Causa Nº 11.287 (Registro de Presidencia Nº 39.950)

“G., J. C. M. s/Recurso de Queja”


ACUERDO

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, el     17 de Junio de dos mil diez se reúnen en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces Doctores Daniel Carral y Víctor Horacio Violini (art. 451 del C.P.P.), con la presidencia del primero de los nombrados, a los efectos de resolver la Causa N° 11.287 (Registro de Presidencia Nº 39.950) caratulada “G., J. C. M. s/ Recurso de Queja art. 433 CPP”, conforme al siguiente orden de votación: CARRAL – VIOLINI.


ANTECEDENTES

La Sala II de la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal del Departamento Judicial de San Isidro denegó el recurso de casación deducido contra la resolución que declaró mal concedido el recurso de apelación interpuesto contra la resolución mediante la cual no se hizo lugar a la suspensión del juicio a prueba solicitada en favor de J. C. M. G. (fs. 1, 3/4 y 15/18).


Contra dicho pronunciamiento, la defensa particular del encausado dedujo recurso de queja (fs. 19/42) solicitando -en lo sustancial- “...Se haga lugar al recurso de queja interpuesto, declarando mal denegado el recurso de casación instaurado...”.


Aduce que “...La solución recurrida conlleva circunstancias excepcionales que permiten equipararla a sentencia definitiva y, por ende, es susceptible de casación ... Asimismo la misma resulta un caso de gravedad institucional...”.

Radicada la queja en la Sala (fs. 44) y anoticiadas las partes (fs. 44 y 45), el Tribunal se encuentra en condiciones de resolver, por lo que se plantean y votan las siguientes


CUESTIONES:


Primera: ¿Es admisible la queja interpuesta?; en caso afirmativo, ¿es procedente el recurso de casación? 

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestión el señor juez doctor Carral expresó:

I.- Soy de la opinión que conforme lo establece el artículo 433 del ritual -según ley 13.943- corresponde al “a quo” determinar si el recurso de casación fue interpuesto en tiempo, si quien lo hizo tenía derecho a hacerlo, si se observaron las formas prescriptas y si la resolución era recurrible.

En el particular debo adelantar que, pese a la interpretación desarrollada por los camaristas, entiendo que la decisión cuestionada admite su revisión en esta instancia casatoria por cuanto los alcances de la misma importan un perjuicio de imposible reparación ulterior, lo que torna a dicho resolutorio equiparable a sentencia definitiva (art. 450 del ritual) a partir de que la parte peticionante no podrá reeditar dicha solicitud de suspensión de juicio a prueba en etapas ulteriores del proceso.   

Tal postura es sustentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, desde donde se sostuvo que una decisión relativa al instituto en trato es equiparable a definitiva “...puesto que la tutela de los derechos que se invocan no podría hacerse efectiva en una oportunidad procesal posterior...” (CSJN LL 1998-E-343). En igual sentido “...Si bien la resolución que rechazó el recurso de casación contra la decisión que no había hecho lugar a la solicitud de suspensión del proceso a prueba no constituye, en principio, sentencia definitiva, corresponde equipararla a aquella en la medida que origina agravios cuya enmienda en la oportunidad procesal que se lo invoca, exhiben prima facie entidad bastante para conducir a un resultado diverso del juicio, por lo que de ser mantenidos generarían consecuencias de insuficiente o imposible reparación ulterior...” (CSJN LL 2003-B-839).

A su vez, en orden a la admisibilidad del libelo recursivo, debe destacarse que la restricción del derecho consagrado en el art. 76 bis del Código Penal, en el particular, resulta arbitrario conforme los argumentos que serán expuestos a continuación.

II.- Sentado ello, adelanto la procedencia del recurso de casación deducido.

Tal como se desprende de los antecedentes del caso (vid fs. 530/532 de los autos principales), la decisión jurisdiccional originaria rechazó -por mayoría- el pedido de suspensión del juicio a prueba en base a dos circunstancias consideradas restrictivas que serán evaluadas en particular.

La primera se sustenta en que existió en el particular una dispar postulación de los representantes del Ministerio Público Fiscal que intervinieron en los actuados, siendo que en principio la Dra. Di Tomasso a fs. 507 expresó su negativa a la concesión del beneficio, mientras que luego de ello, a fs. 525, el Dr. Fuenzalida prestó anuencia para la procedencia -en la especie- de los alcances del art. 76 bis del Código Penal. 

A partir de allí, el Tribunal Criminal de intervención sostuvo que a través del primigenio dictamen negativo se hallaba finiquitada la cuestión, entendiendo que la suspensión del juicio a prueba resultaba “...manifiestamente improcedente en virtud del rechazo de fs. 507 ... vinculante por imperativo legal...”.

De otra parte, como segundo motivo invocó que al ser el legitimado pasivamente de profesión escribano, éste es equiparable a un “...verdadero FUNCIONARIO PUBLICO...”, siendo aplicable el impedimento que, para la procedencia de la suspensión del juicio a prueba, estipula en su anteúltimo párrafo el art. 76 bis del digesto sustantivo.  

Luego de ello, la Sala II de la Cámara de Apelación y Garantías de San Isidro declaró mal concedido el libelo recursivo interpuesto contra dicho resolutorio al entender “...que el auto atacado no resulta impugnable por vía de la apelación pues ella está negada en la etapa de juicio...”, exégesis esta indistinta a los fines del presente resolutorio a partir de lo ya apuntado en el precedente punto I.

III.- Ahora bien, inicialmente, considero que el hecho de que en un primer momento el órgano acusador haya planteado su disconformidad con la aplicación de la suspensión del juicio a prueba no importa per se preclusión de la viabilidad del beneficio, puesto que en definitiva -con posterioridad- existió una opuesta interpretación de dicho organismo a fin de propiciar la procedencia del mentado instituto que debe prevalecer, toda vez que resulta no solo más favorable a los intereses procesales del causante, sino que en definitiva -lo que es esencial- exterioriza la voluntad de la acusación de paralizar el ejercicio de la acción que por imperativo constitucional se halla reservada a su ministerio.

A su vez, tal tesitura se enlaza de manera ajustada a derecho con el principio pro homine que impone privilegiar la interpretación legal que más derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal “…debiéndose señalar que no se trata de un criterio para la opción entre dos normas, sino que es una guía para la protección de un derecho en cada caso particular…” (Martín Abregú, La aplicación…: una introducción, Ed. Editores del Puerto, Edición 1997, página 19).  

Por otra parte, de la propia literalidad del art. 404 del ritual surge que debe existir acuerdo entre el Fiscal y Defensor, el cual se halla subyugado al control de legalidad y racionalidad de las obligaciones impuestas, siendo el único requisito temporal necesario al respecto que el pacto sea celebrado con al menos 30 días de antelación a la fecha fijada para la audiencia de debate oral; por lo que no es posible afirmar -como lo efectuara la mayoría en el auto cuestionado- que el primer dictamen negativo de la acusación haya agotado el derecho de solicitar y la -eventual- procedencia del método de resolución del proceso aquí en trato, cuando -en definitiva- la segunda opinión favorable fue presentada dentro del término antes mencionado, lo que permite consolidar la afirmación previamente sustentada en orden a que debió primar en el particular el último criterio esgrimido por el órgano Fiscal deducido en debido tiempo y forma.

Por lo demás, sin perjuicio de las consideraciones vertidas en los acápites que anteceden, no huelga destacar que respecto al control que le cabe a la jurisdicción del criterio abogado por el Ministerio Público, debe partirse en el análisis desde la coincidencia doctrinaria en que “...lo único que tienen en común la decisión del tribunal y la opinión del fiscal es que ambas deben ser fundadas y controlables según criterios de legalidad y razonabilidad...” (La suspensión del procedimiento penal a prueba en el Código penal Argentino, Alberto Bovino, Ed. Del Puerto, Bs. As. año 2001, Página 155).

Incluso, en el controvertido plenario “Kosuta” -de la Casación Nacional- se afirmaba desde la mayoría, que “La oposición del Ministerio Público Fiscal se halla sujeta al control de logicidad y fundamentación por el tribunal...”.

Desde este prisma de análisis, y conforme la posición adoptada en primera instancia, era imperativo para los integrantes del Tribunal en lo Criminal Nº 2 de San Isidro evaluar la oposición Fiscal que tuvieron en cuenta para denegar el beneficio solicitado, contralor este que no fue materializado.

Así, corresponde señalar -entonces- desde esta instancia casatoria, que dicho primigenio desacuerdo del órgano acusador que se amparaba en la escala penal del delito prima facie endilgado al causante, que motivó la idéntica interpretación restrictiva por parte del “a quo” se presenta contrario a los postulados vertidos en el fallo “Acosta, Alejandro Esteban” (CSJN 331:858), a través del cual se prohijó la aplicación de la conocida “tesis amplia” en esta materia. En tal precedente el Máximo Tribunal sostuvo que “...El criterio que limita el alcance del beneficio previsto en el art. 76 bis a los delitos que tienen prevista una pena de reclusión o prisión cuyo máximo no supere los tres años se funda en una exégesis irrazonable de la norma que no armoniza con los principios de legalidad y pro homine, toda vez que consagra una interpretación extensiva de la punibilidad que niega un derecho que la propia ley reconoce, otorgando una indebida preeminencia a sus dos primeros párrafos sobre el cuarto al que deja totalmente inoperante...”; de modo que la interpretación legal sostenida por los integrantes del órgano jurisdiccional respecto del alcance del art. 76 bis en el caso concreto, no luce ajustada a derecho, cuando el argumento rector de la decisión se apoyó exclusivamente en la pena que conlleva la infracción penal recriminada.

IV.- En segundo término, como se señalara ab initio, se tuvo en cuenta a los fines de denegar la suspensión del juicio a prueba en los presentes actuados que el causante es escribano de registro, asimilando su condición a la de un funcionario público (art. 76 bis anteúltimo párrafo).

En cuanto a dicho temperamento, el debate se origina a partir de la prescripción de la norma precitada, en cuanto dispone que “...No procederá la suspensión del juicio a prueba cuando un funcionario público, en el ejercicio de sus funciones, hubiese participado en el delito...”.

Así las cosas, corresponde analizar si en el supuesto antes citado el legislador quiso incluir a los notarios públicos, a fin de establecer si corresponde aplicarle este impedimento a J. C. M. G..

Para ello, resulta atinado evocar lo discurrido en el debate parlamentario de la ley 24.316, del cual se desprende –en lo sustancial- lo siguiente: “...Creo que es importante, para terminar, dejar en claro cuándo no procede su aplicación, dado que ésta es una cuestión que ya venía en el proyecto del Poder Ejecutivo y que fue mejorada en la Cámara de Diputados. Es así que la probation no procederá cuando el partícipe es un funcionario público, dado que en este caso existiría una vinculación con delitos contra la administración pública y se pondría en juego toda la transparencia que la comunidad exige de aquellos que de alguna manera tienen injerencia en la administración de los recursos comunes...” (Diario de sesiones, Cámara de Senadores de la Nación, 2º reunión, 1º sesión ordinaria, 4/05/94, Página 384).

Magüer lo expuesto, para una apropiada intelección del problema, debe recurrirse a la interpretación del elemento normativo “funcionario público” cuya significación respecto a los alcances prescritos en el Código Sustantivo se encuentra delimitada por el art. 77 3er párrafo del citado digesto.

Allí, se define que se entenderá por tal “...a todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones públicas, sea por elección popular o por nombramiento de autoridad competente....”.


Desde esta inteligencia, el escribano público no puede asimilarse a tal calidad, sin infringir con ello el principio constitucional de legalidad (art. 18 de la Constitución Nacional).

En rigor, la actividad del notariado público, más allá de sus funciones fedatarias, es una profesión que sólo encuentra una necesaria “habilitación” por parte del Estado (art. 1 de la ley 9.020), pero que en modo alguno es comparable al nombramiento o relación jerárquica o dependiente dentro de una estructura estatal.

Sobre esta base, es que tampoco le puede ser aplicable a los escribanos públicos la disposición general del art. 298 del C.P. que impone una pena accesoria de inhabilitación absoluta por el doble del tiempo de la condena cuando cualquiera de los delitos previstos en este capítulo (entre ellos se encuentra la conducta prohibida del art. 293) fuese cometido por un funcionario público en abuso de sus funciones.


Esta es la opinión dominante, sostenida esencialmente por Carlos Creus y Jorge Eduardo Buompadre, quienes afirman que “...los escribanos públicos cumplen una función del Estado (precisamente la que atañe al otorgamiento de la fe pública), participando en ella; ¿cabe, por tanto, incluirlos en el art. 298? La respuesta que podemos extraer de la interpretación sistemática de la norma -especialmente en cuanto remitida al párr. 4º del art. 77- parece que debe ser negativa: se requeriría en el partícipe de la función pública una relación administrativa que, en el desempeño funcional, lo haga encuadrarse dentro de la estructura jerárquica de los poderes del Estado; así surge especialmente del art. 77 por su referencia a las hipótesis de nombramiento o elección popular con que comienza dicha relación; eso no se da en el escribano público que, si bien participa de una función estatal, lo hace como profesional que administrativamente el Estado se limita a habilitar (no a nombrar) y a controlar, pero que no está incorporado a la estructura de la Administración...” (Falsificación de documentos en general, 4ta. Edición año 2004, Ed. Astrea, Página 236).


En cambio si podrá ser pasible luego del juicio donde se establezcan los hechos, la posibilidad de imposición de la inhabilitación genérica prevista en el art. 20 bis del Código Penal.


Sin embargo, incluso para aquellos que piensan que la posibilidad de imposición de esta inhabilitación cierra todo derecho de peticionar el instituto en examen, encuentro también equivocada esta postura.


En efecto, el art. 76 bis en su parte pertinente dispone que “...Tampoco procederá la suspensión del juicio a prueba respecto de los delitos reprimidos con pena de inhabilitación...”.

Esta restricción sólo podría ser válida, en el peor de los casos, si la pena de inhabilitación estuviera prevista en forma conjunta o alternativa con la de prisión, cuestión que no se da en el caso desde que la inhabilitación genérica del art. 20 bis, es una “pena complementaria” para cuya imposición debe realizarse el juicio. 


Vale decir entonces que a los fines de la procedencia de la suspensión del juicio a prueba debe estarse a la pena y modalidad prevista para “el delito”, lo que no incluye la pena complementaria del art. 20 bis, y habiéndose despejado la no inclusión de estos profesionales bajo la sanción del art. 298, resulta viable la aplicación de la denominada “probation”, por imperio del cuarto párrafo del art. 76 bis.


Referente a esto último es preponderante tener en cuenta que, nuestro máximo intérprete constitucional, a partir del precedente “Norverto, Jorge Braulio s/ Recurso de Hecho” (Sentencia del 23 de abril de 2008, N. 326. XLI.) admitió la procedencia de la suspensión del juicio a prueba en una conducta subsumida bajo el tipo del art. 302 del C.P., el cual prevé -al igual que el caso que nos ocupa- una pena conjunta de inhabilitación.

Incluso, aduno a ello, que desde la Cámara Nacional de Casación Penal se ha distinguido que “...las mencionadas características de este tipo de pena, definitivamente la excluyen del supuesto previsto en el último párrafo del art. 76 bis del C.P.. Pues, sin adentrarnos en la problemática respecto a qué tipo de pena de inhabilitación se refiere en el art. 76 bis (si cuando la misma es una pena única, una de carácter accesoria, o bien, ambas), lo cierto es que siempre se trata de una pena prevista en el tipo legal provisoriamente endilgado. Es que, precisamente, la conminación penal que se contempla en abstracto para el ilícito enrostrado es el marco referencial al que alude la norma (los delitos reprimidos con pena de inhabilitación). Los supuestos del art. 20 bis del C.P., en cambio, claramente se refieren a los casos en los que ´esa pena no esté expresamente prevista´. Asumiendo una correcta hermenéutica en estricto apego al principio de legalidad, corresponde señalar que el último párrafo del art. 76 bis del C.P. no se refiere a la pena de inhabilitación que se contempla, como pena facultativa, en el art. 20 bis, inc. 3°, del C.P....” (CNCas. Penal, Sala III, Causa Nº 10.690 “Gallardo, Norma Mirta s/ Recurso de Casación” del 12/09/2009 y en igual sentido Causa Nº 3759 “Aguilar Villaroel, Juan Carlos s/ Recurso de Casación” del 22/05/2003).

En virtud de lo expuesto, concluyo indicando, que no es dable denegar la suspensión del juicio a prueba en base a lo estipulado por el anteúltimo párrafo del art. 76 bis del Código Penal, asimilando la tarea del notario de registro a la de un Funcionario Público.

V.- Finalmente, y a partir de los argumentos expuestos, entiendo que la resolución en crisis denota un apartamiento de los esquemas de interpretación de la ley penal consagrados en los precedentes jurisprudenciales apuntados en los acápites que anteceden, lo que en definitiva descalifica a la resolución impugnada como un acto jurisdiccional válido, por lo que propongo al Acuerdo declarar admisible, sin costas, la queja interpuesta, hacer lugar al recurso de casación deducido, decretando la nulidad del auto que obra a fs. 530/532 de los actuados principales, disponiendo su envío al Tribunal en lo Criminal Nº 2 del Departamento Judicial San Isidro para el dictado de un nuevo pronunciamiento conforme a derecho de acuerdo a lo aquí apuntado (arts. 76 bis del Código Penal; 106, 201, 203, 205, 206, 433, 450, 454, 461, 465, 530 y 531 del Código Procesal Penal) y a esta cuestión VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la primera cuestión, el señor juez doctor Violini dijo:

Adhiero, por sus fundamentos, al voto del doctor Carral y a esta cuestión VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A la segunda cuestión, el señor juez doctor Carral dijo:

En atención al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión precedente corresponde declarar admisible, sin costas, la queja interpuesta, hacer lugar al recurso de casación deducido, decretando la nulidad del auto que obra a fs. 530/532 de los actuados principales, disponiendo su envío al Tribunal en lo Criminal Nº 2 del Departamento Judicial San Isidro para el dictado de un nuevo pronunciamiento conforme a derecho de acuerdo a lo aquí apuntado (arts. 76 bis del Código Penal; 106, 201, 203, 205, 206, 433, 450, 454, 461, 465, 530 y 531 del Código Procesal Penal).

ASI LO VOTO. 

A la segunda cuestión, el señor juez doctor Violini dijo:

Voto en igual sentido que el doctor Carral, por sus mismos fundamentos.

Por lo que no siendo para más se dio por terminado el Acuerdo dictando el Tribunal la siguiente

RESOLUCION

I.- DECLARAR ADMISIBLE, sin costas, la queja interpuesta.

II.- HACER LUGAR al recurso de casación deducido.

III.- DECRETAR la nulidad del auto que obra a fs. 530/532 de los actuados principales.

IV.- DISPONER el envío de los autos al Tribunal en lo Criminal Nº 2 del Departamento Judicial San Isidro para el dictado de un nuevo pronunciamiento conforme a derecho, de acuerdo a lo aquí apuntado.

Rigen los artículos 76 bis del Código Penal; 106, 201, 203, 205, 206, 433, 450, 454, 461, 465, 530 y 531 del Código Procesal Penal.

Regístrese y remítase a la Mesa  Única General de Entradas del Tribunal para su notificación y oportuno archivo.

FDO.: VICTOR HORACIO VIOLINI – DANIEL CARRAL

Ante mí: Andrea Karina Echenique

