Causa número 5.721 Sala III (Registro de Presidencia número 21.419)

“V., R. H. s/recurso de casación”

A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, sede de la Sala III del Tribunal de Casación, a los 16 días del mes de agosto de dos mil siete, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces doctores Víctor Horacio Violini y Ricardo Borinsky (artículos 47 y 48 de la Ley 5827), con la presidencia del primero de los nombrados, para dictar sentencia definitiva en la presente causa número 5.721 (registro de Presidencia número 21.419), caratulada “V., R. H. s/Recurso de casación”, conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY – VIOLINI.

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

En lo que interesa destacar, el Juzgado en lo Correccional número 1 de Necochea condenó a R. H. V. a un año de prisión y dos años de inhabilitación especial y costas, por resultar autor responsable del delito de abuso de autoridad.

Contra dicho pronunciamiento vino en casación (fs. 34/38) el defensor particular, denunciando violación al principio de congruencia y errónea aplicación del artículo 248 del Código Penal, y solicitando la declaración de inconstitucionalidad del reglamento de detenidos establecido por resolución 0360/21-09-1977 del Jefe de Policía; con las siguientes consideraciones:

El juez faltó al principio de correlación entre la imputación y el fallo, violando la defensa en juicio y el debido proceso (artículo 18 de la Constitución Nacional) al impedir al imputado valerse de otros medios de defensa, lo que lleva a la nulidad del pronunciamiento de conformidad con lo establecido por el artículo 201 del Código Procesal Penal.

El reglamento de cita es inconstitucional en su génesis, por cuanto fue dictado en una época en la que no regía el Estado de Derecho y por un funcionario que carecía de autoridad para ello, toda vez que, por imperio de lo establecido en el artículo 144 de la Constitución Provincial, sólo el Gobernador puede dictar reglamentos.

La normativa, -además de haber sido implícitamente derogada con el dictado de la ley 12.256- resulta incompatible con lo establecido por los artículos 18 de la Constitución Nacional y 30 de la Provincial respecto a las condiciones en que deben encontrarse las cárceles, pues un detenido no puede estar alojado permanentemente en un espacio de dos por dos y medio metros, además de que, en el caso de la comisaría de Juan N. Fernández, las celdas son húmedas y no poseen  ventilación, conforme los dichos de los testigos.

Por ello resulta claro que la conducta de V. es atípica, toda vez que no pudo omitir el cumplimiento de un reglamento inconstitucional y derogado.

Además, el tipo del artículo 248 del Código Penal requiere que se desoiga una ley formal, y no cualquier norma como el mencionado reglamento de detenidos.

Solicitó, en consecuencia, se case la sentencia impugnada y se absuelva a su defendido.

Radicados los autos en la Sala con debida noticia a las partes (fs. 46 y 49), la Fiscal Adjunta (fs. 47/48 vta.) solicitó su rechazo.

Debido al pase del doctor Mahiques a la Sala II y la aceptación de la renuncia al cargo del doctor Ursi, la causa se resuelve con la actual composición de la Sala (argumento de los artículos 47 y 48 de la Ley 5.827) que decide plantear y votar las siguientes

C U E S T I O N E S

Primera: ¿Es procedente el recurso de casación interpuesto?

Segunda:  ¿Qué pronunciamiento corres​ponde dictar?

V O T A C I Ó N

A la primera cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

- I –

El primer motivo traído resulta insuficiente. Y voy a las razones.

Las sanciones de nulidad no son trampas tendidas a la buena fe del juez, del ministerio público y de las partes, ni se juega a ellas como a la gallinita ciega; y el juez que esté por incurrir en nulidad, puede inmediatamente remediarlo (ver el sistema del artículo 203 del Código Procesal Penal) sin que nadie pueda reclamar un derecho adquirido al perfeccionamiento de las mismas (cfr. Vincenzo Manzini, “Tratado de Derecho Procesal Penal”. editorial El Foro. Buenos Aires. 1996. Tomo III páginas  102 y 103, evidente surtidor de la doctrina  de la Corte Suprema correspondiente al caso “Tiboldi”).

Por cierto que las garantías formales son algo más que meros formulismos, y por ello la ley procesal también se ha de tomar en serio a sí misma, de modo tal que no quede a la disposición del juez, sino que éste se atenga a ella en su aplicación, y si no lo hace, se produce la eliminación o la retroacción de las actuaciones y las decisiones de las que no se puede predicar su concordancia con la normativa legal (concuerda Winfried Hassemer “Fundamentos del Derecho Penal”. Editorial  Bosch. España, Barcelona. 1984 página  170 y, por supuesto,  cuanto resulta del art. 201 del Código Procesal Penal).

De otro modo, la forma procesal dejaría de constituir una garantía de los intereses que la ley tutela (cfr. Alfredo Velez Mariconde, “Derecho Procesal Penal”, editorial  Marcos Lerner. Córdoba. 1982, Tomo II, página  227).

Los brocardos “audiatur et altera pars” y “nemo inauditus damnari potest” que hoy suelen enunciarse como que nadie puede ser condenado sin ser oído y vencido en juicio, hacen referencia a este principio, que ha sido considerado la fuerza motriz del proceso, su garantía suprema, pero que, más precisamente, puede considerarse que atiende a la esencia misma del proceso, pues sin el mismo no estaremos ante un verdadero proceso.

El derecho de defensa tiene rango fundamental y es atribuido a las partes de todo proceso, y consiste básicamente en la necesidad de que éstas puedan ser oídas, en el sentido de que puedan alegar y probar para conformar la resolución judicial, y de que conozcan y puedan rebatir todos los materiales de hecho y de derecho que puedan influir en la resolución judicial.

Si pudiera existir una alegación de parte que se mantuviera secreta para la otra, se estaría ante uno de los supuestos más claros de vulneración del derecho de audiencia, tanto que podría hablarse de indefensión. 
Pero esto que vengo diciendo en aras de mantener posición acerca del primer motivo, no conduce a su procedencia pues el escrito de presentación se limita a interpolar los relatos del hecho contenidos en la requisitoria y el veredicto, pero sin señalar cuáles son las diferencias entre ambos que provocaron la imposibilidad del ejercicio del derecho defensa, en clara muestra de insuficiencia que lleva a la decadencia del agravio (artículos 448, 451 y 465 del Código Procesal Penal).

 Queda claro, en consecuencia, que la conducta atribuida a V. fue una sola: omitir las reglamentaciones legales, permitiendo y consintiendo la actuación de un detenido en el destacamento a su cargo –C. D. S.- en la ejecución de actos propios de la función policial.

- II -

El motivo que busca la declaración de inconstitucionalidad del reglamento de alojamiento de detenido dicta por el Jefe de Policía -por resolución nº 03630/21-09-1977- muestra insuficiencia pues el recurrente, a la par que no se hace cargo de los argumentos sostenidos por el “a quo” para su rechazo, no explica de qué manera la pretendida declaración variaría la solución del caso, limitándose a sostener, genéricamente, que la normativa resulta contraria a disposiciones de la Constitución Nacional y los Pactos internacionales sobre Derechos Humanos, pero sin demostrar agravio constitucional concreto para su parte, lo que sella la suerte adversa del reclamo (argumento de los artículos 18 de la Constitución Nacional, 204, 421, 448 y 451 del Código procesal penal; y Corte Suprema, “Fallos”, 299:307; 300:178, entre otros). 

 Por otras palabras, el defensor desplaza la atención sobre la irregular situación en que se encontraban las instalaciones de alojamiento de detenidos de la comisaría de Juan N. Fernández, soslayando el elemento esencial constitutivo de la conducta atribuida a V., consistente en la violación del deber de custodia respecto del detenido C. D. S., y en la autorización para que siguiera actuando en su carácter de oficial de policía ‑dentro y fuera de la comisaría- cuando se encontraba, valga la repetición, detenido y en disponibilidad preventiva; pues tan ostensible fue esa actuación pública –y que por cierto, no pasó desapercibida para los vecinos de la pequeña localidad-, que poco importa si estuvo o no alojado dentro de una celda como manda el reglamento cuestionado. 

-III-

El planteo sobre la atipicidad de la conducta atribuida al imputado resulta dogmático pues, más allá del alcance que corresponda atribuir a la expresión “ley” utilizada en el artículo 248 del Código Penal, lo cierto es que, si el artículo 38 de la ley 12.155 –vigente al momento del hecho- ponía en cabeza de la Policía el deber de custodia y vigilancia sobre arrestados y detenidos transitoriamente en comisarías hasta su traslado a una Unidad Penitenciaria, resulta claro que quien se encontraba a cargo de la dependencia no ejecutó una Ley Provincial cuyo cumplimiento le incumbía, quedando abarcada su conducta por el tipo.

Por ello, la benigna calificación sostenida en origen resulta adecuada y debe mantenerse, sin perjuicio de sostener que la prohibición de la “reformatio in pejus” impide ingresar a una más gravosa, que resulta de las falsedades ideológicas de instrumentos públicos que al menos se produjeron a partir de que los suscribiera el “oficial de policía” impedido de hacerlo, en razón de encontrarse “detenido” tras la imputación de una causa penal que en el legajo no se menciona (artículos 18 de la Constitución Nacional; 448, 451, y 465 del Código Procesal Penal y 248 del Código Penal).

En su mérito, a esta primera cuestión voto por la NEGATIVA.

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

Adhiero, por sus fundamentos, al voto del doctor Borinsky, y en esta cuestión, también me pronuncio POR LA NEGATIVA.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

En atención al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión precedente, corresponde rechazar, con costas, el recurso de casación interpuesto; y posponer la regulación de honorarios del doctor Adolfo Raggio, por el trabajo cumplido en esta instancia, hasta que sean objeto de fijación en origen (artículos 18 de la Constitución Nacional; 248 del Código Penal; 448, 451, 465, 530, 531 y 534 del Código Procesal penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77). ASÍ LO VOTO.

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

Que vota en el mismo sentido que el doctor Borinsky, por sus fundamentos.

Por lo que se da por finalizado el Acuerdo, dictando el Tribunal, la siguiente

S E N T E N C I A

I.- RECHAZAR, con costas, el recurso de casación interpuesto.

II.- POSPONER la regulación de honorarios del doctor Adolfo Raggio, por el trabajo cumplido en esta instancia, hasta que sean objeto de fijación en origen.

Rigen los artículos 18 de la Constitución Nacional; 248 del Código Penal; 448, 451, 465, 530, 531 y 534 del Código Procesal penal; 28 “in fine” del Decreto 8904/77.

Notifíquese, regístrese y oportunamente, archívese.
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