En la ciudad de La Plata a los 28 días del mes de septiembre de dos mil seis, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces integrantes de la Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Jorge Hugo Celesia, Carlos Alberto Mahiques y Fernando Luis María Mancini, bajo la presidencia del primero de los nombrados, para resolver el recurso de casación interpuesto a favor del imputado J. M. P. en la presente causa N° 13616/II de este Tribunal.
Habiéndose efectuado el sorteo para establecer el orden en que los señores Jueces emitan su voto, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: MANCINI – CELESIA - MAHIQUES.
A N T E C E D E N T E S

El Tribunal en lo Criminal N° 3 del Departamento Judicial Lomas de Zamora condenó al imputado J. M. P. a la pena de cuatro años y seis meses de prisión, accesorias legales y con costas, por encontrarlo coautor penalmente responsable de los delitos de robo doblemente agravado por el uso de armas y por su comisión en poblado y en banda en grado de tentativa, en concurso real con tenencia de arma de guerra sin autorización legal.

Contra dicho pronunciamiento interpone recurso de casación el señor Defensor Oficial del mismo Departamento Judicial, doctora Marcela Piñero.

Cumplidos los trámites de rigor, y hallándose la causa en estado de dictar sentencia, este Tribunal decidió plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES

Primera: ¿Es admisible el presente recurso?

Segunda: ¿Corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto?

Tercera: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestión planteada, el Señor Juez doctor Mancini, dijo: 

Adelanto mi opinión en el sentido de la admisibilidad de la presente impugnación.

En primer término, y por el hecho de tratarse de un recurso interpuesto contra una sentencia dictada en el marco del juicio abreviado (art. 395 C.P.P.), me expediré respecto del interés recursivo que entiendo asiste al imputado: como lo tengo dicho en diferentes pronunciamientos, considero ininvocable la falta de interés como causa de inadmisibilidad del recurso de casación impetrado, puesto que quien puede eventualmente beneficiarse con una absolución no puede ser privado de la facultad de recurrir un pronunciamiento en el que pretenda denunciar como existentes, vicios o irregularidades que puedan constituir verdaderos motivos de casación (art. 448 C.P.P.), cotejo que sólo podría realizarse una vez admitido el recurso. Esto alcanza para salvar la valla que podría inadecuadamente verse en el texto del último párrafo del artículo 421 del C.P.P. o cualquier otra norma conexa que aludiera a la falta de agravio. Bastaría simplemente pensar el despropósito que significaría la veda de cuestionamiento de un fallo que, con errores susceptibles de casación (es decir, con posibilidades de alegación por motivos legalmente previstos en el artículo 448 del rito), condenara a un imputado que, otros riesgos mediante, decidió acordar un tope punitivo.

En virtud de lo antedicho, y considerando que el recurso en trato satisface los requisitos de tiempo y forma regulados, en lo pertinente, por los artículos 451 y ccdtes. del C.P.P., a la vez que el recurrente se encuentra legitimado para recurrir, y enmarcándose la sentencia objeto del recurso dentro de las resoluciones que el Código de Rito establece como susceptibles de ser impugnadas por esta vía, debe entonces admitirse el presente recurso de casación. (artículos 421, 448 inc. 1º, 451, 454 inc. 1º, 464 inc. 2º y ccdtes. del C.P.P.).

Voto por la afirmativa.
A la misma cuestión, el señor Juez doctor Celesia dijo:

Adhiero a la propuesta del Dr. Mancini de admitir el recurso.

El recurso no sólo abastece los requisitos de tiempo, forma, impugnabilidad objetiva y subjetiva, sino que, en el caso, a pesar de haberse dictado el fallo en el marco de un juicio abreviado, el recurrente conserva interés para recurrir pues se cuestiona la validez del mismo en virtud de sustentarse en elementos de prueba cuya ponderación, a su entender, no estaba permitida.   

Voto, en consecuencia, por la afirmativa. 

A la misma cuestión, el señor Juez doctor Mahiques dijo:

Sin perjuicio de mi opinión específica relativa a la configuración -o su falta- del interés para recurrir en el marco de los procesos tramitados bajo el régimen del juicio abreviado, expuesta en múltiples precedentes de este Tribunal, habida cuenta de la postura mayoritaria de la Sala que actualmente integro, y teniendo además en consideración lo resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la provincia en la causa P. 90.327, "S., A. L. Recurso de casación" (rta. 1/3/2006), adhiero por sus fundamentos al voto de mis colegas preopinantes, y también me pronuncio por la afirmativa.

A la segunda cuestión el Sr. Juez, doctor Mancini, dijo:
I. La señora Defensora Oficial, a fs. 30/33, expresó los motivos que sustentan la presente impugnación, denunciando como transgredidos los arts. 3 y 399 del Código Procesal Penal; art. 15 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y art. 18 de la Constitución Nacional.

Cuestiona el recurrente la acreditación de la ausencia de autorización legal para la tenencia de arma de guerra.

Al respecto señala la señora defensora que no puede computarse como elemento de cargo el informe del RENAR obrante a fs. 346 en tanto fue agregado con posterioridad a la celebración del acuerdo de juicio abreviado.

Con tal proceder, sostiene, el “a quo” ha violentado lo preceptuado en el art. 399 del rito que en lo que interesa establece que “...la sentencia se atendrá al hecho materia de acusación y se fundará en las constancias de la Investigación Penal Preparatoria...”.

Por todo lo expuesto solicita se absuelva libremente a su asistido en orden al delito de tenencia ilegal de arma de guerra y en atención a las circunstancias atenuantes y agravantes valoradas se individualice la pena en el mínimo legal.

II. A fs. 37/38 el Sr. Fiscal ante este Tribunal, Dr. Carlos Altuve peticionó el rechazo de la vía recursiva intentada.

En tal sentido, sostuvo que “...es fácilmente rebatible el agravio relativo a la producción extemporánea del informe del RENAR. Resulta claro que si dicho informe está fechado el día 12/02/2003 (fs. 15), la propuesta de juicio abreviado tiene fecha 21/02/2003 (fs. 8/9), la adhesión a dicha propuesta es obviamente posterior  (aunque no se puede determinar su fecha porque el recurrente no adjunta las fotocopias  necesarias (fs. 10), y el veredicto y la sentencia tienen fecha 02/04/2003; entonces, válido es concluir que resulta absolutamente falaz la afirmación efectuada a fs. 31 vta...”.

III. Adelanto mi opinión en el sentido pretendido por la señora Defensora Oficial.

En efecto el art. 399 del ritual –vigente al tiempo del pronunciamiento atacado- establecía, en lo que aquí interesa, que “La sentencia se atendrá al hecho materia de acusación y se fundará en las constancias obrantes en la Investigación Penal Preparatoria”, razón por la cual al haber incorporado al plexo probatorio constancias producidas durante la etapa de juicio, el Tribunal “a quo” incurrió en un vicio de procedimiento censurable en esta instancia.

Si bien podrían ensayarse sólidas interpretaciones para burlar la prohibición emanada de la norma antes aludida, estimo que es la interpretación literal es la que resulta más armónica con el art. 3 de la ley adjetiva provincial, que establece la interpretación restrictiva de las limitaciones de derechos.

En primer término debo decir que aún cuando pueda alegarse fundadamente que la instrucción suplementaria, en tanto es una etapa distinta del juicio propiamente dicho, resulta complementaria de la I.P.P. ello no significa en modo alguno que las piezas procesales producidas durante dicho período puedan integrar la prueba de un pronunciamiento condenatorio dictado en el marco de un juicio abreviado.

Ello es así por cuanto aunque dichos elementos de cargo hubieren sido conocidos por la defensa con anterioridad a la presentación del acuerdo, no puede predicarse que esta última hubo prestado la conformidad exigida en el art. 396 a sabiendas que los elementos probatorios incorporados por fuera de la I.P.P. pudieran ser utilizados como elementos de cargo.

Por el contrario, en el sub lite la defensa del acusado advirtió al Tribunal respecto de la omisión del representante del Ministerio Público Fiscal de requerir oportunamente los informes cuestionados.

Lo expuesta sirve para refutar los argumentos del señor Fiscal ante esta instancia, que haciendo pie en la fecha en que fuera datado el informe del RENAR (el que por otra parte lleva fecha anterior a la resolución del art. 338) propicia el rechazo del recurso.

En consecuencia, si el Tribunal “a quo” consideraba que el informe del RENAR obrante a fs. 346 podía integrar el plexo probatorio debió haber rechazado el acuerdo de juicio abreviado, razón por la cual la solución contraria, es decir evitar la realización del debate, le imponía que fundar la sentencia en base a las constancias obrantes en la I.P.P.

Refuerza mi postura la reciente reforma emergente de la ley 13260 que, a fin de evitar discusiones similares a las  planteadas en autos, dispone que la sentencia se fundará en las evidencias recibidas antes del plazo de presentación del acuerdo, para de esa forma permitir la ponderación de la prueba producida con posterioridad a la clausura de la etapa preparatoria.

Establecido que el “a quo” no debió haber utilizado en el plexo probatorio el informe cuestionado corresponde ahora determinar si el elemento normativo de la figura contenida en el art. 189 bis cuarto párrafo ha sido acreditado de conformidad con las reglas que gobiernan la valoración probatoria.

Al respecto, tal como adelantara, le asiste razón a la letrada recurrente, toda vez que el Tribunal de mérito ha inobservado los arts. 210 y 373 del C.P.P. ha incurrido en absurdo valorativo y, como derivación del defecto antes aludido, aplicó erróneamente el art. 189 bis, cuarto párrafo del C.P.P.

En efecto, la ausencia de elemento probatorio alguno en torno al elemento normativo de la figura tipificada en el art. 189 bis, párrafo cuarto del C.P., impedía afirmar que P. careciera de la autorización legal para tener el arma de fuego incautada, con lo que –descartado este extremo indebidamente tenido por cierto en el fallo- la conducta endilgada al imputado de mención deviene atípica.

Por todo lo expuesto propicio casar la sentencia impugnada y absolver al imputado P. en el delito de tenencia de arma de guerra condenándolo en definitiva a la pena de cuatro años de prisión, accesorias legales y costas, por encontrarlo coautor penalmente responsable del delito de tentativa de robo doblemente calificado por el uso de armas y haber sido cometido en lugar poblado y en banda.

Así lo voto.

A la misma cuestión, el señor Juez doctor Celesia dijo:

Adhiero a la solución propiciada por el Dr. Mancini aunque por otros fundamentos.

Considero que el fallo adolece del defecto de sustentarse en prueba que escapó al control de la parte, pues si bien el informe del RENAR, en el que se basó la condena por el delito de tenencia de arma de guerra, se solicitó antes de efectuarse el acuerdo de juicio abreviado, la respuesta llegó con posterioridad al mismo, de manera que el encausado no tuvo oportunidad de controlar ese elemento de prueba, lo cual conculca directamente el derecho de defensa en juicio.

A lo antedicho cabe adunar que el imputado prestó su consentimiento para la abreviación del juicio en base a las pruebas obrantes en la causa hasta ese momento, en tanto expresamente solicitó su absolución en orden al delito de tenencia de arma de guerra en virtud de que el Fiscal no solicitó oportunamente el informe al RENAR (ver fs. 13).

Si bien no le asiste razón a la defensa en cuanto a la inoportunidad de la solicitud del informe, pues el acusador podía subsanar la deficiencia probatoria echando mano al procedimiento suplementario de instrucción habilitado por el art. 338 del C.P.P., corresponde, igualmente, acoger la pretensión defensista de excluir el mentado elemento de cargo en virtud de la afectación al derecho de defensa que su ponderación en el caso genera.

En la introducción de la prueba al proceso conviene distinguir, al menos, tres momentos: ‘ofrecimiento’, ‘producción’ y ‘merituación’, en ese marco, la circunstancia de que el fiscal no haya finalizado oportunamente con la ‘producción’ de un determinado elemento probatorio, cercena a su respecto el avance al estadio subsiguiente de ‘valoración’, actividad que, por otro lado, señalo con no poca obviedad, no le compete solo al tribunal sino también a las partes.

Sería un contrasentido que, siendo aquellas las únicas habilitadas para ofrecer y producir prueba, en tanto los jueces se encuentran irrevocablemente limitados por el principio ne procedat iudex ex officio, éstos últimos puedan valorar elementos probatorios que sortearon el control de alguna de ellas pues si así fuera se afectaría, además, el principio de comunidad de la prueba que garantiza la igualdad de oportunidades procesales frente a cada elemento que se introduzca a la causa.

De tal modo, el defecto del que adolece el fallo no deriva de la ponderación de prueba producida fuera de los plazos de la Instrucción Penal Preparatoria, sino de la afectación al ejercicio de la defensa por la valoración de aquella que no se sometió a la contradicción.

Cierto es que el art. 399 del C.P.P. indica que la sentencia deberá basarse en las constancias obrantes en la etapa preparatoria del juicio, pero ello parece establecido en relación al acuerdo concretado en las oportunidades de los arts. 334 y 336 propias de la I.P.P., sin embargo, cuando el pacto para abreviar se logra antes de la fijación de la audiencia de debate, conforme lo habilitaba el art. 397 vigente al momento de formalizarse la conciliación, no existía obstáculo procesal ni constitucional para que la prueba producida como suplementaria de la instrucción con anterioridad al acuerdo, pueda ser valorada por el Tribunal al sentenciar.

Si se pone la vista en el tutor esencial del juicio abreviado, cual es la supresión del debate oral en aras de la celeridad procesal, podría interpretarse sistemáticamente que la expresión “...constancias obrantes en la Investigación Penal Preparatoria...” deviene por oposición a las pruebas producidas en el debate, entre las cuales, claro está, no se encuentran aquellas que suplementan la instrucción y se obtienen antes de la celebración de la audiencia, por consiguiente, tampoco hallo en los pilares de este procedimiento especial ninguna razón para restarle a tales probanzas, ex ante, toda relevancia en la actividad jurisdiccional. 

Y no sobreabunda señalar la modificación que, en el sentido expuesto, introdujo la ley 13.260 en el art. 399 al consagrar que “La sentencia...se fundará en las evidencias recibidas antes de presentado el acuerdo”. 

Por las razones antedichas, voto por la casación del fallo por haber sido conculcados los arts. 18 de la C.N. y 210 y 373 del C.P.P., debiendo absolverse al imputado en orden al delito de tenencia ilegítima de arma de guerra, descrito en el art. 189 bis, párrafo 4º del C.P., en virtud de no haberse acreditado debidamente el requisito típico relativo a la falta de autorización legal para tener el arma, compartiendo la reducción de pena propuesta por mi colega preopinante.   

Así lo voto.


A la misma cuestión, el señor Juez doctor Mahiques dijo:

Adhiero al voto del Señor Juez Dr. Celesia, en igual sentido y por sus mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la tercera cuestión planteada, el Sr. Juez, doctor Mancini dijo:
Conforme quedara resuelta la cuestión anterior, corresponde, por mayoría, declarar admisible el recurso interpuesto por la defensa del imputado y casar parcialmente la sentencia recurrida, absolver al imputado en orden al delito de tenencia de arma de guerra y consecuentemente adecuar el monto de la pena a imponer a J. M. P. el que se fija en CUATRO AÑOS DE PRISIÓN, ACCESORIAS LEGALES Y COSTAS como coautor penalmente responsable del delito de tentativa de robo doblemente calificado por el uso de armas y por haber sido cometido en poblado y en banda (Arts. 448, 460, 530, 531 y concs. del C.P.P.; arts. 12, 29 inc. 3°, 42, 189 bis cuarto párrafo –a contrario-, 166 inc. 2º y 167 inc. 2° del C.P.).

Así lo voto.

A la misma cuestión, el señor Juez doctor Celesia dijo:

Adhiero al voto del Señor Juez Dr. Mancini, en igual sentido y por sus mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la misma cuestión, el señor Juez doctor Mahiques dijo:

Adhiero al voto del Señor Juez Dr. Mancini, en igual sentido y por sus mismos fundamentos.

Así lo voto.

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, la Sala II del Tribunal

R E S U E L V E:

I. POR MAYORIA DECLARAR FORMALMENTE ADMISIBLE el recurso de casación deducido por la Defensa Oficial del encartado (artículos 421, 448 inc. 1º, 451, 454 inc. 1º, 456 y ccdtes. del C.P.P.).

II. por MAYORIA de fundamentos al tratar la cuestión segunda hacer lugar al recurso de casación interpuesto por la Defensa tecnica del imputado p. Y ABSOLVER LIBREMENTE al nombrado en orden al delito de tenencia ilegal de arma de guerra, CONDENANDO EN DEFINITIVA a J. M. P. a la pena de CUATRO AÑOS DE PRISIÓN, ACCESORIAS LEGALES Y COSTAS como coautor penalmente responsable del delito de tentativa de robo doblemente calificado por el uso de armas y por haber sido cometido en poblado y en banda (Arts. 399, 210 y 373, 448, 460, 530, 531 y concs. del C.P.P.; arts. 12, 29 inc. 3°, 42, 189 bis cuarto párrafo –a contrario-, 166 inc. 2º y 167 inc. 2° del C.P.).
Regístrese, pase a la Mesa Unica General de Entradas para sus notificaciones, y devuélvase a la instancia de origen.

FERNANDO LUIS MARIA MANCINI – JORGE HUGO CELESIA – CARLOS ALBERTO MAHIQUES 

Ante mi: Gonzalo Santillán
