ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 10 de diciembre de
2014, habiéndose establecido, de conformidad con lo
dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberd observarse el
siguiente orden de votacién: doctores Kogan, Genoud, de
Lazzari, Hitters, se retnen los sefiores Jjueces de la
Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para
pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 121.299,
"Alvarez, Daniel Roque. Recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley y de nulidad, en causa N° 14.859 de
la Camara de Apelacidén y Garantias en lo Penal de Dolores".

ANTECEDENTES

La Cémara de Apelacidn y Garantias en lo Penal de
Dolores, mediante el ©pronunciamiento dictado el 13 de
agosto de 2013, rechazd la apelacidn in pauperis articulada
por el imputado de autos y el recurso de la especialidad
interpuesto por el sefior Defensor Oficial; confirmando -de
este modo- la resolucidén del Juzgado en lo Correccional n°
2 de ese departamento Jjudicial que decidié "... 1- 1‘Tal
como ha quedado calificado por el acusador, en definitiva,
el hecho enrostrado a Alvarez Daniel Roque ... corresponde
Declinar competencia en Razén de la materia y remitir los
autos a la OGA Dptal., a los fines de su radicacidén en un
Tribunal Oral Criminal (art. 166 inc. 1° del CP, 359, 22,

24[,]1 39 y concs del C.P.P.) 2- Declarar la nulidad de todo



lo actuado por este Juzgado en 1lo Correccional en la
presente causa N° 510/2012, a partir de la citacidén a
juicio... de conformidad a lo previsto en el art. 28 del
C.P.P."" (fs. 173/177 vta. -el destacado y la cursiva en el
original-).

El sefior Defensor General -doctor Daniel Ignacio
Maria Arias Duval- interpuso recurso extraordinario de
inaplicabilidad de 1ley (fs. 226/241 wvta.), el que fue
concedido a fs. 247/249.

Oido el sefior Fiscal del Tribunal de Casacidn
Penal (resol. 5/14), dictada la providencia de autos, vy
halldndose la causa en estado de pronunciar sentencia, la
Suprema Corte decidid plantear y votar la siguiente

CUESTION

¢Es fundado el recurso extraordinario de

inaplicabilidad de ley interpuesto?
VOTACION

A la cuestién planteada, la sefiora Jueza doctora
Kogan dijo:

1. Contra el pronunciamiento resefiado en 1los
antecedentes, se alza el sefior defensor agraviandose de la
inobservancia del art. 374, quinto parrafo del Cdédigo
Procesal Penal y de la errdnea aplicacidédn de los arts. 28 y
359 de ese mismo cuerpo legal, asi como del art. 166 inc. 1

del Cédigo Penal. Alega asimismo la violacién de los arts.



18, 75 1inc. 22 de 1la Constitucidén nacional; 15 de 1la
Constitucidén provincial; 14 incs. 1 y 3 del P.I.D.C. y P.;
8 incs. 1, 2.b y 2.c de la C.A.D.H.; 374, 1 y 3 del Cbédigo
Procesal Penal ©por haberse afectado el principio de
congruencia, al variar de manera sustancial el hecho y la
figura en la que, finalmente, el juzgado en lo correccional
y luego la Camara, subsumieron los hechos investigados.
Asimismo estima afectadas las garantias constitucionales
del debido proceso y defensa en juicio (fs. 232 vta./233).
a) En particular, denuncid la omisidén de
resolucién de la hipdtesis planteada por esa parte (fs.
233). Resefidé lo expuesto en el recurso de apelacidén vy
afirmé que la "... Camara de Apelaciones, mediante
manifestaciones abstractas vy dogméticas, rechazé los
[reclamos] de la defensa, implicando ello omisidén de
resolucidén de las cuestiones esenciales que se llevaron a
su estudio en el recurso de apelacidn (inobservancia de los
art. 168 y 171 de la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires)" (fs. 233 wvta.). Adujo que 1luego de resumir 1los
agravios, les dio un uUnico tratamiento, transcribiendo 1lo
ya expresado por el oOrgano de Juicio de la primera
instancia; y ese modo de proceder impididé que el remedio
procesal interpuesto diera cabal satisfaccidén al derecho de
recurrir la sentencia. En este sentido, i1nvocd el fallo

"Casal" de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén (fs.



234) .

b) En segundo lugar, hizo referencia a la "...
consideracidén de la modificacidén de la plataforma féactica
como la situacidén prevista en el articulo 359 del CPP, y no
la del articulo 374 del CPP" (fs. 234 vta.). Luego de citar
los supuestos en los cuales procede el art. 359 del rito,
afirmé que la plataforma factica traida a debate fue
modificada por el Ministerio Publico Fiscal sin encuadrarse
en lo que establece el mentado precepto (fs. 235 vta.).

De seguido, adujo la errdnea aplicacidn del art.
28 del Cdédigo Procesal Penal (fs. 236) en funcidén de 1lo
expuesto previamente, al entender que la declaracidén de
nulidad dispuesta resultaba improcedente.

c) También se ocupd del principio de preclusidn
(fs. 236 vta.), al decir que el seflor Fiscal, en
oportunidad de requerir la elevacidédn a Jjuicio y realizar
los lineamientos de la acusacidén, contd con elementos
suficientes para calificar el hecho en los términos que con

posterioridad lo hizo al ampliar dicha acusacidn; y que sin

embargo los encuadrdé en el art. 90 del Cdédigo Penal
(lesiones graves). Menciond cudles eran esas pruebas (fs.
237 y vta.) y concluybd que "... habiéndose celebrado el

debate y no habiéndose producido acusacidén fiscal por el
hecho que motivara su realizacidn, corresponde absolver a

Daniel Roque Alvarez, en virtud de que la realizacién de un



nuevo debate en autos, conculca la garantia de non bis in
idem..." (fs. 238 -el destacado en el original-).

d) Por uUltimo, se abocd al tratamiento de esta
regla que impide ser Jjuzgado dos veces por el mismo hecho.
Explicdé que "... celebrado el debate por un hecho, vy
declarada en el mismo la nulidad de lo actuado desde 1la
citacién a Jjuicio, 1la realizacién de un nuevo debate,
conculca la [mentada] garantia..." (fs. 233 wvta.). En
definitiva, sostuvo que en el presente caso, donde lo que
se cuestiona no es la validez del debate en su conjunto
sino el pronunciamiento mismo del magistrado, Unico acto
que aparece viciado, siendo dicha circunstancia totalmente
ajena a la conducta atribuible al imputado "... no cabe
otro camino procesal pl[olsible que el de disponer la libre
absolucién del imputado, desde que resultard imposible
producir un nuevo debate sin violar la ... defensa, porque
de hacerlo se [afectaria]l el principio del juez natural"
(fs. 239 y vta.). En apoyo de su postura, transcribid
segmentos del fallo "Mattei" dictado por la Corte federal.

2. Coincido con lo dictaminado por la Procuracidn
General en cuanto aconseja el rechazo del recurso
interpuesto.

3. Inicialmente, cabe aclarar gque esta Suprema
Corte, tuvo por equiparada a definitiva la resolucidn

atacada y admitié la via de 1inaplicabilidad de ley



articulada para tratar el planteo referido a la violacidn
al ne bis in idem enmarcado en el Ultimo de los disensos
traidos en el recurso y de aquellas garantias -defensa en
juicio y debido proceso- conexas e imbricadas a aquel (fs.
238, conf. resolucidén de admisibilidad de fs. 247/249). De
manera que, los planteos ajenos al invocado no seréan
tratados por no haber superado la aludida admisibilidad
recursiva.

No obstante ello vy aun a riesgo de ser
reiterativa quiero poner en claro dos cuestiones.

a) Cuando la parte se queja de una presunta
omisién del a quo (reseflado mas arriba en el punto l.a), no
acudidé por la via correspondiente (conf. arts. 161 inc. 3 b
y 168 C. prov.).

b) AUn soslayando ese déficit, el acierto o error
de la hipdbtesis que la parte dice que fue omitida por la
resolucién de la Cémara, no podria ser analizada en esta
instancia dado que concierne a una cuestidén puramente
procesal: segun el recurrente, el supuesto acontecido en el
juicio de autos no era un caso de Mampliacidén de la
acusacién" (art. 359, C.P.P.) sino que se tratdé de un
"hecho diverso" (art. 374 inc. 5°, C.P.P.).

4. Disipado el panorama, pasaré a abordar el
recurso a los fines de establecer si la declinatoria de

competencia y la nulidad del debate confirmado por la



Camara de Dolores puede transgredir el principio del ne bis
in idem.

En lo que resulta de interés, la Cémara
mencionada, en su resolucidn le otorgd un puntual alcance
al principio del ne bis in idem, a través del cual
interpreté6 gque la regla de proteccidén en cuestidn, sblo
opera a partir de una sentencia firme.

Para ello tuvo en cuenta la letra estricta del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
14.7) que dispone que "Nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado
o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y
el procedimiento penal de cada pais" y de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, cuando sefiala (art. 8.4) que
"E1 inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos".

El recurrente se agravia de ello, indicando que
"celebrado el debate por un hecho y declarada en el mismo
la nulidad de lo actuado desde la citacidén a Jjuicio, 1la
realizacién de un nuevo debate, conculca la garantia de non
bis in idem (art. 18 de la Constitucidédn Nacional, 15 y 29
de la Constitucidén Local)" (fs. 238/240 vta. punto 6.d).

De las referencias que hace en ese punto a
pasajes que el recurrente seflala que son de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién, y de la obra que cita, se



desprende que el impugnante, a diferencia del criterio de
la Cémara antes expuesto, le otorga a la cldusula en examen
una inteligencia mads amplia con Dbase en el derecho
anglosajén, vy precedentes de la Corte nacional (que no
identifica) y su par norteamericana en los que se ha
interpretado que la proteccidén al ciudadano no sbélo abarca
la imposibilidad de ser condenado mas de una vez por el
mismo hecho sino de ser expuesto a un doble riesgo de que
ello ocurra (fs. cit.).

5. El planteo desde mi éptica no prospera. El
recurso presenta una deficiente fundamentacidn, qgque impide
tener por demostrada la relacidédn directa e inmediata entre
la garantia del ne bis in idem y lo acontecido en el sub
lite.

Pues si Dbien no se me escapa dque la Corte
federal, Ultimo intérprete de la Constitucidédn nacional, ha
ido delineando a lo largo de los afios y en numerosos fallos
el alcance que cabe atribuir al principio constitucional
del ne bis in idem, la tematica posee diversos aspectos que
no fueron precisados ni abordados por la parte en su
intento de demostrar la aplicabilidad de la doctrina de la
Corte al caso de autos.

En efecto, el unico precedente del cimero
tribunal que la parte identifica en sustento de su agravio

resulta ser "Mattei" (Fallos 272:188), al indicar que "una



vez gue una persona ha sido acusada de cometer un delito,
nace a partir de alli un derecho a obtener una sentencia
que defina su situacidédn ‘de una vez y para siempre’" (fs.
239 vta.).

Sin embargo las divergencias causidicas que
presenta "Mattei" impiden parangonarlo con el presente. En
aquel la Cémara interviniente habia anulado de oficio las
actuaciones a partir del cierre del sumario sobre la base
de que el instructor no habia agotado la investigacidén. La
Corte revocd el pronunciamiento -basicamente- porque "...
el juicio ha sido retrogradado a su etapa inicial, o sea la
de sumario, cuando se encontraba ya en condiciones de ser
definitivamente fallado con relacidédn al apelante; y cuando
éste 1llevaba més de cuatro afios en la condicién de
procesado..." (paragrafo 6°, Fallos 272:188).

En el sub 1lite 1la anulacidén dispuesta no
retrotrae el proceso a una etapa ya superada (vgr. la
investigacidén penal preparatoria) sino gque ordena renovar
los actos procesales necesarios -dentro de la etapa del
juicio- para que se dicte un pronunciamiento definitivo
-que resultd postergado- tomando en consideracidén 1los
elementos de conviccidn allegados por las partes al juicio
a fin de considerar la nueva imputacidén acaecida durante el
truncado debate: estas diferencias son esenciales a fin de

aplicar al caso la doctrina que de alli emerge.



Finalmente, aunque la parte no lo cite, considero
justo sefialar que tampoco de los precedentes de la Corte
nacional "Alvarado", "Polak", "Olmos", "Kang" y "Sandoval"
a los que este Cuerpo aludiera al admitir la queja (v. fs.
248 y vta.) es dable propiciar una interpretacidén de 1la
regla que abarque al supuesto de autos.

Puntualmente me referiré al segundo indicado
(Fallos 321:2820), dado que los restantes portan
ostensibles diferencias en sus aspectos facticos y
procesales que ya los distinguen desde la propia
configuracidén de la problemdtica que aqui interesa.

En "Polak" el maximo Tribunal nacional impidid 1la
renovacidén de un juicio, que se pretendia bajo el argumento
de la incompetencia del magistrado que habia fallado en él.

Esta apariencia de similitud con lo acontecido en
autos, se esfumard a poco de que se analice, qgquedando en
evidencia que no se trata de supuestos anadlogos.

En efecto, el Fiscal de aquel caso planted 1la
incompetencia del tribunal en razén de la materia por
considerar que el mismo hecho de la investigacidén que al
juicio habria arribado calificado como "violacién de
deberes de funcionario publico", debia recalificarse en los
términos de una "administracidén fraudulenta". La magistrada
interviniente rechazé el planteo al entender que el Fiscal,

para cambiar la calificacién del hecho, debia previamente



haber ampliado la acusacidén, lo que Jjuzgd necesario dado
que anteriormente aquél habia descartado la presencia de
perjuicio. Asi, continudé el Jjuicio y una vez concluido, la
jueza dictd sentencia absolutoria en la que considerd que
no se habian acreditado los elementos tipicos de 1la
administracidén fraudulenta por falta de perjuicio real o
potencial, ni de la violacidén de los deberes de funcionario
publico, pese a lo cual 1limitd la absolucidn a este Ultimo
delito en virtud del principio de congruencia (conf. en 1o
sustancial, considerando 5°, "Polak").

Luego, a merced de un recurso del acusador, el
revisor local -superior Tribunal de Rio Negro- anuld el
veredicto y el Jjuicio, ordenando el reenvio a un &rgano
criminal competente ©para la renovacidén de los actos
correspondientes.

Asi, la cuestidén fue claramente definida por la
propia Corte en los siguientes términos: "el problema que
se plantea en la presente causa es saber si, al haberse
sustanciado un juicio en la forma que indica la ley, el
tribunal de la instancia anterior ha podido invalidar todo
lo actuado, pese a haberse cumplido las formas esenciales
del juicio, esto es acusacidn, defensa, prueba y sentencia
-adecuadas a las caracteristicas propias del juicio oral
del que trata el sub lite-, o bien corresponde aplicar al

caso la regla general establecida por esta Corte a partir



del caso 'Mattei' (Fallos: 272:188) 'y reiterada en
numerosos precedentes (Fallos: 297:486; 305:913; 306:1705;
entre muchos otros), segun la cual no cabe retrotraer un
proceso penal a etapas ya superadas cuando dichas formas
han sido cumplidas" (fallo cit., considerando 11°,
resaltado propio), aplicando luego, en definitiva, conforme
lo ya dicho, la doctrina de "Mattei".

Por el contrario, en el sub 1lite, el Jjuicio no
llegd a sustanciarse. Pues el Fiscal, al advertir durante
el curso del debate que la imputacidén viraba hacia una
calificacidén legal més gravosa (de lesiones graves -art.
90, C. P.-, a robo agravado por la causacidédn de lesiones
-art. 166 inc. 1°, C.P.-) amplidé la acusacidn poniendo en
conocimiento de la defensa y de la jueza tal circunstancia,
solicitando asimismo la declinatoria de competencia. En
virtud de ello, la magistrada, tras oir a la defensa y al
imputado, pasdé a un cuarto intermedio luego del cual
entendid® que le asistia razdédn al Ministerio Publico Fiscal,
aceptd la ampliacidédn de la acusacidn y en consecuencia
declard su incompetencia, dado que la nueva calificacidn
legal ©pretendida por el acusador excedia la materia
correccional legalmente asignada a su funcidén. En segundo
término declardé la nulidad de todo lo actuado -incluido,
légicamente, el inconcluso debate-, como ineludible

consecuencia de la falta de competencia decretada.



Asi, las diferencias apuntadas impiden trasladar
la solucidén propiciada por la Corte Suprema de la Nacidn en
el mencionado "Polak", a este caso.

Por todo lo dicho, voto por la negativa.

Los sefiores jueces doctores Genoud y de Lazzari,
por los mismos fundamentos de la seflora Jueza doctora
Kogan, votaron también por la negativa.

A la cuestién planteada, el sefior Juez doctor
Hitters dijo:

Adhiero a la magistrada que abre este acuerdo
pues, en efecto, el recurso intentado es insuficiente.

Ello no importa expedirse acerca de lo adecuado o
no de la decisidén de la jueza correccional de declarar su
incompetencia durante la sustanciacidén del juicio oral, a
la luz de la prescripcidén del art. 37 del Cdéddigo Procesal
Penal.

Voto por la negativa.

Con lo que terminé el acuerdo, dicténdose 1la
siguiente

SENTENCTIA

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de
conformidad con lo dictaminado por el sefior Fiscal del
Tribunal de Casacidén Penal (resol. 5/14), se resuelve
rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de

ley interpuesto, con costas (art. 496, C.P.P.).



Registrese, notifiquese y devuélvase.

JUAN CARLOS HITTERS

LUIS ESTEBAN GENOUD HILDA KOGAN

EDUARDO NESTOR DE LAZZART

R. DANIEL MARTINEZ ASTORINO

Secretario



