Causa n°  5249(reg. de presidencia n° 20023)

 “D., A. R..s/ rec de cas” 

y acum. nº5291 (reg. de pres. nº 20028)


ACUERDO

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, a los 16 días del mes de julio de 2009, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, doctores Víctor Horacio Violini, Ricardo Borinsky y Daniel Carral, con la presidencia del primero de los nombrados,  a fin de dictar sentencia en la presente causa nº 5249 (Registro de Presidencia nº 20.023) caratulada “D., A. R. s/ recurso de casación” y su acumulada N° 5291 (Registro de Presidencia N° 20.028) conforme al siguiente orden de votación: VIOLINI-BORINSKY-CARRAL.

ANTECEDENTES

1) En lo que interesa destacar, el Tribunal en lo Criminal N° 3 de Mercedes, condenó a A. R. D. y a C. J. C. a la pena de diez años de prisión, por resultar coautores responsables del delito de robo agravado por el uso de armas, imponiendo al primero la pena única de diez años y dos meses de prisión, comprensiva de la sanción precedentemente mencionada y de la recaída en la causa 982, del Tribunal Oral en lo Criminal nº 12 de Capital Federal de seis meses de prisión en suspenso y costas, más las reglas de conducta por dos años, como autor resultar autor del delito de robo simple en grado de tentativa, accesorias legales y costas.

2) Contra dicho pronunciamiento, interpone recurso de casación el Defensor Oficial de A. D. (fs. 51/55) por el cauce previsto en los artículos 448, 450, 454 y concordantes del Código Procesal Penal.

Denuncia, a tal fin, la violación a los artículos 210, 371 y 373 del Código Procesal Penal,   sosteniendo que la sentencia bajo análisis resulta arbitraria en lo que a la interpretación de la prueba se refiere, tornando errónea la conclusión a la que arribara el juzgador respecto de la responsabilidad de su asistido en el hecho.

Sostuvo que, conforme hubiere quedado demostrado en el debate de acuerdo a la prueba incorporada por lectura, las víctimas fueron inducidas acerca de la identidad de los atacantes, arriesgándose a mencionar ciertos nombres, entre los cuales se pronuncia el de su defendido. 

En consecuencia, explica que el juzgador no sólo avaló dichas manifestaciones  -sujetándose   literalmente a los mismos-, sino que también ignoró completamente los matices señalados por el ahora recurrente, constituyendo de ese modo, un pronunciamiento injusto.

Advirtiendo entonces, que los elementos colectados no resultan suficientes para alcanzar el grado de certeza exigido, pregona la adopción del beneficio de la duda en favor del aquí imputado, pues todo indica que “Ale” es Alejandro Ferreira y no su defendido.

Subsidiariamente, y en el marco del artículo 41 del Código Penal, considera que la pena impuesta resulta excesiva, toda vez que el sentenciante se ha apartado, sin razón aparente, del mínimo que el mencionado cuerpo legal prevé para el delito en cuestión.

Por todo lo expuesto, solicitó se case  la sentencia y se absuelva a su asistido. Subsidiariamente, se reduzca el monto de la pena al mínimo legal. 

3) Radicado el recurso en la Sala, y notificadas las partes (fs. 61), se acumula a la presente, la causa N° 5249 (fs. 66) por la que el defensor particular del coimputado C. J. C. interpone recurso de casación contra la sentencia citada, denunciando la errónea aplicación de los artículos 106, 210 y 373 del Código Procesal Penal que, entiende, vulnera garantías esenciales, tales como las contenidas en los artículos 18, 33 y 75 inciso 22 de la Ley Fundamental; 11, 168 y 171 de la Constitución Provincial.

Afirma que el juzgador omitió cumplir con el deber de fundamentación de las sentencias, en el marco de razonabilidad y legalidad exigido, impidiendo de ese modo conocer acabadamente el itinerario lógico seguido para arribar al pronunciamiento condenatorio.

 Agrega, que la operación intelectual efectuada por el “a quo” resulta incoherente, en tanto se resuelve en base a conclusiones que resultan esencialmente opuestas entre sí.

Asimismo expresa que, conforme las pruebas reunidas en el debate, no es posible asegurar inequívocamente la autoría de su defendido ni la descripción de los hechos efectuada en el veredicto.

Se agravia también, en función de la calificación legal que efectuara el juzgador, en tanto explica que la inexistencia de secuestro del arma que se presume utilizada por su defendido, impide la subsunción del ilícito en la figura contenida por el artículo 166 inciso 2 del Código de fondo.

Del mismo modo, considera irracional y desproporcionada la pena impuesta, máxime frente a la ausencia de valoración de cuestiones esenciales, tales como la ausencia de antecedentes penales del encartado, ser una persona joven, trabajadora y el buen concepto informado respecto del nombrado.

Por lo expuesto, solicita se case parcialmente el fallo impugnado con relación al delito de robo calificado, modificándose la calificación impuesta por la figura de encubrimiento, aplicando, en el caso, el mínimo de la escala previsto.

Subsidiariamente peticiona, se valoren los atenuantes enunciados, disminuyendo la sanción impuesta en el mínimo legal. 

4) A fs.73 se expide la Defensora ante esta Sede manteniendo los motivos de agravio traídos, advirtiendo además, que el monto de pena impuesto al imputado D. fue mayor al requerido oportunamente por el Ministerio Público Fiscal.

En este sentido y con cita de la doctrina sobre el tema de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, sostuvo que no existe motivación alguna para agravar, en el presente, la sanción requerida por el titular de la acción penal, por lo que solicitó la casación de la sentencia cuestionada en este punto.

A su turno, se expide la Fiscal Adjunta ante este Tribunal (fs. 77/77 vta.) dictaminando que las consideraciones de los recurrentes solo consisten en una discrepancia personal en cuanto a las valoraciones que efectuara el “a quo” en función del plexo probatorio existente, sin que los mencionados argumentos resulten convincentes para conmover el razonamiento serio, lógico y fundado efectuado por el sentenciante.

Explica, que el Tribunal de grado adquirió certeza respecto de las cuestiones de hecho que se investigaran, por lo que el planteo de duda efectuado tampoco corresponde ser acogido.

Considera asimismo, que la calificación adoptada no puede conmoverse por la sola razón de no haberse incautado el arma, argumento éste que ignora, por cierto, el principio de libertad probatoria plasmado en el artículo 209 del ritual y los nuevos rumbos jurisprudenciales adoptados por la Suprema Corte de Justicia, a los fines de acreditar el elemento “arma”.

Solicita también, el rechazo del agravio con relación a la determinación de la categoría de coautores de los encartados, toda vez que dicho extremo quedó demostrado en función de las declaraciones de las víctimas y del testigo C..

Finalmente, entiende que el monto de pena impuesto no resulta excesivo ni desproporcionado a la luz de las agravantes consideradas y que, la no valoración de las circunstancias atenuantes denunciada, no puede ser entendida como omisión de tratamiento de cuestión esencial, toda vez que las partes no solicitaron su ponderación oportunamente, sellando así la suerte del reclamo.

Por último, explica que la determinación de la pena constituye una cuestión de derecho que encuentra fundamento en el artículo 375 del Código Procesal Penal, por lo que solicitó el rechazo de los recursos interpuestos. 

5) Encontrándose la Sala en condiciones de resolver en forma definitiva, se plantean y votan las siguientes

CUESTIONES

Primera: ¿Es procedente el recurso interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACIÓN

A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Violini dijo:




I.-

En primer lugar y en lo que a la cuestionada validez de la incorporación por lectura de las testimoniales rendidas por las víctimas durante la investigación preparatoria se refiere, observo que la oposición efectuada por la Defensa carece de asidero, toda vez que, conforme surge del acta de debate y análisis efectuado por los sentenciantes, el Fiscal interviniente agotó todas las medidas posibles tendientes a notificar a las víctimas. 

En efecto, la manda del artículo 366 inciso 2º del código de rito ha sido acabadamente cumplida toda vez que por medios fehacientes se ha acreditado que las mismas se encontraban ausentes sin determinarse su paradero. Ello, toda vez que la Fiscalía recabó informes a Gendarmería Nacional, Prefectura Naval Argentina y Consulado de la República del Paraguay en nuestro país, a lo que agrega la declaración del actual inquilino del domicilio donde ocurrieron los hechos y de un vecino que, mediante constancias acompañadas en la audiencia, hicieron saber que hacía mas de un año y dos meses que las personas buscadas no vivían allí, desconociendo su residencia. 

De ello se colige que el Fiscal interviniente dio acabado cumplimiento a la manda del artículo 366 inciso 2º del Código Procesal Penal siendo inamovible la incorporación por lectura de las testimoniales rendidas por las víctimas, máxime que la recurrente no expresó que medidas quedaron a su juicio, pendientes de realización.



II.-


a) Sentado ello y cuestionada que fue la co-autoría de D. en el ilícito investigado, observo que la intervención del mismo quedó acreditada sin margen de dudas que, conforme solicita su Defensa,  habilite la absolución.   

Es que, las declaraciones pormenorizadas oportunamente prestadas por las víctimas, valoradas por el “a quo” y sin que la Defensa formule oposición a la veracidad de su contenido, dan cuenta a las claras del modo en que las mismas llegaron a identificar a los imputados. Así, una de ellas refirió que reconoció a D. porque “ ...vive a dos cuadras de su casa...”, refiriendo otra de ellas que “...a estos tres sujetos ya los conocía del barrio...”. Por otra parte la tercer víctima involucrada en el hecho también dio cuenta que lo conoce a D. como “Ale” porque vive a dos cuadras de su casa. 

Si bien la recurrente entiende que la identificación de los imputados por parte de las víctimas fue hecha en base a los comentarios del barrio, y no por su propia percepción, dicho agravio ya fue contestado correctamente por el sentenciante, pues conforme surge de la prueba valorada, las jóvenes reconocieron al co-autor aquí cuestionado en el momento en que se cometió el ilícito, acreditándose luego que las averiguaciones efectuadas con posteridad fueron orientadas a conocer por nombres o apodos a quien ya conocían por sus rostros. Afirmación ésta que da por tierra con el reiterado cuestionamiento de la Defensa que mereciera acabadas respuesta por parte del “a quo”.

Por otra parte, tampoco vienen desvirtuadas que el tribunal sentenciante no encontró razones para entender que las víctimas se expresaran con animosidad o falsedad para endilgarle el delito al aquí co-imputado.

Repárese por otra parte, que el “a quo” también dio por probada la co-autoría de D., con los dichos vertidos por C. quien refirió que las víctimas le “decían clarito” quienes habían sido los autores del robo, no habiendo razones para entender que “el Alejandro” o “Ale” era una persona distinta al aquí imputado como pretende la Defensa, pues ello no surge de la causa investigada.

Por último, el sentenciante al valorar el testimonio de Angélica del Valle Coronel prestado en debate, estimó que el mismo lo fue dado en un marco de temor en base a la forma en que se desenvolvió la víctima durante el marco de la audiencia, ello indiscutible en esta sede y apreciable sólo por el “a quo” quien goza de la inmediatez propia que otorga el juicio oral.

Concluyo entonces que en este tramo el recurso interpuesto por la Defensa de D. deviene improcedente.

b) En lo que al recurso traído por la Defensa de C. se refiere observo que el mismo resulta a todas luces insuficiente pues se limita a cuestionar la intervención de C. y la utilización de un arma en el delito investigado, sin fundar tales cuestionamientos sin evidenciarse, por otra parte en la sentencia, quiebre alguno en el razonamiento del juzgador para endilgarle la coautoría a C. y la calificación correctamente impuesta. Repárese que la utilización del arma que cuestiona la Defensa surge de la declaración de las víctimas las cuales, conforme se expresara en el apartado “a”, han sido correctamente incorporadas y valoradas por el “a quo” por lo que la calificación debe también permanecer incólume.




III.-

Se agravia también la Defensa de D. del monto de pena impuesto a su defendido, en base a los parámetros de los artículos 40 y 41 del Código Penal. Y así, si bien observo que el recurso traído resulta insuficiente pues el recurrente se limita a solicitar en abstracto el mínimo de la escala penal, observo que la nocturnidad no puede ser valorada como agravante de la pena pues no surge de la sentencia que dicha circunstancia haya sido aprovechada para delinquir. Tampoco debe valorarse como tal la “peligrosidad” considerada por el sentenciante pues descripta como surge del veredicto, aparece como parte del plan delictivo mas no como una tarea de “inteligencia previa” que agrave la comisión del hecho. Y, el haber delinquido en compañía de un menor no encuentra fundamento alguno en la sentencia traída a estudio, pues mas allá de no hallarse vigente el artículo 41 quater del Código Penal al momento del hecho, es lo cierto que no pudo establecerse si fueron los imputados quienes lo incitaron a delinquir, ni si existió peligro alguno para el menor.

La Defensa del imputado C. cuestiona también la mensura de la pena, solicitando una disminución de la misma por no haberse considerado respecto de su asistido la carencia de antecedentes penales, ser una persona joven y trabajadora y el muy buen concepto informado.


Así, sin perjuicio de señalar que la carencia de antecedentes ya fue considerada por el “a quo” y que respecto de C. también deben ceder las agravantes que en el apartado precedente se dejaran sin efecto, es lo cierto que las restantes atenuantes solicitadas por la defensa, no encuentran fundamento alguno ni incidencia en el hecho que habiliten su consideración, o al menos no las presenta el recurrente ni se fundamentan en la sentencia, luciendo entonces insuficiente el recurso. 



V.- 

En cuanto a la mejora traída por la Defensora ante esta Sede, dando cuenta de que la pena impuesta por el “a quo” fue mayor a la solicitada por el Fiscal, adelanto que la misma deberá tener favorable acogida.


Es que, observo que al momento de alegar, el representante de la vindicta pública solicitó la imposición de una pena de ocho años y cuatro meses de prisión para A. R. D. debiendo unificarse en ocho años y diez meses de prisión, y para C., la pena de ocho años de prisión con más accesorias legales y costas del proceso (fs. 6), por lo que entiendo que este es el monto al que deberá reducirse la pena, no siendo óbice para ello la doctrina plenaria sentada en la causa N° 6467, pues, como he sostenido en anteriores ocasiones, el hecho de que el proceso penal argentino sea público, oficial y obligatorio es un principio que nada dice respecto al modo como se distribuyen las tareas de investigar, acusar y sentenciar, ni respecto de los límites que en todo caso el Estado decide “autoimponerse”. 

Prueba de lo que se viene diciendo es el hecho de que si se argumentara que las pautas de los artículos 40 y 41 del Código Penal están destinadas en forma obligatoria al juez, y que por ello no existe lesión alguna si la pena se fija en exceso de lo peticionado por la Fiscalía pero dentro de los límites de la escala penal y de acuerdo a esas reglas de mensuración, entonces con el mismo sentido lógico podría argumentarse que la norma del artículo 79 del cuerpo citado obliga al juez –con la misma intensidad- a condenar cuando tiene por cierta y probada la comisión de un homicidio, por lo que se hallaría “obligado” a aplicar la ley (conforme a su criterio) y condenar aún cuando el Ministerio Fiscal hubiere desistido de la acusación, o a condenar por un hecho distinto al intimado.

Vale decir, que el argumento de la “obligatoriedad en la aplicación de la ley” –imperativa para el juez- tiene poca incidencia para resolver la cuestión planteada, pues como se dijo la mera “obligatoriedad” de la norma nada dice en punto al modo o con qué límites ella habrá de aplicarse, desde que, de hecho, el sistema legal impone límites (vgr., principio de congruencia) en los cuales, pese a ser “imperativa”, la ley no podrá ser aplicada.

De hecho, si en el proceso penal bonaerense existe una norma expresa que obliga a absolver al justiciable cuando así lo solicita la Fiscalía (artículo 368 último párrafo del ritual), y esa norma no ha sido tachada de inconstitucional ni se la ha declarado atentatoria del principio de oficialidad y obligatoriedad de la persecución, entonces no podría sostenerse válidamente que obsta a esos principios la existencia de una acusación sostenida en un pedido de condena, sólo porque el monto de pena resulta inferior a lo que habría estimado “correcto” el Tribunal. 

Es que en puridad, los principios de oficialidad y obligatoriedad se cumplen con el inicio de la actuación judicial y el impulso procesal de las actuaciones, y por ello, no es posible afirmar que el Ministerio Fiscal “dispone” de la acción sólo porque en el momento conclusivo del proceso desiste de la acusación o solicita un monto determinado de pena, pues ello equivaldría a asimilar erróneamente dos conceptos de naturaleza diversa, esto es, la obligación de instar  la acción penal y la facultad de condenar. Y por esta vía, podría llegarse a afirmar que toda vez que el Ministerio Fiscal desiste de la acción, solicita una absolución o un sobreseimiento, o decide un archivo, estaría “disponiendo” de la acción penal de un modo violatorio a los principios de obligatoriedad y oficialidad. 

En un segundo plano de análisis, no podría afirmarse que el Ministerio Fiscal posee un “interés distinto” al de la Judicatura o que no es un órgano encargado de resolver las causas “con imparcialidad”, desde que su función primera y esencial es velar por la correcta aplicación de la ley y la tutela de las garantías de los habitantes, formulando requerimientos aún a favor del imputado (artículo 1º, 67, ley 12061 y 56 del Código Procesal Penal), interés que debe presuponerse idéntico  al que anima la labor de los Magistrados. En segundo lugar, porque la función de defensa de los intereses de la sociedad nunca puede hacerse valer en violación a las garantías esenciales del ciudadano, y esta función, con la limitación apuntada, también es misión y función del poder jurisdiccional, por lo que en puridad tanto el Ministerio Fiscal cuanto el Poder Jurisdiccional parecen compartir una identidad de fines y funciones. 

En este sentido, además entiendo que no es del todo correcta la afirmación relativa a que la pretensión que originara el plenario importaría conceder al Ministerio Fiscal la facultad de “subrogar” funciones propias de los jueces. Es que si así fuera, entonces resultarían ilegítimas las disposiciones que obligan al dictado de un sobreseimiento o de una absolución (artículos 326 y 368, respectivamente, del Código de forma), pues en definitiva la estructura de la división de competencias es la misma: un pronunciamiento del Ministerio Fiscal que vincula la decisión del órgano que tiene por función aplicar la ley. 

Y por ello, en consecuencia, tampoco podría sostenerse que el pedido fiscal de pena no vincula al Tribunal con sustento en que el proceso penal no es, como el proceso civil, un proceso de “partes”. Precisamente, porque como se afirma en el fallo plenario, el Ministerio Fiscal no es “parte” en el sentido del derecho privado, sino antes bien un órgano del mismo Estado al que se le ha delegado la función requirente. 

La idea que parece subyacer al argumento esgrimido en el fallo plenario es la de reservar al poder jurisdiccional la facultad de “corregir” los eventuales errores del Ministerio Público, órgano que, según  el plenario de cita, estaría caracterizado por la “dependencia jerárquica y a veces en estrecha relación con el poder ejecutivo, cuando falta la legitimación democrática proveniente del voto popular”. No obstante, no parece que esa razón posea peso específico suficiente para desdibujar las reglas de juego del sistema a poco que se observe que el Ministerio Fiscal es un órgano del Poder Judicial, no del Ejecutivo (artículo 2º ley 12061), y que el poder jurisdiccional también tiene una conformación jerárquica y una legitimación que no proviene del voto popular. 

Por esta vía, tampoco parece como necesariamente cierta la afirmación relativa a que el fiscal no está obligado a solicitar un determinado monto de pena al momento conclusivo del debate, pues si así fuera, la norma contenida en el artículo 452 inciso 2º del Código Procesal Penal carecería de todo sentido lógico, pues  devendría un contrasentido legitimar al Ministerio Público Fiscal a recurrir en casación la sentencia de condena cuando la pena impuesta fuera “inferior a la mitad de la requerida”, si paralelamente se afirmara que ese ministerio no tiene la obligación de requerir un monto concreto de pena.  

En último término, el argumento que establece que la excepción expresamente prevista en el artículo 399 del rito  permite inferir que la regla general resulta ser la libertad absoluta del Tribunal para fijar la pena dentro de la escala establecida legalmente, sin sujeción al pedido efectuado por el Ministerio Fiscal tampoco parece surgir en forma unívoca de la totalidad del cuerpo legal analizado (Código de procedimiento). 

Es que, si la fiscalía ejerce con exclusividad la acción penal pública, si puede detener la investigación de un hecho (archivo), imponer un sobreseimiento o la absolución; y aún en caso de condena, establecer los hechos que serán materia de juicio sin que el Tribunal pueda exceder esta descripción, entonces no parece existir razón alguna para que el Tribunal pueda exceder el pedido de pena fiscal, pues el centro de la pretensión penal, cuyo ejercicio exclusivo está en manos de la fiscalía, se encuentra constituido por el pedido de sanción, por lo que no existiría fundamento para que el Tribunal se exceda de dicha pretensión condenando por sobre lo requerido  ("ultra petita"), cuando en rigor siquiera puede aplicar de oficio una coerción procesal (artículo 146 del ritual).

A mayor abundamiento, destaco que los órganos estatales no tienen más facultades que las establecidas expresamente por ley, por lo que en todo caso, vista la estructura del ordenamiento procesal, la ausencia de disposición expresa que autorice superar el monto de pena solicitado por la Fiscalía no podría resolverse a favor de la facultad, sino precisamente en contra de la misma, pues si “cuando se establece una excepción, el sentido contrario lo da la regla”, no podría perderse de vista que esa regla existe, contenida en las  disposiciones de los artículos 1º  y 3º del ritual, pues en definitiva el “plus” de pena que impusiera el Tribunal vendría a representar un supuesto de aplicación de una privación de libertad sin pedido de parte, es decir, una situación más grave que la prevista en el artículo 146. O lo que es lo mismo, una interpretación analógica destinada a restringir una garantía de rango constitucional. 

Nuevamente, si el sistema pretende ser intrínsecamente coherente, no se observa cómo sería posible “limitar” a la jurisdicción, prohibiéndole la disposición de una medida meramente asegurativa, pero paralelamente “liberarla” en punto a una medida de igual naturaleza (privación de libertad) pero de mayor gravedad en cuanto a sus consecuencias jurídicas. 

Vale decir, que la interpretación sentada en el plenario podría pecar de “parcializada”, al ceñirse a sectores o porciones del código procesal en desmedro de un análisis “global” del mismo, para inferir una facultad que, aunque no se halle expresamente prohibida, tampoco parece permitida en forma “implícita”. 





En conclusión de todo lo hasta aquí expuesto, entiendo corresponde hacer lugar al agravio traído por la Defensora ante esta Sede, y en consecuencia en base a las atenuantes y agravantes valoradas y las que se dejaran sin efecto en la presente cuestión, propongo condenar a A. R. D. a la pena de siete años y cuatro meses de prisión y a C. J. C. a la pena de siete años de prisión, accesorias legales y costas para ambos, por encontrarlos co-autores responsables del delito de robo agravado por el uso de armas (artículo 166 inciso 2º del Código Penal), debiendo respecto del primero de los nombrados unificarse en siete años y seis meses de prisión, accesorias legales y costas, la pena impuesta en la presente con la de la causa Nº 982 del Tribunal Oral en lo Criminal Nº 12 de la Capital Federal. Asimismo propongo regular los honorarios del doctor José María Calabria en un 20% de lo regulado en la instancia inferior (artículos 8.2 h de la Convención Americana sobre Derechos Civiles y Políticos; 18, 24, 53, 59, 75 inciso 22º, 114 inciso 5º, 115 y 118 de la Constitución nacional; 1º, 106, 210, 373, 448, 451, 454 inciso 1º, 456, 458, 459, 460, 530, 531 y 534 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77). 





Por lo expuesto, a esta primera cuestión VOTO PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión, el señor juez doctor Borinsky dijo:

Desde el norte establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en “Benitez”, sentencia del 12 de diciembre de 2006 (ver JPBA 134 páginas 192 y siguientes) constituye una palmaria lesión al derecho de defensa, la incorporación por lectura de declaraciones testimoniales cargosas, si el tribunal fundó en ellas el juicio de culpabilidad y la defensa no tuvo oportunidad de controlarlas, en desmedro del derecho consagrado por los artículos 8.2.f. de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos, y 14.3.e. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.

En consecuencia, abro respetuosamente disidencia a fin de concluir en la casación de la sentencia impugnada, haciendo míos además los fundamentos expuestos por lo doctor Carral en su meduloso voto, por lo que propongo absolver sin costas a los imputados y regular los honorarios del defensor en un 30% de la suma fijada en la sentencia de origen (artículos 448, 451, 456, 460, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77).

En su mérito, a esta cuestión, VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión, el señor juez doctor Carral dijo:

Debo iniciar mi voto, adelantando la discrepancia con mi distinguido colega preopinante en lo que respecta a la validez de la incorporación por lectura en el debate oral de las declaraciones testimoniales brindadas por las víctimas durante la encuesta preliminar.

Así, luego de un detenido análisis de las actuaciones y de las consideraciones esgrimidas por el “ a quo” en sus fundamentos, concluyo que la duda campea en el legajo; máxime si tenemos en cuenta que los únicos testimonios recepcionados durante el juicio oral y público no presentan -con exclusividad- aristas de interés para acreditar la autoría material de los encausados.

En efecto, liminarmente corresponde recordar que, según la doctrina establecida por la Corte Suprema de Justicia in re “Casal, Matías Eugenio y otro s/recurso de hecho”, este Tribunal, debe “agot[ar] su capacidad revisora conforme a las posibilidades y particularidades de cada caso, revisando todo lo que le sea posible revisar, archivando la impracticable distinción entre cuestiones de hecho y de derecho”.

Ese agotamiento de la capacidad de revisión es el sentido que “cabe asignar a la conocida opinión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en la que se indica que ‘el recurso de casación satisface los requerimientos de la convención en tanto no se regule, interprete o aplique con rigor formalista, sino que permita con relativa sencillez al tribunal de casación examinar la validez de la sentencia recurrida en general, así como el respeto de los derechos fundamentales del imputado’ (Informe 24/92 ‘Costa Rica’,Derecho a revisión del fallo penal, casos 9328. 9329, 9884,10.131, 10.193, 10.230, 10.429, 10.469, del 2 de octubre de 1992)” (Fallos: 328:3399, cons. 32).

No desconozco la existencia de algunos elementos -recepcionados validamente durante el debate- que efectivamente puedan resultar indiciarios del acontecer delictivo; sin embargo, no alcanzan el umbral de certeza apodíctica para conformar un grado de convicción que permita enrostrar a los legitimados pasivamente el injusto acaecido.

Advierto incluso, y ello más allá del sustento probatorio que detente, que el tribunal de grado ha incorporado –por su simple lectura- al juicio oral los testimonios brindados oportunamente por las víctimas B. N. D. G., W. M. D. G. y M. O. D. G.                                                                                                                                                                                                                                (vid fs. 8), pese a la expresa oposición de la defensa (vid fs. 5 y 8).

Más allá de las alegadas razones que se invoca para ello (agotamiento de los medios tendientes a la ubicación de las damnificadas) lo cierto es que este mecanismo de integración vulnera el derecho a la defensa en juicio y el debido proceso.

Las bases del sistema acusatorio, finalidad de la que se halla imbuido nuestro procedimiento en correlato con la manda constitucional que impone un modelo de tales características (arts. 24, 53, 59, 114 inc.5, 115, 118 y 75 inc. 22 C.N.; 8.2.f. C.A.D.H. y 14.3.e P.I.D.C.P.) grava al procedimiento con la obligación de asegurar el derecho de confrontación a los testigos de cargo.

En consecuencia, cuando se trate de un testimonio sobre el que la defensa no ha tenido la posibilidad de confrontación, se encuentra vedada su posibilidad de incorporación como prueba y por tanto su valoración como parte del plexo de cargo.

De tal manera lo ha sostenido nuestro máximo Tribunal Nacional en el precedente “Benitez, Aníbal L.” (Fallos 329:5556, publicado en LL-23/07/2007, donde además de reconocer que el derecho del imputado a confrontar testigos de cargo posee un status constitucional insoslayable, ha señalado “...Que, desde otro punto de vista, la circunstancia señalada por el a quo con relación a que la incorporación por lectura de las declaraciones se produjo en el marco del art. 391 del Código Procesal de la Nación[equivalente a la regla que prevé el art. 366 inc. 2do del C.P.P.], en razón de que ´resultaron infructuosas las numerosas diligencias para lograr su comparecencia a la audiencia´, no basta para subsanar la lesión al derecho de defensa producida durante el debate. El hecho de que el Estado haya realizado todos los esfuerzos posibles para hallar al testigo y para satisfacer la pretensión de la defensa de interrogarlo, carece de toda relevancia, pues lo que se encuentra en discusión es otra cosa: si la base probatoria obtenida sin control de la defensa es legítima como tal. De allí que la invocación de la ´imposibilidad´ de hacer comparecer al testigo no baste para subsanar la lesión al debido proceso que significa que finalmente, la parte no haya tenido siquiera la posibilidad de controlar dicha prueba... (Considerando 13) con expresa invocación del caso “Unterperinger vs. Austria” del TEDH.

Así, se ha afirmado, desde la sentencia del Tribunal Constitucional (STC 176/1998) que el principio de contradicción “...constituye una exigencia ineludible vinculada al derecho a un proceso con todas las garantías, para cuya observancia adquiere singular relevancia el deber de los órganos judiciales de posibilitarlo...”. También la STC 86/1999 ha hecho hincapié en la importancia de este principio, recordando su doctrina mantenida desde la STC 31/1981: “...el procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio, que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo Tribunal que ha de dictar Sentencia, de suerte que la convicción de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios aportados a tal fin por las partes...”.

De otro lado, son ya numerosos y consabidos los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el sentido expuesto en el párrafo precedente (Casos como “Delta c/ Francia”, 19/12/91, “Isgro c/ Italia”, 19/02/91, “Asch c/ Austria”, 26/04/91,  “Säidi vs. Francia”, 20/09/1993, “Barberá, Messegué y Jabardo vs. España”,6/4/1998  y “Bönisch vs. Austria, 6/05/1995, entre otros). Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Nación alude en el fallo colacionado a la doctrina del Caso “Castillo Petruzzi vs. Perú” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (sentencia del 30  de mayo de 1999), específicamente al pasaje de esa sentencia que señala “...la circunstancia de que la defensa no hubiera podido contrainterrogar a los testigos ni durante la instrucción ni con posterioridad...”, como argumento que contribuye a reforzar la noción de afectación tanto del ejercicio material de la defensa en juicio como del debido proceso. 

No se trata en el caso de un juicio adverso a la constitucionalidad de la regla del art. 366 inc. 2º del digesto de forma. Con arreglo a la doctrina del Máximo Tribunal Nacional, entiendo que se trata de aquellos pronunciamientos que evitan expedirse por la inconstitucionalidad (sentencia estimatoria) o por la constitucionalidad (sentencia desestimatoria) de la norma objetada. Dentro de este nuevo género, cabe aludir a lo que se denomina “sentencia manipulativa aditiva”, que “es la que añade algo a un texto legal, para tornarlo compatible con la constitución” (SAGÜES, Néstor P. Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstáculos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006, cap.V., pp.73 a 76).

En base a ello -debiendo desestimar a los fines de la acreditación de los extremos vinculados a la autoría material las declaraciones que han sido incorporadas por lectura- preciso con lo expuesto que no advierto en el sub-lite un caudal probatorio que permita considerarse con suficiencia para destruir el principio constitucional de presunción de inocencia.


De tal forma, en orden a los argumentos vertidos en los acápites que anteceden, adhiero a la propuesta del doctor Borinsky, y a esta cuestión me pronuncio POR LA AFIRMATIVA.

A la segunda cuestión, el señor juez doctor Violini dijo:





De acuerdo a la forma en que fue resuelta la cuestión precedente, por mayoría, corresponde hacer lugar a los recursos de casación interpuestos por la respectivas defensas de los encartados, absolviendo sin costas, a A. R. D. y a C. J. C. en orden al delito de robo agravado por el uso de armas por el que vinieran condenados, y regular los honorarios del letrado defensor en un 30% (treinta por ciento) de la suma fijada en la sentencia de origen (artículos 8.2.f. de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos, 14.3.e del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 18, 24, 53, 59, 75 inciso 22º, 114 inciso 5º, 115 y 118 de la Constitución Nacional; 1, 106, 210, 373, 448, 450, 451, 454 inciso 1º, 456, 458, 459, 460, 530, 531 y 534 del Código Procesal Penal; 28 “in fine” del decreto 8904/77). ASI LO VOTO.

A la segunda cuestión, los señores jueces doctores Borinsky y Carral dijeron:

Que adhieren al voto del doctor Violini, en igual sentido. 




Por lo que no siendo para más, se dio por finalizado el Acuerdo, dictando la Sala la siguiente

SENTENCIA

I. ABSOLVER, sin costas, a A. R. D. y a C. J. C. en orden al delito de robo agravado por el uso de armas, por el que fueran condenados.

II. REGULAR los honorarios del letrado defensor de C. J. C., por su actuación ante esta Sede, en un 30% (treinta por ciento) de la suma fijada en la sentencia de origen.

Rigen los artículos 8.2.f. de la  Convención Americana Sobre Derechos Humanos, 14.3.e del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 18, 24, 53, 59, 75 inciso 22º, 114 inc. 5, 115 y 118 de la Constitución Nacional; 1, 106, 210, 373, 448, 450, 451, 454 inciso 1º, 456, 458, 459, 460, 530, 531 y 534 del Código Procesal Penal, 28 “in fine” del decreto ley 8904/77.

Regístrese, notifíquese y oportunamente, archívese. 

FDO.: DANIEL CARRAL – VICTOR HORACIO VIOLINI – RICARDO BORINSKY 

Ante mí: Andrea Karina Echenique



