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Procedimiento Accion Pendl Titularidad Cambio De Calificacion

JURISPRUDENCIA Procedimiento. Accion penal. Titularidad. Cambio de calificacién

Se revoca laresolucién que declard lanulidad de oficio del cambio de calificacion legal -de homicidio agravado por el uso de
arma de fuego, a encubrimiento agravado-, por considerar que hubo un exceso de jurisdiccién incompatible con los principios que
rigen la actuacion del Ministerio Pablico Fiscal como titular de la accién penal. Junin, alos 7 dias del mes de abil
del afio dos mil quince, reunidos en Acuerdo Ordinario |os sefiores Jueces de la Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal del
Departamento Judicial de Junin, Provincia de Buenos Aires, Doctores Andrés Francisco Ortiz, Miguel Sainz y Carlos Mario
Portiglia, bajo la Presidenciadel primero, se trajo a despacho para pronunciar Sentenciala Causa N° 15.115 (IPP N°
04-00-002888-14), caratulada"J., J. E. SSENCUBRIMIENTO AGRAVADO S/Incidente de Apelacion’.  Conforme al sorteo
oportunamente efectuado ante la Actuaria, se establecio que |os sefiores Jueces debian observar en la votacion el siguiente orden:
Doctores Ortiz, Sainzy Portiglia. ~ Seguido el Tribunal resolvio considerar la siguiente cuestion: * Corresponde revocar la
resolucion obrante afs. 28/29vta. del presente incidente de nulidad, apelada por ladefensa? A LA CUESTION PLANTEADA, €l
Sr. Juez Dr. Andr?s Francisco Ortiz dijo:  Sostuvo la parte defensora que la resolucion recurrida de fecha 17 de diciembre 2014,
pronunciada por el Sr. Juez A quo, que decretd de oficio la nulidad de laresolucion que luce afs. 343/344 del principal, se fundaen
una aseveracion dogmaética carente de fundamento alguno, haciendo unainterpretacion erronea de la situacion procesal, pues las
nulidades procesal es deben ser interpretadas con carécter restrictivo, evitando "la nulidad por la nulidad misma’', atento su
excepcionalidad y aplicadas cuando medien expresas razones de orden publico o bien cuando estén en juego lalegalidad intrinseca
del procedimiento y el acto viciado afecte el debido proceso o ladefensaenjuicio del procesado.  Exterioriza el impugnante que
lanulidad declarada con anterioridad por el Juez Subrogante Dr. Cornaglia, no fue apelada por considerar la defensa, que en ese
momento el decisorio se justificaba parasalvar la primigeniairregularidad, pero que la misma fue saneada posteriormente por €l
encargado de lainvestigaciéon.  Memora la parte defensora, que surge de lo actuado que la presente | PP tiene como origen la causa
del Tribunal Oral enlo Criminal N° 1 Departamental (ver causa N° 342/13), y en cuyo debate oral y publico H. R. fue condenado
como autor pena mente responsable del delito de Homicidio Agravado por el uso de arma de fuego, en donde el Sr. Agente Fiscal (el
mismo que interviene en la presente IPP), en busca del descubrimiento de laverdad y en actuacion de laley, tomo un conocimiento
acabadamente ilustrativo del suceder de los hechos que ahi (IPP N° 2571/10) y en esta (1PP N° 2888/14) - principio de la oralidad,
inmediatez y concentracion- colocan a su defendido en laimputacién conclusiva como responsable del delito de encubrimiento
agravado y lo hizo en base a actuar como director del proceso y titular delaacciéon plblica.  En sintesis, afirma que la postura del
representante de la "vindicta piblica' no amerita unainvalidacion como la que se intenta declarar (nulidad de fs. 343/344) yaquela
mismafue saneaday la calificacion legal sustentadalo fue en virtud del grado cognoscitivo exclusivamente extraido de las pruebas
delas|PPreferenciadas. ANTECEDENTES: Quedelalecturadela presente causa se desprende que afs. 286, e Sr. Fiscal
Dr. Javier Ochoaizpuro procede a cambio de calificacion legal de Homicidio Agravado por el uso de arma de fuego en grado de
coautor en lostérminos del Art. 79y 41 bisdel C.P. y decide cdificar la presente causa como Encubrimiento Agravado, previsto por
el art. 277 inc. 3enrelacion a inc. 1 apartado ay b del Cdédigo Penal; solicitando asimismo afs. 287/289, la prision preventivade S.
J. E. J. en orden ala comision del dltimo delito detallado. Que, afs. 294/311 el Sr. Juez subrogante legal del Juzgado de Garantias
N° 2, Dr. Marcos Cornaglia, resolvié declarar la nulidad de oficio del cambio de calificacion legal efectuado afs. 286, sin perjuicio
delavalidez delasolicitud de prision preventiva de fs. 287/298 vta.; convirtiendo en la citada medida cautelar la simple detencién
de S. J. E. J. en lapresente causa que se le sigue por Homicidio Agravado por €l uso de armade fuego.  Segun el magistrado Dr.
Cornaglia, lanulidad correspondia en tanto laresolucion del Fiscal se limitaba a enumerar los elementos colectados en la
investigacion, sin hacer un andlisis de los mismos, con unarelacién [égicay circunstanciada que le permitieradar sostén al giro
formulado. Ello porque los elementos incorporados al nuevo requerimiento resultaron idénticos, alos que presentaraal solicitar la
detencion de J., e idénticos alos que fueron comunicados al imputado al momento de prestar declaracion en los términos del art. 308
del CPP en orden al delito de Homicidio Agravado.  Que la nueva nulidad decretada ahora por el Sr. Juez Correccional Dr.
Coppolaen el marco de su competencia, es decir cuando la causa hasido elevada ajuicio, se basé en que afs. 343 € Sr. Fiscal Dr.
Ochoaizpuro desoyé lo resuelto por el Sr. Juez de Garantias afs. 294/311, en resolucién que adquirio firmeza al no haber sido
impugnada por ninguna de las partes intervinientes, modifico la base féctica, describiéndola de maneraimprecisa, insistiendo en la
calificacion del mismo como Encubrimiento Agravado, sin que hubieran variado los elementos de prueba incorporados ala
investigacion, tomando como vélidos los dichos de J. @ momento de prestar declaracion en los términos del art. 317 afs. 263/265,
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sin otro elemento probatorio y alterando, ademés, el hecho que se le hiciese saber al imputado en los términos del art. 308 CPP
-oportunidad en la que se lo indagd por Homicidio Agravado-, la que no fue anulada. Que, asimismo afs. 345/347 sele tomauna
nueva declaracion a imputado J. en los términos del art. 308 del CPP, modificando sustancialmente |os hechos por los cuales se
receptd la declaracidn anterior, einsistiendo en la calificacién de Encubrimiento y finalmente a fs. 348/352 el Sr. Fiscal presentala
requisitoriade elevacion ajuicio por € citado delito.  Que el citado andlisisllevaa Sr. Juez Correccional aconcluir que no ha
variando la situacién féctica analizada por e Sr. Juez de Garantias subrogante, Dr. Marcos Cornaglia, a momento de decretar la
nulidad del cambio de calificacion legal propugnado afs. 286. Solucién que dice compartir en cuanto a sus fundamentos (y también
en punto ala calificacién de los hechos que motivan € proceso), por o que entiende que corresponde declarar la nulidad de oficio de
laresolucion de fs. 343/344 y de los actos consecutivos de la misma (arts. 201, 202, 203, 204, 207 y ccs. CPP), debiéndose remitir la
causa a Juzgado de Garantias interviniente para - previa designacion de nuevo Fiscal por parte del Sr. Fiscal General-, continlen el
tramite de lainvestigacion penal preparatoriaa partir de laresolucion del Dr. Cornagliaobrante afs. 294/311.  Que por otra parte
cabe subrayar que afs. 50/50vta. del presente incidente, € Sr. Fiscal de Camaras no mantuvo el recurso de apelacion interpuesto por
el Agente Fiscal, en virtud de las consideraciones que ali se enuncian.  Hechala sintesis de los antecedentes que involucran la
decision puestaen crisis, entiendo que la misma debe ser revocada.  El control de legalidad que esta facultado a hacer el Juzgador,
posee la misma jerarquia constitucional que el principio de imparcialidad de los jueces, que hoy tiene expreso rango constitucional a
tenor de lo normado por el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional. De manera que uno no debe menoscabar a otro. La
imparcialidad es la condicion de "tercero” del juzgador, es decir, la de no ser parte, ni estar involucrado con losintereses de éstas, ni
comprometido con sus posiciones; y la actitud de mantener durante el proceso la misma distancia de la hip6tesis acusatoria que de la
hip6tesis defensiva, hasta el acto mismo de la sentenciao conclusién delacausa.  Sintetizando, entiendo que ladecision del Sr.
Juez Correccional debe revocarse, pues ha soslayado prematuramente la conclusion del fiscal encargado delainvestigacion.  El
Agente Fiscal interviniente ha fundado suficientemente, parala etapa procesal que se atraviesa, lamodificacion querealizaen la
hipétesis de laimputacidn incriminante que le realiza a J. Principal mente dijo haber valorado la declaracion del imputado (alaque
denomind en su presentacion de fs. 31/34 "prueba por antonomasia en descargo de laimputacion™), pues no hacerlo implicariaen
sus palabras "volver a un acto inquisitivo, contrario a espiritu de nuestro actual sistema acusatorio que destaca las garantias del
proceso”. Que cree se violentan con la desacreditacion in limine, que se formula alaversion de los hechos dadas por el imputado J.
Insistié en que havalorado las constancias probatorias incorporadas con posterioridad |a detencion de J. por el delito de homicidio.
Actividad que lo llev6 ala conviccion de que J. resulta ser autor penal mente responsable del delito de encubrimiento agravado y no
del homicidio originariamente enrostrado, |o que dejé fundado oportunamente a propiciar el cambio de calificacion.  Fund6 tal
decisorio, en las circunstancias facticas y temporal es que permiten dotar de credibilidad al relato del imputado, a su entender: 1) que
se acredito en el debate primigenio que otra persona levantd a R. luego del homicidioy lo llevé a esconder el arma de fuego que
luego fuera secuestrada a C. 2) Que se verificd, también, que en ese entonces la pargjade J., afirmé que el mismo le pidié lamoto
parallevar aR. ahacer un mandado y cuando se encontraron con O. P., le dispard sin saber J. que el agresor portaba un arma, lo que
le provoco un impacto personal que hizo que inmediatamente |o bajara de lamoto y volviera a su domicilio a contarle a su pargja. 3)
QuelostestigosD. y R. (véase fs. 284/vta. y fs. 285/vta.) afirmaron ver a J. en su domicilio inmediatamente después del suceso,
dando una version que acredita los extremos vertidos por J. en ocasion de ladeclaracion del art. 308 del CPP. 4) Que segun lo refiere
el fiscal, se ha acreditado en autos que J. J. se present6 espontaneamente a la Fiscalia actuante a los efectos de brindar su versién de
los hechos para evitar ser perseguido penalmente por una accién que nunca conocié ni sospecho que se iba a gjecutar, pero en varias
oportunidades |e fue vedado ese derecho que consagra nuestro ordenamiento derito, art. 162, en virtud de las lineas de investigacion
en ese entonces vigentes y que podrian haber influido en esa negativa. 5) Que resulta asi adecuada la nueva calificacion legal ala
realidad de los hechos, ata punto que afs. 342, los progenitores de la victima O. P. y sus hermanos, formalizan un acta para que €l
encargado de lainvestigacion sea quien pongafin a este proceso, através del tramite del juicio abreviado y han consentido la actual
calificacion.  Que los fundamentos expuestos, son € basamento en que ha apoyado el Agente Fiscal interviniente el cambio
descripto de la situacién procesal del imputado J., fundado en |as constancias probatorias adunadas en el proceso, y que en virtud de
los principios constitucionales y procesales vigentes han llevado al representante del Ministerio Pablico Fiscal alaconviccion de
gue J. J. resulta ser autor penalmente responsable del delito de encubrimiento agravado.  Observo que lo realizado por € Sr.
Agente Fiscal ha cumplido acabadamente con |o previsto en €l art 335. del codigo procesal (Texto segiin ley 13.260, art. 5°), que en
cuanto al contenido de la requisitoria establece que: "El requerimiento fiscal deber contener, bajo sancién de nulidad, los datos
personales del imputado o, si seignoraren, los que sirvan paraidentificarlo; unarelacion clara, precisa, circunstanciaday especifica
del hecho; los fundamentos de la acusacion; y la calificacion legal. Asimismo deber especificar si en virtud del hecho atribuido, éste
deber ser juzgado por Tribunal o Juez Correcciona”.  Surgiendo, por demés claro que el fiscal ha decidido en esta causa no
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utilizar €l procedimiento de la acusacion alternativa, receptado en la segunda parte del citado articulo, que reza: "El requerimiento
podraindicar alternativamente aquellas circunstancias de hecho que permitan encuadrar €l comportamiento del imputado en un tipo
penal distinto, para el caso de que no resulten demostrados en €l debate |os elementos que componen su calificacion juridica
principal, afin de posibilitar la correcta defensa del imputado”. Lo actuado por el Fiscal no es nulo 'y sus conclusiones no pueden
modificarse en perjuicio del imputado, en virtud del desistimiento realizado afs. 50/50 vta. del incidente por el Sr. Fiscal General,
atento la clararegla de prohibicién de reformatio in peius establecido en €l art. 435, en cuya parte pertinente establece que las
resoluciones recurridas solo por el imputado o en su favor (escrito de fs. 39/41 del incidente), no podran revocarse, modificarse o
anularse en su perjuicio.  En esalinea de pensamiento, se debe recordar que la accion penal es lafacultad de poner en marchay
desarrollar los procedimientos tendientes a lograr una decisién jurisdiccional en un caso concreto. Si bien en nuestro sistema penal,
el origen de laaccién penal pablica debe remontarse hasta el surgimiento del sistema inquisitivo, no es menos cierto que €l nuevo
Cadigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires, con una clarainterpretacion constitucional, implementa un sistema
de articulacién acusatoria caracterizado por una nitida distincion entre los 6rganos que tienen €l poder delaacciény el poder dela
jurisdiccién. De tal manera, hay un érgano de lainvestigacion, promocion y acusacion (fiscalia); y otro netamente diferenciado de
decision (6rgano de Juicio). Estimo que, sin lugar a dudas, en el nuevo cddigo procesal vigente el rol de acusador publico del Fiscal
se subraya de manera esencial, y su poder de accion se define fundamental mente por su caracter premotivo y por la capacidad e
intencion de impulsar |os procedimientos, tratando de conducirlos a través de su actividad haciala decision conclusiva.  Vélez
Mariconde ha definido la accion como el "Poder juridico de excitar la actividad jurisdiccional del Estado, afin de que el Tribuna
emita, en un proceso legalmente definido, una decision sobre el fundamento de la pretension juridica que se hace valer”. Ello
funciona en el modelo acusatorio, tanto en un sentido (hacer una acusacion) como en el otro (desistir de una originariaimputacion y
cambiarla fundadamente por otra). Por tal motivo, esa pretension juridica que se hace valer, tiene una recepcion en lalégica del
sistema; pues como el mismo es eminentemente acusatorio, por ello es que alin en pleno debate el Fiscal de juicio puede desistir de
laacusacién, y el Tribunal o Juez Correccional debe absolver a imputado (art. 368, Ultimaparte). Y ES QUE EL MINISTERIO
PUBLICO ESEL TITULAR DE LA ACCION PENAL. S éste no lagjerce, 0 como en el presente caso justificael cambio dela
imputacion legal en la que confluy6 su actividad investigativa, le estéd vedado a juzgador como tercero imparcial introducirse
prematuramente en esadecision.  Ello no obstante, no implicaque el Tribunal (como en este caso) no pueda gjercer en €l
momento procesal oportuno, el control de legalidad que e corresponde como portador de lajurisdiccion. Y en esainteligencia
entiendo que, como ha sido explicitada, la posicion de la parte acusadora no es arbitraria ni absurda; y siguiendo a Ferrajoli
(Derecho y Razon. Pag. 570) puede sefialarse que la nueva propuesta conclusiva de la fiscalia atraviesaindemne el control de
legalidad por parte del Juzgador, ante el cual actlia el representante del Estado. Ello con fundamento en los principios de
inderogabilidad de lajurisdiccion penal, sujecion alaley detodalafuncion judicial, principio a que también se subordinala
actuacion del organo de la acusacion, igualdad e indisponibilidad de las situaciones penales, criterios que impedirian homologar
opiniones absolutamente discrecionales del Ministerio PUblico (segun cita de Falcone-Medina en su obra El nuevo Derecho Procesal
delaProvinciade Buenos Aires).  Por lo fundamentos expuestos, propongo a acuerdo revocar la decision de fecha 17 de
diciembre 2014 (fs. 28/29vta. del presente incidente), pronunciada por el Sr. Juez A quo, que decretd de oficio lanulidad de la
resolucion que luce afs. 343/344 del principal y de los actos consecutivos de la misma; estableciendo la continuacion del proceso,
con la produccion de los actos que corresponden de acuerdo a nuestra ley procesal provincial. (arts. 106, 434, 439, 440, 441y cc. del
C.PP).- VOTOPORLA AFIRMATIVA.- Diosuvoto en el mismo sentido, aduciendo andlogas razones que €l Dr. Ortiz, €l
Sr. Juez Dr. Sainz.- A LA MISMA CUESTION PLANTEADA, el Sr. Juez Dr. Portigliadijo:  Desde ya que acompario la
posturadel distinguido colega que llevalavoz cantante en este acuerdo. Sélo que deseo exponer, también con ?énfasis, la posicion
gue vengo sosteniendo desde el precedente "Faggiani”, de fecha 16/5/06 y "Cay(", de fecha 3/7/08, entre otros.  El enjuiciamiento
penal responde a una clarainspiracion acusatoriaen el que la dialéctica de tesis y antitesis que prolongan la sintesis que esla
sentencia, corresponden exclusivay excluyentemente alas partes, limitandose la actuacion del sentenciante ala de tercero imparcial,
criterio que por lo demés se encuentra absol utamente presente en nuestro ordenamiento procesal no solo por lo reglado en el art. 368
in fine - desistimiento de la acusacion que trae como corolario la absolucion- sino también en el art. 326 cuando establece que el
sobreseimiento ser obligatorio para el Juez cuando exista acuerdo de fiscalesy por los arts. 422, 432y cc. en tanto prevén el
desistimiento de los recursos (cfr. también art. 21y cc. delaley de Ministerio Publico 14.442).  Por su parte, bueno es memorar
gue las normas del derecho penal intentan, en primer lugar, la preservacion del orden juridico como medio de lograr lapaz socia vy,
por ello, lapromocidn y prosecucion de un procedimiento penal no se vincula, parabien o paramal, con un interés particular sino
con un interés comun, a excepcion de |0s escasos supuestos de persecucion pena privada. De alli que la caracteristica fundamental
del enjuiciamiento acusatorio reside en la division de los poderes que se gjercen en el proceso (acusador, imputado y tribunal
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imparcia que decide); todos esos poderes se vinculan y condicionan unos a otros ya que su principio fundamental que le da nombre
al sistema se afirma en la exigencia de que la actuacion de un tribunal esta condicionada a reclamo (accion) de un acusador y al
contenido de ese reclamo (nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio), por 1o que el paralelo y correspondencia que se
puede establecer facilmente con el sistema republicano de gjercicio del poder politico resulta evidente: de alli que no sea casualidad
laaplicacion de este sistema en ?pocas de apogeo de |as republicas, tanto las antiguas como Greciay Roma como las modernas
como Franciay el movimiento de reforma operado afines del siglo XVl y en los primeros afios del siglo XIX (ver Julio B.J. Maier
en "Derecho procesal penal, fundamentos', T°I, p g. 444).  Detal suerte que el Ministerio Publico Fiscal no esté situado frente al
imputado parainquirir y requerir sélo en contrade é sino, por el contrario, para aclarar laimputacion procesal que soportay
requerir también a su favor cuando corresponda, incluso sosteniendo una calificacion legal m sbhenigna. Con estas breves
digresiones, y en lainteligencia de que en laresolucién en crisis hubo un exceso de jurisdiccion incompatible con los principios
enunciados, doy también mi respuesta afirmativa a interrogante planteado.  VOTO POR LA AFIRMATIVA.-  Porloque
resultadel Acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE: 1° REVOCAR laresolucion de grado apelada de fs. 28/29vta. del
presente incidente, que decretd de oficio lanulidad de laresolucion que luce afs. 343/344 del principal, y de los actos consecutivos
de lamisma; Estableciendo la continuacién del proceso, con la produccion de los actos que corresponden de acuerdo a nuestraley

procesal provincial.-  11°) Registrese, notifiquese y, oportunamente, devuélvanse los autos a Juzgado de origen.- Dr.
AndrésFrancisco Ortiz = Juez  Dr. CarlosMario Portigli  Juez  Dr. Miguel Sainz  Juez  Dra MartalnésVenere
Secretaria Correlaciones: Cadigo Procesal Penal - Buenos Aires

001108E

| Paged/4 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/procedimiento-accion-penal-titularidad-cambio-de-calificacion/

