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Dictamen de la Procuración General:

La Sala III del Tribunal de Casación Penal rechazó -por mayoría- el remedio casatorio interpuesto contra la sentencia del Tribunal en lo Criminal n° 1 de Morón, en cuanto condenó, en lo que interesa destacar, a P. G. L. a la pena de siete años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar autor responsable del delito de robo agravado por el uso de armas. Artículos 451 y 531 del Código Procesal Penal (v. fs. 106/113).

Contra ese pronunciamiento interpone recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley el señor Defensor ante el Tribunal de Casación Penal (v. fs. 137/141).

Denuncia la violación de los artículos 1° y 18 de la Constitución Nacional, 8 de la Comisión Americana de Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; y la inobservancia de los artículos 1°, 18 y 75 inc. 22 de la Carta Magna –8.2 h) de la C.A.D.H. y 14.5 del P.I.D.C.P.-, 40 y 41 del Código Penal; como así también de la doctrina legal de esa Suprema Corte.

El recurrente tacha de arbitraria la sentencia emanada del Tribunal de Casación, por considerar que resuelve como cuestión de hecho, la que en rigor era de derecho. Advierte que mientras la queja recursiva se dirigió a la no valoración de dos circunstancias atenuantes -que se encontraban acreditadas- por parte del tribunal de mérito, la respuesta del “a quo” acaba por tergiversar su sentido, ya que exige la concurrencia de absurdo para habilitar el ingreso a su tratamiento, situación que considera irrazonable.

Asimismo, el agraviado se queja de lo decidido por el Tribunal de Casación, en cuanto éste postula que la determinación de la pena es materia de decisión discrecional de los jueces de mérito y ajena por regla a la instancia de casación. Advierte que mediante tal conclusión, el “a quo” ha desconocido la garantía constitucional de la doble instancia jurisdiccional y también de la doctrina legal de esa Suprema Corte de Justicia que reconoce la posibilidad de la revisión de un fallo por medio de un tribunal superior. 

El recurso no puede prosperar

Ello así, pues el Tribunal actuante de manera alguna se muestra ajeno a la revisión de la pena impuesta al procesado, sino que simplemente limita su accionar en la materia a los casos que bien describe a fs. 110 y vta, al señalar que: “... la circunstancia de que el a quo excluyó del catálogo de atenuantes a la ‘juventud’ de los incursos y al ‘buen concepto vecinal’ (...) son materia reservada a los jueces de mérito e insusceptibles de revisión casatoria cuando, como en el caso, lejos estuvo de mediar arbitrariedad o absurdo”. Dentro de ese contexto, la fijación del monto de pena impuesto al procesado será eventualmente revisado en la instancia casatoria en la medida en que la decisión evidencie absurdo o arbitrariedad manifiesta, lo que no ocurre en el caso de autos.

En consecuencia, no encuentro inobservados los principios constitucionales traídos por el recurrente en su queja, por lo que queda sin sustento la denuncia normativa citada.

A mayor abundamiento, es menester destacar aquí que en el actual sistema procesal penal de la Provincia, basado en la oralidad y donde el principio de inmediación juega un vital papel, parece lógico que determinadas situaciones -como en el caso, la determinación de la pena- queden reservadas al tribunal de mérito, ya que es éste quien ha tenido directo contacto con el imputado, testigos y demás pruebas aportadas en la audiencia oral.

Por lo expuesto, aconsejo a V.E. el rechazo de la queja traída.

Tal es mi dictamen.

La Plata, 21 de marzo de 2005 - Juan Angel De Oliveira
A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 14 de mayo de 2008, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Kogan, de Lázzari, Negri, Pettigiani, Genoud, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 88.183, "L. , P.G. . Recurso de casación".

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

La Sala III del Tribunal de Casación Penal ‑por mayoría‑ rechazó el recurso interpuesto por la defensa contra la decisión del Tribunal en lo Criminal Nº 1 de Morón que condenó a M. J. M. y P. G. L. a la pena de siete años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar coautores responsables del delito de robo agravado por el uso de armas, con costas.

El señor Defensor Oficial ante el Tribunal de Casación Penal interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley. A fs. 154 se tuvo por desistido el recurso interpuesto respecto del procesado M. , y se lo concedió en relación con el imputado L. . 

Oído el señor Subprocurador General, presentada la memoria que autoriza el art. 487 del Código Procesal Penal a fs. 181 y vta., y hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N

¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto? 

V O T A C I O N

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

1. El 18 de marzo de 2003 la Sala III del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires ‑por mayoría y en lo que interesa destacar‑ rechazó el recurso interpuesto por la defensa oficial del procesado P. G. L. contra la sentencia dictada por el Tribunal Criminal nº 1 de Morón, que lo condenó a la pena de siete años de prisión, accesorias legales y costas, como coautor responsable del delito de robo agravado por el uso de armas (art. 166 inc. 2º, C.P.; fs. 106/113).

2. Contra ese pronunciamiento, el señor Defensor ante ese Tribunal interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en el que denunció la afectación al derecho de defensa en juicio y debido proceso legal, con sustento en los arts. 18 de la Constitución nacional; 8 de la C.A.D.H. y 14 del P.I.D.C. y P. Adujo que el pronunciamiento resultó arbitrario "al resolver como cuestión de hecho la que, en rigor de verdad era de derecho" toda vez que lo llevado a conocimiento del Tribunal fue "la no valoración, al momento de graduar la pena, de dos circunstancias atenuantes" y la respuesta al agravio lo fue "exigiendo la concurrencia de absurdo para habilitar el ingreso a su tratamiento" (fs. 139). Agregó que el a quo resolvió como producto de afirmaciones dogmáticas, carentes de fundamento y de relación con lo verdaderamente planteado en el recurso, incurriendo en irrazonabilidad manifiesta.

Sostuvo también que el art. 8.2 h) de la C.A.D.H. establece la garantía de la doble instancia que consiste en el derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior, y que postular que "la determinación de la pena es materia de decisión discrecional de los jueces de mérito y ajena por regla a la instancia de casación, implica desconocer la garantía constitucional antes mencionada" (fs. 140). 

3. El señor Subprocurador General propuso desestimar la queja incoada (fs. 177/178). 

4. Adelanto aquí mi opinión contraria a lo dictaminado por dicho funcionario.

5. El Tribunal recurrido, puesto a examinar los motivos de casación atinentes a la denunciada errónea aplicación de los arts. 40 y 41 del Código Penal decidió su rechazo por estimarlos "materia reservada a los jueces de mérito e insusceptibles de revisión casatoria cuando, como en el caso, lejos estuvo de mediar arbitrariedad o absurdo" (fs. 110 vta.). 

6. Asiste razón a la defensa.

Ello por cuanto el alcance de la discrecionalidad judicial que expone la sentencia impugnada no puede ser sostenido, a la luz de la nueva doctrina que esta Corte ha venido diseñando en esta materia.

He acompañado al doctor Soria en su voto en P. 81.069, sent. del 15‑III‑2006. Allí se ha puesto de resalto, siguiendo al colega Hitters, acerca de que, "la soberanía de los jueces en la individualización de la pena debe ser reformulada", dado que no es posible afirmar que se trata de una actividad discrecional de la instancia de grado. Los arts. 40 y 41 del Código Penal claramente establecen pautas a partir de las cuales los magistrados deben fundar la pena que fijan como condena al imputado. Y tales reglas suponen una adecuada argumentación de los fallos en este aspecto, debiendo los jueces explicitar cuáles son las circunstancias agravantes y atenuantes que concurren en el caso, cómo han quedado probadas y cuál es su valor (cfr. su voto en las causas P. 74.116, sent. de 13‑IV‑2005 y P. 81.933, sent. de 20‑IV‑2005).

También ha afirmado el Juez Soria en P. 81.069 cit., que en la misma línea argumental "... esa parcela del pronunciamiento condenatorio no puede carecer de fundamentación ni dejar de estar apoyada en hechos precisos y transmisibles y, en ese sentido, revisables. Pues, la explicitación y la motivación que evidencien las inevitables premisas valorativas de los juicios en que se apoya la individualización de la pena no puede escapar a la posible revisión, tal como ella se aborda respecto de cualquier otro aspecto del acto sentencial".

Y ha recordado dicho colega que "En modo similar, el doctor de Lázzari se ha pronunciado también por la necesidad de que la decisión judicial sobre el extremo de la determinación de la pena se encuentre debidamente motivada y, dijo, además, que en esa motivación serán dirimentes tanto los aspectos relacionados con el aporte fáctico y probatorio, como la correlativa interpretación y calificación jurídica de esos elementos. Pues, de lo contrario se consagraría un criterio de discrecionalidad jurisdiccional incompatible con el adecuado respeto a la garantía de la defensa en juicio, en el marco del debido proceso, que imposibilitaría de plano el contralor de un capítulo trascendente de la decisión (conf. su voto en P. 83.260, sent. de 8‑IX‑2004, con voto concordante de los doctores Hitters, Soria, Kogan y Negri y disidencia del doctor Genoud)" (cf. P. 81.069 cit.).

7. El deber de fundamentación no alcanza sólo a la cuantificación de la pena, sino que pesa también sobre la calidad de la sanción, cuando la ley, como ocurre en el caso, prevé distintos tipos de pena alternativamente.

8. No ha existido en el presente razón explícita acerca de la selección de la pena.

Este proceder ha impedido el control casatorio en la materia y la respuesta brindada por el tribunal encargado de la revisión ha constituido la confirmación de una interpretación en transgresión al régimen de los arts. 40 y 41 del Código Penal; 18 y 33 de la Constitución nacional y 10 de la Constitución local. 
9. El Tribunal de Casación con su obrar "ha impedido la revisión amplia de la sentencia condenatoria, consecuencia lógica del «derecho al recurso» tal como lo han concebido los tribunales internacionales (cf., por todos, el fallo dictado en el caso 'Herrera Ulloa v. Costa Rica' por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sent. de 2‑VII‑04 [e/o, parágrafos 165 y 167]; cf., también, lo establecido por el Comité de Derechos Humanos de la O.N.U. en los casos 'Sineiro Fernández c. España', dictamen de 7.8.2003, párrafos 7 y 8, y 'Gómez Vásquez c. España', dictamen de 20‑VII‑00, párr. 11.1), en criterio ahora consolidado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación a tenor de lo resuelto en el caso 'C. , M. E. ' (sent. de 20‑IX‑05)" (P. 86.151, sent. del 9‑VIII‑2006) 

10. En consecuencia, conforme lo argumentado en los apartados anteriores, corresponde casar el fallo impugnado en el nivel de la individualización de la pena y reenviarlo al Tribunal de Casación para que dicte un nuevo pronunciamiento ajustado a derecho (art. 496, C.P.P., cf. P. 89.157, sent. del 31‑X‑2007; e/o).

Voto entonces por la afirmativa.

Los señores jueces doctores de Lázzari y Negri, por los mismos fundamentos de la señora Jueza doctora Kogan, votaron también por la afirmativa. 

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

Coincido con el voto de la doctora Kogan y formulo las siguientes consideraciones.

Por una parte, porque la exigencia en la fundamentación de las sentencias comprende también el segmento de determinación de la pena. Requerimiento que surge no sólo de lo normado por el art. 171 de la Constitución local, sino también del principio que informa el art. 28 de la Constitución de la Nación, en tanto demanda la razonabilidad ‑como atributo que comprende la fundabilidad‑ de los actos de gobierno. 

En efecto, "si lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario, es decir a lo carente de sustento ‑o que deriva sólo de la voluntad de quien produce el acto‑ una ((( sentencia (es( razonable cuando está motivad(a( en los hechos y circunstancias que los impulsaron y fundados en el derecho vigente" (Constitución de la Nación Argentina. Comentada y Concordada. María Angélica Gelli. Segunda edición ampliada y actualizada. "La Ley", 2003, pág. 249).

Por otra, por la mayor amplitud con que está llamado a cumplir el Tribunal de Casación Penal su función de órgano revisor.

En ese sentido, el Alto Tribunal "ha sentado expresamente la necesidad de abandonar la clásica distinción entre cuestiones de hecho y de derecho y la consecuente limitación del recurso de casación a este último supuesto, para permitir una verdadera revisión de la sentencia en los términos constitucionales expuestos (C.1757, L.XL, caratulados 'C. , M. E. s/robo simple en grado de tentativa ‑causa nº 1681‑'".

"Por otro lado, cabe aclarar que no resulta óbice para la aplicación de esta doctrina el hecho de que se trate de un recurso previsto en el ordenamiento procesal provincial. En efecto, la aplicación de este criterio a dichos recursos (u otros análogos) se impone en cumplimiento de la supremacía constitucional establecida en el artículo 31 de la Norma Fundamental y la cláusula federal estatuida en los artículos 28 de la Convención Americana y 50 del Pacto Internacional, que exigen el reconocimiento por parte de los Estados provinciales de los derechos resultantes de esos tratados, entre ellos, a una revisión amplia de la condena" (Del dictamen del Procurador Fiscal al cual se remite la Corte O.462.XLI, "O. , G. M. y otros s/ robo calificado por el uso de armas (causa Nº 777/02) –C.S.J.N.‑ 26-VI-2007).

Voto por la afirmativa. 

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

Adhiero al voto de la doctora Kogan, con la aclaración que la doctrina sentada en P. 81.069 en este supuesto, sí resulta plenamente aplicable.

Voto por la afirmativa.

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, oído el señor Subprocurador General, se resuelve hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, casar la sentencia impugnada en el nivel de la individualización de la pena y reenviar los autos al Tribunal de Casación para que dicte un nuevo pronunciamiento ajustado a derecho (art. 496, C.P.P.).

Regístrese y notifíquese. 
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