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PROVINCIA DE BUENOS AIRES
TRIBUNAL DE CASACION PENAL

Causa N° 52.274 — 52.462

“B. L. E. y otro s/ Recurso de Queja

(Art. 433 CPP)” y su acumulada —
Pedido de Acuerdo Plenario

ACUERDO

En la ciudad de La Plata, provincia de Buenos Aires, a los 9 dias del
mes de septiembre de 2013, reunidos en Tribunal Pleno los sefiores jueces
del Tribunal de Casacion Penal, Dres. Carlos Angel Natiello, Benjamin
Ramén Sal Llargués, Horacio Daniel Piombo, Jorge Hugo Celesia, Fernando
Luis Maria Mancini, Carlos Alberto Mahiques, Victor Horacio Violini, Ricardo
Borinsky, Daniel Carral, Mario Eduardo Kohan, Martin Manuel Ordoqui,
Ricardo Ramon Maidana, y Federico Guillermo José Dominguez, Presidente
del Tribunal, para resolver en la causa N° 52.274 caratulada “B., L. E. y O.,
A. R. s/ Recurso de Queja (Art. 433 C.P.P.)” y su acumulada causa N°
52.462 caratulada “C., L. y B., A. M. s/ Recurso de Queja (Art. 433 C.P.P.)".

Practicado el sorteo de ley resulté que en la votacién debia observarse
el siguiente orden: SAL LARGUES (primer término por la posicién que
resultara mayoritaria surgida del debate) - MANCINI (primer término por
la posicidn que resultara minoritaria surgida del debate) — ORDOQUI —
MAIDANA — KOHAN — NATIELLO — VIOLINI —= CARRAL — BORINSKY -
MAHIQUES - CELESIA — PIOMBO y en los términos del art. 5° inc. c) del
Reglamento Interno DOMINGUEZ (ref. Acuerdo de fecha 25 de Abril de
2013).




Cumplidos los tramites de rigor, y de acuerdo al Acta de fecha 27 de
Agosto de 2013 por mayoria absoluta, corresponde plantear y votar las

siguientes:

CUESTIONES

Primera: ¢Es sentencia equiparable a definitiva la resolucion que
deniega la suspensién del juicio a prueba prevista en el articulo 76 bis
del Codigo Penal?

Segunda: ¢Es posible la suspensién de juicio a prueba en los
casos de condena de ejecucion condicional o pena méaxima que no
supere los tres afios?

Tercera: ¢Es procedente la aplicaciéon del instituto de la
suspensién del juicio a prueba para aquellos delitos que tienen prevista
pena de inhabilitacion como principal, conjunta o alternativa?

Cuarta: ¢Es necesaria la anuencia del fiscal en todos los
supuestos contemplados en la norma del articulo 76 bis del Cddigo

Penal?

VOTACION

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Sal Llargués, dijo:

Para responder a la pregunta es inevitable revisar la naturaleza del
instituto de la suspensién del juicio a prueba, cuya aplicacién fuera denegada
en resolucion que ahora se somete al control del Pleno del Tribunal, ello a la
luz de los problemas que plantea su recepcion legal en el digesto penal
nacional.

Lo que resulta claro es que es un diverso modo procesal de abordar la
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solucion del conflicto de los que trata el Cddigo de forma entre los
procedimientos especiales.

Este abordaje necesariamente implica algunas reflexiones sobre
temas colindantes no traidos a la discusion por el solicitante pero cuya
consideracion se hace insoslayable para dar completividad legal y logica al
analisis que propongo.

Aun cuando resulte obvio, es necesario acudir al texto de la norma en
trato del Codigo Penal de la Nacion. Ello porque — como es sabido - el primer
criterio de interpretacion legal es el del limite de resistencia seméntico, esto
es que no puede darse a la ley un sentido diferente de lo que la misma — a la
luz del significado de las palabras que la expresan — quiere decir.

Asi, es necesario repasar el texto del articulo que creara el instituto en
el Codigo Penal Argentino por imperio de la ley n°24.316 de mayo de 1994.

“Articulo 76 bis. El imputado de un delito de accion publica reprimido
con pena de reclusion o prision cuyo maximo no exceda de tres afios, podréa
solicitar la suspension del juicio a prueba.

En los casos de concurso de delitos, el imputado también podra
solicitar la suspension del juicio a prueba si el maximo de la pena de
reclusion o prision aplicable no excediese de tres afos.

Al presentar la solicitud, el imputado debera ofrecer hacerse cargo
de la reparacién del dafio en la medida de lo posible, sin que ello implique
confesion ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente. El
juez decidira sobre la razonabilidad del ofrecimiento en resolucion fundada.
La parte damnificada podrd aceptar o no la reparacion ofrecida, y en este
altimo caso, si la realizacién del juicio se suspendiere, tendra habilitada la
accion civil correspondiente.

Si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el
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cumplimiento de la condena aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal,
el tribunal podra suspender la realizacion del juicio.

Si el delito o alguno de los delitos que integran el concurso estuviera
reprimido con pena de multa aplicable en forma conjunta o alternativa con la
de prision, sera condicién, ademas, que se pague el minimo de la multa
correspondiente.

El imputado debera abandonar a favor del Estado, los bienes que
presumiblemente resultarian decomisados en caso que recayera condena.

No procedera la suspension del juicio a prueba cuando un funcionario
publico, en el ejercicio de sus funciones, hubiese participado del delito.

Tampoco procederd la suspension del juicio a prueba respecto de los
delitos reprimidos con pena de inhabilitacion.

Tampoco procedera la suspension del juicio a prueba respecto de los
ilicitos reprimidos por las Leyes 22.415 y 24.769 y sus respectivas
modificaciones.” ( los destacados no estan en el original ).

Me he permitido sefalizar cuatro parrafos de la disposicion puesto que
el articulo comienza estableciendo los supuestos en que procede el instituto
y asi sigue el derrotero l6gico de toda articulacion procesal que es determinar
primero el &mbito de su aplicacién, o lo que es lo mismo, cuando puede
solicitarse.

Esto que digo resulta claro puesto que en los tres primeros parrafos
del articulo en trato la norma se refiere a los supuestos en que el imputado
puede solicitar la suspension y de qué modo debe canalizar esa solicitud.

El primer parrafo de la norma se refiere al mas basico de los
supuestos en que puede el imputado solicitar la suspension del juicio a
prueba, que es en el que se impute una infraccion conminada con pena
privativa de libertad que no exceda los tres afios.

El segundo parrafo prevé la concurrencia de delitos y establece que
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aun cuando el maximo aplicable conforme a la norma del art. 55 del mismo
texto de fondo exceda ese guarismo, la suspension podra ser solicitada (y “

[

a fortiori “ procedera ) si el minimo ( en la hermenéutica de la norma el
minimo mayor) permite dejar en suspenso la pena, es decir, cuando no
exceda los tres afios de pena privativa de libertad.

Es claro que la referencia a la pena aplicable - conforme al criterio de
interpretacion mas restrictivo de penalidad inserto en el art. 3 del rito - remite
a la que el juez estime en concreto y con prescindencia de la eventual
excedencia del guarismo de los tres afios en el maximo amenazado y que —
conforme al mentado art. 26 C.P. — pueda ser dejada en suspenso.

No se refiere a la pena “ en abstracto “ sino a “ la pena aplicable “,
esto es, la pena concreta que — en el caso contingente — estime justa.

De tal suerte, el guarismo de tres afios no resulta infranqueable por
razén del concurso real.

Nétese que el primer parrafo alude claramente al maximo amenazado
por la figura en tanto que el segundo parrafo se refiere a la pena “aplicable”
con lo que ese limite — reitero - no es infranqueable a la luz de este segundo
supuesto.

Como puede apreciarse, ambas hipbtesis — parrafos primero y
segundo - reconducen al guarismo de tres afios como limite dirimente en
orden a la concesion de la suspension del juicio a prueba que es el mismo
que la ley — en el art. 26 del Cbdigo Penal — establece como pauta de
procedencia de la condenacion condicional.

Como puede advertirse también sin dificultad, ambos institutos
establecen su procedencia en supuestos en que la pena a aplicar no exceda
de tres afos.

Discernidos los casos en que procede, es el cuarto parrafo el que
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establece la pauta que permite al tribunal acceder a esa solicitud y que no
es otra que la evaluacibn de que la pena a aplicar — conforme a las
circunstancias del caso - pueda ser dejada en suspenso en los términos del
art. 26 del Cédigo Penal y que medie consentimiento del Fiscal.

Pero esto que digo tiene como derivacion necesaria la pregunta
relativa a la intervencion del ministerio publico fiscal en el instituto que — en
mi sentir — tiene todo que ver con la naturaleza que le asigno.

Sostuve en un afioso precedente (causa n° 2.811) que:"... La
suspension del juicio a prueba, tal como esta legislada en el Codigo Penal
constituye un modo de extincidn de la accion penal. Presume la conformidad
de su titular que —con esa aquiescencia— resigna su ejercicio en aras de la
resolucion del conflicto que la generd.

Esa resolucion del conflicto es —obvio es decirlo— la télesis de toda
intervencién juridica. La felicidad o infelicidad en esa faena es por cierto
discutible cuando se trata de la intervencion penal, caracterizada por la
amenaza de la pena y —en ocasiones— por la irrecuperabilidad del bien
juridico afectado. De alli que —tratandose de conflictos de menor
envergadura los que se pueden sujetar a la suspensibn— resulta posible
imaginar que esta institucion legislativa propenda a lograr la efectiva solucién
de los mismos.

La situacion ideal que inspira ese instituto, es el acuerdo entre ofensor
y ofendido y la conformidad del titular de la accién que —de tal suerte—
puede extinguirse. La norma del articulo 76 bis del Cédigo Penal tiende a ese
acuerdo esencial y definitivo: la disolucion del conflicto que el infractor
generara. Se encuentra ante una persona imputada de un delito menor, que

pretende "...hacerse cargo de la reparacion del dafio en la medida de lo
posible..." (art. 76 bis C.P. tercer parrafo) que se somete a las reglas de

conducta que le sean impuestas (art. 76 ter C.P. primer parrafo) y que se
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compromete a no cometer un nuevo delito (cuarto parrafo del udltimo
articulo citado). Alli, la intervencion estatal resultaria sobrando. No tendria
sentido una represion que fuera mas alla de lo que la propia victima reclame.

En ocasion de expedirme sobre aspectos colaterales del instituto he
afirmado que constituye una forma larvada de disponibilidad estatal de la
accion penal.

En el caso en examen se verifica una situacién en la que el pretensor
estatal presta su conformidad para que la accién de la que es titular, se
extinga.

Ello importa la decision del Estado -por parte del funcionario
autorizado para ello— de resignar su intervencion ante la clara evidencia de
gue esa solucién es la mejor en aras de resolver el conflicto. Esa decision —
cabe reiterarlo— es decision del Estado y —como se deja dicho— se limita a
negar su intervencion penal.

En esa decisibn —como lo sostiene la recurrente— no puede
intervenir el ofendido puesto que éste no puede disponer sino de las
acciones que expresamente le han sido confiadas en su instancia y
prosecucion (art. 73 del C.P.)...".

En este contexto carece de sentido sostener que existan supuestos en
gue no interesa la opinién del acusador estatal. Si el efecto definitivo del
instituto es la extincion de la accion, entonces el Estado titular de las
acciones que pueden ser involucradas en el instituto, a la luz de la actividad
de su representante, es elemento indisputable de la cuestion.

Contingente — en cambio — resulta el sujeto pasivo o el damnificado
gue, como se ha sefialado, puede desinteresarse en esta instancia o acudir a
la civil.

De tal suerte puede caracterizarse al instituto como un procedimiento
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especial aplicable a delitos menores que procura evitar la realizacion de los
juicios mediante un acuerdo de partes en las que el imputado queda
comprometido a la observacién de las reglas de conducta que se hayan
convenido. Su sujecion a las mismas lleva a la extincion de la accion.
Eventualmente también incluye la reparacion del dafio.

El valladar a superar para votar por la afirmativa en la cuestion primera
de este plenario lo constituye la disposicién del art. 450 del ceremonial
provincial respecto de la calidad de los decisorios que revisa — en principio -
limita la competencia de este Cuerpo a los definitivos. Luego alude a una
serie de decisiones a las que equipara a la sentencia definitiva.

El sistema que el legislador provincial adoptdé para establecer esa
limitacion es deficiente puesto que — comenzando por referirse a los
supuestos expresamente casables por estar “ especialmente previstos “ se
refiere a las sentencias definitivas aclarando desde la reforma de la ley n°
13.812 de abril de 2008, sean estas habidas en juicio oral, abreviado y
directisimo en lo criminal como a las producidas en Habeas Corpus
originados ante las Camaras de Apelacion y Garantias.

Luego establece que también procederd contra autos dictados por
esas Camaras que revoquen los de primera instancia cuando a) pongan fin a
la accion, b) pongan fin a la pena, ¢) pongan fin a una medida de seguridad o
correccion, o imposibiliten que continlen d) o denieguen la extincion o
suspension de la pena o el pedido de sobreseimiento en el caso en que se
haya aducido la extincion de la accion penal.

Finalmente sostiene que también podra interponerse respecto de
autos de las Camaras que denieguen la libertad personal, incluso en la etapa
de ejecucion.

Esta vastedad de resoluciones recurribles ante la casacion contrasta

con el confesado objetivo de quienes planificaran este procedimiento que
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esperaban que la materia se redujera practicamente a las sentencias
definitivas ( asi Chiara Diaz en el “ Cddigo Procesal Penal de la Provincia de
Buenos Aires Comentado " Ed. Rubinzal Culzoni Santa Fé, 6 de mayo de
1997 pég. 429 y siguientes ).

Pero es claro que desde esa concepcion estrecha del recurso propio
ha pasado mucha agua bajo el puente.

En cuanto a la caracterizacion del mismo cabe destacar la influencia
de los fallos “ H. U. “ de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y “ C.
“de la Corte Suprema de la Nacién y la condigna reforma del ritual a que me
he referido en el rubro de la admisibilidad, que consolidaran el derecho al
recurso con el disefio de un remedio amplio y sencillo que permita satisfacer
la busqueda de mejor derecho en forma efectiva.

La nocion de resolucion equiparable a sentencia definitiva alumbrada
por la Casacion Nacional respecto de una norma de procedimiento de
parecida factura ( art. 457 C.P.P.N. “ A. “ Sala 3 18-9-95, “ O “ Sala 1 19-
3.96, ‘M. “ Sala 1 11-7-96 entre las primeras ) resulta francamente
redundante puesto que la casuistica que ahora propone la norma permite
afirmar sin esfuerzo que una resolucion que deniega la suspension del juicio
a prueba es de aquellas que por su naturaleza — en el supuesto para el que
fuera disefiada - imposibilita que continde la accidén penal instaurada.

Esta equiparacion evidente no es sin embargo la Unica razon que
aconseja su recepcién en esta instancia puesto que — como hemos sostenido
recientemente con el Dr. Carral en causa n° 54.917 — de no hacer lugar a los
reclamos de intervencion se causaria un perjuicio de imposible reparacion
ulterior por quien la solicita que resultaria inexorablemente obligado a

afrontar el juicio.




En esto no hemos hecho sino seguir el derrotero sefialado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que ha sostenido en supuestos

“*

equivalentes “...que la tutela de los derechos que se invocan no podria
hacerse efectiva en una oportunidad procesal posterior...” ( CSJN LL 1998-
E-343) y mas adelante “...si bien la resolucién que rechazo el recurso de
casacion contra la decision que no habia hecho lugar a la solicitud de
suspension 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 generarianse consecuencias de
insuficiente o imposible reparacion ulterior...” ( CSJN LL 2003-B-839 ).

Esto desplaza toda razén que acuda a argumentos formales para
negar el acceso de esta tematica a la revision por este Tribunal.

En efecto, la dinAmica en que puede plantearse la solicitud esta
reglada por la norma del art. 404 del ceremonial y de ella resulta que la
misma se puede articular desde la recepcion de la declaracion del imputado
en los términos del art. 308 de ese digesto y hasta treinta dias antes “ de la
fecha fijada para la audiencia del debate oral.”.

En todo ese iter podrian considerarse operativas diversas normas que
se refieren a limitaciones a la posibilidad de impugnar distintas resoluciones.
Tal seria el caso de los arts. 338 0 429 a la luz de la norma del primer parrafo
del art. 421.

Sin embargo es la razonabilidad republicana la que impone aventar
esa supuesta via puesto que — como resulta de los fallos de la Corte Federal
citados — la inimpugnabilidad de una negativa a suspender el juicio a prueba
obligaria a celebrarlo tornandose ilusorio el reclamo. Esta es la raiz de la

razon material que abre el recurso propio puesto que su rechazo por esa
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nuda argumentacion formal importaria un gravamen de imposible reparacion
ulterior.

Ello me lleva a pronunciarme por la afirmativa respecto de la cuestion
traida al pleno.

También en el rubro de la admisibilidad, la norma del art. 76 bis C.P.
penultimo parrafo dispone que “ tampoco procederd la suspension del juicio a
prueba respecto de los delitos reprimidos con pena de inhabilitacion.”. Esto
ha generado disimiles pronunciamientos que cabria aventar aqui.

Tanto es esto asi que en esta causa n° 52.274 en la que se ha
planteado esta controversia entre decisiones de diferentes Salas de este
Tribunal la Sra. Fiscal Adjunta ante el mismo, Dra. Alejandra Marcela Moretti
postula su rechazo y colaciona fallos que han declarado la inadmisibilidad del
instituto en atencion a que la infraccion en ellos contenida contemplaba la
pena de inhabilitacion.

Esta era la posicion del firmante hasta que las razones que expusiera
mi colega en la actual Sala I, Dr. Daniel Carral en la causa n° 54.838 de la
Sala que ahora integramos ambos, hicieran que revisara mi postura.

Dijo alli mi distinguido compariero de Sala: “Tal como se desprende de
los antecedentes del caso, la decision jurisdiccional originaria rechazé el
pedido de suspension del juicio a prueba a partir de la oposicion del
ministerio publico fiscal a la procedibilidad de tal instituto, apoyando su
escueta opinion en que la adecuacién tipica de los hechos bajo examen
ingresaba en una figura que prevé la pena de inhabilitacion en forma
conjunta.

Dicho pronunciamiento merecid la confirmacién de la alzada
departamental que, en lineas generales, cobijé el mismo razonamiento del

magistrado de origen.
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Cuestiones de calificacion a un lado, debe partirse en el analisis desde
la coincidencia doctrinaria en que “lo tnico que tienen en comun la decision
del tribunal y la opinién del fiscal es que ambas deben ser fundadas y
controlables segun criterios de legalidad y razonabilidad....” (Bovino, Alberto
“La suspension del procedimiento penal a prueba en el Codigo Penal
Argentino” Ed. Del Puerto, Bs. As., 2001 pag. 155).

Incluso no huelga recordar que en el controvertido plenario “ K.“ — de
la Casacidén Nacional — se afirmaba desde la mayoria, que “ la oposicion del
Ministerio Publico Fiscal se halla sujeta al control de logicidad y
fundamentacién por el tribunal...”.

Desde este prisma de analisis, la oposicion fiscal que pretende
ampararse en la pena de inhabilitacion que prevé como sancién conjunta la
calificacion asignada a los hechos enrostrados, desconoce la doctrina
sentada por nuestro maximo intérprete constitucional que, a partir del fallo “
N., J. B. s/ recurso de hecho “ (sentencia del 23 de abril de 2008, N. 326.
XLlI)., se expidio sobre la procedencia de instituto de marras en un supuesto
de infraccién al art. 302 del C.P. que, al igual que el caso que nos ocupa,
prevé también una pena conjunta de inhabilitacion, remitiéndose en lo demas
al sentido de interpretacion que debe regir para la aplicacion de la
suspension del juicio a prueba, a los postulados vertidos en el fallo “A., A. E.”
de igual fecha que el anteriormente citado y que prohijo la aplicacion de la

b1

conocida como “tesis amplia™ en esta materia.

En consecuencia, la interpretacion legal sostenida por el 6rgano
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 decisién se apoy6d
exclusivamente en la pena conjunta de inhabilitacion que conlleva la

infraccion penal enrostrada.
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Desde la doctrina judicial se ha sostenido que: “para que la decision
de disponerla o rechazarla [a la suspension del juicio a prueba] no sea el
producto de las mas absoluta discrecionalidad (fiscal ni judicial), es
importante que, en los casos del cuarto parrafo 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 minimo de
esa especie de pena previsto en el tipo penal en juego no supere los tres
afos; 3) que el imputado carezca de condenas penales computables que
impidan la condicionalidad...” ( cfr. Camara Nacional de Casacioén Penal, sala
IV, causa n° 10.858, “ Soto Garcia, José Maria y otros, rta. el 12/08/2009; “
Fogel, Eugenio Jaime”, causa n° 10.895, rta. el 15/09/2009 ).

En consecuencia, mas alla de las facultades potestativas del ministerio
publico fiscal, existe una obligacion 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
suspension del juicio a prueba, y en su caso, bajo la inteleccién de 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 opinion del representante del ministerio
fiscal.

A mi modo de ver, esta interpretacion es la que acota todo margen de
arbitrariedad y permite al mismo tiempo que la finalidad del instituto de la
suspension del juicio a prueba no se vea desnaturalizada.

Finalmente, y en funcion de los argumentos expuestos, entiendo que
la resoluciébn en crisis exhibe un apartamiento de los standares de
interpretacion de la ley penal consagrados particularmente en el precedente

“Acosta” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, lo que en definitiva
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descalifica a la resolucion impugnada como un acto jurisdiccional valido, por
lo que propongo al Acuerdo declarar admisible, sin costas, la queja
interpuesta...”. En ese mismo sentido se expidieron los otrora integrantes de
la Sala lll —con el Dr. Carral- Dres. Borinsky y Violini.

Ese voto, como adelantara, concitdé la adhesion del firmante con el
siguiente agregado: “Sostuve en causa n°6.087 en lo pertinente: “Excepto en
lo que se refiere a la asimilacion que hace el recurrente al juicio abreviado,
adhiero al voto del colega que lleva la voz cantante en este acuerdo.

Agrego a sus fundamentos alguno que expresara como Juez de la
Camara de Apelacion en lo Penal de este Departamento Capital y que — en
primer lugar — se relaciona con el alcance que la norma tenia para los que la
disefiaran, toda vez que — como entre otras sefialara en causa n° 85.563 “
Peralta, Lazaro — homicidio culposo “( n°® 151 Reg. de resoluciones 1995 de
la Sala Il de esa Camara) — “ de la exposicidbn de motivos resulta que los
autores del proyecto han pretendido excluir ese nucleo de tipos de la figura
de la suspension del juicio a prueba.’.

Esta prieta glosa la hago al solo efecto de destacar que desde mi
desempeiio como Juez de la Sala Il de la Camara departamental sostuve la
validez de la prohibicién que instituye la disposicion del art. 76 bis C.P. que
alude a las figuras amenazadas con pena de inhabilitacion y que en parte lo
hacia por la télesis de la disposicion que reparaba — a estar a los debates
parlamentarios - en supuestos de mala praxis y que por ello las excluian.

Creo que debo revisar ese criterio.

Es que advierto que ese modo anomalo de resolucion del conflicto
indudablemente importa una clara limitacion al poder punitivo al sustraer un
considerable nimero de infracciones de la pena penal como Unica solucién y
gue la prohibiciébn que establecieran los legisladores se inspiraba en una

suerte de medida cautelar que anticiparia un eventual fallo de condena. Mas
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claramente, sélo si se llegara a una condena firme la inhabilitacion se haria
efectiva.

De tal suerte el que resulta maltrecho de la interpretacion de que
ahora me aparto es el principio de inocencia.

Por lo demas, en la hermenéutica de las disposiciones que la
contemplan, existe la posibilidad de imponer reglas de conducta (art. 76 ter
C.P.) que remiten a las enunciadas por el art. 27 bis del mismo texto.

Hecha esta salvedad que importa ese salto cualitativo que me propone
el voto del Dr. Carral, adhiero a su sufragio.”.

Un argumento nada desdefiable desde la técnica legislativa expresada
en el texto en examen lo brinda la referencia que el art. 76 bis C.P. hace de
la pena de inhabilitacion como de la de multa.

Cuando los legisladores se refirieron a esta Gltima, lo hicieron
destacando su caracter de pena conjunta o alternativa con la de prision en
tanto que en la alusién a la pena de inhabilitacibn no formularon distingo
alguno refiriendose en forma exclusiva a la misma.

Descontado — reitero - que claramente quisieron prohibir la suspensién
del juicio a prueba respecto de delitos conminados con esa pena y que en
sus debates expresamente se refirieron a los delitos culposos, la formulacion
facilitaria la inteligencia que proponemos del texto: estaria vedada solo
respecto de delitos amenazados Unicamente con esa sancion, cuales serian
— por caso — la denegacion y el retardo de justicia del 273 y 274, la demora
en perfeccionar un pago aprobado del art. 264, disposicion coherente (
aunque sobreabundante ) con la que también la veda a aquellos delitos en
que haya participado un funcionario en un acto funcional.

Esa tesis que negaba la suspensiéon del juicio a prueba en los delitos

culposos, a la luz de la naturaleza que le asigno se vuelve irrazonable y
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genera efectos tan paradojales como que a una persona le resulte mas
beneficionso para evitar legalmente la pena penal, asumir que delitos
perpetrados mediante conductas claramente culposas en realidad fueron
dolosas, como seria el caso de las lesiones leves.

Por todo lo expuesto, a la primera cuestion: voto por la afirmativa; a la
segunda cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion: voto por la

afirmativa; y a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Mancini, dijo:

El voto del Sr. Juez Dr. Benjamin Sal Llargues, con buen criterio,
excedid el motivo central de la convocatoria, refiriéndose a otros temas de
importancia. Observemos:

Confrontando la ley con argumentos y consideraciones de algunos
magistrados de instancias previas, se descubren, antes que nada,
despropdésitos hermenéuticos que desnudan una verdad preocupante, a
saber: que las palabras no tienen paz.

Y cuando las palabras no tienen paz, se angostan los significantes, se
difuman los significados y se dificulta el buen entendimiento en sociedad,
dato éste que atafie a la politica en general y a la administracién de justicia
en particular.

Es que el lenguaje, todavia, sigue siendo troncal en el desarrollo de
las relaciones humanas y toda subestimacion de su inequivocidad
descalabra la convivencia. Respetar la certidumbre del lenguaje contribuye a
la armonia.

Por otro lado, temprano hay que decir que es tarde, dado que el actual
abordaje de algunos puntos quizas aparezca demorado, pues ya existen
pronunciamientos decisivos a su respecto, con lo cual la suerte del plenario,

en parte, esta echada.
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De todos modos, en esta ocasion, resisto la idea a partir de la cual el
anacronismo pueda ser un calificativo de la verdad. Y aunque acaso no haya
ni tiempo ni modestia suficientes para que se revisen o0 se desdigan
posiciones asumidas, la luz que hoy pueda proyectarse, servira, en alguna
medida, para esclarecer el conflicto central o sus conexos.

Primer tema.

En principio, el recurso de casacion contra el pronunciamiento que
deniega la solicitud de suspension de juicio a prueba es inadmisible. Ello
porque, a la luz de los articulos 421 y 450 del CPP, tal decision no constituye
sentencia definitiva y su recurribilidad ante este Tribunal no esta
expresamente prevista.

El empleo de los vocablos “en principio” al comienzo del parrafo
anterior, tiende a no dejar fuera de mencién, resoluciones excepcionales
que, por determinados motivos de hecho y de derecho, podrian, en ciertas
ocasiones, considerarse equiparables a una sentencia definitiva; lo cual no
ocurre en esta oportunidad.

Mas alla del laconismo de la respuesta, algunas ideas tal vez faciliten
avances jurisprudenciales mas prolijos y, a partir de ellos, nueva legislacion.

Abogar por la admisibilidad del recurso izando con impetu la bandera
de la equiparacion con la sentencia definitiva por agravios de imposible o
insuficiente reparacion ulterior, no garantiza el éxito pretendido. Es que dicha
imposibilidad no puede esgrimirse como un proverbio que, recitado a modo
de abracadabra, se vuelve pécima que, con efectos curativos, y esparcida
sobre puertas legalmente cerradas, las abre. Tan simplemente porque, en
general, cada vez que en un proceso se deniegan pedidos a través de
resoluciones irrecurribles, suelen emerger agravios que no tendran

reparacion, o cuya reparacion sera insuficiente, al menos desde un punto de
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vista cronolégico. Y adn sin ignorar, claro esta, que toda reparacion implica,
por definicion, posterioridad, lo cierto es que, en realidad, el legislador ritual,
a su tiempo, ya seleccioné los estados circunstanciales que, a su criterio,
podrian merecer revision.

Para el intento, en verdad, hay mejores caminos.

En efecto, de darse una situacién en la que los hechos mostraren
perfiles de excepcionalidad y un marco dentro del cual pudiere verse con
nitidez la pretension de obtener una posterior extincidon de la accion penal,
con promesa previa de acatar con plenitud las condiciones impuestas para la
obtencion de la suspension y las establecidas para el tiempo fijado por el
tribunal, podria entenderse —aun sin negar su calidad de pedido a futuro- que
el asunto ingresa en una situacion asimilable a la regulada en el final del
parrafo segundo del articulo 450 del CPP. En tal caso y de acuerdo a las
circunstancias y a las formalidades de las presentaciones, las ideas de
aceptacion podrian alcanzar andamiento.

Por el momento, entonces, a la pregunta formulada para el caso sobre
la admisibilidad del recurso de casacion contra el auto que deniega un
pedido de suspension del juicio a prueba, mi respuesta es negativa.

Pongo mofio de regalo para cerrar esta cuestion, recordando que, sin
mengua de la gran trascendencia del asunto que antecede, no sobra
enfatizar su naturaleza meramente procesal y, de por si, por ende, al servicio
de la materia sustantiva. Esto hace menos recomendable aun que los
estudiosos del rito se asomen por sus estrechas ventanas al patio
constitucional para enhebrar esfuerzos interpretativos tendientes a desviar la
manda de una ley, asignandole una operatividad generalizada con sentido
contrario al que dimana diafano de la literalidad de su texto, mas si, como en
el caso, podrian explorarse —como ya fue dicho- sendas menos

cuestionables, siempre que estén presentes determinadas alternativas.
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Segundo tema.

¢, Cudles son los delitos de accion publica cuya imputacion permite
solicitar la suspension del juicio a prueba? La respuesta es:

Unicamente aquéllos que tengan fijada legalmente una pena que no
exceda tres afios de prision o reclusion.

Parece claro y sin embargo, hay extendida jurisprudencia (incluso de
tribunales superiores) que, con independencia de la pena legalmente
prevista, afiade como segunda alternativa de procedibilidad, los casos en
que las circunstancias permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la
condena, si mediare ademas consentimiento fiscal.

La ley, en realidad, no auspicia ni tolera, segun estimo, esta segunda
via.

Al contrario, con tono exento de ambigliedades, el articulo 76 bis del
Caddigo Penal, como parodia de un manual de instrucciones, va indicando a
cada uno (imputado, juez, parte damnificada y fiscal), paso a paso, lo que
legalmente puede y debe hacerse durante el trdmite que regula la
suspension del juicio a prueba. Veamos:

La imputacién de un delito de accion publica (o un concurso de delitos)
cuya pena maxima de encierro no supere tres afios, colma el dmbito de
operatividad del instituto en cuestion.

Sobre tal escenario, y de estar cumplidos los demas requerimientos de
la norma pertinente, “...Si las circunstancias del caso permitieran dejar en
suspenso el cumplimiento de la condena aplicable, y hubiese consentimiento
del fiscal, el tribunal podra suspender la realizacién del juicio...”.

Alli, recién alli y solo alli, bajo dichas condiciones, -reitero, recién alli-

la ley otorga a la jurisdiccién la facultad de suspender el juicio.
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Es decir que entonces, presentes tales requisitos y mientras no se
trate de supuestos en los que la ley pone impedimentos por clase de pena o
calidad del sujeto activo, podrd suspenderse el juicio bajo promesa
condicionada que, de cumplirse, traera, pasado el tiempo que se establezca,
su cancelacion por inexistencia de accion.

Un anadlisis que respete los parametros minimos de coherencia
mostrara que no hay espacio para una lectura de la norma que, a titulo de lo
gue ha dado en llamarse interpretacion amplia, pretenda convalidar como
alternativa el funcionamiento de la figura en delitos que, en abstracto, tienen
fijada legalmente una sancion de encierro mayor de tres afos.

La forzada divisibn del Unico supuesto en dos, apareja -
inexorablemente- absurdos inconciliables con la letra misma de lo que fue
legislado.

Efectivamente, si asi fuera, el caso no discutido (pena legalmente
fijada en no mas de tres afios de prisibn o reclusién) apareceria sin
resolucion en la norma. Es decir, se estaria mencionando la situacion en la
gue el imputado puede solicitar el beneficio, pero no habria manda legislativa
hacia la jurisdiccion para que se pronuncie a su respecto. Imposible. Seria
un supuesto de ley que no legisla.

Ademas, el caso del cuarto parrafo seria el Unico que traeria dispuesta
la indicacion hacia la magistratura para que lo resuelva. Imposible. Sobrarian
el primero y el segundo parrafo del articulo 76 bis del Codigo Penal.

Estos despropositos no pueden salvarse, ni siquiera sosteniendo que
los dos primeros apartados estarian regulando especies en las que no se
exige el requisito del estado circunstancial que es presupuesto de la
aplicacion del articulo 26 del Cédigo Penal, porque una lectura de ese tenor
chocaria frontalmente con el texto del articulo 76 ter. del Cdédigo Penal que

indica el establecimiento de las reglas del articulo 27 bis del mismo Cdédigo,
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por lo cual nadie discute que la posibilidad de suspension condicional de la
ejecucion de la pena es siempre una exigencia ineludible.

Esta claro entonces que la ley (art. 76 bis CP) no describe dos casos
separables (uno, el de los dos parrafos iniciales; y el otro, el del cuarto
parrafo). Nada de eso.

Demostrado como lo esta que la posibilidad de de dejar en suspenso
la condena es siempre un requisito forzoso, entonces la Unica conclusién
posible de un razonamiento l6gico es que, el cuarto parrafo no consagra un
caso separado, sino que agrega, a su tiempo, mas condiciones al mismo
caso (entre ellas ademas agrega el consentimiento fiscal). Y esto ultimo
también muestra con nitidez, y en negro sobre blanco, el yerro interpretativo
de quienes quieren ver a la anuencia fiscal como dirimente para la
presentacion de dos alternativas.

La ponencia que vengo sosteniendo no necesita robustecerse con
argumentaciones que recuerden que el consenso del acusador —encargado
de llevar adelante la accion penal- es siempre imprescindible para la
cancelacion de un juicio en el que esta obligado a ser parte constitutiva. Por
supuesto que eso es verdad (asi lo dice la ley, cuando luego de ir
enumerando escalonadamente los requisitos, antepone la exigencia del
consentimiento fiscal, precisa e inmediatamente antes de la Unica
oportunidad en que le otorga a la jurisdiccion la posibilidad de suspender el
juicio), pero todo esto, mas alla de constituir un aporte mas a la postura
hermenéutica que propongo, es —ademas, y mas que nada- una exhibicién
de perfecta compatibilidad que finaliza mostrando que, si el decurso literal de
la disposicion impide contundentemente la creacién de un segundo supuesto,
toda tentativa de buscar un elemento diferenciador esta destinada al fracaso.
Fin.
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Muy por fuera de todo ello, y ya en otro orden de ideas, nadie podria
negar que, desde un punto de vista material, la evitacion del juicio, entendido
como antesala de la pena, bien puede proclamarse como un propésito
loable. Més aun si no se olvida que la pena (mal por excelencia) deja mucho
gue desear desde su naturaleza retributiva, y sobre todo desde su finalidad
resocializadora. Asi es que no pueden censurarse los intentos de
arrinconarla un poco; al menos, hasta que no sea reemplazada por una
solucion que la supere, toda vez que, por el momento, es inimaginable su
abrupta e inmediata supresion.

Debe admitirse entonces que la ampliacion del campo de empleo de la
herramienta en trato, seguramente contribuiria al logro de objetivos
deseables. Pero, por decirlo amablemente, los fines no siempre justifican los
medios.

Es necesario, por ende, que los legisladores asi lo entiendan y asi lo
consagren en la ley, porque —zapatero a tus zapatos- los jueces no deben
legislar.

Estas dltimas cinco palabras (los jueces no deben legislar) reclaman,
aunque mas no sea, una breve perorata que las corone a modo de
fundamento.

Toda actuaciébn que pueda convertir en habitual una conducta
legisladora de los magistrados, implicard graves riesgos y alentara la
creciente falta de respeto y de credibilidad que vienen mereciendo —unos
injustamente, y otros no- los jueces.

La ley es material con el que los magistrados trabajan. Pero cuando la
maltratan como material plastico, -maleable a gusto de sus caprichos de
justicia subjetiva-, terminan limando, de algin modo, la soberania del pueblo

representado.
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Ademas, en ciertas ocasiones, algunos jueces se marean con aires
épicos, y aunque ya no visten togas, ni calzan pelucas, asumen un talante de
jactancia que, inevitablemente, los muestra disfrazados. Se ven a si mismos,
y se sienten, como héroes romanticos subidos a escena para doblar el brazo
de los poderosos, en histridnica defensa de los més débiles, expropiando a
veces —incluso- dolores bien ajenos. Patéticos en general, por un lado; pero
no por otro, pues respecto de alguna vez en particular -nobleza obliga a
sefalarlo-, debe reconocerse que, las gambetas con que fue eludida la ley
tuvieron su génesis en lo que fue visto como una necesidad de evitar
injusticias manifiestas y groseras arbitrariedades. Frente a tales decisiones
gue ya son hechos consumados, es dificil negar ahora la bienvenida a
pronunciamientos que pudieron haber sido consagratorios de verdaderos
actos de justicia. Brindis y salud por ello. Pero no mas.

Salud, pero atencion. La habitualidad se hace costumbre. Y extendida
sobre el piso del alma jurisdiccional, sedimenta agazapada la seductora e
inveterada sensacion de poder. Y el gusto por el poder —ni hablar si se trata
de adiccidon- entrafia un peligro gravisimo: el peligro de que la subjetividad
supralegal se dirija hacia el otro lado; es decir, hacia el lado de la injusticia
autoritaria, porque el endiosamiento, precisamente, no viene exento de la
confusion ética acerca de lo que esta bien y lo que esta mal.

De alli que, como regla general, el no apartamiento de la ley, aparezca
como una exigencia inexcusable para la jurisdiccion. El apego a la ley, claro
estd, no comporta sinonimia de insuficiencia creativa o argumental. De eso
nada. Muy por el contrario, se trata de un sobrio intento de asumir, desde
una funcion revestida con soberania popular indirecta, la actitud de
aceptacion hacia las normas emanadas de los 6rganos que ejercen la tarea

propiamente legislativa (sancionar y promulgar) con la legitimidad (al menos
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de origen) que deviene de su condicion de depositarios directos de la
representacion con la que fueron investidos por sus representados, en cuyo
colectivo reposa la soberania.

Los parrafos que anteceden exponen solamente algunos titulos cuyo
desarrollo demandaria mayor extension y, casi seguramente, distinto ambito.
De todas maneras, no parece gque sobren.

Como —ademas de breves- tales enunciados son el complemento util
de ideas ya dichas y de otras por decir, no estd mal que si hubiere remilgos
por su ubicacion en este voto, sean compensados con la correspondiente
disculpa, -leve, claro esta-, de tono menor, y en letra mindscula, tal como
debe ser formulada toda expresion excusante cuya necesidad se justifique
Gnicamente en la condescendencia que las personas que intentan
comportarse con nobleza emplean para complacer con cordialidad a los
espiritus necios o a los que tienen pensamientos torvos.

En otro aspecto y, por si alguien creyese que he cedido ante la tentacion
de hacer docencia donde no corresponde, me apresuro a sefalar que lo
poco que he dicho no constituye moralina jurisdiccional, ni prédica en
abstracto, ni siquiera un bien intencionado propdsito de aconsejar. No es, ni
ma&s ni menos, que un honesto y sincero deseo de recordar con modestia lo
obvio, a saber: los limites del campo de actuacion propiamente dicha de los
magistrados, lo cual entrafia un ambito que no puede ser exorbitado
(articulos 161, 166 y concordantes de la Constitucion de la Provincia; y
articulos 108, 116, 117, 118 y concordantes de la Constitucion de la Nacion).

He alli la frontera que separa a la jurisdiccién del mundo legislativo.
Los magistrados no pueden atravesarla para legislar. A lo sumo, en su
mundo, pueden desoir lo legislado, segun veremos, con el caracter de
excepcionalidad que emerge de la exigencia de ciertas situaciones y datos

gue resultan requisitos para que pueda asumirse esa postura.
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En efecto, casos concretos, y sélo casos concretos, permitiran al juez,
si corresponde, alguna vez, algun apartamiento de la ley a través de su
desaplicacion por el camino de la declaracién puntual de inconstitucionalidad
en el asunto.

Pero -y este pero debe ser leido con toda su potencia impeditiva-
jamas podra soslayarse que toda ley (que en principio y como tal, en
abstracto, no se presume viciada), expresa representativamente la voluntad
representada con cuya presencia se actualiza la declaracion constitucional
de soberania popular (arts. 1 y 2 de la Constitucion Provincial y art. 1 de la
Constitucion de la Nacion).

No debe prestarse atencidén a esa trova vocinglera que, aturdiéndonos,
no se cansa de proclamar presuntas inconstitucionalidades, propiciando que
los postulados generales de la Constitucibn se hagan acto y regla de
aplicaciéon inmediata por los jueces, para contrariar de tal guisa las mandas
de una ley.

La inaplicacién de una ley a un caso determinado requerira cuando
menos que, por circunstancias facticas de ese asunto, se lo pueda ver con
nitidez desencajado de la prevision legislativa y, recién alli, establecido ese
excepcional desajuste, habrd que descubrir si el mismo tiene entidad
suficiente para, ademas, lesionar expresamente una norma constitucional
especifica que atrape la emergencia y permita advertir, a su través, el
deterioro de una facultad o un derecho reconocidos en ese magno rango.
Solamente asi, la jurisdiccién, acaso, podra prescindir de la norma, lo cual
tendra nada mas que el acotado alcance de no aplicarla, sin que se pueda,
claro esta, resolver un asunto prescindiendo de la fundamentacion en otras

disposiciones vigentes, ni decidir de conformidad con consideraciones
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particulares que terminen creando estados o situaciones juridicas no
apoyadas en la ley.

Entonces —reitero-, s6lo asi, con invocacién de la ley suprema, en las
condiciones que antes se mencionaron, y con alcance cefiido a un entuerto
judicial en concreto, podra sostenerse que una ley o parte de ella no rige.

Esta brevisima explicacion del funcionamiento del control de
constitucionalidad esta lejos de agotarlo, pero al menos muestra la
frecuencia excepcional que, en principio, debiera caracterizar su empleo.

El control difuso viene siendo injustamente criticado, cada vez con
mas vehemencia, no tanto por defectos propios, sino especialmente porque
el uso abusivo, y en muchas oportunidades equivocado, de sus agentes —los
jueces-, ha provocado una visibn mezquina que lleva a confundir, a veces
con ignorancia y otras veces con mala intencién, la bondad del mecanismo
con la ineptitud de sus operadores.

Es que muchos de tales operadores (jueces, claro), ya fuere por
soberbia, por necedad o por desconocimiento, han recurrido directamente a
la Constitucion Nacional para fundar (debidamente, segun lo entienden) sus
decisiones, sin importarles la letra de la ley reguladora de los asuntos.

Por tal motivo, algunos al acecho y otros sin embozo, tienen a tiro de
flecha al control difuso proponiendo reemplazarlo por un sistema
centralizado, en general conocido como el de Tribunal Constitucional.
Invocan para ello, mas que razones comprobables, adagios dogmaticos cuya
constatacion no tiene registro en las experiencias histéricas y politicas que
muestra el mundo entero.

Por supuesto que estoy del lado de los que piensan que no debe
cambiarse todo un sistema garantizador tan sélo porque sus operadores,

ocasionalmente incorrectos, lo mal emplearon por exceso; ni mucho menos,
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claro estd, porque alguna decision particular haya sido coyunturalmente
contraria a los que en ese tiempo ejercian el poder gubernamental.

No voy a ahondar ahora sobre este acapite pero, por lo menos, dejaré
encendida brevemente una luz de alarma que sirva para evitar que, con
mentalidad colonizada, sigamos copiando burocracia u organismos que en
otros paises envejecen sin cumplir satisfactoriamente la funcion para la que
fueron creados, entorpeciendo otras veces gravemente su vida institucional.
Como mucho, si los defensores del Tribunal Constitucional (6rgano que en
general no pertenece a la funcion judicial) insisten con gastar recursos en
juguetes viejos, que lo hagan funcionar sin tocar, ademas, el control difuso.

En resumen, bajo el imperio de reglas sabias la accion errada de los
jueces exagerando sus intervenciones contra la ley, (ya por interpretacién, ya
por abuso de la declaracion de inconstitucionalidad) provoca la reaccion,
también errada, de pretender el cambio de las reglas sabias.

Exorbita en mucho el cometido de esta convocatoria todo desarrollo
que se ocupe exhaustivamente del modo de aplicacion de las normas
constitucionales. Pero, aun sin desconocer que alguna de ellas son, en
ocasiones, de operatividad directa e inmediata, lo cierto es que, éste no es el
principio general.

La Constitucion Nacional, con ser ley suprema, no es por ello y en
rigor, ley inmediatamente aplicable al caso, por sobre la ley que
especificamente lo reglamenta, la cual, primeramente, debe ser respetada.

No puede negarse que la llamada ley magna rige como una cobertura
general en el estado de derecho en el que funcionan los correspondientes

mecanismos institucionales de aplicacion de todas las normas.

27




Pero para que la Ley Suprema sea operativa en directo, desplazando
una ley vigente, es imprescindible una situacion como la descripta antes al
respecto.

A titulo de ningun constitucionalismo moderno ni postmoderno, ni
mucho menos con el presunto aval de citas de derecho internacional de
escaso ajuste al conflicto, los magistrados podran evadirse de las leyes que
el Congreso o las Legislaturas sancionaron y los respectivos Poderes
Ejecutivos promulgaron. No podran. O al menos, no deberan.

Por lo tanto, la solucién, en realidad, estd en manos de los jueces y no
transita por un carril que exija mas quehaceres, sino que, al contrario, lo hace
mejor por el camino del recato y la disminucion de la voracidad jurisdiccional
sobre ambitos ajenos.

La decisién justa que busca brindar la magistratura, en general,
devendra de marcos legales que antes fueron formulados por los poderes
politicos.

La verdadera independencia de la justicia brilla con todo su vigor
cuando se la ejerce en el escenario de interdependencia de funciones que la
Constitucion brindé como marco. No cuando se la pretende como una
prerrogativa individual desatada hacia el libertinaje de las opiniones y los
buenos deseos.

Esta vedado a los jueces endiosarse, y a seguido de ello decir qué es
lo justo, y qué es lo injusto, no ya desde la ley, sino desde su propio y
particular entendimiento, muchas veces autoevaluado como infalible, sin
disimulo alguno de soberbia.

Un espacio institucional republicano no tolera la paradoja laico-

religiosa del juez hecho dios.
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La tinta de las leyes no puede ser distinta en los fallos. (Pocas veces
una homofonia irregular como ésta me ha dada tanto alivio al tiempo de
buscar elocuencia para una frase).

En definitiva, y abandonando el terreno de la reflexion en el que he
pretendido desnudar las motivaciones de mi voto, reencauzo el discurso
hacia la respuesta de la pregunta formulada al inicio, repitiendo que los
delitos de accion publica cuya imputacién permite solicitar la suspension del
juicio a prueba son unicamente aquellos que tengan fijada legalmente una
pena que no exceda tres afios de prision o reclusion.

Tercer tema.

Acerca de las demas cuestiones planteadas sobre el articulo 76 bis
del Codigo Penal cabe decir:

Las motivaciones y fundamentos de la propuesta emparentada con el
respeto al texto de la ley, tanto como las que sustentaron la censura a
interpretaciones inaceptables o inconstitucionalidades mal entendidas,
enumeradas en el desarrollo de las partes anteriores trasvasan al tratamiento
de los temas de este apartado.

A partir de ellas, corresponden las siguientes puntualizaciones:

Por un lado, la suspension del juicio a prueba no procedera cuando un
funcionario publico, en ejercicio de sus funciones, hubiese participado en el
delito. Por ahora, sin comentario, mas que el mismo texto de la norma, el
cual no ofrece complejidad.

Cuando se trate de delitos reprimidos con pena de inhabilitacion
tampoco procedera la suspension del juicio a prueba.

No hay aqui distincion relativa a que la especie de pena impediente
esté fijada en forma exclusiva, alternativa o conjunta. EIl texto de la ley es
claro: si el tipo legal tiene pena de inhabilitacion esta vedada la procedencia.
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Las modalidades que fueron llamadas como exclusiva, alternativa o conjunta,
comprenden, sin excepcion, a la pena de inhabilitacion, con lo cual predicar
el impedimento es casi una obviedad.

Sobre la paradoja presunta:

Cuando las lesiones son leves, de ser culposas, impiden la
suspension del juicio. Si son dolosas no.

Los legisladores, nitidamente, quisieron que aquellos que debian
recibir la pena de inhabilitacién, no pudieran evitarla a través del instituto en
trato.

Si bien se mira, esto tiene perfecta congruencia con la idea de que, en
general, si la pena no podra ser dejada en suspenso no prosperara la
suspension del juicio.

De todas maneras vale recordar que asumir un hecho no ocurrido, de
ningn modo conduce necesariamente a que lo verdaderamente ocurrido sea
dejado de lado en la investigacion judicial.

Pero algo mas: ningin asombro provoca la presunta paradoja si no se
olvida que plantea nada mas que una situacion idéntica a la de aquél que,
qgueriendo evitar la pena de inhabilitacién, asume el delito que no la tiene
prevista. Y esta situacion es ajena al tema de la suspension del juicio a
prueba.

En otro orden de cosas, no logro extraer ninguna conclusion
esclarecedora cuando atiendo a la prevision sobre la pena de multa, toda vez
gue dicha pena no aparece como impeditiva de la procedencia, sino que
solamente se menciona la necesidad de pagar el minimo como condicion del
otorgamiento.

Por otro lado, ya dije que el consentimiento del fiscal es siempre

imprescindible para que el tribunal pueda suspender la realizacion del juicio.
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Preferiria no llamar interpretacion a esta sencilla labor de
razonamiento a partir de la cual, haciendo pie en el texto de la ley, sostuve
las premisas que permitieron motivar y fundar mis afirmaciones. Pero, para
dejar conformes a quienes sostienen que siempre hay interpretacion, pues
bien, entonces, ésa es la interpretacion que —estimo- corresponde.

Es decir, y ya por ultimo, que ni calidades personales del sujeto activo,
ni comparaciones sobre montos o especies de posibles penas autorizan, en
mi criterio, fundamentaciones que, en general y en abstracto, permitan
auspiciar la concesion de la suspension del juicio a prueba en los casos
expresamente vedados por la ley, con todo lo cual cierro, en los términos
expuestos, mi respuesta a los asuntos tratados en lo que he dado en llamar
tercer tema.

Por todo lo expuesto, a la primera cuestién: voto por la negativa; a la
segunda cuestion, voto por la negativa; a la tercera cuestion: voto por la

negativa; y a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Ordoqui, dijo:

Adhiero al voto del Dr. Sal Llargués en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

Por lo tanto, a la primera cuestion: voto por la afirmativa; a la segunda
cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion: voto por la afirmativa; y

a la cuarta cuestién: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Maidana, dijo:

Sobre el punto he fijado posicion como integrante de la Sala VI de este
Tribunal, a partir del precedente de fecha 12 de marzo de 2013, causa
55.938 “G. D. M. E. s/ recurso de queja (art. 433, CPP)”, precisando sus
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alcances en "R., R. D. s/ Recurso de Queja (art. 433 del C.P.P.)", causa N°
55.680 resuelta el 21 de mayo del corriente, en los siguientes términos:

“La resolucién dictada por la Cadmara que confirma la denegatoria de
la suspension del juicio a prueba imposibilitando la extincion de la accién
penal, a la que en definitiva conduce su aplicacién, queda abarcada dentro
de los alcances del supuesto que contempla el art. 450, 2° péarrafo in fine del
C.P.P., toda vez que no resulta necesario que se trate de un auto revocatorio
en tanto dicha exigencia se constriie a los supuestos enunciados en la
primera parte del referido parrafo y no a los que, separados por una
puntuacion distinta, se ubican luego.

Aduno a ello que, la tutela de los derechos de evitar la imposicion de
una condena y el de poner fin a la accion penal que persigue, quien requiere
la aplicacion de la suspension del juicio a prueba, no podria hacerse efectiva
en una oportunidad procesal posterior (CJSN, Fallos 320:2451; 328:4497)".

En la misma causa me he pronunciado sobre los demas topicos
tratados en el marco del presente Acuerdo, expresando al respecto:

“El sistema de la suspension de juicio a prueba se introdujo en el
Cddigo Penal con la reforma de la ley 24.316 del afio 1994 consagrando una
considerable excepcion al principio de legalidad segun el cual, frente a la
decision de oficializar la persecucion penal, como regla general, se impuso a
los 6rganos del Estado por via de principio el deber de promoverla ante la
noticia de un hecho punible (articulo 71 del Cédigo Penal).

Con independencia de la necesidad que de hecho originara la
aplicacién de criterios de oportunidad a partir que los recursos humanos y
materiales de que dispone el aparato estatal no tienen capacidad para
procesar todos los casos penales que se producen en su seno Y la seleccion
resultante de la colision de intereses segun factores de poder y

desigualdades reales, en una ponderacion que no siempre se adecua a los
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valores juridico sociales declamados por el discurso juridico y politico, el
excepcional principio de oportunidad solamente es admitido cuando se
determina legislativamente a modo de autorizaciones.

Se impone conducir la seleccion indicada segun criterios
transparentes de racionalidad e igualdad, compatibles con las metas que
procura el Estado Social y Democrético de Derecho, cuyos basicos objetivos
consisten en la descriminalizacion de hechos punibles, en un intento por
evitar la aplicacion del poder penal alli donde otras formas de reaccion frente
al comportamiento desviado pueden alcanzar mejores resultados o donde
resulte innecesaria su aplicaciéon y la eficiencia del sistema penal en aquellas
areas o para aquellos hechos en los que resulte indispensable su actuacion
como método de control social, en procura del descongestionamiento de una
justicia penal sobresaturada (Conf. Julio B. Maier “Derecho Procesal Penal’.
Tomo |. Ed. Del Puerto. Pag. 837. Afio 2004).

El instituto en cuestion se encuadra en el movimiento de simplificacion
procesal y de alternativas al encierro carcelario tradicional fundado en
planteamientos, entre otros, de caracter reformista que proponen la
sustitucion limitada de la prisibn como una linea de avance en la exigencia
de una minima intervencién estatal.

Ademas de ello, el cometido del Derecho Penal de proteccion
subsidiaria de bienes juridicos, que se desprende del principio constitucional
de proporcionalidad (Conf. Claus Roxin “Derecho Penal. Parte General.
Tomo I”. Ed Civitas, afo 1997, pag. 51), impone la aplicacion de institutos
gue no constituyan una intromision estatal en la libertad -como la pena- en
los casos que puedan tener éxito suficiente .

Las dificultades interpretativas de la ley, originadas a partir de la

introduccién de un instituto que no tenia antecedentes en la legislacion y la
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deficiente redaccion normativa, se extendieron a diferentes aspectos entre
los que, el planteado, constituye uno de los que tiene mayor actualidad.

Sabido es que tradicionalmente la reaccion punitiva del Estado se
ejerce mediante un sistema de doble via. Es decir que la infraccion a un
precepto juridico-penal, sea éste de mandato o prohibicidén, no se define por
su inclusién normativa dentro de la regulacion penal, sino en que su
inobservancia deriva en la conminacion de una sancion, cuyo punto de
referencia comun es la imposicion de una pena o medida de seguridad
(Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Civitas, Madrid, 1997, pag. 41)

La crisis contemporanea del sistema penal revierte el corte dualista de
la respuesta punitiva, impulsando un punto de escape diferencial mediante la
aplicaciéon de nuevas formas alternativas para la solucion pacifica de los
conflictos sociales con disvalor penal, en aras de minimizar los efectos y
sufrimientos que importa el sometimiento a un proceso, instar una justicia
restaurativa a través de la reparacion del dafio a la victima y relegar de
algin modo la aplicacion de una sancién punitiva cuya funcionalidad
tampoco esta exenta de critica.

Dentro de esta Ultima corriente es que surge como especie de un
género mayor, el instituto de la suspension de juicio a prueba, criterio de
oportunidad reglado en que el imputado es sometido a instrucciones
consistentes en formas de comportamiento impuesto que restringen su
libertad personal y que provoca materialmente una cierta ejecucion de
medidas sin condena (cfr. Maier, J.B.J, “Derecho Procesal Penal, T. I,
Sujetos Procesales, Editores del Puerto, Bs. As., 2003, pag. 158).

Se busca, por medio de un modo alternativo, minimizar la reaccion
penal frente al individuo en casos que no importan una gravedad tal que

justifique el despliegue de los mecanismos ordinarios de persecucion penal
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hasta finiquitar en una condena, amortiguar los costos del proceso y
descongestionar a los 6rganos judiciales.

Fundamentos gue no deben quedar al margen, sino que
complementan la adecuada y efectiva interpretacion extensiva que
corresponde hacer del alcance legal del instituto en trato, a efectos de aplicar
la solucién comprendida por la norma del art. 76 bis del C.P., al mayor grupo
de casos posibles, pero todos ellos, comprendidos en el conjunto de casos
definidos por la regla (Bovino, Alberto, “La suspension de juicio a prueba en
el Cédigo Penal Argentino”, Editores del Puerto, Bs. As. 2006, pag. 68).

Sobre la base de estas consideraciones que exigen un criterio de
interpretacion extensiva respecto de los casos que aglutina el instituto y
conforme los fundamentos que sopesaron la inclusién en la legislacion de
fondo, adelanto que los motivos de agravio resultan parcialmente atendibles,
toda vez que el A Quo resolvi6 en contrario a una adecuada y correcta
interpretacion del alcance dado al articulo 76 bis del Codigo Penal.

La Camara fundd su denegatoria —centralmente— en el efecto
vinculante de la oposicion de la fiscal a la concesion de la suspension del
juicio a prueba y, en tal sentido, consideré que el desacuerdo de la fiscalia en
el caso en concreto era un obstaculo para la procedencia del instituto en
danza.

Que el decisorio —s0Olo en ese tramo— se ajusta a la legalidad por
cuanto también en el supuesto previsto en el primer parrafo de la norma
sustantiva, la anuencia del Ministerio Publico Fiscal, titular de la accion penal,
resulta exigible e insoslayable, maxime tratdndose —como ya se dijo— de un
instituto que abreva en un criterio de oportunidad reglado.

Sin embargo, el analisis practicado por el A Quo también debio

extenderse sobre el debido control de la legalidad y logicidad respecto de
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aquélla oposicion fiscal, cuya disconformidad en el particular s6lo se habia
motivado en que este caso versa sobre un delito reprimido con pena de
inhabilitacion.

En esa faena, cabe resaltar que la oposicion del Ministerio Puablico no
estd exenta del control de legalidad y razonabilidad propio de los actos de
una Republica (arts. 1 y 33 CN), acto de autoridad emanado de quien
detenta el monopolio de la persecucion publica que requiere de la necesaria
“razon juridica” que lo justifique y no torne la actuacion en arbitraria.

Sobre el punto, se advierte que no pudo ser satisfecho el extremo de
una “oposicidn razonada ni fundada” por no cumplir los recaudos de
fundamentacién suficiente para desechar la solicitud del imputado de ser
beneficiado con una solucién alternativa al ejercicio de la pretension punitiva.

En relacién a lo invocado por la representante del Ministerio Publico
Fiscal respecto de la improcedencia del instituto para delitos reprimidos con
pena de inhabilitacion, y que fuera receptado a manera de argumento a
fortiori por el A Quo, cabe decir que el debate generado sobre este tema esta
clausurado a poco de efectivizar en la singularidad del caso la pauta
hermenéutica “Pro Homine” y —reitero— una interpretacion extensiva que,
ambos como criterios exegéticos, orientan al precepto legal para que su
aplicacién lo sea a la mayor cantidad de casos que permite la norma.

Es decir, la limitacion legal solo refiere a la inhabilitacibn como pena
Unica y el sentido literal no prohibe su procedencia respecto de delitos
reprimidos con inhabilitacion de caracter conjunto o alternativo, tal como es el
caso en estudio.

Al respecto, también rige por ser un caso analogo el precedente
federal en causa “N., J. B.”, rto. 23/04/2008, N.326.XLI”, en virtud del cual la

Corte Suprema se expidio favorablemente respecto de la procedencia de la
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suspension del juicio a prueba en un claro supuesto de delito reprimido con
pena de inhabilitacion conjunta (art. 302 del C.P.)".

Por las razones dadas, y en lo demas, por los mismos fundamentos
expuestos por el doctor Sal Llargués, voto por la afirmativa.

Por lo tanto, a la primera cuestion: voto por la afirmativa; a la

segunda cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion: voto por la

afirmativa; y a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Kohan, dijo:

En lo que respecta a la cuestion que es motivo central de este acuerdo
plenario, adhiero al voto del Dr. Sal Llargués por sus mismos motivos y
fundamentos.

Solo deseo agregar que la concepcion tradicional que este cuerpo
tenia respecto de la admisibilidad del recurso de casacion en lo que atafie al
instituto de la suspension de juicio a prueba, permitia la apertura del remedio
en caso de recursos del Ministerio Fiscal contra el auto lo concedia al
imputado, con un argumento que podria resumirse en que dicho
pronunciamiento lleva en si mismo la posibilidad extintiva de la accion penal
(Sala lll, c. N° 1954, 14692, 22653, Sala Il, c. 18.986, 41.182 Sala |, c. 787
entre otros), vedando el acceso al mismo por parte del sujeto enjuiciado,
salvo supuestos de excepcion. Ello asi por cuanto la decision que denegaba
la concesién de la “probation” no ponia fin a la accién penal sino todo lo
contrario, importaba que aquella continde ejecutandose.

Dicha interpretacion, en mi parecer, redunda en una desigualdad en el
acceso a las vias recursivas en perjuicio del imputado, en tanto se permite
acudir a esta sede al Ministerio Fiscal y no a éste, siendo que el derecho al

recurso de éste Ultimo es una innegable garantia que hace a la defensa en
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juicio que incluye, invariablemente, la posibilidad de recurrir un
pronunciamiento adverso sobre una cuestion que podria llegar —de tener
acogida favorable en alguna instancia- a extinguir la accion penal del delito
gue se le endilga.

Esta interpretacion me resulta compatible con el razonamiento que
parece trazar la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “A.”
(Fallos 320:2145). En esa oportunidad, dijo el Cimero Tribunal Nacional con

“

meridiana claridez que “...las partes en el proceso penal no persiguen
intereses iguales. En efecto, lo que caracteriza al proceso penal es la
ausencia de un permanente antagonismo, propio del proceso civil. Ello deriva
del caréacter publico de la pretension que persigue el Ministerio Publico, la
cual muchas veces puede coincidir con el interés particular del imputado,
pues su funcién es la reconstruccion del orden juridico alterado. Asi lo ha
entendido el representante de la Republica Argentina, doctor José Maria
Ruda, en la discusién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
"la ley debe conceder idénticas garantias a todos los que se encuentran en la
misma situacion ante los tribunales en materia criminal, los derechos del
Procurador General no son iguales que los del acusado. Todos los individuos
deben ser objeto de igual proteccién, pero no son iguales ante los tribunales,
ya que las circunstancias varian en cada caso (confr. Trabajos preparatorios
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, Naciones Unidas, Asamblea
General, tercera comisién, decimocuarto periodo de sesiones, art. 14 de
proyecto, 24 de noviembre de 1959)” destacando que el Ministerio Fiscal no
actia en "ejercicio de una legitimacion propia sino en calidad de sustituto
procesal del Estado”.

Asimismo, puso de resalto en forma clarividente que ‘las garantias
emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben entenderse en

funcidén de la proteccion de los derechos esenciales del ser humano y no
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para beneficios de los Estados contratantes”, resaltando que "el alcance del
Art. 8, Parr. 2, inc. 'h' de la Convencion Americana de Derechos Humanos
vinculado a la garantia del derecho a recurrir fue consagrado sélo en
beneficio del inculpado y en tanto el Ministerio Publico es un érgano del
Estado y no el sujeto destinatario del beneficio, no se encuentra amparado
por la norma de rango constitucional, sin que ello obste a que el legislador, si
lo considera necesario, le conceda igual derecho”.

De ese modo la Corte Federal diferencio la situacion del inculpado con
la del Ministerio Publico, afiadiendo que "Si la reforma constitucional de 1994
consagra expresamente el derecho del inculpado de 'recurrir el fallo ante el
juez o tribunal superior' (Art. 8, Parr. 2, inc. 'h' de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos) es voluntad del constituyente rodear a este
sujeto de mayores garantias sin que sea posible concluir que esta
diferencia vulnere la Carta Magna, ya que es una norma con jerarquia
constitucional la que dispone tal tratamiento”. (El destacado me pertenece).

Si bien la materia sobre la que versé el “‘thema decidendum” en ese
pronunciamiento difiere del presente (toda vez que en aquella oportunidad la
cuestion redundaba en la aplicacion del denominado “doble conforme”), creo
gue los argumentos son plenamente aplicables a la cuestion a decidir en lo
gue es materia de convocatoria plenaria del cuerpo.

Y cierro mi alocucién indicando que en la misma inteligencia apuntada
parecié transitar la Corte Nacional al decidir, ya en un caso analogo al que
nos convoca, que si bien “las resoluciones cuya consecuencia sea la
obligacion de seguir sometido a proceso criminal no rednen por regla, la
calidad de sentencia definitiva a los efectos del art. 14 de la ley 48 (Fallos:
307:1030, 310:195, entre otros) corresponde hacer excepcion a dicha regla

en los casos en los cuales su aplicacién podria provocar un gravamen de
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insuficiente, imposible o tardia reparacion posterior... Que el caso sometido a
estudio del Tribunal constituye una de esas excepciones puesto que... el
gravamen no resulta susceptible de reparacion posterior, en tanto restringe el
derecho del procesado a poner fin a la accion y evitar la imposicion de una
pena. Es que la finalidad de quien requiere la suspension del juicio a prueba
no es la de obtener una sentencia absolutoria, sino la de no seguir sometido
a proceso mediante la extincion de la accion penal... En el caso sometido a
estudio del Tribunal el recurso extraordinario resulta formalmente procedente
con base en la doctrina de esta Corte sobre arbitrariedad, puesto que el a
guo no hizo lugar a la via recursiva sobre la base de férmulas genéricas y
abstractas, tales como la supuesta naturaleza “irrecurrible” de la resolucion
impugnada, omitiendo considerar los planteos de la defensa referentes a que
la decision debia ser equiparada a sentencia definitiva...” (Fallos 320: 2451).
Asi las cosas, sin perjuicio de las oportunas consideraciones que
sobre el particular podrian realizarse, por razones de celeridad y economia
procesal, teniendo en cuenta lo resuelto por el Maximo Tribunal Nacional y la
innegable gravitacion que -mas alla de lo que pueda sostenerse sobre su
eventual aptitud vinculatoria- cabe reconocerle en todo caso a los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion atento su
ubicacion en la cuspide del ordenamiento judicial (arts. 5, 108, 123 y 127,
Constitucion Nacional), corresponde aqui adoptar el criterio antes apuntado.
Finalmente he de decir que, como lo que en definitiva esta en juego es
la interpretacion de los alcances de una norma del Codigo Penal como lo es
el art. 76 bis, podria verse abastecida la causa federal suficiente, en mérito a
lo establecido por el Art. 14 inc. 3 de la ley 48 (Adla, 1852-1880, 354), que
define como tal, a la tarea de fijar la inteligencia de normas federales o de
actos nacionales y federales provenientes de una autoridad jurisdiccional,

siendo que corresponde la intervencion de este cuerpo en su calidad de
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Tribunal intermedio conforme a la doctrina sustentada por la Corte Nacional
los Fallos: 308:490; 311:2478, siempre que se encuentren cabalmente
cumplidos los requisitos que la introduccién de una cuestion federal requiere.

Ahora bien, en lo que respecta a la procedencia del instituto de la
suspension de juicio a prueba en los delitos conminados con pena principal,
conjunta o alternativa de inhabilitacibn, me he pronunciado sostenidamente
por la negativa.

En efecto, ya en la causa N° 54.684 del registro de este Tribunal
caratulada “S.”, me he inclinado por la imposibilidad de conceder el mismo en
€S0S casos.

Para dar sustento a mi postura, es pertinente recordar que "la primera
regla de interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la intencion del
legislador" (Fallos: 302:973), y la primera fuente para determinar esa
voluntad es la letra de la ley (Fallos: 299:167), asi como que los jueces no
deben sustituir al legislador sino aplicar la norma tal como éste la concibid
(Fallos 300:700).

A los fines sefialados, nuevamente acudo a los antecedentes de la ley
24.316 para desentraiar la voluntad del legislador. La imposibilidad de
acceder al beneficio de la suspension del proceso a prueba para aquellos
delitos cuya pena prevea la de inhabilitacion -articulo 76 bis pendltimo
parrafo del Coédigo Penal- surge de manera inequivoca de la intencion del
hacedor de leyes.

En efecto, el miembro informante del dictamen de la Comision de
Legislacion Penal de la Camara de Diputados de la Nacion, diputado Antonio
M. Hernandez, sefial6 que "en este caso existe un especial interés del
Estado en esclarecer la responsabilidad del imputado, para adoptar

prevenciones al respecto” lo que importa continuar el juicio hasta una
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sentencia definitiva que pruebe adecuadamente la conducta del imputado y
que permita adoptar las sanciones que correspondan segun el caso (ver
Antecedentes Parlamentarios, La Ley, 1995).

Por su parte y en igual sentido, Victor Sodero Nieves refiere que se
prohibe la suspension en los delitos reprimidos con inhabilitacién "... por
considerar que esta ultima sancion penal tiene un efecto y consecuencias
diferentes, que de ningun modo deberian dejarse de aplicar... entendemos
que la inhabilitacion tal como sucede con el articulo 26, in fine, del Cédigo
Penal, debe ser de cumplimiento efectivo...".

Cierro el andlisis del proceso de elaboracion de la norma citando la
alocucion del Senador Alasino, quien sostuvo que: "... tampoco procede en
el caso de que el delito tenga pena excluyente o secundaria de
inhabilitacion. Esto también resulta atendible porque, indudablemente,
todas estas penas estan vinculadas con una actitud profesional o una
cualidad de la gente que eventualmente debia tener para cometerlo..." (el
iluminado me pertenece).

Las razones que abonan dicha exclusion por parte del legislador han
sido claramente explicadas por Marcelo Sayago: “los inspiradores de la
norma han priorizado el evidente efecto preventivo que la pena de
inhabilitacion tiene en si misma, toda vez que su aplicacion importa limitar la
actividad de un sujeto, precisamente dentro de la esfera en que delinquio,
como asi también la repercusién negativa que en la sociedad en general
podria tener una disposicion legal que enervara el ejercicio de la potestad
represiva del Estado en casos donde apareciera como necesaria la
dilucidacion de los hechos y consecuentemente, la adopcion de las medidas
tendientes a neutralizar el accionar perjudicial de los responsables.”
(SAYAGO, “Suspension del juicio a prueba. Aspectos conflictivos”, Marcos
Lerner, Cordoba, 12 ed., 1996, ob. cit., pp. 78 y 79).
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Es que, el fundamento de la prohibicion de conceder la suspension del
proceso a prueba en delitos que tienen como pena la inhabilitacion,
entendiendo quien esto escribe que la misma tiene que ser impuesta como
pena principal, accesoria y/o conjunta, radica en que se ha considerado
necesario que los juicios seguidos por la comision presunta de ilicitos que
aparejan impericia o inobservancia de deberes o reglamentos a cargo del
agente, alcancen su culminacion con la sentencia definitiva, para proveer a la
correccién de la conducta que al Estado le interesa.
Corresponde decir que la pena de inhabilitacion es una pena principal,
ocupando el ultimo lugar en el orden de la gravedad relativa de las mismas
(conforme lo regla el articulo 5 del Cadigo Penal) y que como pena principal
consiste en la incapacidad para desempefiar empleos, cargos o comisiones
publicas, ejercer profesiones o derechos y gozar de beneficios asistenciales.
La inhabilitacién no es una pena como la privativa de la libertad que busque
la reforma del delincuente, ya que sus valores esenciales son, la intimidacién
y la seguridad para terceros y su caracteristica es que no se puede imponer
condicionalmente (articulo 26 del Codigo Penal), sino que es de
cumplimiento efectivo. (En el sentido propugnado se ha expedido el citado de
Olazabal, Julio, "Suspension del Proceso a Prueba ley 24.316 (Probation)”,
pag. 54). Ello constituye un valladar a la concesion del beneficio en analisis.

Sin perjuicio de ello, observo que la ley 24.316 no especifica la
modalidad de prelacion de la sancion de inhabilitacion, esto es: si ella opera
como pena principal o accesoria. Por tanto, habil resulta concluir que la
norma en analisis abarca sin distingo todas las hipotesis en que una
conducta conlleva como pena la de inhabilitacion, quedando por tanto

vedada la concesién del instituto en todos esos supuestos.

43




En apoyo de esta tesitura, tiene dicho Creus que, aunque por diferente

linea argumental, llega al mismo final, ya que concluye que la
circunstancia de que esa inhabilitacion esté prevista sélo como pena
conjunta o alternativa, y no principal, no varia la situacion, habida cuenta de
la expresa contemplacién en la misma ley del supuesto de la multa conjunta
o alternativa para llegar a un resultado distinto; a ello podria todavia afiadirse
gue no por ser pena conjunta o alternativa se pierde la calidad de pena
tipica, lo que es suficiente para satisfacer la exigencia del articulo 76 bis,
parrafo, 8° del Codigo Penal..." . (Creus, Carlos, "Notas provisionales sobre
la suspension del juicio a prueba, ley 24.316", citado en "Suspension del
Juicio a prueba" de Julio De Olazabal antes mencionado, pag. 56).

Por ultimo, a los fines de contestar cierta corriente doctrinaria que
sostiene que la aplicacién del dispositivo en trato debe entenderse cuando
verse sobre delitos que tenga pena exclusiva de inhabilitacion, debo decir
gue del repaso de la totalidad de los delitos contenidos en la parte especial
del Codigo Penal, surge con extrema claridad que los Unicos que cumplen
con la condicién aludida son los previstos en los articulos 260, 264, 273 y
274 de ese plexo normativo, en donde los sujetos activos son funcionarios
publicos que cometen el ilicito en ejercicio de sus funciones.

Si a ello le agregamos que el Legislador, en el séptimo parrafo del
articulo 76 bis, prohibe expresamente conceder la suspension del juicio a
prueba al funcionario publico que, en ejercicio de sus funciones, hubiese
participado en un delito, debo concluir necesariamente que la redaccion de
los dos supuestos normativos devendria redundante, por reglamentar en dos
acdpites distintos una misma situacion, dado que tiene dicho la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en forma inveterada que "la
inconsecuencia o falta de prevision del legislador no se suponen y por ende,

se reconoce como principio que las leyes han de interpretarse siempre
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evitando conferirles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones,
destruyendo las unas por las otras y adoptando como verdadero el que la
concilie y deje a todas con valor y efecto" (Fallos: 300:1080; 315:727;
310:195 y 320:1090 y 1962, entre muchos otros), por lo cual las leyes deben
interpretarse conforme el sentido propio de las palabras, computando que los
términos empleados no son superfluos sino que han sido empleados con
algun propésito, sea de ampliar, limitar o corregir los conceptos (Fallos:
200:165; 310:195; 312:1614; 313:132 y 1149, entre muchos otros).

En cuanto a la invocacion que se hace del fallo “N.” del Cimero
Tribunal Nacional, (Fallos, 326: XLI, rta. 23/04/2008), he de decir que el
mismo solo puede ser aplicado al caso en particular, no existiendo a la fecha
otros pronunciamientos de igual tenor que conviertan a la opinién en doctrina
legal del Tribunal. A ello debo afadir que en el precedente analizado, no se
hace tratamiento especifico de la cuestion sino que se hace una simple
remision a los fundamentos del fallo “Acosta” (Fallos, 331:858) en el cual se
imputaba el delito previsto y reprimido en el art. 14 inciso 1° de la ley 23.737
que no esta conminado con pena de inhabilitacién, por lo que la admisibilidad
de la procedencia de la suspension del juicio a prueba en el caso “Norverto”
resulta meramente tacita dado que a éste se le atribuia la infraccion al
articulo 302 del Cddigo Penal que si contiene la pena de inhabilitacion entre

sus sanciones , lo que resta entidad vinculante al mismo.

Finalmente, en lo que respecta a la cuestion relativa a la necesidad de
contar con dictamen fiscal favorable como condicion de procedencia del
instituto en cuestion, he de adherir a lo dicho por el Dr. Sal Llargues por sus

mismas razones y fundamentos.

Voto en consecuencia por la AFIRMATIVA en cuanto a la

admisibilidad del recurso de casacion deducido por el imputado y su defensa
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contra la decision que deniega la concesion de la suspension del proceso a
prueba y el caracter vinculante del dictamen fiscal para la adopcion de tal
temperamento y por la NEGATIVA en cuanto a la procedencia del aludido
instituto en aquellos delitos conminados con pena de inhabilitacion, ya sea
gue ella sea impuesta como principal, conjunta o accesoria.

Por todo lo expuesto, a la primera cuestion: voto por la afirmativa; a la
segunda cuestién, voto por la negativa; a la tercera cuestion: voto por la

negativa; y a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Natiello, dijo:

1. En cuanto a la inquisitoria deducida tendiente a dilucidar si la
denegatoria de la suspension del proceso a prueba puede ser equiparada a
sentencia definitiva y, por ende, impugnable mediante recurso de casacion,
debo decir que si bien he sido participe de antafio de la postura restrictiva de
esta sede sobre la inadmisibilidad de este tipo de resoluciones, un nuevo
analisis de la situacion me ha llevado a ser permeable a la apertura de esta
sede en supuestos como el presente.

En esa inteligencia, he mutado como integrante de la Sala IV (v. causa
n°® 54.684 “S.”) hacia la postura favorable a la admisibilidad del recurso de
casacion en estos casos tomando como parametro la doctrina sentada por el
Corte Suprema de Justicia de la Nacion que ha establecido que si bien ‘las
resoluciones cuya consecuencia sea la obligacion de seguir sometido a
proceso criminal no redinen por regla, la calidad de sentencia definitiva a los
efectos del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 307:1030, 310:195, entre otros)
corresponde hacer excepcion a dicha regla en los casos en los cuales su
aplicacién podria provocar un gravamen de insuficiente, imposible o tardia
reparacion posterior... Que el caso sometido a estudio del Tribunal constituye

una de esas excepciones puesto que...el gravamen no resulta susceptible de
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reparacion posterior, en tanto restringe el derecho del procesado a poner fin
la accion y evitar la imposicion de una pena. Es que la finalidad de quien
requiere la suspension del juicio a prueba no es la de obtener una sentencia
absolutoria, sino la de no seguir sometido a proceso mediante la extincion de
la accién penal... En el caso sometido a estudio del Tribunal el recurso
extraordinario resulta formalmente procedente con base en la doctrina de
esta Corte sobre arbitrariedad, puesto que el a quo no hizo lugar a la via
recursiva sobre la base de formulas genéricas y abstractas, tales como la
supuesta naturaleza ‘irrecurrible” de la resolucién impugnada, omitiendo
considerar los planteos de la defensa referentes a que la decision debia ser
equiparada a sentencia definitiva...” (Fallos 320:2451).

Dicha interpretacion, en mi entendimiento, es la mas acorde y viene a
consagrar una igualdad de armas, en cuanto al acceso a las vias recursivas,
tanto para el Ministerio Publico Fiscal como para la defensa que se
histéricamente se encontré denegada.

Por lo expuesto considero que a esta primera parcela de analisis,
respecto a la procedencia de la resolucion que rechaza el pedido de
suspension de juicio a prueba, corresponde propugnar su admisibilidad.

2. En cuanto al abordaje sobre los otros temas colindantes no traidos
a discusion por el solicitante pero que hacen a un analisis l6gico y completo
relativo al alcance y limite de la aplicacion del instituto en trato dentro de la
oOrbita judicial, paso ha exponer lo siguiente:

I. Abriré el fuego analizando la procedencia o no de la suspensién del
proceso a prueba —regulado en los arts. 76 bis, ter y quater del C.P. y 404 del
C.P.P.- respecto de ilicitos penados con determinado monto o cierta especie

de pena.
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En esa faena, si bien desde antafio he sido partidario de la mas rigida
y estricta postura en cuanto a la admisién de la mal llamada “probation”, una
nueva revision de mi pensamiento basada en los antecedentes
parlamentarios y los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re
“A.” (causa A.2186 XLI) y “N.” (causa N.326.XLI) me han inclinado a variar mi
posicidn y ser mas permeable a la viabilidad del instituto en cuestion.

Il. Con la entrada en vigencia de la ley 24.316, (B.O. 19/05/1994), que
vino a incorporar en el Cadigo Penal el titulo XIl bajo la denominacion “De la
suspension del juicio a prueba”, dos corrientes de pensamiento se erigieron
en una discusién en torno al alcance que tenia el instituto que fuera
instaurado.

Tanto a nivel doctrinario, como jurisprudencial, aparecieron las
denominadas ‘tesis amplia” y ‘tesis restringida” las cuales en lineas
generales postulaban: la amplia que a) el art. 76 bis contempla dos grupos
de casos, la del primer y segundo parrafos (delito o concurso de delitos cuyo
maximo de pena considerada en abstracto no supere los 3 afios de privaciéon
de libertad) y la del cuarto parrafo (aquellos delitos que, previendo la ley un
méximo de pena mayor a 3 afios, permiten el cumplimiento condicional de la
eventual condena de acuerdo a las pautas establecidas en el Libro I, Titulo IlI
del C.P); y b) la prohibicion establecida en el penultimo parrafo del art. 76 bis,
es aplicable Unicamente al caso en que la inhabilitacion aparezca como pena
principal y en forma exclusiva, no asi cuando ésta sea pena conjunta o
accesoria.

Por el contrario, la tesis restringida, sostiene basicamente que: a) el
art. 76 bis contempla sélo una situacion; y, b) no procede la suspension del
juicio a prueba cuando el delito tiene prevista pena de inhabilitacion como

principal, conjunta o alternativa.
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[ll. Con ese piso de marcha, un replanteo de mi pensamiento me lleva
a mutar, reitero, mi postura inclinandome ahora por la adopcion de la
denominada ‘“tesis amplia” que mejor se ajusta a la realidad social de la
provincia de Buenos Aires a lo que se suma razones de politica criminal.

No es ocioso recordar que la naturaleza juridica del instituto en trato
es la de una medida de tratamiento social con el objeto de evitar —en casos
como el presente- una absurda criminilizacién del imputado, siendo ademas
que debe interpretarse como una medida apta para descongestionamiento
de la labor de los tribunales —evitando por ejemplo la celebracion del juicio- y
de este modo lograr un mejor y efectivo acceso a la justicia de conformidad
a la manda constitucional; se evita asi una innecesaria puesta en marcha del
complejo mecanismo jurisdiccional en aquellas situaciones en las cuales la
aplicacion del instituto adquiere mayor relevancia con mejores resultados
materiales privilegiando la reparacion de la victima.

Claro estd que esto no significa la obtencion de una sentencia
absolutoria pues sélo basta recordar que en definitiva el procesado seguira
sometido al control de los érganos jurisdiccionales.

IV. Planteada asi, por ende, la naturaleza juridica del instituto y mi
adhesion a la tesis amplia, debo expedirme respecto de otro controvertido en
la doctrina cual es el alcance de la “conformidad de la parte acusadora”
reclamada por la ley para la suspension del proceso a prueba.

Aqui coincido en la necesidad de contar con dictamen fiscal favorable
como condicién de procedencia del instituto en cuestién, puesto que si el
efecto definitivo del instituto es la extincion de la accion penal, entonces el
Estado titular de las acciones, que pueden ser involucradas en el instituto, es
elemento esencial de la cuestién a través de su representante el Ministerio

Fiscal.
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Si bien esa aquiescencia -que implica la resignacion por el fiscal del
ejercicio de la accion en aras de la resolucion del conflicto que la generé-,
resulta ser indispensable y necesaria para su procedencia, soy de la idea
gue su oposicion debe estar revestida de ciertos requisitos. Asi, no puede el
fiscal oponerse alegando simplemente que su deseo es proseguir con el
ejercicio de la accion penal.

A estar a la letra del art. 54 de la ley Organica del Ministerio Publico,
“..el Agente Fiscal desarrollara su tarea actuando con criterio objetivo, sin
ocultar elementos de prueba favorable a la Defensa” y, con referencia a
situaciones como las de autos, establece el art. 67 de ese texto que “A fin de
propiciar férmulas conciliatorias, la aplicaciéon al caso del procedimiento
abreviado o la suspension del juicio a prueba, el fiscal interviniente debera
promover entrevista con la defensa a los fines de consensuar criterios de
actuacion”.

Cuando la ley habla de “criterios de actuacion” a establecer en
consenso, no puede razonablemente referirse a una resolucion irrazonable e
infundada.

La razonabilidad viene exigida por la Republica, el fundamento, no
s6lo por aquélla sino porque —un argumento hermenéutico es invulnerable al
necesario contralor, sea jerarquico en el ambito del Ministerio Publico, sea
judicial —como en el presente- en el contexto de una impugnacion.

Se sostuvo en causa N° 807 —de la ex Sala | que desde los albores de
la casacion el suscripto integrara- que “..Cuando se trata de delitos
amenazados con pena que no excede de tres afios, la concesion de la
suspension no tiene necesidad de contar con la aprobacion del titular de la
accion. Y no deja de ser logico que asi sea porque tampoco la necesita el
juez para otorgar el beneficio de la condicionalidad (arts. 76 bis, primer

parrafo, y 26 del C. P.). Si la pena en expectativa la sobrepasa, es decir el
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delito es mas grave pero las circunstancias del caso permitieran dejar en
suspenso el cumplimiento, comienza a gravitar el parecer del representante
fiscal con facultad de imponer su veto, en razon de los intereses sociales
que representa y la circunstancia de que el proceso penal, ritualmente
iniciado, se paraliza con miras a la generacion de un acto con potencialidad
extintiva de la accion penal (art. 76 bis, parrafo 4to., del texto fondal; desde
un punto de vista general: Julio de Olazabal, "Suspensiéon del juicio a
prueba”, Astrea, Bs. As., 1994, p. 18). De ahi que en el caso, tratandose de
un robo simple, el Tribunal se ajusté a derecho al fundar su rechazo en
ausencia de aquiescencia fiscal.

En el orden local, el art. 404 del C.P.P., ley 11.922, hace insoslayable
el acuerdo fiscal. En el caso, no habiéndose atacado la constitucionalidad de
esta norma que eventualmente puede reputarse contraria a preceptos de
superior jerarquia (art. 31 de la Constitucibn Nacional y sent. de este
Tribunal del 23/9/99 en causa 30, "R."), el proceder del 6rgano jurisdiccional
de grado aparece como formalmente incensurable en esta sede. De ahi que
tampoco desde este angular quepa acoger el recurso planteado...”.

Como puede advertirse, si el Fiscal no presta conformidad alegando
oponerse “..en defensa de los intereses sociales que representa respecto
de ambos imputados, pues es deseo del fiscal proseguir con el ejercicio de
la accion penal...”, esa oposicion devendria infundada. Seria una afirmacién
dogmatica y desprovista de toda fundamentacion: no explicaria por qué debe
proseguir el proceso puesto que ello no puede ser fruto del capricho del
acusador sino de ese ejercicio que el Estado ha dejado a su cargo.

Esos conceptos, a su vez, no son otra cosa que lo que establece el
art. 1° de la aludida Ley Orgéanica del Ministerio Publico que le asigna a sus

integrantes la obligacion de actuar “..con legitimaciéon plena en defensa de
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los intereses de la sociedad y en resguardo de la vigencia equilibrada de los
valores juridicos consagrados en las disposiciones constitucionales y
legales...”.

Y entonces se hace necesario acudir a la norma del art. 76 bis del
C.P. en donde queda dicho que esa suspension se asocia a la concesion de
la condenacion condicional, a cuya reglamentacion reenvia.

Como resulta clara la norma del art. 26 del mismo texto de fondo
ordena, bajo sancion de nulidad, que el auto que dispone la ejecucion
condicional de la pena sea fundado expresamente.

Va mas lejos aun el texto indicado, puesto que suministra al juzgador
los parametros a discernir para elaborar su decision.

La decision debe fundarse “...en la personalidad moral del condenado,
su actitud posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la
naturaleza del hecho y las demas circunstancias que demuestren la
inconveniencia de aplicar efectivamente la privacion de libertad...”.

La misma disposicion establece que el tribunal puede reclamar
informaciones al efecto y faculta a las partes a aportar prueba util.

De tal suerte resulta claro que la suspension procede cuando medien
circunstancias de las enumeradas, 6 alguna otra que, contingentemente, se
presente y aconseje ese temperamento.

Esto es lo que demuestra que la oposicion del acusador a dicha
suspension ha de ser fundada en alguna de las circunstancias aludidas
puesto que de lo contrario, esa resolucion seria irrevisable en el contexto del
Ministerio que el funcionario integra o en el marco de una impugnacién como
la presente.

Estos razonamientos hermenéuticos son repugnantes a la
Constitucion estadual que -cuando reclama la fundamentacion— no puede

entenderse referida soélo a los actos de los organismos jurisdiccionales.
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V. Por otra parte, y en lo que hace a la determinacion del alcance del
penudltimo parrafo del art. 76 bis del Cddigo Penal, otra controversia se
suscita.

En ese camino, corresponde analizar la procedencia del instituto para
el caso de delitos reprimidos con pena de inhabilitacion.

Como expuse ut supra, la “tesis amplia” ve solamente un obstaculo en
aguellos casos en donde la inhabilitacion estuviera prevista como pena
principal, por el contrario, para la tesis restringida el impedimento aparece
directamente cuando existe pena de inhabilitacién, independientemente si se
trata de pena principal, alternativa o conjunta; ergo, la posicidon que deniega
el instituto de la suspension del proceso a prueba por tratarse de delitos
reprimidos en los arts. 84 y 94 del C.P que poseen pena de inhabilitacion
conminada de manera conjunta a la de prision —en funcién de la utilizacion
de una conjuncién copulativa-, resultan tributarios de la tesis restringida.

A mi juicio, la interpretacion correcta de la disposicion legal en juego
(penultimo pérrafo del art. 76 bis del C.P.) es la propiciada por la tesis amplia,
esto es, sblo existe un obstaculo legal para conceder el instituto de la
suspension del juicio a prueba en aquellos casos en los cuales la pena de
inhabilitacion aparece conminada de manera principal y exclusiva, no asi en
los supuestos en donde funciona como pena accesoria (art. 12, CP),
alternativa o conjunta.

Se impone, entonces, la tesis expuesta a partir de una interpretacion
teleoldgica, pues ésta resulta mas idonea para cumplir los fines politico-
criminales que subyacen el texto de la ley, dado que una aplicacion amplia
del instituto permite, por un lado, evitar el estigma de la condena con todo lo
qgue ello implica en el ambito familiar, laboral, social, etc. de una persona v,

por el otro, conlleva una mejor racionalizacion de los recursos en lo que a la
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persecucion y juzgamiento de los delitos concierne, posibilitando su
concentracion en los casos mas graves.

VI. Asimismo, debo decir que si bien la primera regla de interpretacion
de las leyes es dar pleno efecto a la intencion del legislador, y la primer
fuente para determinar esa voluntad “es la ley”, esa voluntad y la letra de la
ley -que también est& hecha con la presuncion de su cumplimiento-, debe ser
interpretada, para evitar colisiones contra los principios de la Carta Magna,
recurriendo a la jerarquia de principios a fin de evitar incongruencias que
pudieren refiir con la ley fundamental.

Es que, el aforismo “dura lex, sed lex” mas sabe a discusiones
retéricas y, del propio concepto de ley, surge la necesidad de los 6ranos
jurisdiccionales de completar en el caso concreto la voluntad del legislador
dandole sentido a la racionalidad del precepto legal (conf. Aristételes. Etica a
Nicomaco; Santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, gs. 90-97).

En este camino, basarnos en la estricta letra de la ley puede llevarnos
a desvirtuar el propio sentido legal, llegando incluso a tornarla injusta en al
concrecion racional de su aplicacién, claro esta con la Unica limitacion de no
violentar el principio de legalidad penal.

De esta manera parece suceder si nos atenemos al contenido estricto
del dltimo parrafo del articulo 76 bis del Cédigo Penal.

VII. Incluso, mayor sustento otorga ahora mi inclinacién por la tesis
amplia, el hecho que la tesis restrictiva desemboca -en este punto- en una
interpretacion contraria a los principios de igualdad, racionalidad vy
proporcionalidad, tornado viable el instituto frente a casos mas graves que
los delitos culposos que se encuentran conminados con penas de prision e
inhabilitacion en forma conjunta; siendo que el propio legislador ha otorgado
un papel preponderante a la gravedad del delito (el art. 76 ter, parrafo

primero, del C.P. dice: “El tiempo de la suspension del juicio sera fijado por el
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Tribunal entre uno y tres afios, segun la gravedad del delito...”). Asi, resulta
sumamente incongruente e inconsistente beneficiar a los imputados de
delitos dolosos y perjudicar a los de delitos culposos, circunstancia que
evidencia una desigualdad patente si pensamos en que el autor de lesiones
leves dolosas podria acceder al beneficio, mas le seria negado si ese mismo
sujeto causare un resultado equivalente pero como consecuencia de su
comportamiento negligente; de manera que si analizamos bien el caso, el
autor del hecho més grave se veria favorecido porque el delito cometido no
aparece conminado —conjuntamente- con la menor de las sanciones
punitivas (inhabilitacion), de acuerdo al orden establecido por el articulo 5°
del Cédigo Penal.

Sostener, reedito, los postulados de la llamada tesis restrictiva, donde
no procederia la aplicacion del instituto en aquellos casos en los cuales
aparece estipulada la pena de inhabilitacidn, violentaria el sentido de la Carta
Magna, desde que directamente afectaria los principios de igualdad ante la
ley y los principios de racionalidad y proporcionalidad.

Si bien es cierto que la doctrina del Maximo Tribunal Constitucional,
inveteradamente ha sostenido que el principio de igualdad debe entenderse
siempre en iguales circunstancias, eso no implica que pueda llegarse a
situaciones inconsistentes e incongruentes y debe ser interpretado en la
correcta hermenéutica legal en el caso concreto.

Y porque digo esto, obsérvese que la negacion del instituto en trato
llevaria —reafirmo- a la irracionalidad de beneficiar al imputado de un delito
doloso (dogmaticamente mas grave) y perjudicar a quien negligente o
imprudentemente produce un hecho (culpabilidad mas leve).

La desigualdad es evidente y permitaseme recurrir al ejemplo de quien
siendo autor de un delito de lesiones del articulo 89 del Cdédigo Penal se
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veria favorecido por la mal llamada “probation”, mientras que a quien se
encuentra dentro del tipo objetivo del articulo 94 del Cddigo Penal se le
negaria, de por si y sin mayores fundamentos, el beneficio del articulo 76 bis
de digesto de fondo.

Asi, ante el hecho concreto el autor de unas lesiones culposas se
veria obligado —para acceder al beneficio- a mentir modificando la intencion
del resultado.

Conceder lo contrario implica desconocer el sentido legal cayendo en
el absurdo y la irracionalidad de la aplicacion de la ley penal, incluso
corresponde recurrir al debate parlamentario donde el senador nacional A. A.
sostuvo que lo pretendido por el instituto es nada mas y nada menos atender
a quien comete un delito ocasional o por primera vez en la vida o una sola
vez en su historia personal (Antecedentes Parlamentarios, La Ley, t. 1995
pag. 186).

Por su parte el principio constitucional de necesaria racionalidad de
los actos de gobierno (articulo 1° de la Constitucion Nacional) impone que los
imputados de delitos reprimidos con penas mas leves no sean tratados de un
modo mas severo que aquellos a quienes se atribuyen delitos sancionados
con penas de mayor gravedad (conf. Cdbdigo Penal y normas
complementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial. David Baigun.
Eugenio Zaffaroni. Tomo |Il, articulos 35/78 Parte General, Editorial
Hammurabi, pags. 830/834).

VIIl. Desde otra arista, hago mios los fundamentos que se dieran por
mi colega de este Alto Tribunal, Dr. Martin Manuel Ordoqui, en causa 54.908
“R., H. s/ recurso de queja” por ante la actual Sala V, cuando sostuvo que
“se impone esta tesis (la llamada amplia) frente a una interpretacion acorde
con el régimen de la condenacion condicional...nadie ha negado aplicar el

art. 26 frente a delitos que aparezcan reprimidos con pena de prision en
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conjunto con la de inhabilitacion; es una practica aceptada de manera
unanime, la que dispone la ejecucién condicional de la pena privativa de
libertad y, al mismo tiempo, manda a cumplir la pena de inhabilitacién
impuesta...A partir de esto ultimo, no hay razén valedera para interpretar con
mayores restricciones el instituto de la suspension del juicio a prueba, que el
de la condenacion condicional.”.

IX. Finalmente, en congruencia con la naturaleza juridica del instituto,
pueden adunarse mayores fundamentos a la viabilidad de la procedencia,
aun cuando la pena prevista sea la de inhabilitacion, recurriendo a una
interpretacion teleoldgica de la norma.

Es el mismo diputado por la provincia de Coérdoba, doctor Hernandez
creador del proyecto, quien afirma que “el proyecto que estamos tratando
tiene una importancia excepcional porque implica sentar las bases de una
nueva politica criminal para la Argentina” y “es esencial cambiar para nuestra
politica criminal, porque asi vamos a poner énfasis en el juzgamiento de los
delitos mas graves que se producen en la sociedad y vamos a impedir que
los tribunales vean perturbado su funcionamiento por el tratamiento de las
causas mas leves”.

Sostuvo también que “a partir del siglo pasado las penas cortas
privativas de libertad producian efectos evidentemente negativos en el
objetivo de la represion penal y, sobre todo, de la resocializacion del
condenado”.

En complemento con lo anterior sostuvo el senador A. A. en el mismo
debate parlamentario: “desde siempre la ley penal ha intentado incorporar
algunos modos de limitar la aplicacion de las penas o algunos métodos para

sustituir las penas cortas de prision”.

57




Estas consideraciones de politica criminal contenidas en el debate
parlamentarios son entonces fundamentales para la correcta inteleccion del
texto de la ley demostrando la irracionalidad y desigualdad de sostener una
tesis extremadamente restrictiva y los beneficios —siendo éste el sentido
perseguido por la ley- de adoptar la tesis amplia que se condice no solo con
la correcta interpretacion del texto constitucional sino también con el sentido
gue se le quiso dar a la viabilidad politico-criminal del instituto.

Entonces no veo que la mera prevision legal de una pena de
inhabilitacion sea un obstaculo para la concesion del beneficio para esos
llamados delitos “leves”, sino mas bien que al ser conjugado e interpretado
en relaciéon a los principios constitucionales puede ser “indicadora de la
necesidad de imponer alguna condicion que tienda a contrarrestar el riesgo
social que probablemente haya generado una determinada conducta
atribuida en el proceso.” (cfr. Codigo Penal. obra cit.).

No parece razonable —ni mucho menos justo- negar el acceso a la
suspension del juicio a prueba en delitos que posean pena de inhabilitacion y
gue obedezcan a un obrar culposo -y que por ello, en la generalidad de los
casos implican un contenido de injusto de poca consideracién- y, en cambio,
admitir tal posibilidad a imputados de delitos dolosos -como ciertos robos
calificados- puesto que ello implicaria lesionar el principio de razonabilidad
(art 28, CN).

X. En definitiva, por la interpretacion llevada a cabo de la presente
clausula, en consulta con los fines politico-criminales que la inspiraron v,
siendo que su interpretacién literal llevaria a conclusiones irrazonables, soy
de la opinién procedente respecto del instituto de la suspensién del proceso
a prueba para aquellos casos en los que se prevea una pena de

inhabilitacion en forma accesoria 0 conjunta a la privativa de libertad.
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Por todo lo expuesto, a la primera cuestion: voto por la afirmativa; a la
segunda cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion: voto por la

afirmativa; y a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Violini, dijo:

Por un lado, la resolucibn que deniega la suspensién de juicio a
prueba, resulta equiparable a sentencia definitiva a efectos de la procedencia
del recurso de casacion al constituir un perjuicio de imposible reparacion
ulterior para el imputado, conculcando su derecho a poner fin a la accién y
evitar la imposicion de pena, en tanto no podra reeditar dicha solicitud en
etapas ulteriores del proceso (art. 76 ter cuarto parrafo C.P.).

En segundo lugar, participo de la postura que la suspension del juicio
a prueba se aplica a delitos cuyo maximo de pena de prision o reclusién no
exceda de tres afios (art. 76 bis 1° y 3° parrafo del Cddigo Penal) por un
lado, y delitos en los que las circunstancias del caso permiten dejar en
suspenso la condena aplicable (articulo 76 bis 4° péarrafo)
independientemente del maximo de escala penal prevista, por el otro,
adhiriendo en consecuencia a la “tesis amplia” en esta materia. A su vez, que
la pena de aplicacion sea dejada en suspenso, debe constrefiirse al caso
particular, correspondiendo al Tribunal Criminal, Juez Correccional o de
Garantias segun el caso, el andlisis de los requisitos especificos para que la
misma sea procedente (articulo 26 del Cadigo Penal).

Finalmente es doctrina de la CSJIJN que la pena conjunta de
inhabilitacion no es 6bice para la concesion del instituto en trato.

En lo restante, adhiero al voto del Dr. Sal Llargués.
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Por lo tanto, a la primera cuestion: voto por la afirmativa; a la segunda
cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion: voto por la afirmativa; y

a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Carral, dijo:

Nada que no sobre puedo agregar al voto del doctor Sal Llargués, con
quien ademas —como es sabido- compartimos Sala en la actualidad- y lo
sefialado en su voto es doctrina unanime de la novel Sala Primera como lo
fue también en afios anteriores cuando integraba el colegiado con los
doctores Violini y Borinsky en la Sala Tercera, razones por las que adelanto
mi adhesion integral al voto por el que se abre el acuerdo.

No obstante lo anterior, y mas alla que el abordaje asumido en el
tratamiento excede a la convocatoria inicial, en buena hora a esta altura
porque se ha erigido en una respuesta que permitird unificar varios
posiciones dispares en torno a la aplicacion del instituto de la Suspensién del
Juicio a Prueba y en tiempo razonable de respuesta, el elaborado voto del
Sefior Juez doctor Mancini, a través de algunas de sus consideraciones
invita a efectuar una serie de reflexiones en la misma clave de obiter dictum.

Asi es que sin tanto alambique e intentando alcanzar la modestia
suficiente a la que llama el distinguido colega para revisar criterios ya
sentados con anterioridad, me parece oportuno compartir algunas
apreciaciones.

Partimos de una misma preocupacion y de una inicial premisa
coincidente, en tanto en la cotidianeidad no so6lo esta en juego el caracter
cientifico de las decisiones judiciales sino, por sobre todo, la legitimacion de
las mismas y con ello la capacidad y legitimacion del tercer poder, el judicial.

Es que los integrantes del poder judicial y sobre esto enciende con

razon —el doctor Mancini- una de las primeras alarmas de su razonamiento,
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no estan legitimados democraticamente en sus decisiones, al menos de
forma directa, por lo que nuestra actividad jurisdiccional encuentra
legitimacién cuando la sentencias puedan ser explicadas en esencia por la
decision del legislador, quien si esta legitimado democraticamente y tiene la
genuina representacion del pueblo.

Ahora bien, desde aquella desconfianza de Montesquieu hacia la
actividad de los jueces en épocas que siguieran a la Revolucién Francesa a
los compromisos internacionales asumidos por los Estados Soberanos en la
época de la segunda posguerra hasta la actualidad, se han visto variar
sustancialmente tanto el rol de los jueces como la forma obtencion y
aplicacion del derecho.

Ni hablar si a todo ello le sumamos algun ingrediente que tenga que
ver con la finalidad de la principal herramienta represiva del Estado en
nuestra ciencia, vale decir “la Pena”, en constante proceso de critica v,
felizmente, verificacibn empirica sobre su implementacion.

De alli que frente a la consideracion efectuada por el distinguido
colega Mancini en punto a la exégesis puramente literal que propugna a los
efectos de analizar la operatividad del instituto bajo examen, la misma refleja
ciertas caracteristicas propias del método positivista de corte decimonénico o
napolednico. Como es sabido, en lo que a la aplicacion del derecho interesa
tal corriente pregonaba, a grandes rasgos, que la labor jurisdiccional debia
limitarse a la mera subsuncion de los extremos del caso en los términos de le
ley a fin de verificar, sélo verificar, la reunion de los presupuestos de hecho
previsto en la misma en miras a la aplicacion de la consecuencia juridica alli
también prevista. De alli la famosa frase atribuida a Napoleodn al ser enterado

acerca de que su codigo estaba siendo comentado e interpretado por juristas
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y magistrados: “mi cédigo esta perdido”. La ley no se “interpretaba” sino que
se “aplicaba”; todo el Derecho estaba en la ley y nada fuera de ella.

En este orden de ideas, cabe remarcar que las directrices centrales de
la mentada metodologia de interpretacion resulta incluso mas cerrada o
restrictiva que la propuesta en el siglo XX por la corriente epistemologica mas
conspicua del positivismo juridico que tuviera su auge durante gran parte de
tal periodo.

En rigor, desde tal tribuna de doctrina se ha sostenido que la iuris
dictio o acto de “decir el derecho” no tiene el caracter simplemente
declarativo que sugieren estos términos y que afirman ciertas teorias, para
las cuales el derecho se encuentra ya totalmente contenido en la norma
general de la ley y el tribunal no tiene otra mision que verificar su existencia.
La jurisdiccién tiene, por el contrario, un caracter netamente constitutivo. Es
un verdadero acto creador de derecho, puesto que solamente merced a ella
se comprueba la existencia de un hecho ilicito y se aplica una sancion. La
relacion entre el hecho ilicito y la sancidn no es establecida por la ley sino de
manera abstracta y general. Para individualizarla y concretarla es preciso un
acto jurisdiccional que establezca una norma juridica individual y constituya
una nueva etapa en el proceso de creacion del derecho (Cfr. Kelsen, Hans,
Teoria pura del derecho, Eudeba, 42 ed., 2003, p. 121).

A raiz de lo expuesto anteriormente, resulta al menos llamativo que el
distinguido colega Mancini se refiera a su propio abordaje juridico del
presente caso como una “postura hermenéutica”. Ello asi toda vez que la
hermenéutica, a grandes rasgos y mas alla de las distintas corrientes que en
Su marco se generaron -sobre todo en Alemania a partir de la segunda mitad
del siglo XX a través de las obras de célebres jusfilosofos tales como
Gadamer, Kaufmann, Hassemer, entre otros-; no implica sino una practica

interpretativa tendiente a declarar, esclarecer, traducir, o bien, “resignificar” el
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sentido de un determinado sistema de significados como en definitiva lo es
un texto legal. En efecto, y por cierto, dicha operatoria se diferencia
claramente de la exégesis mera y puramente literal que propone aquél
magistrado en su obiter dictum.

No obstante, no podemos soslayar que en el afio 1994
hubo una reforma constitucional y aunque con antelacién no era discutible la
supremacia de nuestra Carta Magna, esta relacion respecto de nuestra
legislacion interna se profundizé a partir de lo que se denomina Bloque
Constitucional Federal. (art.75 inc.22 CN)

Es que nuestra Republica, desde los albores como
nacion organizada, privilegido siempre una aplicacion de las leyes mediante
una interpretacion que la tornaba compatible con el texto y espiritu de la
Constitucion Nacional (vgr. Fallos 32:120, “S.” de 1887), prefiriendo este
carril a la declaracién de inconstitucionalidad que fue siempre visto, y con
buenas razones, como un acto perturbador del sistema democratico, al que
s6lo cabe echar mano cuando el texto o sentido de la norma no permita una
exégesis a tono con nuestros principios fundacionales.

Esto no es un invento criollo, este principio interpretativo era ya
patrimonio de los Estados Unidos de Norteamérica a principios del siglo XIX
(“M. vs. T. C. B.” (6 U.S.64) resuelto en 1804, probablemente doctrina de la
que se haya abrevado por estos extremos del sur, a partir de lo cual, y
gracias a esa metodologia que puso por delante en la tarea hermenéutica los
intereses y garantias Constitucionales -pese que por algun tiempo fue
olvidado en nuestra practica judicial- hoy la vigencia y custodia de los
derechos humanos ha avanzado poniendo en crisis textos normativos de
rango inferior que impedian —desde una ciega aplicacion- que los habitantes

de este suelo gocen materialmente de sus derechos.
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En ese marco se inscriben muchas de las decisiones de la Corte
Federal de los ultimos afios que a través de precedentes como “Quiroga’;
‘G, “B., “D. de F.”, “P. C.”,’V.”, “C.”, “M. A.” "A.” y mas recientemente “N.”,
entre muchos otros, privilegiaron la operatividad de las garantias
constitucionales en detrimento de los textos de inferior jerarquia.

Ninguno de estos avances hubiera sido posible en un contexto de un
ciego positivismo. Es que nadie debiera asustarse si en la tarea jurisdiccional
de asignar sentido a los enunciados juridicos y por tanto determinar su
alcance normativo, se parte de un marco constitucional de interpretacion,
incluso como norte para encontrar el sentido de la norma.

Ha sido el mismo Estado el que al asumir las obligaciones
convencionales impone a su servicio jurisdiccional una mirada mas amplia.
Desde este enfoque es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) afirmé la existencia de un “deber” de las autoridades judiciales
nacionales de seguir su jurisprudencia al resolver los pleitos internos a traves
de la doctrina del control de convencionalidad. Es de notar que el precedente
“‘A.” a partir del cual se sentara expresa doctrina judicial que permitiera
resolver, al menos una parte de los conflictos interpretativos que generara el
art.76 bis, remite por primera vez desde el Alto Tribunal, a una exégesis al
amparo del “Principio pro Homine”, cuyo basamento constitucional
encontramos en la CADH.(art.29).

Esto fue reafirmado jurisprudencialmente desde que la CSJN en el caso
“G.” establecio que la jurisprudencia de la Corte IDH debe servir de guia para
la interpretacion de las disposiciones de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH) (Fallos318:514), en el caso “B.” extendié esa
doctrina a la jurisprudencia de la Comision IDH (Fallos 319:1840) v,
finalmente, en el caso “M.” adopto la doctrina del control de convencionalidad
(Fallos 330:3248).
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Es que en definitiva una norma de derecho interno, en muchos de los
casos no es otra cosa que una reglamentacién de principios y garantias de
orden superior y como tal, también en orden a la razonabilidad que deben
tener los actos de gobierno en un régimen republicano, no puede desvirtuar o
desnaturalizar el sentido de aquella de rango superior, o que no pocas veces
acontece con legislaciones de orden instrumental.

No se puede desatender, tal como advierte Wroblewski, que el
sistema judicial mantiene relaciones, de interdependencia con la sociedad; el
derecho se crea, se aplica y funciona en el contexto de los hechos socio-
psiquicos, de las relaciones sociales, de los condicionamientos econémicos,
politicos y culturales.

Es por ello que en la tarea interpretativa que puede reclamar una
norma tiene relevancia preguntarse de que érgano emano, cuando, donde,
coémo, para qué, muy a pesar de una extendida consideracion que prescinde
de toda valoracion del contexto historico.

He dedicado algunos péarrafos -en oportunidad de aquel acuerdo
plenario sobre la aplicacion del art.41 bis al homicidio- destinados a poner en
evidencia las consecuencias de las ultimas reformas de fondo que quebraron
la sistematizacion de la que hasta hace no tantos afios podia presumirse de
nuestro Codigo Penal, llevando ahora la relacion entre algunas de sus
normas a absurdos que no superan un minimo juicio de logicidad.

Sin embargo, entre tanta niebla, se inscribié en nuestra ley de fondo
este instituto de la suspension de juicio a prueba, luego de unos afios
valorado como una importante herramienta de politica criminal, a punto de
que aquellos criterios que hicieran mayoria en el plenario “K.” de la Camara
por entonces denominada Nacional de Casacion Penal, no son hoy
sostenidos ni por los operadores encargados de la persecucion publica penal
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a nivel federal, y basta con ello acudir a las Instrucciones Generales que se
impartieran al respecto desde la Procuracién General de la Nacion.

En la provincia de Buenos Aires, este instituto ha sido complementario
de una politica criminal estatuida a nivel provincial y por ello, de naturaleza
instrumental, que ha sido pionera en la resolucion de conflictos con expresa
consideracion de los intereses de las victimas procurando la paz social con
una intervencion estatal que —para determinados casos- privilegia un modelo
consensual a un modelo punitivo.

Como explicar entonces, la legislacion que promovié en el afio 2004
inicialmente la posibilidad de disponibilidad motivada de la accién penal bajo
criterios especiales de archivo (art.56 bis ley 13.183) para ya en el afio 2006,
instaurar un novedoso sistema de resolucion alternativa de conflictos (ley
13433).

Con algunas expresas excepciones, de notable I6gica en funcion del
desvalor de esas conductas 0 en su caso los deberes institucionales
guebrantados por sus autores, esta ley permite entre las posibilidades de
“resolucion alternativa” y con ello la procedencia del archivo, su empleo en
muchos de los ilicitos que han sido eje de controversias respecto ya de la
aplicacion de la suspension del juicio a prueba. Recordemos que admite la
aplicacién de la resolucién alternativa a ilicitos cuya pena maxima no supere
los 6 afios, resultando que a través de los tres (3) canales de resolucién
consensual (art.38 de la ley de Ministerio Publico, los criterios especiales de
archivo (ley 13.183) y la resolucion alternativa de conflictos (ley 13433),
segun indican las estadisticas a nivel provincial, son humerosos los casos de
delitos con pena de inhabilitacibn que han sido resueltos bajo algunas de
esas modalidades (Vgr. Homicidio imprudente, lesiones imprudentes, etc)

Esto también tiene que ver con un cambio de paradigma en la tarea

jurisdiccional, aunque asumirlo nos lleve tiempo y esfuerzo dada nuestra
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formacion en un esquema de justicia retributiva -en el mejor de los casos de
corte adversarial- hay que repensar sobre la base de la politica criminal que
reclama hoy también para una importante porcién de conflictos un modelo de
“‘justicia restaurativa”.

En palabras prestadas, entendemos que desde el propdsito y objetivo
de “afianzar la justicia” estampado en el Preambulo por los constituyentes
argentinos de 1853, hasta el principio fundamental del aseguramiento de “la
eficaz prestacién de los servicios de justicia” incorporado en la reforma de
1994 (art.114, tercer pérrafo, inc.6, in fine) y el paralelo cuanto acrecentador
art.15 de la Constitucion de nuestra provincia de Buenos Aires, también
introducido en 1994, que impone el imperativo de la tutela judicial continua y
efectiva, y que se integran con las garantias judiciales del art. 8 de la CADH,
entre otras, constituye un bloque judicial de constitucionalidad, que conforma
el “nucleo duro” en el que se asienta la tutela concreta, efectiva y puntual de
los derechos de los ciudadanos, y todo esto no es patrimonio de ningun
constitucionalismo moderno, es, simplemente, la Constitucion.

En consecuencia, con este agregado, adhiriendo al voto del
doctor Benjamin Sal Llargués a esta primera cuestion VOTO POR LA
AFIRMATIVA.

Por todo lo expuesto, a la primera cuestion: voto por la
afirmativa; a la segunda cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion:

voto por la afirmativa; y a la cuarta cuestiéon: voto por la afirmativa.
A las cuestiones planteadas, el Seiior Juez, Dr. Borinsky, dijo:

Adhiero al voto del Dr. Sal Llargués en igual sentido y por los mismos

fundamentos.
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Por lo tanto, a la primera cuestion: voto por la afirmativa; a la segunda
cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion: voto por la afirmativa; y

a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Mahiques, dijo:

I. La cuestién a dilucidar, consiste en si el rechazo de la peticion de
suspension del juicio a prueba, puede ser equiparado a sentencia definitiva y
por tanto objeto de recurso de casacion.

Debo recordar, que este Tribunal de Casacion se pronuncié en pleno
(Acuerdos plenarios N°2924 y 5627, respectivamente) a favor del criterio
restrictivo acerca de la interpretacion de cuales son las resoluciones
impugnables ante esta sede extraordinaria, como asi también por la
reafirmacion del principio de taxatividad en la determinacién del objeto de los
recursos.

En el dltimo de los pronunciamientos citados, a cuyos fundamentos
me remito, precisé cuales eran los requisitos para considerar que una
resolucién que no constituia, en principio, sentencia definitiva, pudiera ser
considerada como tal.

A la luz de aquellos argumentos, concluyo que la resolucion que
rechaza el pedido de suspension del juicio a prueba, carece de las
cualidades distintivas enunciadas, y consecuentemente, no es pasible de ser
impugnada ante esta sede, si no se advierten en tales situaciones,
circunstancias manifiestamente arbitrarias, denegacion de justicia, absurdo o
gravedad institucional que habiliten a excepcionar la regla general
expresada.

[I. Ahora bien, convengo con el primer ponente, Dr. Sal Llargués en

gue, no seria completa la respuesta, si no se fijaran también las pautas
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hermenéuticas sobre los limites y alcances en la aplicacion judicial de aquel
instituto.

Como integrante de este Tribunal de Casacion me he pronunciado en
numerosas oportunidades en el sentido de la aplicaciéon restringida de la
suspensién de juicio a prueba, esto es, exclusivamente a los delitos cuya
penalidad, considerada en abstracto, no supere los tres afios de prision
(entre otras, R., J.G. s/rec. casacion del particular damnificado; L., E., s/rec.
del Fiscal General). Esa inteligencia era tributaria de una doctrina judicial
afianzada a partir del plenario “K.” de la Camara Nacional de Casacion
Penal.

Sin embargo, antes del dictado de ese ultimo fallo plenario —cuya
doctrina resultaba vinculante para los tribunales de grado inferior- me habia
expedido en otro sentido como juez del Tribunal Oral en lo Criminal nro. 6 de
la Capital Federal en la causa nro. 627, “P., M. F.”, del 20 de abril de 1999.

Nuevas circunstancias -a las que cabe considerar en la actual realidad
aplicativa del instituto de la suspension de juicio a prueba-, imponen
replantear la que parecia ser la exégesis mas compatible con su significacion
juridico y politico criminal, y que ahora se revela inadecuada y contradictoria
con principios basicos de igualdad, legalidad y justicia distributiva que
informan el funcionamiento del sistema penal.

Aquellos conceptos vertidos en la causa “P.” recobran, pues,
actualidad y pertinencia, y, en consecuencia, habré de cefiirme en este voto
a la textualidad de los conceptos alli expresados que, en una nueva
“contextualidad”, muestran que la cuestion traida a decision en este plenario
reedita -y se inscribe- en un marco de crisis del sistema sancionatorio, Y,

particularmente, de las penas privativas de libertad.
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II. En el caso de la suspension del juicio a prueba, la deficiente técnica
legislativa, el potenciamiento de la discrecionalidad judicial (basta ver la
disparidad de criterios e interpretaciones que del instituto citado han
efectuado los tribunales encargados de aplicarla desde la sancién de la ley
24.316), y la necesidad real de dar remedio al rigor de la prision, han
terminado por transformarse en un factor de erosion de la legalidad de las
penas. Se asiste hoy a un cuadro de situacién en el que abunda la critica a
las respuesta sancionatorias “flexibilizadas” y a un “clemencialismo” judicial
en buena medida generado por el dramatico y cronico déficit de los
organismos penitenciarios.

La produccion legislativa de las ultimas dos décadas indica que, al
margen de que la incorporacion de figuras como la probation responden a
una politica de “desintegracion” del sistema de penas, se verifica igualmente
un enriquecimiento de la tipologia sancionatoria, una insistencia en procura
de objetivos polifuncionales, y un esfuerzo de la doctrina hacia la
racionalizacion de la mensuracion judicial de la pena. Con este cuadro de
situacion, la ciencia penal y el sentido comUn parecen marcar una
convergencia orientada a que la respuesta punitiva recupere la certeza y
eficacia que hoy se perciben extraviadas.

En ese contexto se impone retomar la reflexion sobre el valor de la
legalidad y su proyeccién a la interpretaciéon de las normas, requerida, hoy
con mas urgencia, ante las innegables sefales de crisis que el principio
manifiesta. Por de pronto, no estad en discusion que el juez esta sujeto en
primer términos, a la ley. La jerarquia constitucional de esta afirmacién
testimonia que nuestro sistema —como lo ha sostenido en innumerables
ocasiones la Corte Suprema Nacional-, se subordina al primado de la ley.

En el campo penal es donde esta primacia de la legalidad asume su

maxima expresion normativa y cultural, aunque “por encima de lo que las
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leyes parecen decir literalmente, es propio de la interpretacion indagar lo que
ellas dicen juridicamente, y que en esta indagacion no cabe prescindir de sus
palabras, pero tampoco atenerse rigurosamente a ellas, cuando la
interpretacion razonable y sistematica asi lo requeria (Fallos, 242:247;
244:407; 283:239; 303:612; 308:1655, entre otros).

En la vertiente del derecho penal substancial, el principio de legalidad
proclamado en el art. 18 de la C.N. apunta a garantizar el “favor libertatis”y la
certeza del derecho. En el &mbito procesal, por su parte, la obligatoriedad de
la accién penal publica afirmada en el art. 120 de la C.N., 189 de la C. Pcia.
Buenos Aires y 6 del CPP, se presenta como una necesaria expresion de la
igualdad de tratamiento (art. 16 C.N.) y, al mismo tiempo, como el
instrumento que asegure la efectividad de la opcion penalizadora contenida
en la ley.

Tales enunciaciones normativas y constitucionales confirman que el
sistema penal se presenta sélidamente anclado en la legalidad, en cuya base
esta la idea de que solo la le puede asegurar la libertad individual y la
igualdad de tratamiento.

De alli la asignacion del monopolio de la produccién penal en manos
del Congreso como 6rgano provisto de legitimacion democrética directa vy,
consecuentemente, de la expresion de la voluntad popular.

Asi, en tanto intérprete de la ley penal, el juez esta constrefido al
respeto de la legalidad sustancial y procesal: no puede punir en ausencia de
una ley que haya entrado en vigor antes del hecho, o cuando éste no esté
expresamente previsto en la norma, ni tampoco puede sustraerse a la
obligacion de aplicar la ley penal sustancial dando curso a la accion publica.

Ahora bien, esta vision de la legalidad se halla hoy en una crisis
evidente y profunda. Si se examina el problema en el plano de la actual
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realidad normativa es de toda evidencia la perdida de la centralidad de la ley
penal como fuente del derecho penal. Algunas de las causas de esta crisis
son la “delegificacion”, producto a su vez de un fendbmeno mas general de
exceso de produccion normativa bajo la forma del aumento exponencial de
las prohibiciones penales y reciente imposibilidad de conocimiento de las
leyes y la pérdida de certeza.

La determinabilidad en un sistema que tiene una imprecisa miriada de

conductas incriminadas se vuelve cada vez mas virtual para el ciudadano, al
tiempo que se redimensiona el sentido de la subordinacién del juez a aquel
principio. Surge asi la necesidad de que la magistratura asuma un papel mas
activo y protagonico en un sistema de caracteristicas caoticas que lo impele
a asumir con crecientes dosis de discrecionalidad su funcion de restaurador
de equilibrios alterados.
La “interpretacion judicial debe establecer la versidn técnicamente elaborada
de la norma aplicable al caso, por medio de una sistematica, razonable y
discreta hermenéutica, que responda a su espiritu, observe y precise la
voluntad del legislador, en la comun tarea de éste con los jueces, en la
busqueda de soluciones justas y adecuadas para la adjudicacién de los
derechos de sus conciudadanos” (Fallos, 263:453; en la doctrina comparada
cfr. G. Zaccaria, La comprensione del diritto, Editore Laterza, 2012, cap. 3,
passim).

lll. En el campo de la sancién, aquella impresion sobre la legalidad es
todavia mas evidente. Aqui la fragmentacion del sistema sancionatorio y la
aparicion de instituciones como la condena de ejecucién condicional y la
suspension del juicio a prueba (arts.26, 76 bis y 76 ter del C.P.), y los
diversos institutos de la ley de Ejecucion Penal nro. 24.660, han determinado
un aumento de la discrecionalidad judicial como instrumento conferido al juez

a los fines de la individualizacion y modalidad de aplicacién de la pena
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especialmente en el quantum. Asi, una pena que contenga montos elevados
en abstracto, puede perder consistencia en razén de las varias posibiliddes o
alternativas libradas a la interpretacion de los distintos tribunales que se
suceden en el proceso. En otros términos, los jueces, muchas veces, sin
expresar su verdadera voluntad, resuelven en un marco donde la legalidad
estricta esta ausente.

En esas condiciones un progresivo afinamiento del buen sentido
judicial —que, como diria Paul Riccer- se dirige a establecer lo justo “entre lo
legal y lo bueno”, se esta manitestando en estas nuevas funciones del juez
como “vicario de la eleccidn del legislador” (cfr. Fausto Giunta, La giustizia
penale tra crisi della legalita e supplenza giudiziaria, en Studium luris, nrol.
1999).

La crisis de la legalidad se manifiesta en la actual realidad normativa y
concierne también a la dimension formal de la legalidad, entendida mas que
como un necesario instrumento de certeza e igualdad de tratamiento, como
un limite a la necesidad de tutela, sea en relacion a nuevos bienes juridicos,
sea a particulares formas de agresién a bienes juridicos tradicionales.

Esto ultimo no insinda una adhesién a la doctrina del “uso alternativo
del derecho” que afirma una nueva ideologia contra la “ideologia burguesa”
cristalizada en la “legalidad formal” (cfr. P. Barcelona, Introduzione, en L'uso
alternativo del diritto.. Scienza giuridica e analisi marxista, Bari, 1973, p. Xll y
ss.). Por el contrario, legalidad e interpretacion (o si se prefiere, poder politico
y poder judicial), representan no una realidad antinémica sino la sintesis de
la afirmacién de los valores consagrados en la Constitucion.

No obstante, no es infrecuente que para el juez la legalidad aparezca
como un obstaculo a sortear, y de hecho, asi finalmente ha ocurrido a través

de la denominada interpretacion “evolutiva”, surgida en nombre de la
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necesidad de llenar lagunas de tutela, a veces no deseadas pero siempre
originadas en defectos o insuficiencias de la legislacion.

Desde ese punto de vista, la jurisprudencia ha llamado la atencion
sobre la vetustez de ciertas leyes y ha reclamado su adecuacién a una nueva
sensibilidad social. Una nueva “legalidad” surge generalmente de las cenizas
de otra legalidad negada. El valor y sentido de la legalidad depende de su
contenido, el cual asume la plenitud de su dignidad cuando se pronuncia por
la opcidn de tutela compartida en términos de igualdad y solidaridad. No se
trata de una funcion “creativa” —de una “nueva”’ legalidad- de Ila
jurisprudencia, sino de su ajuste para asegurar al “derecho viviente” la
necesaria certeza y efectividad en orden a la concrecion del bien comudn
politico.

El ideal iluministico de la legalidad circunscripta a la finitud de la
norma penal resulta en el caso del instituto tratado, al menos inadecuada a la
realidad de estos tiempos. Cuanto se ha concedido al lluminismo Penal
acerca de que la legalidad es el producto de un legislador no solo
representativo de la voluntad popular, sino infalible y vinculado a una
racionalidad axiomatica, no siempre se verifica en la aplicacién de las leyes
penales. La consagracion de la legalidad como supremo valor supone
completar la tarea alli donde la experiencia judicial demuestre que la
legalidad y la igualdad no han estado salvaguardadas por el legislador que,
entonces, deja implicitamente librada la resolucion de los conflictos que
puedan afectar dichos principio a la potestad discrecional —no arbitraria- de
los jueces. Estos no agregan una nueva legalidad, sino que la sustituyen con
la que el legislador les ha delegado. Quiere decirse con ello, que la legalidad
y la certeza — entendida como definicion de conductas y garantia de su
aplicacion igualitaria- no puede agotarse en el dato textual de partida, ni

tampoco debe pretenderse hipotecar con aquella literalidad el resultado
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(como aplicacion en la realidad), que es siempre el fruto de una actividad
interpretativa mas cercana a la (re) creacion del derecho que a su
proclamacioén legislativa (cfr. L. Vallauri, Saggio sur diritto giurisprudenziale,
Milano, 1967, p. 372, ss.).

IV. Como es evidente, la dialéctica entre las variables del resultado
(aplicacion al caso concreto) se situa fuera del proceso de formacion de las
leyes con la consecuencia de que la certeza del derecho penal depende de
una legalidad que es producto de todo el sistema en su conjunto.

Aqui asume una renovada y decisiva importancia la funcion de la
Casacion Penal, como garantia de la legalidad expresada en términos de
coherencia y razonabilidad del sistema. Esta es la instancia judicial en la que
ex post, se verifica, mediante una labor de racionalizacion e integracion, si el
standard de determinacién (dimension formal de la norma) de un instituto
como la suspension del juicio a prueba, se corresponde con la dimension real
en la que éste se “actualiza”.

El fallo plenario del Tribunal de Casacién es el &mbito institucional en
el que debe concretarse este imprescindible esfuerzo racionalizador, motivo
por la cual debe ser aqui y ahora donde se interprete la “fisionomia” o
dialéctica entre texto e interpretacion, sin que ello signifiqgue, como se dijo, la
justificacion o el reconocimiento de una oposicion inconciliable entre
legalidad formal y sustancial. Por el contrario, el juicio prudencial del tribunal
debera orientarse mas bien a una sintesis en la que la legalidad e igualdad
converjan en un unico e idéntico sentido.

Esa es la clave hermenéutica que debe tenerse en cuenta para la mas
exacta comprension del instituto, en el que el “beneficio” conexo a la
extincion de la accidon se revela menos significativo que la “funcion”

prospectiva preventivo especial reconocida por el propio legislador (cfr.
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Exposiciéon de motivos de la ley 24.316), que es su verdadera ratio y
fundamento politico criminal (art. 75, inc. 22 C.N.; cfr. P. Ziffer, El sistema
argentino de medicion de la pena, Universidad del Externado de Colombia,
1996, passim). De alli que la suspension del juicio a prueba exhiba cierta
extraneidad in radice a la légica de retribucion juridica y se identifique con el
tendencial desinterés por la vindicta en beneficio de la enmienda, que, en
muchos casos la jurisprudencia hubo de afirmar no sin vistosas y forzadas
exégesis.

En cualquier caso, la probation permanece “atrapada” en la érbita de
los mecanismos de individualizacion de la respuesta sancionatoria (cfr. F.
Palazzo, Pene sostitutive: nuove sanzioni autonome o benefici con contenuto
sanzionatorio?, en Rivista italiana de diritto e procedura penale, 1983, p.
819,ss.). Y se la justifica, precisamente, cuando una pena se revela inutil
frente a un prondstico de correccién —con o sin reparacion- del imputado, es
decir, cuando pueda razonablemente sostenerse que es mas ventajoso, en el
plano de la prevencién, la recuperacion de aquel que la imposicion de una
pena. En definitiva, apuntar a socializar, o al menos, a no de-socializar.

Una tal renuncia a la pena puede concebirse en dos prospectivas. La
primera esta vinculada a la operatividad del instituto suspensivo, en el que el
prondstico deberd operar de modo de reservar la suspension del juicio
solamente (y excepcionalmente) a sujetos en aptitud de recibir una respuesta
de tipo meramente preventivo especial. La segunda prospectiva se ubica en
los casos de conclusion anticipada del proceso cuando el imputado ya sufrid
los efectos prejudiciales del delito en medida y forma tales que la aplicacién
de una pena resulta injustificada (ej.: pcena naturalis), o en general, cuando
la impunidad no debilita la validez de la norma afectada y el sentimiento de

seguridad colectiva.
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Asi interpretada, la suspension podra aplicarse en relaciéon no solo a
los delitos culposos, sino también a los dolosos que hayan producido
perjuicios a terceros no particularmente graves y que puedan merecer, en
concreto, una pena inferior a tres afios de prision.

Es claro que la relacién entre la operatividad del instituto y el quantum
de la pena debe tener en cuenta el grado de eficacia que la accidon preventivo
especial, la prognosis criminolégica y la intervencién rehabilitadora puedan
producir en cada caso concreto (cfr. S.Moccia, Politica criminale e reforma
del sistema penale, Napoli, 1984,p 167). Todos ellos, en conjunto,
constituirdn los limites l6gicos y normativos para la concesiéon de la
suspension.

V. En razén en lo antes expresado, entiendo que le esta permitido al
Tribunal, en el marco de una legalidad amplia, acorde con la voluntad
objetiva de la ley (méas que con la del ultimo legislador), y en armonia con el
resto del ordenamiento juridico penal, concluir que en el art. 76 bis del C.P.,
se contemplan dos supuestos. El primero, en el articulo citado, primer
apartado, vinculado a delitos reprimidos con pena maxima que no supere los
tres aflos de prision, situacién en la cual, formulado el pedido del imputado,
deberd mediar una decision jurisdiccional fundada que evalie la
razonabilidad del requerimiento (excluyéndose desde luego la decision
oficiosa y poniendo al alcance de las partes los medios impugnaticios de
rigor).

El segundo supuesto, reglado por los arts. 76 bis, parrafos 4to., 76 ter,
y 76 quater, del C.P., determina las circunstancias que habilitaran, en cada
caso, la suspension del proceso. Este es el supuesto en que puede tenerse
en cuenta la sancién que en concreto podria aplicarse, y que requiere,

inexorablemente, el consentimiento del fiscal interviniente.
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Es por todo lo expuesto, que no habiéndose todavia dado una
respuesta definitiva por medio de una reforma legislativa, es este Tribunal el
que debe precisar juridicamente el ambito de aplicacion del instituto
considerado en el sentido antes indicado.

Por todo lo expuesto, a la cuestion sometida a decision plenaria, me
pronuncio por la negativa, sin perjuicio de adherir, en lo sustancial y
compatible con lo antedicho, al resto de los fundamentos del voto del juez
gue abrié el acuerdo.

Por todo lo expuesto, a la primera cuestion: voto por la negativa; a la
segunda cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion: voto por la

afirmativa; y a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Celesia, dijo:

En virtud de un nuevo andlisis del tema planteado como primera
cuestion en este acuerdo y de la reforma legislativa del art. 338 del ritual por
la ley 13.260, la suspension del juicio a prueba ya no figura entre las
cuestiones que los tribunales de juicio tratan en la audiencia del art. 338 y
respecto de las cuales la ley habia querido que fueran irrecurribles,
sefialando que contra la resolucién que se dictara no habia recurso alguno,
lo cual implicaba que no podian interponerse los recursos ordinarios de
reposicién y apelacion ni al menos en forma directa e inmediata, el recurso
casatorio.

Solo resultaba factible para la parte agraviada formular protesta, la
gue equivaldria a la reserva de los recursos de casacidon y extraordinarios
gue pudieran deducirse contra la sentencia definitiva.

En ese sistema la recurribilidad reconducida al momento de la
impugnacion de la sentencia, permitia dar al gravamen que la denegatoria

producia, una posible aunque mediata y dificultosa reparacién ulterior, con lo
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cual el legislador procuraba evitar dilaciones derivadas de la tramitacion de
recursos que como el casatorio obligaban a la suspension por un tiempo
prolongado de la realizacion del juicio.

La ley 13.943 agreg6 a la parte final del art. 338 y 404 la posibilidad
de que las partes acuerden la realizacion de una audiencia a fin de tratar
salidas alternativas al juicio oral hasta 30 dias antes de la fecha fijada para la
audiencia de debate oral.

El contenido de las referidas modificaciones legislativas permite inferir
que el legislador ha procurado separar la solicitud de suspensién de juicio a
prueba del régimen de las demas cuestiones establecidas en el art. 338 del
CPP, todas referidas a alternativas del juicio, mientras que aquella, en
contrario, procura su no realizacion. De esta manera por un lado la propia ley
ha reconocido expresamente el caracter de salida alternativa al juicio oral vy,
por otro, la suspension del juicio a prueba con su particularidad de poder
evitar el juicio y la condena en situaciones donde proceda la condena
condicional se ha convertido, segun se puede observar en la realidad de los
procesos penales de esta provincia, en un medio muy utilizado a punto tal
qgue podria considerarse imprescindible para el funcionamiento del sistema
procesal regulado por la ley 11.922 y sus modificatorias.

Si la denegatoria de suspension del juicio a prueba provoca un agravio
gue ya no puede reconducirse a la impugnacion de la sentencia, el gravamen
es irreparable y la resolucion apelable segun art. 439 del CPP, pero esto no
implica que constituya sentencia definitiva, porque esta es la que, aunque
haya recaido sobre un articulo, termina la causa o hace imposible su
continuacion y la denegatoria provoca al contrario, que el procedimiento

contintde.
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No obstante contra la denegatoria de la suspension del juicio a
prueba resulta admisible el recurso de casacion por tratarse de un supuesto
previsto en la ultima parte del art. 450 del CPP, segun el cual el recurso de
casacion podra deducirse respecto de los autos dictados por la Camara de
Apelacion y Garantias revocatorios de los de primera instancia siempre que
denieguen el sobreseimiento basado en la extincion de la accién penal, que
es lo que aun de forma futura y condicionada provocaria la suspension del
juicio a prueba e impide su denegatoria.

Finalmente si la resolucion de la Camara no fuese revocatoria sino
confirmatoria de lo decidido en la primera instancia y mediara doble
conformidad, el recurso procederd excepcionalmente cuando exista una
situacion de gravedad institucional o por la inobservancia o errénea
aplicacién de un precepto legal se configure un supuesto de arbitrariedad
manifiesta.

Por las razones expuestas, a la primera cuestion, voto por la negativa.

Il) Respecto de las cuestiones segunda, tercera y cuarta voto en igual
sentido que el Dr. Sal Llargues.

Por todo lo expuesto, a la primera cuestion: voto por la negativa; a la
segunda cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion: voto por la

afirmativa; y a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

A las cuestiones planteadas, el Sefior Juez, Dr. Piombo, dijo:

Con brevedad mas que telegréfica, dejo expuesta mi posicion.

En primer lugar, cabe conocer del otorgamiento del beneficio de la
probation. La causa es Unica y muy sencilla. Como instituto opera, como
consecuencia de su aceptacion, una mutacion competencial y, por tanto, toca

a un tema puesto bajo nuestra directa inspeccion (art. 20 del C.P.P.).
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En segundo lugar, la posibilidad de otorgar ese beneficio esta
directamente vedada en los delitos sancionados con inhabilitacion. De ahi
que si se decide, en aras de la primacia de la regla constitucional de la
igualdad y en funcion del principio de menor lesividad, que puede ser
efectivamente concedido en la medida de que la ley reputada injusta lo
otorga para ilicitos mas graves, sera a condicibn que se asegure
estrictamente, a través de una medida cargo, oficio o habilitaciéon en el que
mostrd ser imprudente, negligente o inobservante de los reglamentos.

En lo demas, adhiero al voto del Dr. Sal Llargués en el mismo sentido
y por los mismos fundamentos.

Por todo lo expuesto, a la primera cuestion: voto por la afirmativa; a la
segunda cuestion, voto por la afirmativa; a la tercera cuestion: voto por la

afirmativa; y a la cuarta cuestion: voto por la afirmativa.

Con lo que se termino el Acuerdo Plenario y vista la forma como han
quedado resueltas las cuestiones planteadas, el Tribunal de Casacion Penal,
RESUELVE:

1.- La resolucion que deniega la suspension del juicio a prueba
prevista en el articulo 76 bis del Codigo Penal es sentencia equiparable a
definitiva;

2.- El instituto de la suspension de juicio a prueba, es aplicable en
todos los casos en que pudiere corresponder una condena de ejecucion
condicional;

3.- La aplicacion del instituto de la suspension del juicio a prueba, es
procedente en los casos de delitos que tienen prevista pena de inhabilitacion

ya sea principal, conjunta o alternativa;
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4.- La anuencia del fiscal es, en principio, necesaria en todos los
supuestos contemplados en la norma del articulo 76 bis del Codigo Penal.

Articulos 76 bis y ctes. del Cdodigo Penal; 450, 456 y cdtes. Cédigo
Procesal Penal.

Registrese en el Libro de Acuerdos Plenarios, notifiquese v,

oportunamente, archivese.

FDO.: BENJAMIN R. M. SAL LARGUES - FERNANDO L. M. MANCINI
MARTIN M. ORDOQUI - RICARDO MAIDANA - MARIO E. KOHAN
CARLOS A. NATIELLO - VICTOR H. VIOLINI - DANIEL CARRAL
RICARDO BORINSKY - CARLOS A. MAHIQUES - JORGE H. CELESIA
HORACIO D. PIOMBO

Ante mi: Maria Julieta Battistotti
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