ACUERDO

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, el 13 de mayo de dos mil diez se reúnen en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces Doctores Daniel Carral y Ricardo Borinsky (art. 451 del C.P.P.) con la presidencia del primero de los nombrados, a los efectos de resolver la Causa N° 11.630 (Reg. de Presidencia Nº 40.810) “Bolo, Marta Liliana s/ Recurso de Queja (art. 433 CPP)”, conforme al siguiente orden de votación: CARRAL – BORINSKY.

ANTECEDENTES

En lo que interesa destacar, la Sala III de la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal de Morón denegó el recurso de casación interpuesto por la defensa particular de la encausada contra la resolución que no hizo lugar a la solicitud de suspensión del proceso a prueba articulada en autos (fs. 7/8).

Contra dicho pronunciamiento, vino en queja la parte interesada (fs. 9/11), entendiendo que “...El presente medio de impugnación resulta admisible toda vez que es articulado contra una resolución definitiva en la cual se ha incurrido en una inobservancia de la ley adjetiva...”.

Radicada la queja en la Sala (fs. 13), con noticia a las partes (fs. 13 y 14), el Sr. Fiscal ante esta instancia postuló el rechazo del libelo recursivo (fs. 15/16).

Así, 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:

Soy de la opinión que conforme lo establece el artículo 433 del ritual -segun 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 tornan 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.   

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 lo expuesto en los acápites que anteceden, adelanto la procedencia del recurso de casación deducido.

Tal como se desprende de los antecedentes del caso, la decisión jurisdiccional originaria rechazó el pedido de suspensión del juicio a prueba a partir de la oposición del ministerio público fiscal a la procedibilidad de tal instituto, apoyando su escueta opinión en que la adecuación típica de los hechos bajo examen ingresaba en una figura que prevé la pena de inhabilitación en forma conjunta.

Dicho pronunciamiento mereció la confirmación de la alzada departamenal que, en líneas generales, cobijó el mismo razonamiento del magistrado de origen.

Cuestiones de calificación a un lado, 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...” (BOVINO, Alberto “La suspensión del procedimiento penal a prueba en el Código penal Argentino, de. Dep Puerto, Bs.As., 2001, pág.155).

Incluso, no huelga recordar que 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, la oposición fiscal que pretende ampararse en la pena de inhabilitación que prevé como sanción conjunta la calificación asignada a los hechos enrostrados, desconoce la doctrina sentada por nuestro máximo intérprete constitucional que, a partir del fallo “Norverto, Jorge Braulio s/Recurso de Hecho” (Sentencia del 23 de abril de 2008, N. 326. XLI.), se expidió sobre la procedencia del instituto de marras en un supuesto de infracción al art. 302 del C.P. que, al igual que el caso que nos ocupa, prevé también una pena conjunta de inhabilitación, remitiéndose en lo demás al sentido de interpretación que debe regir para la aplicación de la suspensión del juicio a prueba, a los postulados vertidos en el fallo “Acosta, Alejandro Esteban” de igual fecha que el anteriormente citado y que prohijó la aplicación de la conocida como “tesis amplia” en esta materia.

Por otra parte, y más allá de la controvertida calidad de funcionario público, no existe fundamento alguno que explique si la imputada se encuentra alcanzada por la restricción del art. 76 bis, toda vez que, incluso para el caso que ostente tal calidad, la finalidad del trato diferenciado debe encontrar sustento en un aprovechamiento de la especial situación en la que el funcionario se encuentra por su actividad profesional.

Desde la doctrina se ha señalado que “...como contrapartida, no resultará suficiente que se cometa el hecho atribuido meramente en ocasión de esa actividad si no conlleva a su vez un abuso de la posición, la autoridad o la capacidad de la que ha sido revestido por su cargo...” (Devoto, Eleonora, Probation e Institutos análogos, Editorial Hammurabi, 2da. Edición, Bs.As., 2005, pág. 202).
En consecuencia, la interpretación legal sostenida por el órgano acusador respecto del alcance del art. 76 bis en el caso concreto -y que el tribunal “a quo” hizo propia al considerarla suficiente valladar-, no luce ajustada a derecho, cuando el argumento rector de la decisión se apoyó exclusivamente en la pena conjunta de inhabilitación que conlleva la infracción penal enrostrada.

Desde la doctrina judicial se ha sostenido que: “para que la decisión de disponerla o rechazarla [a la suspensión del juicio a prueba] no sea el producto de la más absoluta discrecionalidad (fiscal ni judicial), es importante que, en los casos del cuarto párrafo del art. 76 bis del C.P., se determine la existencia de los siguientes tres requisitos legales: 1) La posibilidad de condena condicional en el caso concreto; 2) que el mínimo de esa especie de pena previsto en el tipo penal en juego no supere los tres años; 3) que el imputado carezca de condenas penales computables que impidan la condicionalidad...” (Cfr. Cámara Nacional de Casación Penal, Sala IV, Causa 10.858, “Soto García, José María y otros”, rta. el 12/08/2009; “Fogel, Eugenio Jaime”, causa 10.895, rta. el 15/09/2009).

En consecuencia, más allá de las facultades potestativas del ministerio público fiscal, existe una obligación jurisdiccional insoslayable como necesario control de legalidad que, en este particular, debe verificar la existencia de los presupuestos que habilitan la procedencia del instituto de suspensión del juicio a prueba, y en su caso, bajo la intelección que la procedibilidad de tal instituto es un “derecho”, condicionado, pero un derecho al fin, debe entenderse que en caso de corresponder amerita su procedencia cualquiera fuere la opinión del representante del ministerio fiscal.

A mi modo de ver, esta interpretación es la que acota todo margen de arbitrariedad y permite al mismo tiempo que la finalidad del instituto de la suspensión del juicio a prueba no se vea desnaturalizada.  
Finalmente, y en función de los argumentos expuestos, entiendo que la resolución en crisis exhibe un apartamiento de los standares de interpretación de la ley penal consagrados particularmente en el precedente “Acosta” de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, 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, y casar el auto que obra a fs. 50/51 del Incidente de Apelación disponiendo su envío a la instancia inmediatamente inferior para que jueces hábiles dicten 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 Borinsky 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, y casar el auto que obra a fs. 50/51 del Incidente de Apelación disponiendo su envío a la instancia inmediatamente inferior para que jueces hábiles dicten un nuevo pronunciamiento conforme a derecho (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 Borinsky dijo:

Que, por los mismos fundamentos, vota en igual sentido que el doctor Carral.

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.- CASAR la resolución impugnada y ENVIAR los actuados a la instancia inmediatamente inferior para que jueces hábiles dicten un nuevo pronunciamiento conforme a derecho.

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 Unica General de Entradas del Tribunal para su notificación y oportuno archivo.

FDO.: RICARDO BORINSKY – DANIEL CARRAL

Ante mí: Andrea Karina Echenique

