	
	San Salvador de Jujuy, República Argentina, a los del mes de noviembre de dos mil once, los señores Jueces del Superior Tribunal de Justicia doctores María Silvia Bernal, Sergio Marcelo Jenefes, Clara De Langhe de Falcone, José M. del Campo y el señor Vocal de la Sala Tercera de la Cámara en lo Civil y Comercial doctor C. Marcelo Cosentini, llamado a integrar el Tribunal conforme constancias obrantes en autos y bajo la presidencia de la nombrada en primer término, vieron el Expte. Nº 7509/10, caratulado: "Recurso de inconstitucionalidad interpuesto en el expte. Nº 39/10 (Sala de Apelaciones - Cámara Penal) Recurso de Apelación interpuesto por el Dr. Miguel Ángel Rivas (h) en el expte. Nº 2183/08 "B., E. M.; C., D. p.s.a. de peculado y C., D. S. p.s.a. de participación necesaria de peculado. Perico". 

La doctora Bernal dijo: 

El Dr. Miguel Ángel Rivas, en su carácter de abogado defensor de E. M. B., D. C. C. y D. S. C., interpone el presente el recurso de inconstitucionalidad (fs. 14/26 de autos) en contra de la resolución dictada por la Sala de Apelaciones de la Cámara en lo Penal (fs. 436/442 del expte. principal), en cuanto resolvió rechazar el recurso de apelación interpuesto en contra del auto dictado por el Juzgado de Instrucción en lo Penal n° 3, Secretaría n° 6, que dispuso el procesamiento de E. M. B. como supuesto coautor y autor del delito de Peculado (cinco hechos) en concurso real conforme lo dispuesto en los arts. 45, 55 y 261 2° párrafo del C.P.N.; D. C. C. como supuesto coautor del delito de Peculado (cuatro hechos) en concurso real conforme lo dispuesto en los arts. 45, 55 y 261 2° párrafo del C.P.N. y D. S. C. como supuesto partícipe necesario del delito de Peculado (tres hechos) en concurso real conforme lo dispuesto en los arts.45, 55 y 261 2° párrafo del C.P.N. (fs. 314/352 del expediente principal) 

El recurrente relata los antecedentes de la causa y argumenta que la sentencia es arbitraria porque, según entiende, vulnera garantías federales de inocencia, propiedad, defensa en juicio y debido proceso (arts. 17, 18, 19 y sgtes. y cctes. de la Constitución Nacional). 

Alega que su defendido D. S. C. es acusado y pretende ser procesado, puntualmente, como supuesto autor y/o coautor y/o partícipe del delito de peculado, y que el mismo no es ni fue jamás funcionario público. Añade que ni siquiera es mencionado de modo alguno, directa o indirectamente, en el supuesto primer hecho de peculado. Señala que el supuesto tercero beneficiado, no es ni siquiera mencionado en la acusación referente a un supuesto delito de peculado materializado el 22.11.01, por lo cual concluye que la sentencia es nula, y así lo tuvieron que pronunciar los jueces inferiores, en especial la Cámara de Apelaciones. 

Afirma que la noticia criminis proviene de una auditoría directamente dirigida a probar que el ex administrador de la finca "XXX", E. M. B., habría beneficiado a su hijo con contratos de arriendo, el uso de bienes o personal de la finca, para beneficio de éste último. Sin embargo -asevera-, D. S. C. no es hijo de E. M. B., sino un arrendatario de la finca como los hay varios. Insiste en que la celebración de contratos de arriendo con C. por B. y C. no importan peculado, ya que a su criterio no existen obstáculos que impidan las contrataciones con aquél. 

Entiende que no existe ninguna prueba, menos concluyente, objetiva e imparcial, que demuestre la intervención de E. M. B. en aquellos hechos del año 2001, agregando que ni siquiera se probó que conociera la maniobra, que tal vez perpetró C., pero que como era beneficiosa para la administración de la finca, no existió peculado. Concluye, en definitiva, que la actividad investigativa está incompleta, que incurre en severas y groseras contradicciones, que omite valorar el interés evidente de testigos en el resultado del pleito y que posee insuficiente fundamento. 

Por último, formula reserva del caso federal. 

Sustanciado que fuera el recurso impetrado, el Dr. Juan Lucio Valdez, en su calidad de querellante adhesivo como administrador de la finca "XXX", con el patrocinio letrado de la Dra. María Eugenia Burgos, sostiene a fs. 31/38 de autos, que el mismo debe ser rechazado, en base a los argumentos que expone y a los que cabe remitirse en honor a la brevedad. 

Por su parte, el Sr. Fiscal General emite su dictamen a fs. 54/57, propugnando el rechazo del recurso por los argumentos que invoca, a los que también me remito en honor a la brevedad. 

Integrado este Superior Tribunal de Justicia, el recurso deducido se encuentra en condiciones de ser resuelto. 

Como cuestión preliminar y previo al tratamiento del mismo, entiendo conveniente señalar que, una vez declarada abierta la competencia por la vía del recurso de inconstitucionalidad, este Tribunal tiene la potestad para brindar la solución jurídica adecuada del caso bajo examen, aún valiéndose de argumentos distintos a los esgrimidos por el impugnante, siempre que deje incólumes los hechos fijados por el Tribunal a quo en la sentencia de mérito que no se han controvertido y no se viole la prohibición de la reformatio in peius (cfr. T.S.J. Córdoba, Sala Penal, "Véliz", S. 118, 20/12/2001; "Angioletti", S. 122, 27/12/2001, entre muchos otros). 

Dicho ello, adelanto opinión en el sentido de que la resolución impugnada atenta, a mi criterio, contra el derecho de defensa en juicio consagrado en nuestra Carta Magna (art. 18) por resultar violatoria del principio de congruencia procesal, razón por la cual, considero que corresponde declarar la nulidad absoluta de la misma. En ese sentido, la Cámara Nacional de Casación Penal ha expresado que "abierta la jurisdicción del tribunal, sin que interese por cuál de los motivos se hubiere deducido el recurso, puede, de oficio, declarar la nulidad de la sentencia si ésta presenta algún defecto que acarree tal sanción; siempre, claro está, que se trate de nulidades de carácter absoluto, comprendidas en el art. 168 del CPPN" (Cfr. Sala II, causa n° 23 "Pinna", rta. el 15/09/93; Sala IV, causa n° 285 "Dubecco", rta. el 16/02/96; causa n° 645 "Terrado", rta. el 09/02/98; entre muchas otras). 

En este entendimiento entonces, y previo a ingresar al análisis específico del supuesto de autos, estimo necesario hacer referencia a algunos conceptos y principios aplicables al tratamiento de las nulidades procesales. 

Así, cabe señalar que el proceso penal, desde su óptica legal y constitucional, se integra con actos procesales que deben cumplir con determinadas exigencias que condicionan su validez. De allí que cuando esas formas que regulan la legalidad del acto, sean inobservadas, se deba contar con una herramienta que posibilite invalidarlo (Cafferata Nores Ignacio I. - Tarditti Aída, Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba comentado, Ed. Mediterránea, 2003 T. I p. 439). 

Para esto último, justamente, está previsto en el Código de procedimiento el instituto de la nulidad que puede ser definido como "la invalidación de los actos procesales penales cumplidos e ingresados en el proceso sin observarse las exigencias impuestas para su realización por la ley y como condición de validez de los mismos" (Cfr. Arocena Gustavo, La nulidad en el proceso penal, Ed. Mediterránea, 2002 p. 29). 

Sin embargo, debe destacarse especialmente que la declaración de nulidad en el proceso penal requiere, además de la referida inobservancia de las exigencias formales impuestas por la ley, un perjuicio concreto y efectivo para alguna de las partes que tenga un interés jurídico en esa declaración. Por ello se ha dicho que el Código no admite la declaración de una nulidad por la nulidad misma, sin que de ella provenga un concreto agravio a los derechos de las partes (Cafferata Nores y Tarditti, cit. T. I. p. 440). 

De manera tal que la nulidad se vincula íntimamente con la idea de defensa (art. 18 CN) y sólo cuando surge algún vicio, defecto u omisión que haya privado a quien lo invoca del ejercicio de alguna facultad, afectando la garantía en cuestión, se produce una indefensión configurativa de nulidad. Si no media tal perjuicio, la invalidez del acto por nulidad queda descartada (Cfr. D´Albora Francisco J, "Código Procesal Penal de la Nación", 3° edición, Ed. Abeledo Perrot., 1.997, p. 216). 

En idéntico sentido se ha expedido en forma unánime la jurisprudencia afirmando que "la nulidad procesal requiere un perjuicio concreto para alguna de las partes, porque cuando se adopta en el sólo interés formal de cumplimiento de la ley, importa un manifiesto exceso ritual no compatible con el buen servicio de justicia" (CNCP, Sala II, "Guillén Varela", 18/11/93; en igual sentido, CNCP, Sala I, "Tello Héctor", 06/10/95). 

De esta manera, el principio que rige la materia entonces es que "no hay nulidad por la nulidad misma, sino sólo cuando hay una lesión efectiva al interés de las partes, y tal exigencia tiene por objeto evitar el establecimiento de un sistema de nulidades puramente formales, acogiendo sólo aquellas que por su posible efecto corrector, tengan idoneidad para enervar los errores capaces de perjudicar realmente aquél interés. Del mismo modo se ha expedido la Corte Suprema de Justicia de la Nación, aún tratándose de nulidades absolutas, al sostener que la nulidad procesal requiere un perjuicio concreto para alguna de las partes, porque cuando se adopta en el sólo interés del formal cumplimiento de la ley, importa un manifiesto exceso ritual no compatible con el buen servicio de justicia" (TSJ Cba., Sala Penal, Sent.N° 16, "Disandro Sergio Félix", 29/03/2006). 

Así, cabe concluir que "en materia de nulidades procesales prima un criterio de interpretación restrictiva y sólo cabe anular las actuaciones cuando el vicio afecte un derecho o interés legítimo y cause un perjuicio irreparable, sin admitirlas cuando no existe una finalidad práctica, que es razón ineludible de su procedencia" (C SJN, "Bianchi Guillermo Oscar", 27/06/2002, Fallos 325:1404). 

Ahora bien, a la luz de lo señalado, corresponde examinar a continuación entonces las circunstancias y razones que, según entiendo, justifican la ya referida declaración de nulidad absoluta de la resolución recurrida que llega a estudio de este Tribunal. 

Ellas se circunscriben, principalmente, al hecho de que, conforme se aprecia nítidamente de la simple lectura de las actas de indagatoria receptadas a E. M. B. (fs. 212/214 del expte. principal), D. C. C. (fs. 206/209 del expte. principal) y D. S. C. (fs. 215/217 del expte. principal) y su posterior procesamiento (fs. 314/352 del expediente principal), no se ha respetado un principio básico que debe regir el desarrollo de todo proceso penal, como es el llamado principio de congruencia. 

Ello así toda vez que, las circunstancias de modo, tiempo y lugar del hecho presuntamente ilícito cuya comisión se les atribuye a los causantes, descriptas al momento de recibirles a éstos declaración indagatoria, no coinciden con las que el órgano instructor tuvo luego como acreditadas, con el grado de probabilidad requerido para esa etapa procesal, al momento de disponer el procesamiento de los imputados por su supuesta responsabilidad en el mismo. 

Repárese que en las citadas actas de fs. 206/209, 212/214 y 215/217 del expte. principal, se advierte la narración de un sólo hecho en forma genérica, sin ni siquiera precisión exacta de fechas, mientras que en el auto de procesamiento de fs.314/352, ese suceso fue transformado y dividido en cinco hechos, todos distintos y con precisiones y alcances diversos al anteriormente descripto, generando en definitiva, una atribución presunta de responsabilidad en contra de los causantes sobre éstos últimos y no sobre aquel solo hecho que constituye el único presupuesto fáctico sobre el cual los imputados pudieron ejercer debidamente su derecho de defensa al momento de ser indagados. 

En ese sentido, cabe remarcar especialmente, por ejemplo, que el hecho nominado como "primero" en el citado auto de procesamiento, que habría tenido lugar el día 22 de noviembre de 2001, no fue ni siquiera mencionado en el relato descripto en las indagatorias recibidas a los inculpados. Mas aún, si bien en éstas no se detallan fechas precisas, se hace referencia genérica a los años 2006, 2007 y 2008, es decir, cinco años después de supuestamente ocurrido el presunto "primer hecho" sobre el cual los imputados, lógicamente, no tuvieron posibilidad alguna de ejercer su descargo si así lo hubiesen querido, y a pesar de ello, algunos -en este caso B. y C.- fueron posteriormente procesados por su supuesta responsabilidad en el mismo, dando lugar a la resolución que fuera luego confirmada por la Sala de Apelaciones de la Cámara en lo Penal y que ahora se cuestiona en esta instancia. 

Amén de ello, también cabe destacar que los causantes no sólo fueron procesados por más de un hecho -a saber, B. por cinco; C. por cuatro; C. por tres- a pesar de haber sido indagados por uno sólo, sino que además, el Juzgado instructor dispuso que todos esos supuestos ilícitos atribuidos a los nombrados concursen realmente (C. Penal, art.55), es decir, que ante la eventualidad de una futura condena en contra de los mismos por los delitos endilgados y conforme las reglas propias que rigen el concurso real de delitos, el máximo de la pena que podría caberles resultará de la suma aritmética de los máximos previstos para cada uno de los injustos cometidos, apreciándose así, sin mayor análisis, un evidente perjuicio para los imputados. 

En definitiva, de lo expuesto se colige claramente que hay una marcada discordancia entre el hecho sobre el cual los imputados pudieron ejercer su debido derecho de defensa al momento de ser indagados, con los hechos por los cuales fueron finalmente procesados por su supuesta responsabilidad penal. 

Esta circunstancia, tal como se adelantara líneas arriba, configura una flagrante violación al principio de congruencia que debe reinar a lo largo de todo proceso penal y genera, en consecuencia, un innegable avasallamiento al derecho de defensa y al debido proceso. 

Repárese que el citado principio se define como "la necesaria identidad entre el hecho delictivo sobre el que se dicta la sentencia, el hecho contenido en la acusación (tanto en la originaria, como en su eventual ampliación o modificación, en el caso de hecho diverso) y el hecho intimado al imputado al recibírsele declaración (y también el expresado en la requisitoria fiscal de investigación jurisdiccional, si existiere). Entre ellos debe existir una correlación fáctica esencial, en resguardo del derecho de defensa. El aludido principio impedirá dar por válidamente incorporada en la acusación un hecho que no estaba comprendido ni descripto en ella, aún cuando el acusado lo conozca por otros medios o lo haya negado ad eventum" (Cafferata Nores - Tarditti, cit. T. II, p.264/265). 

En este sentido, nuestro más Alto Tribunal ha dicho que ".es evidente derivación del principio de congruencia, como expresión de la defensa en juicio, que el hecho materia de la condena debe satisfacer idénticos parámetros de exactitud, resultando inadmisible que el condenado no pueda conocer cuál es el hecho por el cual se lo condena y cómo se ha llevado, en lo que a él atañe personalmente, la subsunción en el tipo penal respectivo; ello es así en todos los casos, aún en aquellos en los que el acusado pueda reconstruir la materia del reproche a partir de su propio conocimiento de los hechos, pues de lo contrario se estaría haciendo recaer sobre él la misión -eminentemente estatal- de formular correcta y precisamente la imputación" (voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi)"(C.S.J.N., "NAVARRO, Rolando Luis y otros s/homicidio culposo", 09/08/2001, Fallos 324:2133). 

También ha sostenido la Corte que ".el hecho que se juzga debe ser exactamente el mismo que el que fue objeto de imputación y debate en el proceso, es decir, aquel sustrato fáctico sobre el cual los actores procesales desplegaron su necesaria actividad acusatoria o defensista" (CSJN, Fallos 329:4634); o que ".la razón de la exigencia legal [necesaria correlación entre el hecho objeto de la sentencia y el descripto en la sentencia condenatoria] reside en la tutela de la garantía de la defensa en juicio, la cual requiere para su satisfacción que el imputado tenga en el curso del proceso el conocimiento y la posibilidad necesarios para defenderse del cargo que se le hace.No existe tal conocimiento y posibilidad cuando se produce una mutación esencial del hecho intimado, esto es, cuando la base fáctica contenida en el documento acusatorio al fijarse el hecho que el Tribunal estima acreditado ha sido trasladada con alteraciones fundamentales en la sentencia" (CSJN, JA 1991-IV-156, 06/08/91). 

Por su parte, la Cámara Nacional de Casación Penal, en un supuesto distinto al que aquí nos ocupa, pero en el que también se advirtió una violación al referido principio de congruencia, ha entendido que correspondía ".hacer lugar parcialmente al recurso de casación deducido por la defensa y anular parcialmente la sentencia condenatoria en orden al delito de homicidio simple -art. 79 del Cód. Penal- y la pena impuesta, si se vulneró el principio de congruencia, al condenar al imputado por un hecho substancialmente diferente a la figura de homicidio en riña -art. 95 del Cód. Penal- descripta en la requisitoria de elevación a juicio" (CNCP, Sala 2º, 15/9/2006, "Luna, Rafael A. s/ rec. casación"). 

En conclusión, entiendo que todos los argumentos expuestos líneas arriba y los antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales citados en respaldo de los mismos, permiten afirmar, sin hesitación, que en el caso de autos estamos frente a un supuesto de clara violación al principio de congruencia que derivó en un innegable avasallamiento del debido proceso y del derecho de defensa de los imputados, produciéndose así un claro perjuicio en su situación procesal. 

Repárese que esta última garantía constitucional citada es un requisito indispensable para asegurar el desarrollo del proceso, respetuoso de la escala de valores de todo Estado de Derecho. Específicamente, la defensa consiste en la posibilidad que se le debe acordar al imputado para contradecir la imputación proporcionando -si lo desea- su versión sobre el hecho delictivo que se le atribuye (Cfr. Cafferata Nores y otros, Manual de Derecho Procesal Penal, UNC p. 155/156). Y esa defensa por parte del imputado debe desarrollarse en condiciones de plena igualdad con la acusación (PIDCP art.14.3). 

De manera tal que, aún cuando es cierto que el fundamento de toda nulidad es evitar los efectos perjudiciales reales derivados del acto viciado y no aquellos que aparezcan como meramente hipotéticos, en el caso que nos ocupa, el efecto nocivo concreto se presenta claramente acreditado, toda vez que la única oportunidad de toda la etapa instructoria en que los encartados pudieron hacer su descargo defensivo fue mediante una declaración indagatoria en la que se les hizo conocer un supuesto hecho delictivo que difiere sustancialmente de aquellos por los cuales finalmente se les dictó auto de procesamiento en su contra. 

Ello, claro está, implica una flagrante violación a los principios constitucionales ya citados, y por ende, conforme lo normado al respecto por el art. 163 2° párrafo del CPP que establece expresamente que las nulidades que impliquen violación de normas constitucionales "deberán ser declaradas de oficio, en cualquier estado y grado del proceso.", propicio hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad deducido en autos, declarar la nulidad de la resolución recurrida y, por vía de necesaria consecuencia, también del auto de procesamiento anterior que ésta confirmó y de todos aquellos actos procesales derivados de este último, debiendo devolverse las actuaciones al Juzgado instructor a fin de que subsane las irregularidades detalladas. 

Las costas de esta instancia se imponen por el orden causado y los honorarios profesionales del Dr. Miguel Ángel Rivas se regulan en la suma total de pesos . ($.), conforme lo dispuesto en el artículo 4º, incisos b) y c) de la Ley 1687, con más el impuesto al valor agregado si correspondiere. 

Los Dres. Jenefes, de Falcone, del Campo y Cosentini, adhieren al voto que antecede. 

Por ello, el Superior Tribunal de Justicia, 

RESUELVE: 

1º) Hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad deducido en autos por el Dr. Miguel Ángel Rivas en el carácter de abogado defensor de E. M. B., D. C. C. y D. S. C., declarar nulidad de la resolución recurrida y, por vía de necesaria consecuencia, también del auto de procesamiento anterior que ésta confirmó y de todos aquellos actos procesales que deriven de este último, debiendo devolverse las actuaciones al Juzgado instructor a fin de que subsane las irregularidades detalladas. 

2º) Imponer las costas de esta instancia por el orden causado. 

3°) Regular los honorarios profesionales del Dr. Miguel Ángel Rivas en la suma total de pesos . ($.), con más el impuesto al valor agregado si correspondiere. 

4°) Registrar, agregar copia en autos y notificar por cédula. 

Firmado: Dra. María Silvia Bernal; Dr. Sergio Marcelo Jenefes; Dra. Clara Aurora De Langhe de Falcone; Dr. José M. del Campo; Dr. C. Marcelo Cosentini (Habilitado). 

Ante mí: Dra. Ana Cecilia Albornoz de Nebhen - Secretaria Relatora. 




