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	Resumen

	Los agravios de la Defensa restringen el contenido de la alzada, por tratarse de una condena que no supera los tres años de penitenciaría.

Tras el análisis detenido del sub-causa, este Cuerpo de Alzada, por unanimidad de sus miembros naturales, por las razones que, a continuación se explicitarán, revocará parcialmente la sentencia de primera instancia.- El A quo incurrió en ultra petita.

El A quo, de oficio, declaró delincuente habitual al encausado.- Apenas fundando su decisión en los antecedentes.

Las medidas de seguridad, como las impuestas en autos, requieren iniciativa del Ministerio Público, lo que fue ignorado por el A quo.- Se apartó de ese modo en forma flagrante del debido proceso.- Su resolución fue tomada en franca contravención al principio de congruencia.- De esa forma afectó en forma grave el derecho de defensa que asiste al acusado.

El A quo, como se vio no debió de oficio declarar habitual al encausado.- Tampoco debió hacerlo porque éste se encontraba en libertad provisional.

	
	


Texto de la Sentencia

VISTOS:
Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “AA – Dos delitos de Hurto especialmente agravados en régimen de reiteración real” – IUE-486-272-2011 venidos a conocimiento del Tribunal en virtud del recurso de apelación interpuesto por la Defensa contra la sentencia Nº 25, dictada el 22 de abril de 2014 por el Sr. Juez Letrado de Primera Instancia de Atlántida de 1º Turno, Dr. Marcos Seijas, con intervención de la Sra. Fiscal Letrado Departamental de Atlántida, Dra. María Cristina Falconer y la Defensa Pública a cargo de la Dra. Daniela Trotta.-
Se incorpora la relación de hechos y actos procesales del fallo de primer grado por ajustarse a las emergencias de autos.-
 
RESULTANDO:
1) Por la mencionada decisión se condenó a AAc omo autor penalmente responsable de dos delitos de Hurto en régimen de reiteración real imponiéndole la pena de veinticuatro meses de prisión.-
Se computó como la confesión como atenuante en vía analógica.- Relevó como agravante específica la penetración domiciliaria y, como agravantes genéricas, la nocturnidad y la reincidencia.- De oficio declaró al acusado delincuente habitual, disponiéndose que se deje constancia de este extremo en el registro respectivo.-
La Defensa se había opuesto cuestionando el guarismo de pena individualizado (fs. 101-101vto.).-
2) Contra el referido fallo, a fs. 108 y 123-126vto.), se alzó la Defensora Pública, Dra. María Cristina Falconer.- Le agravió que se haya declarado delincuente habitual a su cliente y la pena impuesta.- En síntesis manifestó:
A) Sobre la declaración de habitualidad: a) Ella se hizo sin contar con pedido habilitante del Ministerio Público.- Citó un trabajo doctrinario del Dr. Reyes Oheninger y jurisprudencia de la Sala de 2º Turno.- Por lo tanto, dijo, no habiendo existido solicitud de declaración de habitualidad por el Ministerio Público, dicha declaración debe revocarse.- b) Medida que se impuso en función del concepto de peligrosidad.- Criterio que ha sido severamente cuestionado por la doctrina y la jurisprudencia supranacional, citando nuevamente al Dr. Reyes Oheninger y agregando una de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.-
B) Sobre la pena, lo agravia la impuesta que fue de veinticuatro meses de prisión la cual, dijo, resulta excesiva a la luz de las infracciones penales cometidas por su defendido.-
3) La Sra. Fiscal, a fs. 128-129, contestó los agravios.- En síntesis dijo:
a) Sobre la declaración de habitualidad manifestó que “deviene de facultativa a preceptiva, cuando el justiciable, además de registrar determinadas condiciones, acusa una tendencia definida al delito”, y que ello es lo que emergería del trayecto delictivo seguido por el acusado.-
b) Sobre la pena argumentó que “tratándose de DOS delitos de hurto especialmente agravados por la penetración en casa habitación, en grado de tentativa teniendo presente que registra antecedentes por delitos de similar etiología, la pena impuesta, es legal y se ajusta a lo dispuesto en los artículos 340 y 341 del CP”.-
4) Franqueada la apelación y recibidos los autos, pasaron los autos a estudio por su orden, citándose para sentencia, acordándose en legal forma (fs. 133 y ss).-
 
CONSIDERANDO:
1) Los agravios de la Defensa restringen el contenido de la alzada, por tratarse de una condena que no supera los tres años de penitenciaría.- Por ello, según los arts. 253 y 255 CPP, como antes bajo el régimen del CIC, arts. 123, 317, 318 “…la interposición del recurso de apelación es facultativo del agente o de la defensa: y, en su caso, delimitar los agravios presuntivamente inferidos en la sentencia de primera instancia “tantum devolutum quentum appellatum” … Las posibles impugnaciones por parte de la acusación se ajustan a las normas corrientes…” (Bolani, Reflexiones sobre el proceso penal uruguayo, “En homenaje a la ilustre personalidad del Dr. Celestino D. Pereira.- Cuatro temas actuales de las Ciencias Jurídicas”, Revista Judicatura, Montevideo, T. 51, pág. 154.- Cfm. SCJ, sentencia 727/1996, LJU 13.122; de la Sala, sentencias 200/1975 y 356/2007.-
2) Que tras el análisis detenido del sub-causa, este Cuerpo de Alzada, por unanimidad de sus miembros naturales, por las razones que, a continuación se explicitarán, revocará parcialmente la sentencia de primera instancia.- El A quo incurrió en ultra petita.-
3) Las actuaciones comenzaron con los testimonios de los damnificadas.- La intimación de Defensor, prevista en el 113 CPP, fue realizada antes de tomarle la primera declaración.- Pero la participación de la Defensa lo fue desde la primera actuación realizada por la Sede A quo.-
Se trata de un proceso largo y accidentado: a) Comenzó con un error de la policía (Ministerio del Interior), que olvidó prontuariarlo, y por tal razón (fs. 65-75) se tuvieron que paralizar las actuaciones hasta que el encausado -que ya había sido excarcelado provisionalmente, ver fs. 60- fuera habido para poder llenar dicho requisito (fs. 76-87.).- b) Al comienzo se tramitaron erróneamente varios incidentes excarcelatorios, cuando en el expediente constaba que éste no se encontraba a disposición de la Sede A-quo (fs. 38-47, informe fs. 50vto.).- c) Ninguno de los incidentes en cuestión se tramitaron en pieza separada, como hubiera correspondido.- d) La última dilatoria se produjo a causa de que el defendido no fue habido para notificarle la sentencia (fs. 109 y ss.).-
4) No resultó controvertido y resultó plenamente acreditado el siguiente cuadro fáctico.-
a) En la noche del 23 de febrero de 2011 Rodríguez, luego de dañar una ventana, ingresó a la finca de las calles 27 y G de la ciudad de Parque del Plata).- De su interior, sustrajo una bicicleta Arno, un juego de té, vestimentas, una bordeadora, una motosierra, una churrasquera eléctrica y una garrafa de 3 kgs.-
b) Esa misma noche hizo lo propio en la finca de la calle G, entre 26 y 27 del mismo balneario. Sustrajo ropa de cama, electrodomésticos y vajilla.-
5) En forma reiterada este Tribunal ha señalado que la determinación concreta de la pena es una facultad discrecional del juzgador reglada a derecho que debe ser mantenida cuando no existen argumentos serios para modificarla (Sentencia 74/2005).- Por lo tanto, cuando la crítica por la que se pretende su reconsideración no se funda en bases sólidas o de peso, no constituye una crítica razonada, resulta claro que será a todas luces insuficiente para conmover la conclusión a la que arriba el fallo de primer grado.-
6) El A quo, de oficio, declaró delincuente habitual al encausado.- Apenas fundando su decisión en los antecedentes, a fs. 106vto., dijo: “…habrá de declarárselo como delincuente habitual, al amparo de lo establecido en el artículo 48 –numeral 2- del citado compendio legal.- Como surge de su planilla de antecedentes judiciales, obrante de fs. 90 a 95 vto. de estas actuaciones, desde el año 2004 hasta el presente –sin contar esta causa- ha sido condenado en otras ocho (8) ocasiones por diferentes delitos”.- Declaración de habitualidad que, además, realizó sobre persona que, en la corriente causa, se encontraba en libertad provisional (fs. 67).-
7) Las medidas de seguridad eliminativas, según Bayardo (Tratado de Derecho Penal Uruguayo, T. III, pág. 283) “...son proveimientos destinados a readaptar el delincuente a la libre vida social, esto es, a promover su mejoramiento...”.- Como dice el autor compatriota, son de aplicación cuando las penas no se reputaran suficientes como para reprimir nuevos delitos.-
El instituto había sido derogado por el art. 19 de la ley 15.737 y reimplantadas por la Ley 16.349 de 10 de abril de 1993.-
8) Las medidas de seguridad, como las impuestas en autos, requieren iniciativa del Ministerio Público, lo que fue ignorado por el A quo.- Se apartó de ese modo en forma flagrante del debido proceso.- Su resolución fue tomada en franca contravención al principio de congruencia.- De esa forma afectó en forma grave el derecho de defensa que asiste al acusado.-
9) La acusación fijó el marco sobre el cual debería haber versado la discusión y la solución del caso.- Y en ese entendido fue que la Defensa contestó.- Es claro que si al hacerlo no cuestionó el mencionado extremo, por ende no existía y se encontraba fuera del debate.-
Aun cuando respete la pena individualizada en la requisitoria, el Juez no puede añadir de oficio un delito o un agravante no contemplada en la acusación, o añadir de esa forma una declaración de habitualidad que, notoriamente, importa la generación de un perjuicio importante, cierto y concreto para el acusado.- La Sala, en la S. 79/2012, dijo, que el Juez no solo “se encuentra “atado” a los hechos relatados por la acusación, que es: “condición y límite de la jurisdicción penal, por aplicación del principio de continencia de la causa” (Stipanicic, Curso …, IUDP, FCU, 1984, p.347; de la Sala S.105/95)”, también lo está a todo aquello que signifique un desmejora en la situación de la persona a quien juzga: “... demandas comunitarias y el enfoque moderno del proceso civil habilitan a ciertas flexibilizaciones...que históricamente, hubiesen podido calificarse como verdaderas herejías procesales. Empero, el proceso penal moderno impide aquellas permisibles elasticidades extrapenales, porque en él aparece involucrada la persona -directa, central y únicamente- con una trascendencia y respaldo constitucional que requiere una exigente destrucción del estado de inocencia para imponer una pena, lo que conduce a que la canalización imputativa sea ajustada y precisa en función de la inviolabilidad de la defensa” (Enderle, La congruencia procesal, Sta. Fe, 2007, p. 341/342)” (de la Sala, S.69/2013).-
10) El A quo, como se vio no debió de oficio declarar habitual al encausado.- Tampoco debió hacerlo porque éste se encontraba en libertad provisional.- “…Consecuentemente, la sentencia en aplicación estricta del principio acusatorio y del art. 245 literal “C” y 246 inc. 3º del C.P.P. y 48 Nº 3 inc. 2º del C.P., no debió relevar la agravante sin la previa declaración de habitualidad ni independientemente de sus efectos, ya que la misma no está prevista para ser aplicada aisladamente como agravante, sino que conlleva necesariamente medidas de seguridad eliminativas que deberán cumplirse después de cumplir la pena (art. 246 del C.P.P.; ver Bayardo, obra citada, p. 308).- Obviamente que el defecto no es subsanable en el grado por obra del “error manifiesto” (art. 246 del C.P.P.)”
“Pero además a nivel de principios, no corresponde la aplicación de la agravante aisladamente, porque implica considerar dos veces la peligrosidad del agente, una por vía específica de la declaración que formalmente no se hizo y otra en sede de peligrosidad (art. 96 del C.P.)” (de la Sala, Sent. 293/09, RDP Nº 20, c. 16, pág. 480).-
En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala Homóloga de 2do. Turno: “..Es imposible sin pedido fiscal previo deducido en la demanda una declaración de habitualidad porque se viola el principio acusatorio y se viola el principio de congruencia en la medida que es fallar más allá de lo pedido.”
“Por otra parte, lo que el art. 48 del CP indica en su numeral 2º, es la facultad del órgano jurisdiccional, una vez solicitado por el Ministerio Público es declararlo o no delincuente habitual, pero dadas esas imprescindibles condiciones previas. Lo que debe hacer el órgano jurisdiccional si lo declara habitual es imponer medidas de seguridad eliminativas (art. 92 C.P.), que esperemos el nuevo Código Penal definitivamente suprima, pero no esta declaración unilateral del Juez y sin consecuencias (afortunadamente).”
“Como expresa el Prof. Langón: “La habitualidad facultativa es una potestad reglada del juzgador, el cual tiene la facultad de formular o no la declaración de habitualidad teniendo presente que si lo hace ello tiene como consecuencia la imposición obligada de medidas eliminativas de seguridad aditivas a la pena...”
“...Entonces, no existiendo pretensión del actor (Ministerio Público), titular de la acción, no es posible imponer medidas de seguridad como se estableció en el fallo de primer grado lo cual obliga a su revocación..” (Sent. Nº 7/2015; cf. TAP 2º, Sent. Nº 411/2014).-
 
Por los fundamentos expuestos, lo dispuesto por los arts. 5, 340 y 341 del Código Penal y los arts. 251 a 254, 256 a 260 del C.P.P., el Tribunal,
 
FALLA:
Confírmase la recurrida, salvo en cuanto declaró delincuente habitual, en cuya parte se revoca. A sus efectos, elévese testimonio a la Suprema Corte de Justicia (Considerando 10).-
 
Oportunamente devuélvase.-
 

