En la ciudad de La Plata, a los 19 días del mes de abril de dos mil siete, se reúnen en acuerdo ordinario los señores jueces de la Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, Carlos Alberto Mahiques, Jorge Hugo Celesia y Fernando Luis María Mancini, bajo la presidencia del primero de los nombrados, para resolver los recursos de casación interpuestos por los respectivos defensores de S. G. D. y M. A. M., los que tramitan acumulados en la secretaría de esta sala bajo los números 16.300 y 16.301. Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación los jueces deberán observar el orden siguiente: CELESIA – MANCINI –MAHIQUES.
A N T E C E D E N T E S

El Tribunal en lo Criminal n° 3 del Departamento Judicial San Martín, el 24 de febrero de 2004 resolvió condenar a S. G. D. y a M. A. M. a las penas de quince años de prisión, accesorias legales y costas, por considerarlos coautores penalmente responsables de los delitos de homicidio simple en concurso ideal con homicidio en grado de tentativa, ocurridos el 3 de noviembre de 2001, en la localidad de San Miguel, en perjuicio de J. A. C., Ramón Maidana, María del Carmen Cufré y María Rosa Cufré.

Contra dicho pronunciamiento, los defensores oficiales Diego Gabriel Calmanovici (fs. 54/60) y Roxana E. Oviedo Cozzetto (fs. 74/83), interpusieron sendos recursos de casación, los que se encuentran agregados a fojas 54/60 del legajo n° 16.300 y 74/83 del legajo 16.301, respectivamente.

Hallándose la causa en estado de dictar sentencia, este tribunal decidió plantear y votar la siguiente
C U E S T I O N

¿Corresponde hacer lugar al recurso interpuesto?
A la cuestión planteada, el juez Celesia dijo:

I. Ambos recurrentes denuncian, en primer lugar, una errónea aplicación de los artículos 45 y 79 del Código Penal.

Consideran que los jueces del tribunal de grado que hicieron mayoría al responder al interrogante sobre la materialidad ilícita efectuaron una descripción incompleta de los hechos, pues no explicaron con precisión cuál había sido la participación que cada uno de los imputados había tenido en el hecho.

A criterio de los impugnantes, en el caso no se han acreditado los extremos de la coautoría, porque el peritaje balístico determinó que los disparos habían sido realizados con una única arma y en el relato de la materialid ilícita se ha omitido precisar cuál de los imputados realizó el disparo mortal.

Este motivo de agravio no puede prosperar.

En primer lugar, no puede decirse que los jueces de grado que determinaron por mayoría la materialidad ilícita hayan descripto los hechos de manera deficiente, cuando se desprende de los fundamentos del veredicto que aquellos tuvieron por acreditado que los imputados se habían intercambiado las armas y ambos habían efectuado disparos hacia las paredes de la casilla.

El intento de los defensores de presentar a la descripción del hecho realizada en la sentencia como algo indeterminado obedece a una consideración parcial de los fundamentos del a quo derivada de una pretensión ritual excesiva.

El deber de fundamentación del fallo se satisface adecuadamente cuando el tribunal expone las razones que lo llevaron a resolver todos los extremos que atañen a la acusación, a cuyos efectos debe reputarse la sentencia como un todo inescindible.

Resulta por ello insuficiente el recurso que pretende aferrarse a aspectos parciales de la sentencia para afirmar que los jueces omitieron decir algo que en realidad dijeron.

Conforme con lo que se desprende de las cuestiones primera y segunda del veredicto, los testigos Miguel Hernández, Flora Maidana, Karina Cufré y Ricardo Merino declararon haber visto a los imputados D. y M. cuando efectuaban los disparos hacia la casilla de Maidana, primero D. y después M., ambos con la misma arma.  

M., mientras su compañero D. efectuaba los primeros disparos, derribó la puerta de ingreso al domicilio de Maidana y ambos gritaban que lo iban a matar. Después, M. tomó el arma de D. y continuó realizando el resto de los disparos. 

Como resultado de la agresión, uno de los proyectiles, no se sabe si de los primeramente disparados por D. o de los restantes disparados por M., impactó en la cabeza de J., hija de Maidana, provocando su muerte.

Al margen de lo considerado por el juez de grado que votó en disidencia, no se han invocado y de la sentencia no se desprenden elementos que permitan afirmar que los jueces que formaron la mayoría deberían haber dudado sobre la veracidad de los testimonios de cargo. Estos fueron contestes en afirmar que los imputados concurrieron al domicilio de Maidana y entre ambos se dividieron la tarea de efectuar los disparos.

El que D. y M. se hayan presentado en el domicilio de Maidana gritando que lo iban a matar, efectuando disparos a mansalva hacia la casilla, primero uno y después el otro, demuestra claramente que ambos imputados cometieron el hecho movidos por un plan común de dar muerte a Maidana o eventualmente a las personas que se hallaban con él en el interior de la vivienda –extremo que no viene controvertido-, realizando cada uno de ellos un aporte indispensable para la consecución de ese fin.  

En el caso no resultaba relevante para la coautoría determinar a quién de los participantes le había correspondido el disparo que terminó con la vida de J., pues es evidente que todos los que se realizaron obedecieron a un plan común que consistía en efectuar tantos disparos como fueran necesarios para concretar la voluntad homicida.

En esta inteligencia, habiéndose determinado que ambos imputados se dividieron la tarea de efectuar los disparos para consumar el objetivo que se habían propuesto, resulta razonable concluir que ambos intervinientes tuvieron el dominio funcional del hecho, pues los dos actuaron conforme a un plan común y realizaron cada uno de ellos un aporte indispensable conforme con ese plan delictivo, circunstancia que los convierte en coautores del delito de homicidio, tal como lo ha sostenido la Suprema Corte de esta provincia en un caso similar, planteado en los autos “Bailén, Juan Antonio s/recurso de casación” (causa P. 82.042, registro n° 097, sentencia del 30 de marzo de 2005, voto del juez Soria).

Es por ello que tampoco puedo acompañar la pretensión del defensor del coimputado M. de aplicar al presente caso la figura prevista en el artículo 95 del Código Penal.

El tipo del artículo 95 del Código Penal subsume los casos en que no se puede determinar al autor o autores de las lesiones o la muerte ocurridas en el contexto de una riña o agresión, definición que excluye aquellos supuestos en que el homicidio es producto de la concertada intencionalidad de varias personas que se ponen de acuerdo para producirlo y cada una de ellas ejecuta un aporte indispensable para la consecución de ese fin. Allí, la eventual imposibilidad de determinar cuál de los aportes materializó finalmente el resultado muerte no puede conducir a negar que las respectivas contribuciones individuales constituyeron en conjunto una unidad de acción en el sentido previsto en los artículos 45 y 79 del Código Penal.

II. En segundo término, ambos recurrentes se agravian de la decisión del a quo de aplicar oficiosamente el artículo 41 bis del Código Penal, pues la consideran violatoria del principio de congruencia y del derecho de defensa.

A criterio de los impugnantes, el tribunal ha introducido sorpresivamente un hecho distinto al intimado por la acusación, impidiéndoles oponer las defensas necesarias contra una circunstancia que ha elevado sustancialmente la escala penal aplicable.

Aun considerando que lo agregado por el tribunal de juicio no se trata de un hecho distinto, de todos modos el planteo de los recurrentes merece prosperar.

Cuando el artículo 374 del Código Procesal Penal establece que el tribunal no podrá apartarse del hecho contenido en la acusación o sus ampliaciones, sin hacer ninguna referencia a la calificación jurídica, no podría, a partir de la simple separación entre cuestiones de hecho y de derecho y la aplicación del principio iura curia novit, concluirse que los jueces se encuentran habilitados en la sentencia para modificar libremente el encuadre legal de los hechos, pues esa disposición debe integrarse necesariamente con otras normas procesales y principios de jerarquía superior que en determinados supuestos impedirían arribar a una afirmación tan extrema.

Defenderse en el juicio previo constitucional implica para el imputado la posibilidad de expedirse sobre todos aquellos extremos de la imputación que le puedan deparar una consecuencia jurídica desfavorable, ya sea que se funden en cuestiones de hecho como de derecho.

Un mismo acontecimiento histórico o la selección de datos fácticos de ese acontecimiento que la parte acusadora realiza al relatar los hechos de la acusación, tiene potencialmente la capacidad de generar tantos debates como encuadramientos jurídicos puedan existir para definir a ese suceso desde el punto de vista legal, encuadramientos que irían en aumento en proporción a la cantidad de datos fácticos que la parte acusadora decida –más o menos arbitrariamente– incorporar en su requerimiento.

La figura penal desde la que se enfoca un acontecimiento histórico en el requerimiento de elevación a juicio, con sus eventuales ampliaciones durante el debate, comporta para el imputado una inmensurable reducción del universo de posibilidades de discutir sobre un determinado objeto, de tal forma de brindarle una concreta preordenación de los aspectos relevantes del hecho histórico que le permita calcular con alguna precisión los puntos de discusión que deberá abordar para influir en la decisión de una manera eficiente.

Un cambio de calificación legal puede eventualmente importar un desplazamiento de la perspectiva jurídica hacia otro punto en el que aspectos de un mismo hecho contenidos en el relato de la acusación, que sólo resultaban tangenciales para la calificación anterior o adquirían sentido en función de aspectos ajenos al encuadramiento jurídico, desplacen la controversia hacia nuevos puntos de discusión que no se hallaban involucrados en la imputación anterior y que la defensa no tuvo la posibilidad de debatir adecuadamente.

Un defensor, en principio, sólo debería estar compelido a desplegar todas las argumentaciones y herramientas legales que tenga a su alcance para demostrar que la acusación no procede por algún defecto que provenga de la acreditación de los hechos o de la invocación del derecho, lo cual no siempre debería suponer que la conducta descripta tampoco posee relevancia penal en otra parte no invocada del ordenamiento jurídico.

Si la garantía de la defensa en juicio debe amparar al imputado frente a cualquier causa que le impida ejercer actos de defensa contra los extremos de la acusación, tanto en el plano fáctico como jurídico, parecería violatoria de dicho principio la idea de cargar sobre sus espaldas la tarea de tener que contestar no sólo la hipótesis de la acusación, con su concreta calificación jurídica, sino también las otras posibles subsunciones no propiciadas ni mencionadas por la parte acusadora pero referidas a un acontecimiento histórico que, desprovisto del correspondiente acotamiento legal que le conferiría la acusación, requiera de la defensa una amplia imaginación que no tuvo la contraparte para abarcar todos los aspectos eventualmente relevantes del ordenamiento normativo y sus argumentaciones jurídicas.

Configura un exceso carente del debido sustento normativo sostener que el imputado, para defenderse en el juicio, debe no sólo resistir la actividad de la parte acusadora, sino además sustituir a ella en todo cuanto no hubiera previsto en su requerimiento, para luego defenderse también contra esas hipótesis que pudieran eventualmente conducir a calificar los hechos de un modo distinto, cubriendo así todas las posibilidades de ser condenado por un tribunal que se considere habilitado a subsumir libremente los hechos en cualquier figura del ordenamiento legal. 

Tan injustificada exigencia conlleva un desplazamiento de las responsabilidades procesales que repercutiría inaceptablemente en la necesaria igualdad que el proceso debe garantizar a las partes, desde que el defensor del imputado, para que éste no sea sorprendido y quede indefenso, terminaría siendo el encargado de elaborar todas las hipótesis alternativas o subsidiarias a la imputación principal no previstas por la parte acusadora, que es quien, por regla de principio, debería cargar con esa responsabilidad, por tratarse de una labor inherente al ejercicio de la acción penal. 

El punto de partida dogmático según el cual el “derecho” se presume conocido por todos jamás podría servir de fundamento para colocar al imputado en la necesidad de defenderse contra una imputación distinta de la que le ha dirigido la parte acusadora, pues la defensa en juicio no se ejerce contra todo el Código Penal, sino, precisamente, contra una acusación, con su concreta calificación jurídica, que sólo podrá modificarse en la sentencia cuando la variación no conlleve la introducción de aspectos imputativos no involucrados en el debate sobre los extremos jurídicamente relevantes de la calificación anterior.

Éste parecería ser el sentido de la disposición del artículo 335 del Código Procesal Penal cuando establece que “el requerimiento fiscal deberá contener, bajo sanción de nulidad, (...) una relación clara, precisa, circunstanciada y específica del hecho, los fundamentos de la acusación y la calificación legal”. La razón deviene más nítida si se invierte el análisis de la ley: cuando el derecho se presume conocido por todos y es en función de ese derecho que se debe defender el imputado, la omisión de la parte acusadora de especificar la calificación jurídica en su escrito de requerimiento difícilmente podría derivar en el necesario perjuicio que es sustento de la medida nulificatoria a la que alude la norma.

Precisamente, el perjuicio que deriva de la omisión de consignar la calificación legal en el requerimiento de elevación a juicio y que provocaría la nulidad de ese acto de intimación reside en la necesidad no satisfecha de hacerle conocer al imputado qué es aquello que se le atribuye, nada de lo cual se logra con sólo brindarle una cruda descripción de los hechos. Imputación eficiente a los efectos de la defensa en juicio es, por ende, aquella que resulta del acotamiento de los diversos aspectos potencialmente relevantes de un  hecho histórico a partir de una determinada calificación jurídica.

La delimitación jurídica de los hechos de la acusación cumple, de este modo, la función de darle a conocer al imputado exactamente aquello que se le atribuye, permitiéndole, recién a partir de ello, realizar un cálculo aproximativo de las posibles estrategias que podría desplegar en el debate para influir en el pronunciamiento definitivo. Cuando la mutación de la calificación jurídica conlleva la incorporación de nuevos aspectos imputativos y consecuentes puntos de discusión ajenos a la controversia delimitada por la imputación anterior, podría decirse que la nuda aplicación del principio iura novit curia resulta excesiva, pues, a no ser que se verifique que en el debate tales extremos fueron igualmente controvertidos o propiciados por la defensa o la acusación como una alternativa a la imputación deducida, se habrá configurado una evidente situación de indefensión.

El artículo 375 del Código Procesal Penal, a partir de la reforma introducida por la ley 13.260, establece que en el tratamiento de la cuestión relativa a la calificación legal, al momento de la sentencia, el tribunal no puede exceder el hecho materia de acusación ni producir indefensión para el imputado.

La propia ley procesal, entonces, reconoce ahora que la variación de la calificación jurídica en la sentencia, aun dentro de los límites del hecho descripto en la acusación, puede conducir en determinados supuestos a colocar al imputado en una situación de indefensión. Esta disposición específica en sí misma no resultaría aplicable al presente caso por tratarse de una ley procesal que ha entrado en vigencia con posterioridad a la sentencia recurrida y que atañe únicamente a los presupuestos formales que la tornan legítima  (confr. lo resuelto en esta sala por mayoría de votos en los autos “Albornoz, Gustavo Daniel s/recurso de casación”, sentencia del 27 de diciembre de 2005, registro n° 653), pero incluso prescindiendo de ella no podría negarse que el derecho del imputado a defenderse en el juicio era tan susceptible de ser afectado antes como después de la reforma y sus eventuales transgresiones deben ser remediadas aunque no exista una previsión concreta en la ley procesal aplicable (arts. 1 y 201 a 207, CPP, y 18 y 31, CN).

La explicada necesidad de establecer un límite a la facultad de los magistrados de subsumir los hechos en alguna figura del Código Penal cuando ello provoque indefensión, ahora receptada expresamente en el artículo 375 del CPP, no conlleva ninguna alteración sustancial de las facultades jurisdiccionales, pues, al igual que el principio que veda la actuación de los jueces de oficio, aquél solamente tiende a establecer una limitación formal a la jurisdicción con el fin de relativizar el ejercicio de esa función de decir el derecho frente al ineludible deber de observancia de otros principios de igual o superior jerarquía constitucional, como la prohibición de la indefensión o el aseguramiento de la contradicción.

Distinto sería el caso de llevar esa necesaria correlación entre la imputación y el fallo al extremo de pretender que el tribunal se encontrara limitado también por las fundamentaciones brindadas por la parte acusadora, afirmación que importaría, más que un obstáculo razonable al ejercicio de la jurisdicción (art. 28, CN), su práctica desnaturalización.

Si a los jueces les estuviera vedado hacer lugar a la pretensión de la parte acusadora referida a un mismo objeto no en virtud de lo que dispone la ley, sino por no coincidir con sus fundamentos, a fin de cuentas terminarían analizando, en vez de la adecuación legal de las pretensiones, la adecuación legal de los fundamentos utilizados por las partes para defenderlas. Entonces, la ley dejaría de ser el soporte jurídico de las pretensiones y el acusado podría ser declarado culpable o inocente del delito no por lo que determinen quienes se encuentran facultados constitucionalmente a interpretar lo que dice la ley frente al caso concreto, sino por los fundamentos dados por quienes pretenden que los jueces hagan lugar a lo que solicitan.

Ello determinaría, además de una aplicación desigualitaria de la ley, la negación lisa y llana del derecho vigente en todos aquellos casos en los que se verifique que las pretensiones de las partes poseen algún déficit en sus fundamentos. Las pretensiones terminarían siendo legales no por el derecho que las ampara sino por los fundamentos por los que sus titulares pretendieron hacer valer ese derecho, lo que le proporcionaría a la ley penal un carácter procesalmente discontinuo, solamente asequible para quienes tuvieran la suerte o la capacidad de encontrar en el juicio los fundamentos correctos. En este esquema no importaría tanto la ley, sino la habilidad jurídica de los contendientes para vincular su pretensión a lo que ella dispone, lo que trastocaría gravemente los pilares de igualdad y legalidad sobre los que se estructura todo el ordenamiento jurídico (arts. 16, 18, 19 y 31, CN) y, particularmente, lo legislado actualmente en materia penal (arts. 71, 269 y 274, CP).

Deben distinguirse las limitaciones formales a la persecución penal por razones plausibles, como preservar la defensa en juicio, de la pretensión de arribar a conclusiones extremas que terminarían por desnaturalizar el ejercicio de la jurisdicción penal por vía de una exaltación desmesurada de aquella garantía, contraviniendo lo dispuesto en el artículo 28 de nuestra ley suprema.

Podría decirse, entonces, retomando la idea principal, que la facultad de los jueces de modificar la calificación jurídica de la acusación, con arreglo a lo dispuesto en el artículo 374 del Código Procesal Penal, puede ser ejercida legítimamente en tanto y en cuanto el cambio de calificación respecto de un mismo hecho no comprenda puntos de discusión que la defensa no haya tenido la oportunidad concreta de abordar para influir en el pronunciamiento definitivo.

Como el derecho a la defensa en juicio no es algo cuya violación pueda determinarse de antemano mediante generalizaciones abstractas, cuando en la sentencia se verifique una variación jurídica que exceda la imputación originaria corresponderá analizar la naturaleza del desplazamiento legal y las circunstancias del debate para verificar si el imputado verdaderamente se ha visto impedido de influir sobre alguno de aquellos extremos, situación que no se verifica cuando, por ejemplo, pese a no haber estado vinculados a la calificación legal originaria, aquellos extremos fueron igualmente discutidos en el debate o la defensa los propuso expresamente como alternativa a la imputación más grave.

El resultado de esta necesaria interrelación entre las pretensiones de las partes y la capacidad de decisión del órgano jurisdiccional desemboca finalmente en dos órdenes distintos de responsabilidades. En primer lugar, la del tribunal juzgador de verificar que la mutación de la calificación jurídica no coloque al acusado en una situación de indefensión respecto de algún extremo imputativo y, en segundo término, la del agraviado de demostrar que aquella variación jurídica le ha generado indefensión, para lo cual deberán especificarse en el recurso cuáles fueron los nuevos puntos de discusión introducidos y los actos de defensa que se habría visto impedido de ejercer, en defecto de lo cual, a no ser que la situación de indefensión se desprenda de manera evidente, corresponderá presumir que el desplazamiento legal no le ha generado ningún perjuicio.

Para los casos en los que el deber de los magistrados de aplicar correctamente el derecho pueda entrar en colisión con la garantía de defensa en juicio, habida cuenta que en este punto la ley no ha regulado expresamente ningún procedimiento, debería considerarse la posibilidad de aplicar un mecanismo similar al previsto en el código procesal para resolver variaciones mucho más extremas del objeto del proceso.

El artículo 359 establece que el agente fiscal puede ampliar la acusación cuando del debate surjan hechos nuevos que integren el delito continuado o circunstancias agravantes de calificación no previstas en el requerimiento de elevación a juicio, en cuyo caso el tribunal tiene el deber de informar al imputado en qué consiste la variación, cuáles son sus derechos y hasta otorgarle un plazo prudencial para que prepare su defensa. El artículo 374 lo faculta a disponer el pase en vista al agente fiscal para que determine con la defensa la factibilidad de aplicar el trámite previsto en el artículo 359 cuando el hecho aparece configurado de un modo diverso, de manera que ese procedimiento, consistente en otorgar una vista previa, podría a modo de hipótesis extenderse a los supuestos en los que el tribunal estimara la posibilidad de modificar la calificación jurídica y ello implicase resolver cuestiones no debatidas.

Ambas disposiciones contemplan la posibilidad de conferir al imputado la oportunidad de defenderse contra variaciones de la imputación directamente referidas a los hechos, aspecto vinculado a la congruencia, por lo que en principio no parecería contrario a las directrices trazadas por el legislador adoptar un procedimiento similar ante una variación mucho menos extrema, por hallarse estrictamente referida a cuestiones de derecho. Tal es la solución que en líneas generales adoptan, a modo de ejemplo, la Ley de Enjuiciamiento Criminal española en su artículo 733 y la Ordenanza Procesal Penal alemana en su parágrafo 265.

En definitiva, trasladando todo lo analizado al caso de autos, si bien se encuentra incluido en la descripción de los hechos de la acusación que el homicidio atribuido a D. y M. se habría cometido con armas de fuego, la decisión de los jueces de grado de incluir la circunstancia agravante de calificación prevista en el artículo 41 bis del Código Penal, recién al momento de la sentencia, no obstante haber sido adoptada en el ejercicio legítimo de la jurisdicción, impidió a los respectivos defensores influir oportunamente sobre dicho extremo imputativo. El defensor del coimputado M. se ha ocupado de destacar esta circunstancia en su escrito de recurso como motivo de agravio, explicando que de haber mediado una intimación previa sobre aquel extremo legal, la defensa, como es esperable, se hubiera dirigido a rechazar la modificación de la escala resultante de su agravación en un tercio, cuestionando la aplicación del artículo en crisis al delito de homicidio.

Por mi parte, considero que a menos que se convenga que la defensa en juicio se satisface sólo con la tardía posibilidad del defensor de controvertir la calificación legal en el recurso, la razones que sustentan la tesis de los defensores debieron haber sido opuestas en la etapa de juicio y eventualmente reeditadas en esta etapa recursiva.

Por tales razones, propongo que se case la sentencia recurrida, a nivel de la calificación legal, por inobservancia de lo dispuesto en los artículos 1° del Código Procesal Penal y 18 de la Constitución Nacional, reeviándose los autos a la instancia de origen para que otros jueces, respetando la forma en que han quedado resueltas las demás cuestiones del veredicto y la sentencia, se expidan sobre la posibilidad de subsumir los hechos en la circunstancia agravante de calificación prevista en el artículo 41 bis del Código Penal, previo brindar a los imputados la oportunidad de contradecir ese extremo en la audiencia que a tal fin regulan los artículos 354 y ss. del Código Procesal Penal.

III. Por último, los recurrentes se agravian de que los jueces de grado hayan omitido tratar el pedido efectuado en el debate para que se valorara como atenuante de la pena el abandono de los padres que habían sufrido D. y M. durante su infancia. Consideran que tal omisión ha configurado una violación a la defensa en juicio y a lo dispuesto en el artículo 168 de la Constitución provincial.

En este punto también comparto el criterio de los impugnantes.

Tiene dicho el más alto tribunal de esta provincia que “... una circunstancia atenuante oportunamente planteada constituye una cuestión pertinente cuyo examen –de resultar exitoso– puede llevar a una disminución de la pena, por lo que la omisión de su tratamiento conlleva la nulidad parcial de la sentencia...” (SCBA P. 52189).

Del acta de debate agregada a fojas 39/45 del presente legajo se desprende que los defensores solicitaron oportunamente que se valoraran como atenuantes para D. el abandono de su padre y para M. el abandono de su madre, sufridos por ambos en la etapa de la infancia. Tales extremos no fueron analizados por el a quo, cercenando con ello infundadamente la expectativa de los imputados de hacer valer dichas circunstancias en la graduación punitiva. 

Tal omisión importa una transgresión a lo dispuesto por el artículo 168 de la Constitución de esta provincia, desde que los juzgadores deben resolver en la sentencia todas las cuestiones que les fueron sometidas por las partes. En consecuencia, propongo que se haga lugar también en este punto al recurso, casándose la sentencia en lo que respecta a la pena aplicada, por haberse omitido el tratamiento de una cuestión esencial como lo es la valoración de una circunstancia atenuante solicitada por la defensa y disponiendo el reenvío para que el tribunal se expida al respecto.

A la misma cuestión planteada, el juez Mancini dijo: 

Adhiero al voto del Sr. Juez, Dr. Celesia, en igual sentido y por sus mismos fundamentos en cuanto rechaza los agravios de ambos recurrentes relativos a la materialidad ilícita y la coautoría de los encartados D. y M. Lo acompaño, también por sus fundamentos, en la postulada procedencia de la queja relativa a la omisión de abordar una pauta atenuante y el consiguiente reenvío. 

Me aparto, en cambio, de la propiciada procedencia de la queja vinculada con la denuncia de violación del derecho de defensa en juicio que se vincula con la aplicación del art. 41 bis del C.P.

Es que, en primer término y como con hidalguía lo señala el distinguido colega, el Juzgador no ha introducido ninguna circunstancia fáctica que estuviera ausente en la descripción del hecho formulada por el acusador en las pertinentes oportunidades procesales. Ante tal constatación, decaen las críticas de los impugnantes que hacen pié en los arts. 56, 371 y 374 del C.P.P., pues tales preceptos limitan la competencia decisoria del órgano jurisdiccional sólo en lo atinente a los hechos materia de acusación. (lo resaltado me pertenece). Consecuentemente con tal regulación de la cuestión, el art. 375, que regía al momento de dictarse el fallo en crisis, establecía que “Cuando el veredicto hubiese sido condenatorio el Tribunal dictará la sentencia que corresponda. En ella se plantearán las cuestiones de derecho que considere necesarias el Tribunal, siendo las únicas esenciales las siguientes: 1. La relativa a la calificación legal del delito...”.

El breve esquema legal antes presentado abastece, según pienso, enteramente el principio general a partir del cual los magistrados sentenciantes no se encuentran limitados por la subsunción jurídica propuesta por el acusador, excepto en casos muy excepcionales a los que en doctrina se alude bajo el rótulo de “bruscos cambios en la calificación jurídica” que podrían (en potencial) generar indefensión a los que –en mi criterio, acaso innecesariamente pues ello importaría directa inobservancia de la garantía constitucionalmente consagrada en el art. 18 de la C.N, y más allá de que no resulte aplicable al caso en razón del momento en que entró a regir- alude la nueva formulación del art. 375 inc. 1° del rito.


El principio de congruencia fija el alcance de la decisión de los tribunales, tutelando –materialmente- la inviolabilidad de la defensa, puesto que conmina con la invalidez todo aquel decisorio que incorpore –sorpresivamente- un dato penalmente relevante, sobre el cual el imputado y su defensor no contaron con la oportunidad de cuestionarlo y enfrentarlo probatoriamente.


Acerca del principio de congruencia, la Casación Pe​nal Nacional tiene dicho que implica correlación en​tre el hecho comprendido en la declaración indagato​ria, el que fue objeto de acusación y el considerado en la sentencia penal (Sala 1ra., sent. del 26/3/98 en “L. L’ t. 1998-D, p. 349). 0 sea que permanece fuera de su ámbito cualquier vinculación del juez con la calificación propuesta por el acusador (idem Sala 2da., “L. L.” t. l995—C, p. 255), como también por cambio de la calificación jurídica (idem Sala I, sent. del 3/3/99 en “L. L.” t. 1999—C, p. 544).


A conclusiones similares arriba la juris​prudencia de esta Alzada. La Sala I ha señalado que el principio de congruencia requiere identidad entre el hecho intimado en los sucesivos actos procesales por los que transcurre la imputación y el narrado en el veredicto y sentencia (sent. del 5/4/2000 en causa 706, “Igía”). En el mismo orden de ideas, la Sala III ha acotado que el de​ber de los magistrados, cualesquiera fueren las peti​ciones de la acusación y la defensa o las califica​ciones que ellas mismas hayan formulado con carácter provisional, consiste en precisar las figuras delic​tivas que juzgan con plena libertad y exclusiva subordinación a la ley, deber que encuentra su límite en el ajuste del pronunciamiento a los hechos que constituyeron la materia del juicio, porque sólo la correlación necesaria entre el hecho comprendido en la declaración indagatoria, el que fue objeto de acu​sación y el considerado en la sentencia final, es la que debe ser respetada en todo caso (Sala III, sent. del 30/11/2000 en causa 3696, “Alvarez”).

Por otra parte, resultan plenamente aplicables a esta cuestión, con las adecuaciones pertinentes, lo que expusiera al emitir mi sufragio en el Acuerdo Plenario nro. 6467 caratulado “Fiscal ante el Tribunal de Casación solicita Acuerdo Plenario” (12/12/02) en cuanto a que:

“...cuando la ley ha querido facultar al Ministerio Público Fiscal para que su criterio (no dispositivo) se haga efectivo solitariamente o prevalezca por sobre el de la jurisdicción, lo ha hecho expresamente...”.

Nada ha dicho el legislador de forma sobre aquella limitación que, por otros motivos, se pretende como vigente, pero sin letra de la ley que autorice una interpretación de esa índole, desde que la nulidad prevista en el art. 335 frente a la omisión por parte del Acusador de propiciar una calificación legal (por esencia provisoria) parece encontrar, como razón inmediata y discernible del momento procesal en el que se inscribe, la necesidad de establecer el órgano de juicio competente (Juez Correccional o Tribunal en lo Criminal. Arts. 22, 24 y ccdtes. del C.P.P.)

Aún sin desconsiderar el postulado según el cual, a la inversa de los ciudadanos, a los magistrados (habría que agregarle que también a los fiscales) les estaría vedado todo lo que no les está legalmente permitido (idea de cuño ideológico sano), aún así -decía- el cuadro legal que presenté al inicio y que —repito- según estimo, resuelve el asunto, no toca disvaliosamente dicho postulado sino que lo atiende y lo respeta, puesto que desde él se sostiene, precisamente, que la facultad (a seguido me referiré a este vocablo) de los jueces de subsumir los hechos en las figuras típicas correspondientes proviene, justamente, de la ley. Y cuando digo “facultad”, en realidad concedo, puesto que, sin oponerme con vehemencia, a que esa tarea pueda ser entendida, desde cierto punto de vista, dentro del cúmulo de facultades de los jueces, la cosa se aclara más aún si no se inadvierte que, más allá de ella, es indiscutible que reviste, acaso antes que nada, la condición de obligación, de obligación legalmente impuesta; con lo cual estoy diciendo, ni más ni menos que, el magistrado que admitiese que resultaría aplicable una determinada calificación jurídica, pero se ajustare luego a la que entiende fijada por el pedido del acusador, estaría incumpliendo con la ley, al menos si no hubiere recurrido a un mecanismo legal para tener por desaplicadas las normas en principio aplicables o bien aludiera a la excepción relativa a los bruscos cambios de encuadre jurídico como motivadores de indefensión, en sustento de la inatingencia de tal figura delictiva.

Para cerrar las puntualizaciones que caben formularse en esta parte que he dado en llamar ámbito legal del tema, deseo discrepar con un argumento, que es frecuentemente empleado desde la posición contraria a la que vengo dejando expuesta.

Dicho argumento, en resumen, se presenta así:

El sistema de enjuiciamiento penal vigente es acusatorio; por lo tanto el juez -tercero imparcial- no puede apartarse válidamente de la calificación jurídica propuesta por quien tiene a su cargo la promoción y el ejercicio de la acción penal.

Es evidente el despropósito lógico que entraña la operación consistente en catalogar doctrinariamente un sistema (es decir, bautizar, poner etiqueta), para luego, a partir de tal bautismo académico, sostener sobre esa base, que el sistema tiene regulado de una determinada manera algún punto concreto.

El camino para una hermenéutica correcta -que de eso se trata- es muy otro. Efectivamente, en vez de rotular a la ley, y luego derivar de dicha rotulación lo que presuntamente la ley estaría indicando, corresponde, antes que nada, atender a su texto, y de acuerdo a lo que en él se expresa, luego, encasillar o no a dicha ley dentro de la denominación doctrinaria que se estime le cabe. Nadie negaría que la categorización doctrinaria o académica con la que se apoda a un texto legal podría ser, en ocasiones, una pauta más de su interpretación. Pero, -sobra decirlo- las pautas interpretativas tienen jerarquías diversas y la transgresión de ese orden de importancia suele aparejar errores muy serios.

Por otra parte, conviene recordar, muy brevemente, que en el derecho argentino la regla es la persecución penal pública y obligatoria (arts. 71 y 274 Cód. Penal), sin que rija el principio de oportunidad, más propio del derecho anglosajón. Por lo tanto, sólo puede concebirse al sistema como formalmente acusatorio en orden a que el Estado (jurisdicción por excelencia) escinde de sí mismo un órgano, el Ministerio Público y separa, de forma, las funciones de sentenciar y acusar. Además de ello, los ritos provinciales se muestran, unos con más tendencia a marcar esa distinción que otros. De hecho el código procesal penal de la Provincia de Buenos Aires contiene algunas disposiciones, como por ejemplo –cualquiera fuese el alcance que se le asignara- el tercer párrafo del art. 374 del rito, que oscurecerían esa pretendida nitidez en la diferenciación de roles. 

Entonces, si la intensidad “acusatoria” es un fenómeno variable (no igualmente común ni idéntico) en cada código procesal según sus respectivas particularidades, resulta inadecuado intentar el conocimiento de sus directivas concretas a partir de una categorización denominativa general que la ley pueda merecer en el campo de la doctrina.

Tales desajustes son, en general, el producto de una excesiva vocación definidora más propia de otras ciencias.

En efecto, las disciplinas que tratan los órdenes jurídicos en marcha, por lo general no son definitorias. Sólo excepcionalmente definen en esencia las realidades o las entelequias.

Es propio de su naturaleza regular sobre las cosas (relaciones, circunstancias, situaciones o procederes) dejando las definiciones a otras disciplinas conexas. Mirando con atención se verá que esta modalidad tampoco se desvirtúa en el autotratamiento endógeno de las instituciones que le pertenecen con exclusividad completa o casi completa. Las definiciones, comúnmente, no suelen abundar en esas disciplinas cuyo contenido material consiste en registrar cómo opera el derecho, ni tampoco en las consagraciones más específicas de sus regulaciones, especialmente las arquetípicamente rituales.

Dicho esto, es bueno destacar entonces que, si el campo instalado como objeto de nuestro conocimiento no está sembrado de definiciones, mal haríamos en recurrir a definiciones, o peor, a meros bautismos, para luego, a partir de ellos, intentar la extracción de conclusiones (interpretaciones), deduciéndolas de un apotegma que, en realidad, no las arroja, ni las deriva, ni las permite.

Cuando la ley refiere a una limitación de la especie a la que estamos aludiendo, lo hace puntual y exclusivamente frente a la necesidad de delinear los perfiles de un procedimiento determinado (Ej: el tope punitivo en el llamado juicio abreviado), necesidad que viene a mostrar entonces con mucha evidencia, cuál es la regla general (emanada de normas que ya cité) y cuál es la excepción. Termino así este orden de consideraciones.

Convienen ahora, algunas otras elucubraciones vinculadas al asunto.

No importa tanto que la Casación Penal Nacional haya sostenido, sin que pueda atribuírsele desacierto, que el principio de congruencia implica correlación entre el hecho comprendido en la declaración indagatoria, el que fue objeto de acusación y el considerado en la sentencia penal; ni que la Casación de esta Provincia, por su Sala 1ª -mejorando el modo de expresarlo- haya dicho que el mentado principio requiere identidad entre el hecho intimado en los sucesivos actos procesales por los que transcurre la imputación y el narrado en el veredicto y sentencia.

Importa señalar, antes que ello, que, visto desde la posición del justiciable imputado, el principio de congruencia —garantía derivada del derecho de defensa para cuya protección rige- opera como un intento de impedir, bajo apercibimiento general de invalidez, que la amenaza de condena o la condena puedan ser, abarcativas de un suceso diverso por extensión, a aquel que constituyó la imputación que fue el presupuesto (nunca más apropiado que aquí la utilización de este vocablo) de la puesta en marcha de la persecución estatal con pretensión punitiva, todo lo cual no es sino una mera descripción funcional del mecanismo que evidencia una arista más del esencial derecho de defensa mencionado al que se pretende asegurar resguardando su potencial ejercicio, oportuno y permanente, respecto de la integridad (totalidad) del acontecimiento histórico que, configurando, entitativamente la atribución, debe entonces ser afirmado con un contenido fáctico delimitado e inmutable, entendiendo tal inmutabilidad como la condición de permanecer inalterado en su “mismidad” a lo largo de las sucesivas muestras que se le van formulando a las partes (en sentido amplio) con roles enfrentados en el proceso.

De esta inteligencia esencial y funcional del tema, de la que en realidad, provienen las regulaciones procesales que encarrilan el concepto del principio comentado, podrán ser escudriñados los alcances de las normas que directamente lo rigen, o de aquellas de las que indirectamente se pretenden asociar con mayor o menor adecuación.

Campea, en este análisis, la idea de la sorpresa con la que no puede afectarse al ejercicio de la defensa.

Pero, esta sorpresa que, en el terreno de los hechos, podría aparecer como el producto de un proceder engañoso o traidor, axiológicamente impensable como constitutivo de un obrar estatal de derecho, debe, claro está, ser anatematizada y considerada causa de la invalidez con la que cabrá fulminar el acto jurídico que la entraña o la implica.

Y ello es así puesto que, en el ámbito de los hechos, el proceso es herramienta de averiguación histórica; y de los protagonistas del proceso, hombres al fin, no podrá darse por sentada una capacidad adivinatoria que por naturaleza no poseen.

Pero, en cambio, en el campo de las decisiones que recaen sobre lo jurídico (refiero verbigracia al encuadre legal o al monto de la pena), no funcionan idénticamente los mecanismos que la teoría del conocimiento (en cualquiera de sus concepciones) expone para la captación humana de las realidades. Hay en este campo verdades formales, consensos preestablecidos que en lo que nos atañe, tienen —ni más ni menos- jerarquía de ley.

Existen en esta área determinaciones ya fijadas por leyes previas y conocidas que angostan mucho el margen de posibilidades de aparición de la sorpresa. Entonces, aquello que dentro de ese estrecho espacio fuere motejado de sorpresivo, aunque acaso materialmente pudiere serlo en alguna medida, igualmente no estará, en lo formal, vedado de validez bajo la protección de una idea inadecuadamente extendida de la congruencia exigible.

Y, vaya paradoja, mientras que por una lado, a partir de los sucesos históricos materiales, objeto de nuestro esfuerzo cognoscitivo de raciocinio, logramos en definitiva una reconstrucción de conductas y resultados concretos, en cuyo proceso de fijación aparecen más concebibles la discusión y la incertidumbre, por otro lado, en cambio, en principio, no mensuramos como discutibles a las aceptadas categorizaciones “apriorísticas” que las normas dejan formalmente establecidas a modo de consenso, en general indisputable (nótese que, salvo excepcionalmente, nadie cuestiona en el proceso las escalas fijadas por la ley en abstracto, ni tampoco la puntualización de que una conducta legalmente descripta como tal, es delito). Alguien podría apuntar que esta curiosidad, más que paradojal, configura una simple demostración de la obviedad conque se presenta la nota de arbitrariedad (en el sentido de consensuadas) que tienen algunas disposiciones jurídicas en las que la verdad intrínseca de su mandato no viene de la naturaleza, ni del experimento, sino del ficto pacto de mediato grado que emerge de tener por consensuada la vida institucional y, en orden a ella, las derivaciones que le son propias.

Esta pequeña digresión es útil para mostrar la gran diferencia que en naturaleza tienen los dos tipos de sorpresa con los que la tarea defensista puede llegar a enfrentarse.

Por un lado, el corrimiento del objeto procesal desde el punto de vista fáctico frente al cual constituiría un gravísimo despropósito exigir a la defensa la previsión, casi adivinatoria, como ya dije, de las infinitas variables con las que, sin aviso, podría encontrarse, irremediablemente sorprendida quedando así sometida a posibles caprichos de los representantes del estado que llevan o deciden sobre la acción (concepto procesal) penal.

Por otro lado, muy distinto, sin corrimiento del objeto fáctico procesal, las decisiones jurídicas que el ritual exige tomar y que no tienen la amplitud propia de los hechos, sino el acotado margen que le fijan las leyes, previas, conocidas, o cuando menos, cuyo conocimiento si es exigible, -diría- hasta legalmente exigible, sin que haga demasiada falta recordar la antipática norma del art. 20 del Cód. Civil.

Dicho todo esto, corresponde ahora destacar que la pregunta del caso se instala en un ámbito netamente normativo, al menos si se la encara considerando que la selección de las figuras delictivas aplicables es una labor intelectual que ya no tiende a reconstruir históricamente y mediante cotejo probatorio lo sucedido, sino que, distintamente, una vez obtenida esa realidad evocada, se desenvuelve hacia un terreno arquetípico de la jurisdicción como tal, consistente en decidir un punto determinado atendiendo a la aplicación de la ley a dicho punto, o sea, pronunciándose en concreto a partir de un mecanismo que, más gráficamente, podría describirse como el acto de hacer descender un mandato legal abstracto sobre aquello que resulta objeto (con resultado hasta allí indeterminado) de la decisión judicial determinante. Ni más ni menos que actuar la ley.

Ahora bien, claro es que el acusador que estime probados los presupuestos de la condena podrá opinar (deliberadamente empleo este verbo, aunque su opinión pueda ser bien considerada como un fundado pedido) acerca de la calificación jurídica. Pero esa opinión (o si se quiere, pedido), no tiene la virtualidad de estrechar hasta hacer desaparecer la potestad de decir el derecho que corresponde al Juzgador. Es decir, si la ley no se altera por esa vía, entonces la calificación jurídica propuesta por la acusación no puede funcionar como una regla vinculante genérica que, bajo apercibimiento de provocar indefensión, limite al magistrado por fuera de la ley o le imponga procedimientos a tales efectos que el rito no exige.

En el inconmensurable campo de los hechos, está en crisis (o sea, a espera de resolución) solamente aquello que es conocido y sobre lo cual, por ende, quedó garantizada la posibilidad de discusión. En este terreno, las alternativas histórico-fácticas son infinitas y entonces, aquellas que no se hicieron conocer, no pudieron ser formalmente objeto de disputa.

En el campo del derecho, si mal no se mira, también está en crisis (o sea, a espera de pronunciamiento) aquello que es conocido. Sólo que en este otro terreno, las alternativas (en este caso jurídicas) no son infinitas, sino que están legalmente preestablecidas y su conocimiento es exigible a todos, puesto que el anoticiamiento universal de la ley (en esta ocasión la penal) está supuesto en el orden jurídico como presunción de derecho, con lo cual, dichas alternativas jurídicas —materialmente cognoscibles y formalmente conocidas desde siempre-pudieron ser, en lo formal, objeto de disputa.

Como puede verse, la modalidad operativa del principio no varía. No hay sorpresa, no hay deterioro de la posibilidad del ejercicio del derecho de defensa.

Acaso resuene severo mencionar que ningún denominado principio de congruencia (o bien una interpretación excesivamente amplia de la garantía de defensa en juicio) debería funcionar para proteger el error, la ignorancia (distinta de la falta de noticia) o la desidia. El error, la ignorancia o la desidia, en el derecho penal, están protegidos o desconsiderados de muy distinto modo y en tópicos distintos al que aquí se estudia.

Podría mencionarse complementariamente a esta altura que en el proceso penal de la Pcia. de Bs. As. el fiscal no tiene, al momento de alegar, el deber legal de propiciar una calificación jurídica al hecho o hechos materia de acusación. Su solicitud de condena, que implica la de que el condenado sea penado, puede quedar sin circunstanciación, dejando esa individualización de la norma aplicable librada a la consideración y decisión del Tribunal.

Pero elucubrar sobre este elocuente dato, sería argumentar nuevamente en el ámbito legal, espacio en el que ya cité las disposiciones específicas que dan respuesta normativa al cuestionamiento central.

Hasta aquí he dado las razones por las cuales entiendo que el principio de congruencia ni, salvo supuestos muy excepcionales, el derecho de defensa en juicio se ven violentados cuando el sentenciante subsume jurídicamente los hechos materia del proceso de modo diferente al propuesto por el acusador.

Sostengo, sobre la base genérica de los argumentos ya expuestos, más otros que añadiré, que el juez o tribunal que aplica una determinada figura delictiva distinta a la pedida por el representante del Ministerio Público, sin corrimiento indebido del objeto procesal, no desoye ni roza el principio de congruencia, ni por ende, tampoco lastima el derecho de defensa.

Es obvio que la idea que informa este modo mío de pensar quedó explicitada cuando, en un párrafo precedente, me referí a la imposibilidad válida de invocar con éxito que el llamado principio de congruencia o la garantía de la defensa en juicio puede aplicarse eficazmente para proteger errores, ignorancias o desidias. El desequilibrio entre la fortaleza o debilidad de las partes ha sido atendido por la ley procesal en muchos casos puntuales, pero nuestra ley ritual, todavía, no ha entronizado disposición alguna que permita directa o indirectamente la interpretación contraria.

Me apego entonces a la ley. Y de ella emerge que, cuando el principio general según el cual las partes ponen los hechos y el juez pone el derecho (que explica bien la naturaleza de la recurrencia a la jurisdicción) ha querido ser excepcionado, lo ha sido expresamente y, como obviamente corresponde, también a través de la ley.

Por supuesto que el desarrollo de todo lo manifestado sería distinto si el escenario legal fuese distinto. Es decir, si por disposiciones legales concretas, tales como la del art. 265 de la Ordenanza Procesal Alemana (que acaso fueren deseables si fueran de buena técnica legislativa), se vedara a los magistrados del fuero penal la posibilidad de calificar jurídicamente los hechos de modo diferente al requerido por la Fiscalía sin previo aviso o advertencia a la defensa, entonces sí, más allá de la relativa incompatibilidad que tal legislación pudiere tener con alguno de los argumentos metalegales que antes dejé formulados, aún así -y si así fuera- igualmente en principio correspondería, claro está, respetar la ley, por fuera de las discrepancias doctrinarias y los reparos de contextualidad.

Añado, por fuera de lo que expusiera en aquel Plenario que, no debe confundirse el aspecto fáctico con el jurídico-penal, es decir, el “factum” que el acusador endilga al imputado, incluso, en la ampliación oral, con la subsunción de ese hecho en la figura penal correspondiente. 

Una cosa es afirmar la existencia de un hecho, de una conducta humana, de un acontecimiento histórico determinado que perfila la hipótesis del acusador, y otra distinta es evaluarlo, calificarlo, ponerlo en relación lógica con la ley penal, verificar si la situación fáctica que se pretende ocurrida encaja en uno de los tipos acuñados en la ley penal. Aunque la acusación debe contener la enunciación del hecho imputado para individualizar la imputación, basta que la correlación aludida verse sobre el hecho, de modo que el Tribunal de sentencia tiene libertad para "elegir la norma" que considera aplicable al caso. Si ese Tribunal estuviera vinculado a la calificación legal que propugna el Fiscal, si debiera limitarse a aceptar o rechazar en la sentencia la pretensión represiva tal como fue formulada por el acusador, la función jurisdiccional sufriría un menoscabo que en realidad no impone el derecho de defensa y que, acaso como antes sugerí, pondría en crisis el reparto de competencias constitucionalmente establecido (art. 75 inc. 12) si, por vía de la ley adjetiva, se estrechara en general y, por ende, indebidamente, el marco legal aplicable a cada caso particular. Como bien se ha dicho, el Tribunal no juzga sobre la corrección del encuadramiento jurídico-penal escogido por el Fiscal, sino sobre el episodio que se atribuye al imputado. 
La Corte Suprema de Justicia de la Nación, por su parte, ha admitido en el caso “Panzer” (Fallos 302:328) la facultad de los jueces de modificar la calificación hecha por el fiscal al acusar, aún cuando ello implique aumento del monto de pena solicitada, de lo que puede deducirse que –en consonancia con lo que vengo señalando- la Corte restringe el ámbito de aplicación del principio a los hechos y no a la aplicación del derecho.

Establecido entonces que la aplicación del art. 41 bis no es el resultado, en el caso, de un indebido corrimiento del objeto procesal fijado por el Acusador, resta por abordar ahora, concretamente, el tramo del agravio defensista que denuncia una directa lesión al derecho de defensa en juicio de los encartados consagrado por el art. 18 de la Constitución Nacional en virtud de la alegada sorpresa derivada de la subsunción del episodio en dicha agravante.

La queja es improcedente, toda vez que el juicio de tipicidad efectuado era más que previsible para la defensa, puesto que si -en general- el escenario normativo está demarcado, más aún lo está, en el caso concreto, teniendo en cuenta que el suceso atribuido a los imputados de autos incluía los contornos fácticos subsumibles en el genérico tipo agravado acuñado en el art. 41 bis del C.P., en definitiva, aplicado. 

No hay entonces sorpresa relevante que permita considerar siquiera rozada la garantía constitucionalmente consagrada que se pretende conculcada puesto que la defensa tuvo la oportunidad –en la instancia anterior- de introducir los cuestionamientos a la aplicación del art. 41 bis en relación al delito de homicidio simple que considerara pertinentes. Su omisión, pese al silencio del acusador sobre el punto, no configura un agravio atendible toda vez que era razonable y, en este caso en particular podría decirse, altamente esperable que desarrollara argumentos “ad eventum”.

Tampoco se trata de un caso en el que se detecte una brusca mutación del encuadre jurídico del que haya devenido una sorpresa atendible, toda vez que la subsunción escogida por el Juzgador se mantuvo en el marco de la figura base solicitada por el Acusador (Homicidio Simple). Así enfocada la cuestión, la novedad en la significación jurídica del episodio que aparece en el pronunciamiento al hacer pié en el art. 41 bis del C.P., no puede considerarse ni sorpresiva ni inesperada, más aún cuando las circunstancias que la fundan bien pudieron haber encajado en la genérica pauta agravante relativa a los medios utilizados para ejecutar la acción, sin que una decisión que así lo resolviera, presentara –en ese punto- materia casable, a la luz del art. 371 vigente al momento de dictarse el pronunciamiento en crisis. 

Y si lo anterior no se compartiera, tampoco resultaría adecuado asumir competencia negativa y reenviar los autos para que el tribunal debidamente integrado se expida sobre el punto, toda vez que esta Sala tiene dicho que ninguna objeción merece la aplicación del art. 41 bis del C.P. en relación con el art. 79 del mismo texto legal, en los casos en los que concurran los requisitos típicos exigidos por tales preceptos, en cuenta de que la cláusula de exclusión contenida en el párrafo último del art. 41 bis no es operativa para la figura del homicidio simple, al no relevar ningún medio comisivo en particular ni, por ende, la utilización de un arma de fuego en la conducta matadora allí prevista genéricamente, con lo que –entonces- el reenvío sobre el punto constituiría un dispendio de actividad jurisdiccional, frente a la ausencia de circunstancias excepcionales que permitan apartartse -en el caso concreto- de la postura sentada por esta Sala ante supuestos similares. (Conf. Causa N° 13.404 “Santos Suárez” Sent. 26/10/04. Reg. 530).

Así lo voto.

Rigen los arts. 18 de la C.N. y arts. 371, 374, 375 y ccdtes del C.P.P. (texto anterior a la reforma introducida por la ley 13.260), 448, 451, 461, 530, 531 y ccdtes. del C.P.P.
A la misma cuestión planteada, el juez Mahiques dijo: 

Dejando a salvo mi opinión respecto de la aplicación automática de las nuevas normas procesales, adhiero al voto del señor juez doctor Mancini.

Así lo voto.

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

Por ello, y en mérito del acuerdo que antecede, la Sala II del Tribunal, por mayoría, 

R E S U E L V E:

I. HACER LUGAR PARCIALMENTE AL RECURSO INTERPUESTO, CASANDO LA SENTENCIA IMPUGNADA en lo que respecta a determinación de la pena, por inobservancia de lo dispuesto en el artículo 168 de la Constitución de la provincia de Buenos Aires, reenviando los autos a la instancia de origen para que otros jueces hábiles, respetando la forma en que han quedado resueltas las demás cuestiones del veredicto y la sentencia, determinen la pena que corresponda imponer a los imputados, brindando tratamiento a la totalidad de las cuestiones planteadas por la defensa.
II. Regístrese, notifíquese y, consentida y firme la presente, devuélvase la causa a la instancia de origen, a sus efectos.
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