismos fundamentos de la señora Jueza doctora Kogan, 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 -por mayoría de fundamentos- rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, con costas (art. 496, C.P.P.).

Regístrese, notifíquese y devuélvase. 
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