PODER JUDICIAL | Tribunal de 2023
DE NEUQUEN Impugnaciéon

SENTENCIA N° 46/2023.- En la ciudad de Neuquén, capital

de la provincia del mismo nombre, a los 7 dias del mes
de agosto del afio dos mil veintitrés, se constituye la
Sala del Tribunal de Impugnacién, integrada por los
Sefilores Magistrados Nazareno Eulogio y Andrés Repetto vy
la Sefiora Magistrada Florencia Martini, presididos por
el nombrado en primer término, con el fin de dictar
sentencia en instancia de Impugnacién en el Legajo N°
44.641/2022 del registro de la ciudad de San Martin de
los Andes, caratulado "PALMA, F. N. s/ amenazas agravadas
y privacién ilegal de la libertad”, seguido en contra de
F. N. Palma, argentino, DNI N° ..., nacido el 9 de marzo
de 1993, soltero, albafiil, con estudios secundarios
incompletos, domiciliado en Barrio .. de San Martin de
losAndes de la provincia del Neugquén.

Intervinieron en la instancia de
Impugnacidén por la fiscalia Natalia Rivera y por la
defensa PuUblica Ignacio Pombo.

I. ANTECEDENTES:

Por sentencia de responsabilidad y pena
dictada el dia 29 de mayo del afio dos mil veintitrés, en

el marco de un acuerdo pleno entre fiscalia y defensa,
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la Sra. Jueza Patricia Lupica Cristo resolvid, en lo que

aqui interesa, “.I.- Declarar autor penalmente

responsable a F. N. Palma, titular del D.N.T.

N°: ... del delito de Amenazas agravadas por el

uso de arma, dafio, lesiones leves agravadas por haber
sido cometidas mediando violencia de género y contra
quien se mantuvo una relacidén de pareja y privacion
ilegitima de la libertad agravada (conf. Articulos 149
bis, primer pdrrafo, segundo supuesto, 183 y 142 inc. 1
y 2, 80 inc. 1 y 11, 45 y 55 del Cédigo Penal), por los
hechos ocurridos el 19 de diciembre de 2022 en perjuicio

de D. L. V..- 2) Imponer a F. N.

Palma, titular del D.N.I. N°: ..., 1la pena de tres

afos de prisién de cumplimiento efectivo,

accesorias legales y costas, declarando su primera

reincidencia, atento haber sido declarado responsable
del delito de Amenazas agravadas por el uso de arma,
dafio, lesiones agravadas por haber sido cometidas
mediando violencia de género y contra quien se mantuvo
una relacioén de pareja y privacioén ilegal de la libertad
agravada (Conf. articulos 149 bis, primer pdarrafo,
segundo supuesto, 183 y 142 inc. 1 y 2, 80 inc. 1 y 11,

45 y 55 del Codigo Penal), por los hechos ocurridos el
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19 de diciembre de 2022 en perjuicio de D.L.V.”.
II. IMPUGNACION DE LA DEFENSA:

a) El1 defensor oficial interpuso recurso
de impugnacién en contra de la sentencia que declard la
responsabilidad, penal e impuso pena a F. Palma por los
delitos ya indicados, como consecuencia del acuerdo al
que arribaron fiscalia y defensa. En ese marco el
defensor solicitéd se revoque la declaracidén de
reincidencia dispuesta por la Jjueza que sustancid el

juicio abreviado.

b) En el escrito de impugnacidén presentd
tres agravios puntuales. El1 primero (1) referido a que
las partes no peticionaron la declaracidn de
reincidencia del acusado, el segundo (2) relacionado con
el hecho de gque, a su criterio, la Jueza no tenia
informacién que le permitiera saber si era o no
pertinente la declaracién de reincidencia, y el tercero
(3) alusivo a lo gque considerdé wuna alteracidén del
veredicto dictado en forma oral al notificar 1los

fundamentos de la sentencia de forma escrita.
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1) Respecto del primero de los agravios
sostuvo que “..la Jjueza, al Iimponer 1la declaracidén de
reincidencia sin peticidon alguna de las partes, se
extralimitd en sus funciones violando el principio de
congruencia y el principio de contradiccidn que rigen en
el sistema acusatorio consagrado por el Cédigo Procesal

Neuquino..”.

Remarcd que la fiscalia al presentar el
acuerdo no solicitdé la declaracidn de reincidencia de F.
N. Palma en razdén de que ello no fue materia del acuerdo

celebrado en los términos del articulo 217 del CPP.

Agregd que "“..la misma magistrada reconoce
que no hubo peticidén alguna de las partes para realizase
esa declaracidén, por lo que Impuso una pena mas gravosa
que aquella solicitada por la acusaciodn. De esta manera
esa Iimposicidon quebrd el principio de congruencia que
debe existir entre la acusacidén y la pena, que para el
caso del juicio abreviado estd expresamente previsto en
el articulo 218 en cuanto sostiene que si el Juez
condena “la pena que Imponga no podrd superar la

acordada por las partes”.”.
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Aclaro que "“.si bien pudiera decirse que
la reincidencia no hace al monto de la pena, resulta
claro que su imposicidon afecta exponencialmente la forma
de cumplimiento de 1la pena (bdsicamente, impide el
acceso a la libertad condicional segun el articulo 14
del Codigo Penal), por lo que se trata en definitiva de

una pena mas gravosa..”.

A su modo de ver "“.el hecho de que la
reincidencia no haya sido solicitada por ninguna de las
partes, ni debatida en el procedimiento abreviado,
impedia a la jueza expedirse sobre ese punto..”,
concluyendo que "“..al hacerlo, abandoné el rol imparcial
que debe guiar su actuacidn, en contradiccidon con el

principio acusatorio..”.

Considerd que el margen de actuaciédn de
los jueces se ve restringido a lo que soliciten o no 1los
acusadores. Lo dijo de la siguiente manera: "“.Es claro
que nuestro sistema procesal asumid una configuracidn
adversarial donde las partes requirentes delimitan el
ambito de actuaciodn de los jueces (ver articulos 5, 6, 7

y 14 del Coédigo Procesal y 5, 6 y 16 de la Ley Organica
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de la Justicia Penal); por 1lo que 1los magistrados no

pueden suplir la actividad de las partes..”.

Citdé en favor de su postura fallos
dictados por otras salas de este Tribunal de Impugnacién
(“Quijada, F. A. s/ homicidio”, resolucidén del 3/10/15;
“Brevi, A. N. y otros s/robo agravado”, legajo 106.140,

resolucién del dia 7/9/18).

En funcién de dicho agravio solicitd que

se revoque la declaracidén de reincidencia.

2) En relacién al segundo  agravio,
sostuvo que la jueza de grado no tenia informacidén que
le permitiera saber si el acusado habia cumplido o no
pena de prisién en calidad de “pena”, informacidén que
considerd relevante en atencioén al sistema de
reincidencia real que impera en nuestro sistema legal.
Lo dijo de la siguiente manera: “.la magistrada no conto
con informacidén para conocer si Palma cumplid pena como
condenado. Esa informacidén debid serle suministrada por
las partes, especialmente por la acusacién, si era
intencidn de la fiscalia que se 1o declarara
reincidente. Pero la fiscalia nada dijo al respecto, ya

que se 1imitd a informar la existencia de una condena
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previa con la unica finalidad de justificar el monto y
modalidad de cumplimiento de la condena. Por ese motivo,
esa ausencia de informacidén le impedia a la Dra. Lupica
Cristo expedirse en el sentido que lo hizo, y el sistema
acusatorio que nos rige, le vedaba también recabar por
sus propios medios esos datos. Ante la falta de
elementos que le permitiera conocer si Palma cumplio
pena como condenado, la Magistrada debidé abstenerse de
declararlo reincidente..”. En funcién de ello solicitd

que se revoque la declaracidén de reincidencia.

3) El1 tercer agravio se refiere a lo que

denomind alteracion del veredicto.

AL}

Sostuvo que "“..al momento de celebrarse la
audiencia de juicio abreviado, la Dra. Lupica Cristo dio
el veredicto respecto de la culpabilidad y pena que le
impuso a F. N. Palma, sin efectuar mencidn alguna a la
declaracién de reincidencia. Sin embargo, al remitir 1la
sentencia escrita alterd esa decisidn sin recurso alguno
de las partes e impuso la declaracidn de reincidencia..”.
Considerdé que 1la inclusién de la reincidencia en la

sentencia escrita constituye una alteracidén del

veredicto original.
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En razén de ello solicitd que corresponde
anular la sentencia en ese punto, en cuanto declara la

reincidencia de F. N. Palma.

c) Durante la audiencia 1llevada a cabo
antes este Tribunal de Impugnacidén Provincial (art. 245
del CPP) el defensor reiterd los mismos agravios,
apoyado en idénticos fundamentos.

III. ALEGATOS DE LA FISCALIA:

A su turno la fiscal sostuvo, respecto de
la declaracidén de reincidencia, que reconocia que
efectivamente se llevd a cabo un juicio abreviado y que
en el mismo no existid una peticidén expresa de parte de
la fiscal que intervino solicitando la declaracidédn de
reincidencia. Sin perjuicio de ello aclard que la jueza
expresd que la declaracidén de reincidencia se trata de
una cuestién de orden publico, en razén de lo cual

aplicé el instituto en cuestidn al condenado Palma.

En cuanto al andlisis del agravio sostuvo
que la reincidencia es un estado que el condenado tiene
de por si ante la verificacidén de los requisitos del
articulo 50 del Cdédigo Penal. Es decir, es un componente

negativo del elemento de culpabilidad y conforme
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doctrina de la CSJN (Arévalo), lo que se valora es el
desprecio por la ©pena gque pone en evidencia el
condenado, quien pese a haberla sufrido recae en el
delito nuevamente. Se preguntd ;Verificado los extremos
del articulo 50 la no declaracidén de reincidencia en una
sentencia cambia de estado? ;Existe alguna norma dentro
del Coébdigo Procesal Penal o del Cédigo de fondo que
impida considerar la aplicacidén de la reincidencia
durante la etapa de ejecucidén de la pena? ¢(No estamos
hablando de un modo de ejecutar la pena? Considerd que
en este caso, al momento de tratar la libertad
condicional, si se obviara que existe una declaracidén de
reincidencia nada impide reflotar esta discusién, y en
consecuencia tratar en la etapa de ejecucidédn si
corresponde o no conceder la libertad condicional al

condenado.

Agregd que la fiscal durante la audiencia
menciondé que existia una condena a tres afios de
cumplimiento efectivo, y que hizo conocer esa situacidn
a la Jjueza Lupica Cristo. Remarcdé gque el condenado
efectivamente cumplié dentro del sistema penitenciario

de la ley 24.660 una pena, con el periodo de observacioén
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y de prueba, y salidé en libertad condicional el 4 de

diciembre del afio 2019.

A su criterio la reincidencia no es
materia que pueda ser motivo de un pacto entre las
partes al sustanciar un acuerdo. Dijo que es un
instituto que no es pasible de ser convenido libremente
por las partes, no puede obviarse su aplicacidn por

acuerdo entre el fiscal, el imputado y el defensor.

Agregd que la declaracidédn de reincidencia
no violenta las disposiciones del Cédigo Procesal Penal
respecto del Jjuicio abreviado. Considerdé gque es una
materia que estd reservada a dquien Jjuzga, y ello en
razén de que ese estado de reincidencia es una situacidn
de hecho que se verifica a partir de los extremos del 50
del Cédigo Penal y configura dentro de la ley sustantiva
una cuestidén objetiva en cuanto a la operatividad. Es
indisponible para las partes, las que no pueden acordar
sobre ello, y no pueden modificar esa situacidén de
hecho. Hay reincidencia o no la hay, es el verbo que
utiliza el propio articulo 50 “habrd reincidencia”. Es
decir, hay o no hay reincidencia, no es algo gque se

pueda negociar, acordar entre las partes.
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Por ello considerd que la declaracidn que
efectiia un magistrado que homologa o no un acuerdo, V
que establece la reincidencia dentro de los ambitos vy
los lineamientos que da ese acuerdo, es valida. Sostuvo
que es un error considerar que un Jjuez no pueda abordar
esa situacién de reincidencia, aun cuando no sea
solicitado por el fiscal, porque no resulta una materia
disponible para las partes. Sostuvo que asi lo tiene
dicho el Tribunal de Casacidén de La Plata, provincia de
Bs. As., en el fallo “Ordoqui”, respecto de un acuerdo

plenario del 27 de septiembre de 2017.

Dijo que en la audiencia que se llevd a
cabo el antecedente penal computable para este caso era
conocido por la defensa, la que incluso reconocid que se
acordd esa pena en forma de ejecucidn de cumplimiento
efectivo, en razdén de que su asistido contaba con
antecedentes penales previos. Es decir, nada resultaba
desconocido para la defensa. En ningin momento la
declaracién de reincidencia realizada por la Jjueza puso
en quiebre el ejercicio de esa defensa, pues conocia la
situaciédn, y asi hizo saber en la audiencia 1los
antecedentes penales previos, e incluso un antecedente

de una SJP.
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En conclusién considerd que la
reincidencia se configura de pleno derecho, gque es a
partir de la verificacidén de los extremos legales
previstos en el 50 del CP, y que es una declaracidén que
es paralela y no integrativa de la pena. Agregd que el
articulo 50 del CP y su relacidén con el 41 inciso
segundo, tiene que ver respecto del agravante de 1la
pena, pero no es integrante de la pena la declaracidén de
reincidencia, sumado a que en este caso la declaracién
de reincidencia solo incide en el modo de ejecucidn de
la pena, pero no la integra. Por lo tanto, a su criterio
no estd incluida dentro de lo que establece el articulo
217 del Cdébdigo Procesal Penal, respecto de lo que se

puede acordar.

Considerd que se puede acordar una pena
menor a seis afios, pero nada dice el cédigo de 1la

reincidencia.

Agregd que dentro de lo que es el sistema
acusatorio y el agravio gque tiene que ver con haber ido
en contra del sistema acusatorio y el contradictorio
entre las partes, a su criterio el sistema acusatorio es
un sistema por el cual el legislador ha elegido el

sistema de enjuiciamiento que importa en estos casos en
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particular la sujecidén de 1los Jueces al objeto del
juicio, vy dentro de los aspectos vinculados a la
aplicacién de la ley de fondo que debe analizarse en

este dmbito de contradictorio.

Considerd  que las partes no pueden
sustituir al legislador determinando cuando habrd o no
habréd reincidencia. Dijo dque esa es una decisidn
jurisdiccional, no de partes. Por ello considerd que la
reincidencia como estado no requiere un pedido de parte
para su verificacidén y si debe ser declarada por el
tribunal, resultando una materia no disponible para las

partes.

Respecto del segundo agravio dijo que,
conforme afirmé la defensa, la jueza no habria tenido
conocimiento de los antecedentes del imputado, para
establecer si habia o no cumplido pena anterior.
Considerd que en la audiencia se hizo referencia al auto
de soltura del imputado, en razdén de que fue condenado a
tres afios de prisidédn de cumplimiento efectivo. Se 1o
considerd responsable en ese caso y el auto de soltura
dispone la "“..1libertad condicional a F. N. Palma, desde

los estrados y hasta el 17 del 11 de
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2022..”, que es el fin de 1la condena, ello dispuesto
conforme el articulo 15 del CP. Considerdé que no hay
ningin agravio en ese sentido con respecto a la falta de
elementos para declarar la reincidencia, pues los
antecedentes penales fueron claros al momento de la

audiencia.

Agregd que no se vio en la audiencia que
el defensor desconociera esos antecedentes. Dijo que en
caso de que hubiera existido una cuestidén que impedia la
declaracidén de reincidencia real por cumplimiento
efectivo de una pena anterior, el defensor 1lo hubiese
planteado, y no lo hizo porque conocia los antecedentes

del condenado Palma.

Respecto del tercer agravio, referido a
la alteracidén del veredicto, considerd que fue clara la
jueza cuando dijo en esa audiencia gque homologaba el
acuerdo y que extendia la prisidén domiciliaria, tal como
lo pidieron las partes, para que luego se constituyera
en detenido en etapa de ejecucidédn. Es decir, al momento
de la audiencia la Jjueza entendidé que estaba en una
situacidédn en la cual 1iba a resolver respecto de 1la
homologacién del acuerdo. Esto no quiere decir que la

declaracidén de reincidencia no sea parte integrativo del
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fallo. A su criterio ello en nada incide respecto de 1la
homologacién del acuerdo, pues no integra, como dijo, la
pena. Reiterd que es una cuestidédn de Orden Publico y que
por esa razdn, a su modo de ver, este agravio cae en
definitiva, porque aun cuando las partes quiten la
declaracién de reincidencia el imputado no deja de ser
reincidente, porque ninguna norma del Cbébdigo Procesal
Penal puede ir en contra de lo que establece la ley de

fondo.

A su criterio este agravio cae
efectivamente, siempre partiendo de la teoria de que la
declaracidén de reincidencia es un estado que se
configura a partir de que se dan las circunstancias del
articulo 50, y es claro en su verbo cuando dice “habré

reincidencia”.

Afirmé que en el caso es aplicable 1la
reincidencia y no se la puede desconocer. Reiterd que
ninguna norma dispone qgque no pueda ser reeditado el
planteo de la reincidencia en la etapa de ejecucidn, a

los fines de dar cumplimiento al articulo 50 del CP.

Agregbd que de lo dicho por el defensor en

su alegato contradice lo establecido por la Corte
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Suprema de Justicia en los fallos “Arévalo” y “Romero”,
porque en ninguno de ellos 1la Corte exige gque haya
pedido del fiscal como requisito para que un Jjuez
aplique lo que la ley de fondo establece, y nada de 1lo

dicho contradice los principios del sistema acusatorio.

Reiterd que no es negociable la
reincidencia. En funcidén de esos argumentos solicitd se
mantenga la decisién de la Jueza Lupica Cristo,
entendiendo que su decisidén estd fundada, y que
efectivamente la residencia es de orden publico, como
todo el sistema sustantivo y que no puede una ley
procesal contradecir la aplicacidén de una ley de fondo.
En funcién de 1lo cual solicitdé se rechace el recurso

intentado.

IV. ULTIMA PALABRA DE LA DEFENSA:

En ejercicio del derecho a la du4ltima
palabra el defensor sostuvo que la fiscal dijo que 1la
jueza contd con todos los elementos para resolver
respecto de la reincidencia, y esto no es asi, afirmd.
Dijo que en la audiencia de juicio abreviado, cuando se
hizo referencia al antecedente condenatorio de Palma, se

menciond solamente que habia tenido una pena de efectivo
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cumplimiento, pero no se hizo mencién a gue hubiera
cumplido detencidén al momento de la soltura.

Dijo que la fiscal intenta introducir en
esta audiencia una informacidén nueva que no fue conocida
por la Jjueza Lupica Cristo y que daria cuenta que el
imputado estuvo detenido hasta el 4 de diciembre del
2019. Reiterdé qgque no sabemos cudndo quedd firme esta
condena, ni en qué condiciones fue dictada esa soltura.
Esa es informacidén nueva gque no fue conocida por 1la
jueza Lupica Cristo, y por ello no pudo haber sido
utilizada como base para decir si en este caso hay
reincidencia real y entonces, imponer esa declaracidédn de
reincidencia.

Sostuvo que si la defensa conocia o no
conocia esa informacidén, es otra cuestidn. Reiterd que
hay agravio porque se 1impuso la reincidencia sin
peticidén de la Fiscalia, y para sorpresa de la defensa,
por mads que la defensa conociera esos antecedentes en
forma previa. Dijo que lo que no conocia la defensa es
que la Jjueza iba a imponer la reincidencia, y ahi estéa
el agravio.

Respecto de si la reincidencia puede ser

0 no convenida por las partes dijo que, a su criterio,
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si puede ser disponible por las partes, porque hay
muchas cuestiones de la reincidencia que son
valorativas. Hay fallos y fiscales que sostienen que
tiene que tener un minimo de tiempo de cumplimiento de
la condena previa. Reiterd que lo que pretende discutir
aca es si la Fiscalia lo pididé o no lo pidid, si las
partes lo acordaron o no lo acordaron. A su criterio es

materia de acuerdo.

Por Ultimo cuestiondé 1la Jjurisprudencia
citada por la Fiscal, en razdédn de que la misma responde
a otro ordenamiento procesal, como es el de la provincia
de Buenos Aires. Que si bien también es un sistema
acusatorio no se maneja de la misma manera que en la

provincia del Neuquén, sostuvo.

A su criterio no es de aplicacidén a este
sistema donde la Fiscalia tiene que facilitarle al Juez
esa informacidén. Reiterd que si hay acuerdo con la
defensa no se debate, y si hay discusién con la defensa
la Fiscalia lo tiene que mostrar y se debate. Pero es a
partir de ahi que la jueza puede conocer o no estos
elementos necesarios para declarar la reincidencia. Por

esos motivos entendid que la declaracidén de reincidencia
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debe ser dejada sin efecto, o anulada por el Tribunal de

Impugnacién.

V. Habiendo sido escuchadas las partes,
el Tribunal se encuentra en condiciones de dictar
sentencia (Articulo 246 del CPP), por lo que cumplido el
proceso deliberativo entre los Magistrados se dispuso
que debia observarse el siguiente orden de votacidén: En
primer término el Dr. Andrés Repetto, en segundo lugar

el Dr. Nazareno Eulogio y finalmente la Dra. Florencia

Martini.
VI. CUESTIONES: Puestas a consideraciédn
de los Jjueces las siguientes cuestiones: I. cEs

formalmente admisible el recurso interpuesto por la
defensa? II. :Es procedente el mismo?, en su caso ¢(Qué
solucidén corresponde adoptar? y por ultimo, ITI. ;A
quién corresponde la imposicién de las costas?

Procedieron a efectuar la votacidn.
VII. VOTACION:
PRIMERA CUESTION:

El juez Andrés Repetto dijo: En lo que

respecta a la admisibilidad formal de 1la impugnaciédn
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presentada por la defensa se advierte que la via
recursiva intentada satisface 1las exigencias legales,

tanto en la faz objetiva como subjetiva.

La defensa dedujo el recurso por escrito,
dentro del plazo legal y contra un pronunciamiento por
el que se declardé a F. Palma autor ©penalmente
responsable de los delitos de amenazas agravadas por el
uso de arma, dafio, lesiones agravadas por haber sido
cometidas mediando violencia de género y contra quien se
mantuvo una relacién de pareja y privacién ilegal de la
libertad agravada (articulos 149 Dbis, primer péarrafo,
segundo supuesto, 183 y 142 inc. 1 y 2, 80 inc. 1 y 11,
45 y 55 del Cbébdigo Penal), por los hechos ocurridos el
19 de diciembre de 2022 en perjuicio de D. L. V., y por
el que se le impuso la pena de tres (3) afios de prisién
de cumplimiento efectivo, accesorias legales y costas,

declarando ademés su primera reincidencia.

La fiscalia, a su turno, no OpuUSO reparo
alguno sobre la admisibilidad formal de la impugnacién

intentada.
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Por las consideraciones efectuadas soy de
opinidén que debe declararse la admisibilidad formal del
recurso de impugnacién deducido por la defensa (cfr.

arts. 227, 233, 236 y 239 del CPP).

E1l Juez Nazareno Eulogio manifestd: Por

compartir los argumentos vertidos en el primer voto,

adhiero a sus conclusiones.

La Jueza Florencia Martini expresd: Por

compartir lo expuesto por el Juez Repetto, adhiero a sus

fundamentos.
SEGUNDA CUESTION:

El juez Andrés Repetto dijo:

I) Debo iniciar mi voto resaltando que el
Tribunal de Impugnacién Provincial constituye el érgano
jurisdiccional con funcidén de practicar wuna revisién
integral de la sentencia de grado. En tal sentido 1la
jurisprudencia local establecidé que en la labor revisora
el Tribunal de Impugnacidén Provincial debe: “.a)
comprobar que 1los magistrados del juicio hubieran
dispuesto de 1la correcta actividad probatoria para la

afirmacién factica contenida en la sentencia, 1lo que
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supone constatar que la prueba se hubiese incorporado
bajo 1la vigencia de 1los principios de 1inmediacidn,
contradiccidén y oralidad (“juicio sobre la prueba”); b)
comprobar la existencia de elemento probatorios con
suficiente consistencia para provocar el decaimiento de
la presuncidn de inocencia (“juicio sobre la suficiencia
de la prueba”); y c) verificar que el tribunal de juicio
haya cumplido con el deber de motivacidn, es decir, que
se haya concretado de manera real el fundamento de 1Ia
conviccidén del juzgador y que este convencimiento se
base en pardmetros 16gicos y razonables (“juicio sobre
la motivacién y su razonabilidad”), labor que también se
extiende a una funcidn valorativa de pruebas no
comprometidas con la inmediacidn pero que se desarrolla,
en este uUltimo tipo de pruebas, bajo el control de la
racionalidad de las inferencias realizadas, censurandose
las fundamentaciones 1ildégicas o irracionales, absurdas
v, en definitiva, arbitrarias..” (in re: Tribunal
Superior de Justicia de Neuquén, Sala Penal, R.I. Nro.
79 de fecha 16 de mayo de 2017, en caso “ESPINOZA,
VICTOR EDUARDO S/LESIONES GRAVES AGRAVADAS”; Acuerdo
Nro. 33/2015 de fecha 16 de Mayo de 2017 en caso

“PALAVECINO PABLO ESTEBAN S/ HOMICIDIO DOLOSO AGRAVADO
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POR EL USO DE ARMA DE FUEGO”, y mas recientemente en

R.I. Nro. 76 de fecha 23 de agosto de 2019 en caso

“CAMPO, JUAN ALBINO Y OTRO S/ USURPACION”) .

Aclarado el marco de intervencidédn que le
corresponde a este Tribunal, debo ingresar ahora al
tratamiento puntual de cada uno de los agravios
expuestos en contra de la declaracidén de reincidencia

del imputado en la presente causa.

IT) Como ya indiqué, el primero de 1los
agravios se refiere a que la declaracién de reincidencia
fue dispuesta de oficio por la Jjueza de grado, sin que
fuera solicitada por la fiscalia, ni convenida con la
defensa. A criterio del impugnante las partes son libres
de convenir la aplicacidén o no de este instituto penal,
y los Jjueces estéan obligados a cumplir con lo que éstas

convengan, aun cuando ello no se ajuste a lo dispuesto

por la ley.

Ante todo conviene recordar que conforme
el articulo 50 del Cbébdigo Penal “.habrd reincidencia
siempre que quien hubiera cumplido, total o

parcialmente, pena privativa de libertad impuesta por un
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tribunal del pais cometiere un nuevo delito punible
también con esa clase de pena..”.

Si bien puede resultar una obviedad
decirlo, es importante resaltar que esta norma, al igual
que el resto del Cédigo Penal, es “Derecho Publico”, el
que, al contrario del “Derecho Privado”, se caracteriza
por tres elementos esenciales:

a) el interés publico involucrado, en razdédn de
que el Derecho Publico regula las relaciones entre el
Estado y los ciudadanos,

b) la indisponibilidad de su contenido, es
decir las normas de Derecho Publico no pueden ser
modificadas ni renunciadas por las partes, ni pueden ser
objeto de negociacién o acuerdo entre estas, alterando
su contenido o prescindiendo de su aplicacién, y

c) la necesaria intervencidén estatal, lo que
implica el deber del Estado de intervenir de manera
oficiosa en las relaciones regidas por el Derecho
Piblico para garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales, la igualdad ante la ley y la justicia.

Considero importante resaltar el caréacter
de indisponibilidad del Derecho Penal, como Derecho

Piblico, concepto que se refiere al principio juridico
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conforme el cual el contenido de la ley penal no puede
ser objeto de renuncia o acuerdo por parte de las
personas involucradas. En otras palabras, los institutos
establecidos por la ley penal como el de la reincidencia
no pueden ser negociados, modificados o dejados de lado
mediante acuerdos o convenios entre las partes. La ley
penal deber ser aplicada tal como estd descripta en el
cbébdigo penal, y en los casos para los que fue prevista.
La 1indisponibilidad del Derecho Penal
busca preservar la justicia, la igualdad ante la ley y
el interés general de la sociedad. Los delitos y las
penas afectan no solo a los involucrados directamente,
sino también a la comunidad en su conjunto, y por ello,
la ley penal no puede ser objeto de negociacidén o

renuncia por parte de los sujetos involucrados.

E1l caracter indisponible del derecho
penal no se encuentra cuestionado ni discutido en
doctrina y Jjurisprudencia, por lo que resulta poco menos
que llamativo que se intente un argumento que pretenda
poner en entredicho este principio, bajo el argumento de
la aplicacién de otros principios de caracter procesal

como el de congruencia o contradiccidn.
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Sabido es que el principio de congruencia
importa garantizar una necesaria correspondencia o©
coherencia entre los elementos esenciales de la
acusacién, y los hechos que se dan por acreditados en
una sentencia de condena, ello en el marco del proceso
penal. La correspondencia debe existir entre los hechos
reprochados, la calificacidén Jjuridica en la que esos
hechos se subsumen, vy los hechos que se tienen por

acreditados en la sentencia de condena.

En términos mas simples, el principio de
congruencia establece que el Jjuez o tribunal solo puede
condenar al acusado por los hechos que han sido
correctamente descritos en la acusacidén. Esto implica
que la sentencia debe limitarse a los aspectos puntuales
que fueron objeto de imputacidén y debate durante el
juicio. Es decir, una persona no puede ser condenada por

un hecho distinto del que fue originalmente acusado.

El principio de congruencia protege 1los
derechos fundamentales del acusado y asegura gque no sea
condenado o sancionado por conductas no incluidas en la
acusacién inicial. Ademéds, garantiza gque el acusado

tenga la oportunidad de preparar su defensa
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adecuadamente, al conocer con precisidén los cargos que

se le imputan.

Si durante el juicio se presentan pruebas
o alegaciones que se refieren a hechos o delitos
diferentes a los mencionados en la acusacién, el Jjuez
deberd rechazarlas ya que se considerarian incongruentes

con la acusacidén presentada.

En resumen, el principio de congruencia
es un elemento fundamental para asegurar un juicio justo
y garantizar que las decisiones Jjudiciales estén en
linea con los cargos presentados por la acusaciédn,

evitando asi sorpresas o injusticias para el acusado.

En los alcances de este principio no se
incluye la eventual declaracidén o no de reincidencia del
acusado, ello en razdn de que la aplicacidn de este
instituto nada tiene que ver con los hechos que le
fueron reprochados en el juicio, ni con la calificacién
juridica en la que correspondia subsumir esos hechos. De
alli que 1la alegada referencia a la violacidén del

principio de congruencia resulte inadecuada.

Un defensor comprometido con su

ministerio no puede llegar a juicio afirmando desconocer
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cudles son los antecedentes penales que puede tener o no
su pupilo, por lo que resulta absurdo considerar que
éste se puede ver sorprendido por la correcta y adecuada
aplicacién de la ley penal al caso concreto. Si ese
fuera el caso corresponderia efectuar un analisis de 1la
calidad de la defensa efectuada, para constatar si
existid® un eventual supuesto de nulidad por defensa
ineficaz, en razdén de un actuar negligente de parte del

asistente técnico del acusado.

Un abogado defensor diligente no puede
alegar verse sorprendido por la correcta aplicacién de
la ley penal, aun ante el supuesto de una negligente
intervencién de la fiscal del caso, la que omitid hacer
referencia a la necesaria aplicacidén del articulo 50 del

CP.

Frente al pedido de precisiones de los
jueces el defensor sostuvo que desconocia porgqué razdn
la fiscal qgue intervino en la referida audiencia no
habia solicitado 1la declaracidén de reincidencia del
acusado. Debo aclarar que la fiscal que intervino en la
audiencia de impugnacidén no fue la misma que intervino
en el acuerdo de condena y que omitidé solicitar la

reincidencia, ©por lo que no pudo ser interrogada
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respecto de los motivos por los que no se solicitd 1la

aplicacién del art. 50 del CP.

Sea cual fuere la razén que 1llevd a 1la
fiscal del caso a omitir dar estricto cumplimiento a 1la
letra de la ley en el marco de la audiencia sefialada,
ello no habilita a la defensa a considerar qgque esta no
debe ser aplicada. Es importante resaltar que el
defensor no fundd su impugnacién en contra de la
declaracidén de reincidencia en que ésta fue errdneamente
dispuesta, en razén de no darse en el caso los
presupuestos previstos por la ley, sino que su oposicidn
se funddé en que no correspondia aplicarla solo porque la
fiscal no la solicitd, en que la Jjueza supuestamente no
contaba con informacién suficiente suministrada por las
partes para declararla, y en dgque se vio alterado el
veredicto en relacidén con la sentencia escrita que luego
se notificé. Ninguna critica esbozd en referencia a que
la reincidencia no correspondia por no darse en el caso

los presupuestos legales para ello.

Si el defensor hubiera considerado que no
correspondia su aplicacidén en razdén de no darse 1los

presupuestos legales debidé fundarlo en la audiencia ante
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la Jjueza de grado y no especular con que la fiscal no
solicité su aplicacidén, valiéndose de un error de la
fiscal -en el caso de que se hubiera tratado de un
olvido de ésta-, o valiéndose de un acuerdo ilegal -en
el caso que la fiscal supiera que correspondia su
aplicacidn y deliberadamente omitid solicitarla,
creyéndose con facultades legales ©para alterar el
estricto cumplimiento de la ley penal, violando asi el
principio de indisponibilidad del derecho penal-. En
resumen, sea que la fiscal actud negligentemente, o que
actudé ilegalmente, en cualgquier caso esos dos supuestos
de ninguna manera autorizan omitir la aplicacién de 1la
ley penal tal como se encuentra legislada en el cédigo

penal.

Casos como estos se evitaria si 1los
fiscales ajustaran su intervencién a la correcta vy
adecuada aplicacidén de la ley. Resulta intolerable ser
testigos de casos en los que se cometen errores de esta
magnitud, los que alteran el normal desarrollo de los
procesos penales en perjuicio de las victimas y de los

imputados.

Por otra parte es un Jgrosero error

considerar que la actuacién de los Jueces se ve
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restringida a lo que soliciten o no los acusadores, como
afirmé el defensor, al decir que “..Es claro que nuestro
sistema procesal asumid una configuracion adversarial

donde las partes requirentes delimitan el dmbito de

actuacién de los jueces (ver articulos 5, 6, 7 y 14 del

Codigo Procesal y 5, 6 y 16 de la Ley Organica de la
Justicia Penal); por lo que los magistrados no pueden
suplir la actividad de las partes..” (el subrayado no

pertenece al original).

El ambito de actuacidédn de los Jjueces se
encuentra delimitado por la correcta aplicacién de 1la
ley, y por el debido resguardo de las garantias
constitucionales. Bajo ninguna circunstancia  puede
considerarse que la incorrecta actuacién de un fiscal
condiciona o delimita las funciones jurisdiccionales de
un magistrado. Es obligacién de los Jjueces cumplir vy
hacer cumplir la ley penal tal como fue dispuesta por el
legislador, salvo que ésta viole alguna garantia
constitucional, en cuyo caso correspondera su
descalificacidén constitucional. Aceptar lo contrario
implicaria convalidar el grosero error de considerar que
los Jjueces son meros espectadores silenciosos en el

proceso penal, y que las partes pueden aplicar la ley
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penal como les plazca, aun violando los principios en
los que ésta se sustenta, sin que ello importe ninguna
consecuencia y sin que los Jjueces nada puedan hacer al
respecto. Creer que ello es posible es creer que el
sistema de Jjusticia penal solo se sustenta en los meros
deseos de las partes, sin importar lo gque la ley
disponga. Esa creencia es, sin dudas, un dislate

mayusculo.

En funcién de estos argumentos queda
claro que no corresponde hacer lugar al agravio
sostenido por el defensor, por lo gque el mismo debe ser

desestimado.

El segundo de los agravios se refiere a
que, segun el defensor, la jueza de grado no contaba con
la informacidédn necesaria para determinar si el acusado
habia cumplido © no pena de prisién por 1la condena
anteriormente impuesta. A su criterio la jueza no pudo
haber dictado la reincidencia por falta de informacidn
esencial. El defensor considerd ademas que esa
informacién sélo pudo haberle sido suministrada por

alguna de las partes, lo gque no ocurrid en la audiencia.
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El impugnante confunde el impedimento que
tienen los Jjueces en el sistema adversarial para
producir prueba de oficio, con el hecho de que 1los
jueces puedan acceder a informacidén de caracter publica
de las personas sometidas a proceso, la que surge del

legajo y antecedentes judiciales.

Conforme lo dispone el articulo 184 CPP
“..los jueces no podran formular preguntas..” a 1los
testigos durante el juicio. Ello es andlogo a producir
prueba, y esa es la razdédn por la que los Jjueces no
pueden ordenar la produccién de prueba de oficio.
Hacerlo condicionaria seriamente la garantia de
imparcialidad, en los términos en los que la CSJN lo ha
establecido en diferentes precedentes (in re Y“Dieser”,
entre otros). Esa limitacidén sin embargo nada tiene que
ver con el acceso que pueden tener los Jjueces a
informacién que es publica y gque se relaciona con la
correcta aplicacién de la ley en el caso concreto. Tal
es ello asi que el art. 85 del CPP faculta a los Jjueces
a pedir precisiones a las partes referidas a los hechos
o al derecho aplicable, 1lo gque no es otra cosa dJue

facultarlos a buscar informacidén esencial para la
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correcta resolucidén del caso sin que ello implique, de

ninguna manera, violentar la garantia de imparcialidad.

Es obvio que en el presente caso la jueza
de grado se limitd a verificar los extremos legales que
correspondian para la correcta aplicacidén de la ley
penal (concretamente la aplicacidén del art. 50 del CPP),
informacidén que reviste el caracter de publica y dque
surge de los antecedentes del imputado. No se tratd de
recabar informacién referida a circunstancias de hecho,
con la finalidad de acreditar o desacreditar la
acusacioén enrostrada, sino a verificar estrictas
cuestiones de puro derecho, relacionadas con la correcta
aplicacién de la ley penal al caso concreto. Ley penal -
como vya indiqué-, es de orden publico, es decir de

obligatorio cumplimiento para las partes y para el juez.

Siendo que la jueza no produjo “prueba de

oficio”, corresponde desestimar este agravio.

El tercero y ultimo agravio se refiere a

la alegada alteracidén del veredicto.

Para sostener su argumentacioén el
defensor afirmé que "“.la jueza pronuncid la sentencia en

la misma audiencia y no difirid decisidén alguna..”, para
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w

luego agregar que ..en la audiencia dio la parte
dispositiva y solo se reservo la facultad de enviar por

escrito la sentencia dentro del plazo establecido por el

articulo 195.7.

Conforme lo dispone el referido articulo
195 del CPP, 1los jueces inmediatamente después de 1la
audiencia del juicio deben dar a conocer su decisidn,
pudiendo luego presentar por escrito los fundamentos en

lo que su fallo se sustenta.

Segun surge de las constancias del caso,
la decisién que adoptd la jueza -y  que fue
inmediatamente comunicada a las ©partes conforme 1o
dispone la ley-, fue aceptar el acuerdo presentado vy
luego, dentro del plazo legal, notificd los fundamentos
en los que esa decisidén se apoyd, entre los gue se
incluyd el derecho que correspondia aplicar al caso,
dentro del que se incluye el instituto de 1la

reincidencia.

No se advierte ninguna violacidén a las
disposiciones legales, en razén de que 1los hechos
reprochados y el tipo penal aplicable al caso fue el que

las partes acordaron, en consonancia con las pruebas que
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acreditaban eso0s extremos. Es evidente que la
reincidencia no fue mencionada por las partes (como vya
indiqué, no sabemos si fue por negligencia o© por una
decisidén exprofeso, violatoria de la letra de la ley),
pero en cualquier caso ello no implica que la Jjueza
debiera dejar de aplicar 1la ley penal en toda su

extensiodn.

Es por ello qgue no se advierte que se

haya configurado el agravio referido.

No puedo dejar de considerar una
circunstancia objetiva, relacionada con el hecho de que
el acusado no participdé de la audiencia ante este
Tribunal de Impugnacidén, la que igual se sustancidé a
pedido del defensor en los términos del art. 245 2do

parrafo del CPP.

Teniendo en cuanta que la fiscal del caso
y el defensor acordaron la responsabilidad penal del
imputado, y la aplicacién de wuna pena de 3 afios de
prisidén de efectivo cumplimiento, pero omitieron
referirse expresamente a la aplicacidédn del instituto de
la reincidencia, ello genera una duda razonable respecto

de si era deseo o no de F. N. Palma arribar a
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un acuerdo de condena, teniendo en cuenta dgue por
aplicacién de la reincidencia no tiene el derecho a
gozar de la 1libertad condicional. ©No sabemos si de
habérsele informado tal extremo hubiera convalidado el
acuerdo o en su lugar hubiera decidido ejercer su

derecho a ser juzgado en un debate oral y publico.

Siendo ello asi, vy en garantia del
derecho de defensa en Jjuicio, considero que existe una
duda razonable respecto de si el acusado fue debidamente
informado de los alcances del acuerdo de condena y 1las

consecuencias de la aplicacién del art. 50 del CP.

En funcidén de ello soy de opinidén que en
resguardo del derecho de defensa en juicio corresponde
declarar la nulidad del acuerdo al dque se arribd,
reenviado el caso para su continuidad en la instancia
que corresponda, para que eventualmente se vuelva a
discutir un acuerdo, garantizando el pleno conocimiento
del imputado de las consecuencias que implica dicho

acuerdo, en los términos del art. 50 del CP.

Tal es mi voto.
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E1 Juez Nazareno Eulogio manifestd: Por

compartir los argumentos vertidos en el primer voto,

adhiero a sus conclusiones.

La Jueza Florencia Martini, expresd: Por

compartir lo expuesto en el voto del Juez Repetto,

adhiero al mismo.

Sin perjuicio de lo cual, es menester
aclarar -dado que en precedentes citados por la defensa
sostuve que los presupuestos de la reincidencia deben
discutirse en la audiencia de juicio abreviado so pena
de lesionar el principio de contradiccién y defensa en
juicio, entiendo que, por mas que tal declaracidén no
resulta disponible por las partes, la informacidén que
legitimamente pueden buscar los Jjueces, debe ser
litigada por las partes a fin de proponer

interpretaciones posibles.

Ello asi por cuanto la privacién de
libertad cumplida previamente puede no serlo en caréacter
de pena o) no haberse cumplido un tratamiento
penitenciario que dé lugar a la reincidencia real dque
recepta nuestro sistema legal, entre otras discusiones

posibles.
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De tal modo esta vinculada la
interpretacién de las circunstancias previas al
contenido del acuerdo que tiene consecuencias en 1las
condiciones de ejecucidén de la pena (principalmente en
la posibilidad de acceder a la libertad condicional a

los 8 meses o cumplir la totalidad de la pena -3 afios-).

Por tales razones comparto que
corresponde se dicte la nulidad de la sentencia por
afectacién de la defensa material del imputado en razén

de la ausencia de un consentimiento informado.

TERCERA  CUESTION: cEs procedente la

imposicidén de costas?

E1l Juez Andrés Repetto, dijo: Considero

que corresponde eximir de costas a las partes en esta
instancia (arts. 268 y 270 a contrario sensu del CPP).

Mi wvoto.

E1l Juez Nazareno Eulogio manifestd: Por

compartir los argumentos vertidos en el primer voto,

adhiero a sus conclusiones.
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La Jueza Florencia Martini expresd: Por

compartir lo resuelto en relacidén a las costas, adhiero

a los fundamentos expuestos en el primer voto.

Conteste con las posturas seflaladas, esta
Sala del Tribunal de Impugnacidén Provincial del Neuquén,

por unanimidad,

RESUELVE :

1. DECLARAR ADMISIBLE la impugnacién
deducida por la defensa en favor de F. N. PALMA,

DNI Nro. ... (arts. 227, 233, 236 y 239del CPP).

2. RECHAZAR los agravios deducidos por la
defensa, y sin perjuicio de ello declarar la nulidad del
acuerdo de condena al que se arribd respecto de F. N.
PAIMA, DNI Nro. ..., conforme los argumentos expuestos,
ordenando el reenvio del presente caso para que continué

sSu tramite segun su estado.

3. SIN COSTAS por el tramite derivado de
la presente instancia de impugnacidén ordinaria (arts.

268 y 270 del CPP).
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4. Remitir la presente sentencia a 1la
Direccién de Asistencia a Impugnacién y Coordinaciodn
General para su registracidén y ulteriores notificaciones
pertinentes a las partes.

Firmado digitalmente por:
EULOGIO Juan Jose
Nazareno

Firmado digitalmente por:
REPETTO Andrés

Firmado digitalmente por:
MARTINI Florencia Maria

Reg. Sentencia n° 46/2023.-
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