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Reg. n° 404/2015

/I/n 1a ciudad de Buenos Aires, a los tres dias del mes de septiembre del afio
dos mil quince, se redne la Sala I de la Cdmara Nacional de Casacién en lo
Criminal y Correccional, integrada por la jueza Maria Laura Garrigdés de
Rébori y los jueces Gustavo A. Bruzzone y Luis Garcia, asistidos por la
secretaria de cdmara Paola Dropulich, a fin de resolver el recurso de
casacion deducido en la causa 50.082/2014 caratulada

s/ portacion de arma de guerra”, de la que RESULTA:

I) El Tribunal Oral en lo Criminal n° 22 resolvid, el 10 de
junio de 2015, no hacer lugar a la suspensién del juicio a prueba solicitada
respecto de .

Basé su decisorio en el caricter vinculante de la oposicidon
fiscal cuando aquella es légica y fundada, y, en el puntual caso de autos,
consideré que su dictamen no fue arbitrario y se ajustd logicamente al
derecho vigente.

II) El defensor oficial Ariel Cagnola, alz6 sus criticas contra
el pronunciamiento a través de los argumentos volcados en el recurso de
casacion glosado a fs. 108/116, y el Dr. Claudio Martin Armando, Defensor
Publico Oficial titular de la Unidad de Actuacion N° 1, los desarrolld en
representacion del imputado en el marco de la audiencia que se celebrd a
tenor de los prescripto por el articulo 454, en funcién del articulo 465 bis,
del Codigo Procesal Penal de la Nacion.

Practicada la pertinente deliberacion en los términos del
articulo 455 del mismo cuerpo legal, el tribunal se encuentra en
condiciones de emitir pronunciamiento.

Y CONSIDERANDO:

La jueza Garrigos de Rébori dijo:

Hay que tener presente, en primer término, que la causa
tramit6 en la etapa de instruccion bajo el procedimiento reglado por el
articulo 353 bis del codigo adjetivo, y que la asignacion juridica en
principio otorgada al caso, fue la de portacion de arma de guerra en el
supuesto del articulo 189 bis, apartado 2°, 5° parrafo del Cédigo Penal (fs.

32). Por su parte, el fiscal de instruccion ninguna objecion formuld, y al
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requerir la elevacion a juicio del sumario, subsumi6 el hecho en el mismo
tipo penal (fs. 68/69vta. y fs. 74).

De la resefia efectuada, surge con claridad que la conducta
prima facie reprochada por el Ministerio Publico Fiscal, comprende una
escala penal de dos afios y cuatro meses a cinco afos y ocho meses de
prisidn, extremo que por si solo ilustra que la premisa argumental en la que
sustentd el representante de la vindicta su oposicion al beneficio, esto es, el
efectivo cumplimiento de la eventual sancion, fue errada y ajena a las
constancias de la causa. Consecuentemente, la conclusion a la que arribé
emerge también equivocada y sin sustento legal, pues la hipdtesis delictiva
estd comprendida en el supuesto del cuarto parrafo del articulo 76 bis del
Cdédigo Penal.

Sin perjuicio de ello, lo que entiendo determinante para
resolver el asunto, es la actuacion contradictoria del Ministerio Publico
Fiscal.

Sefialo el fiscal general en la audiencia que “no desconocia
que el imputado era legitimo usuario y tenia la tenencia del arma,
circunstancias que podrian ser saneadas en un debate para analizar la
atenuante por esos motivos” (fs. 104/104vta.).

Ahora bien, la discusion que pretende ventilar en juicio
relativa a la atenuante, si bien poco compresible ya que no desarrollé
aquello que se debia sanear, implica una alteracion de la base fictica de la
imputacion que resulta incongruente con la labor del fiscal de instruccién y
su propia actuacion, pues compartid6 los términos que surgen del
requerimiento de elevacion a juicio, y no aportd razones que eventualmente
pudieran justificar su ampliaciéon en los términos del articulo 381 del
ordenamiento procesal.

En mi opinidn, la circunstancia expuesta surge como un Vvicio
insuperable que atenta contra la unidad de actuacion y en defensa de la
legalidad que emana del articulo 1 de la ley 24.946, ya que de aceptarse
atentaria contra la coherencia e inmutabilidad que debe mantener la

acusacion, en aras del derecho de defensa del imputado.
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Por ello, propongo al acuerdo declarar la nulidad del dictamen
del fiscal producido el 25 de marzo pasado en la audiencia del articulo 293
del codigo de forma, y, consecuentemente, de la resolucion impugnada.

El juez Bruzzone dijo:

Que adhiero al voto que antecede.

El juez Garcia dijo:

1.- En la audiencia celebrada a tenor del art. 293 C.P.P.N. el
Fiscal General habia negado su consentimiento para la suspension del
proceso a prueba respecto de . Afirmé que, la
calificacion de portacion de arma de guerra en el requerimiento de
elevacion a juicio tenia una escala punitiva que conducia a que la pena a
imponer fuese de cumplimiento efectivo. Entendi6 que la reparacion
ofrecida era ‘“‘casi simbolica” y relevdé que “el imputado estaba en una
marcha y portaba un arma de guerra, lo que daba al hecho ciertas
caracteristicas, sumadas a la calificacion, de gravedad, pues no era una
portacion simple, sino que habia un contexto determinado”, concluyendo
que “[p]or lo tanto, la reparacion deberia ser mayor”. Segun surge del acta,
el fiscal “[a]clar6 que no desconocia que el imputado era legitimo usuario y
tenia la tenencia del arma, circunstancias que podrian ser saneadas en un
debate para analizar la atenuante por ese motivo” (fs. 104 vta.).

El Tribunal Oral denegé la suspension por considerar que el
Fiscal General habia presentado “en tal dictamen [...] elementos 16gicos y
fundados que no colisionaron con la legalidad, y que cumplen
acabadamente con los requisitos exigidos por el art. 69 del C.P.P.N. [...]".
Al respecto afirmé que “las argumentaciones del fiscal, que constituyen
validas razones de politica criminal, convierten de esa manera su dictamen
en un vinculo mas que indisoluble para este Tribunal para expedirse por la
negativa, independientemente de lo que pueda suceder en el juicio
contradictorio” (fs. 105/106).

Contra esa decision la defensa del imputado ha interpuesto
recurso de casacion.

El Defensor Publico se agravia sosteniendo que el Fiscal
General se ha apartado inmotivadamente de la calificacién que surgia del

requerimiento de elevacion a juicio, en cuanto el representante que lo habia

Fecha de firma: 03/09/2015
Firmado por: LUISM. GARCIA

Firmado por: MARIA LAURA GARRIGOS DE REBORI

Firmado por: GUSTAVO A. BRUZZONE

Firmado(ante mi) por: PAOLA DROPULICH, SECRETARIA DE CAMARA


mcarrera
Cuadro de texto


presentado, a instancias de la defensa, habia declarado aplicable el art. 189
bis, apartado segundo, parrafo quinto, C.P. Sostiene que ello constituye una
reformatio in pejus prohibida, sostiene la existencia de analogia con la
sentencia de la Corte Suprema en Fallos: 329:4634 (“Sircovich, Jorge
Oscar”). Pretende que correspondia de modo inevitable aplicar la escala
atenuada de la disposicion citada, y alega que la negativa afecta su derecho
a que se defina de una vez la situacion del imputado frente a la ley, con cita
del precedente de Fallos: 272:188 (“Mattei, Angel”).

La defensa advierte que en el presente no se trata de un caso
en el que se deba definir el alcance de la oposicidn fiscal por cuestiones de
politica criminal, y que por ende no es un caso de los considerados en la
sentencia de la Sala 2° de esta Camara in re “Gomez Vera, Pedro Ivan”
(rta. 10/04/2015, Reg. n°® 12/2015). En otro orden, alega que la negativa de
la fiscalia es arbitraria, y discute que corresponda exigir un ofrecimiento de
reparacién cuando se trata de un delito sin victima que afecta bienes
juridicos colectivos o difusos. Ad eventum, si se opusiese como obstaculo la
pena de inhabilitacién conjunta conminada en el art. 189 bis, inc. 2, parrafo
séptimo, C.P., anuncia que deberia recabarse la voluntad de su defendido
para realizar algtn estudio o préctica, o para “auto-inhabilitarse” para poder
acceder a la suspension del proceso a prueba.

La defensa ha pedido, en definitiva, que se revoque la
decision impugnada y que se dicte u ordene dictar una conforme a derecho
que conceda al imputado la suspension del juicio a prueba.

2.- La Defensa Publica pretende se encuentra involucrada una
cuestion federal, afirmando que el Fiscal General ha incurrido en una
reformatio in pejus prohibida. En este punto encuentro que la alegacién no
satisface, siquiera minimamente, la exigencia de fundamentacion que se
extrae del art. 463 C.P.P.N. En particular porque no explica, con arreglo a
algin esfuerzo de deduccién normativa, cudles son los alcances de esa
prohibicién, y por qué el Ministerio Publico habria incurrido en infraccion
a esa prohibicion. Tampoco da suficiente explicaciéon que demuestre que el
caso de Fallos: 329:4634, en el que pretende sustentarse, guarde analogia

con las vicisitudes procesales del presente caso, o que en €l se haya
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establecido un principio general que también seria operativo en casos
diferentes a aquél.

En otro orden, no puede sino causar perplejidad la queja que
se trae de la mano del precedente de Fallos: 272:188 (“Mattei, Angel”). Alli
se trataba de desconocimiento de los principios de progresividad y
preclusion, cuestion que en este caso no se encuentra en juego, porque lo
que la defensa pretende es que el proceso no progrese. La Corte habia
declarado que esos principios “reconocen su fundamento en motivos de
seguridad juridica y en la necesidad de lograr una administracion de justicia
rapida dentro de lo razonable, evitando asi que los procesos se prolonguen
indefinidamente; pero, ademads, y esto es esencial atento a los valores que
entran en juego, en el juicio penal, obedecen al imperativo de satisfacer una
exigencia constitucional con el respeto debido a la dignidad del hombre,
cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda persona a liberarse del
estado de sospecha que importa la acusacién de haber cometido un delito,
mediante una sentencia que establezca, de una vez y para siempre, su
situacién frente a la ley penal” (consd. 10). En el presente, en cambio, la
defensa pretende impedir que se realice el juicio, y que se establezca por
una sentencia, “de una vez y para siempre” la situacion del imputado frente
a la acusacion, o en otros términos que se suspensa el proceso, por un plazo
de entre uno y tres afios, sin que su situacion se defina sino al cabo de la
suspension. El agravio, pues, no aparece sustanciado.

3.- Los restantes agravios de la defensa remiten al alcance que
cabe dar al art. 76 bis C.P., en cuanto condiciona la suspension del proceso
al “consentimiento” del Ministerio Publico. Segtin la tesis de la defensa la
ley requiere que el Ministerio Publico dé fundamento de su negativa a
consentir la suspension del proceso, y ese fundamento debe estar libre de
arbitrariedad, tesis que requiere examinar el texto del art. 76 bis, cuarto
parrafo, del Cédigo Penal que establece que: “[...] Si las circunstancias del
caso permitieren dejar en suspenso el cumplimiento de la condena
aplicable, y hubiera consentimiento del fiscal, el tribunal podrd suspender
la realizacion del juicio [...]7.

Sobre el punto me he pronunciado in extenso a partir de mi

intervencion como juez subrogante en la ex Camara Nacional de Casacion
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Penal (Sala II, causa n°® 9516, “Rolén, Luis Alberto”, rta. 16/10/2008, reg.
n° 13.323), y en esta Camara (Sala II, causa n° 27370/2013, “Bendoiro
Diéguez” decision de 22/04/2015, Reg. n° 30/2015) a cuyos términos he de
remitirme por razén de brevedad.

Alli conclui que el consentimiento al que se refiere el art. 76
bis C.P. es un presupuesto procesal de la suspensién, y que en defecto de
ese consentimiento la suspensién no puede ser concedida. También expuse
alli las razones por las cuales entiendo que la ley no requiere que el
Ministerio Publico presente de un dictamen o requerimiento sujeto a las
exigencias de fundamentacion del art. 69 C.P.P.N., sino una simple
manifestacion de voluntad que no necesita de expresion de razones.

Desde esa perspectiva, la inexistencia de consentimiento de la
fiscalia era suficiente para denegar la suspension del proceso a prueba
pedida por la defensa del imputado . Todo intento de examinar si las
razones dadas por la fiscalia al negar su consentimiento superan un
escrutinio de logicidad o fundamentacion es, a mi juicio, fruto de una
interpretacion legal que vacia de contenido al término “consentimiento”, y
asigna a la intervencidon del fiscal una funcién que lo despoja de la
soberania en el ejercicio de la accion publica, en un caso en el que la ley le
da cierta discrecion para mantener o suspender ese ejercicio.

Pues, como lo he sefalado, la razén de la exigencia de que
medie consentimiento de la fiscalia estd en la naturaleza misma de la
suspension del proceso a prueba. Se trata de un instituto que estd
intimamente vinculado con el principio procesal de oportunidad. Este
principio da cabida a la confrontacién con el principio de legalidad de la
persecucion penal (arts. 71 C.P. y 5 C.P.P.N.), que lleva a limitaciones de
persecucion guiadas por criterios de politica criminal que hacen a la
cuestion de decidir cudndo resulta necesario mantener el ejercicio de una
accion penal que ha sido promovida por imposicion de la ley. Este criterio
de necesidad, que es instrumental al cardcter subsidiario -principio de
ultima ratio- del derecho penal y de la persecucion penal (Binper, Alberto,
Legalidad y oportunidad, en “Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al
Profesor Julio B. J. Maier”, Del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 205, esp. ps.

212 y ss.). Desde esa perspectiva, el 6rgano de la persecucion penal puede
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prescindir de ésta cuando estdn a disposicion, segun su criterio, mejores
alternativas para la solucion del conflicto qua las que ofrece la realizacion
del juicio y la obtencion de una condena.

El art. 76 bis C.P. refleja estas ideas. Desde este punto de
vista, la cuestion no es preguntarse si la oposicion del Ministerio Publico es
“vinculante” para los jueces, antes bien, de lo que se trata es examinar si
estd satisfecho un presupuesto procesal de la suspension: el consentimiento
de la fiscalia.

En la audiencia la defensa y la fiscalia han asignado un
sentido distinto al término “consentimiento’.

Mais atn, la inteligencia que propone no solo trastoca
“consentimiento” por “oposiciéon”. En definitiva termina por asignarle un
alcance que permite al tribunal prescindir de la oposicidon misma, porque
sostiene que el tribunal debié haber concedido la suspensién no obstante la
falta de consentimiento. Para la defensa no basta que dé fundamentos, los
fundamentos deben ser correctos conforme a los hechos y a la ley. La
estrategia de las alegaciones no es pues que el Tribunal examine si el Fiscal
General ha dado fundamentos razonables de la oposicion, sino que rechace
esos fundamentos porque son incorrectos de hecho o de derecho. Reduce
asi la intervencion del Fiscal General a la de un mero dictamen, que no
produce efecto alguno, y conduce a que se prescinda del consentimiento de
la fiscalia porque ella tiene mejores razones para refutar sus fundamentos.
Pide asi que se conceda la suspension cuando la fiscalia expresamente se ha
negado a dar consentimiento, pero no ofrece alguna interpretacion
conciliable con el art. 76 bis, cuarto parrafo, C.P. que pone al
consentimiento como condicién de la suspension.

Aquella interpretacion lleva a sostener algo que la ley no dice,
porque reduce la intervencion de la fiscalia a la mera intervencion en la
audiencia, en la que debe presentar un requerimiento con fundamentos que
satisfagan el art. 69 C.P.P.N. Me remito a mis votos en las sentencias que
cito al inicio en punto a la inaplicabilidad de esta disposicién procesal a una
regla sustantiva del Cédigo Penal.

Sentado ello, no corresponde examinar en esta instancia de

casacion la correccion de las razones que exteriorizé la fiscalia al negar su
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consentimiento a la suspension en punto a la exigencia de reparacion y la
insuficiencia de la ofrecida.

Frente a la posible objecion de que la interpretacion que aqui
propongo deja un amplio campo de discrecion al Ministerio Publico, s6lo
he de recordar aqui que esta seria objecién no se supera transfiriendo,
mediante la excusa del control judicial, el mismo campo de discrecién a los
jueces. Al contrario, plantea problemas adicionales frente a los arts. 120 y
116 C.N. de los cuales se deriva la separacion entre las facultades
requirentes o persecutorias y las facultades de decidir sobre el objeto de las
pretensiones requirentes o persecutorias. Con la excusa del control judicial
lo que se hace es entronizar a los jueces en la apreciacion de criterios de
oportunidad en el ejercicio de la accion penal. Porque si se da la razén a la
defensa, son los jueces los que terminan decidiendo si la accion debe
continuar o suspenderse, sobre la base de apreciaciones vinculadas a una
solucién alternativa del conflicto que prescinda del juicio. Pone a los jueces
a examinar si vale la pena realizar el juicio, o si hay otros medios
alternativos.

Y finalmente estimo pertinente recordar que la fijacion del
alcance del término “consentimiento”, o de las condiciones legales de
suspension, releva siempre de los jueces y no de lo que opine la fiscalia, y
esto vale incluso cuando el fiscal presta su consentimiento, que s6lo puede
ser dado en los supuestos que establece la ley (art. 5 C.P.P.N.). Tampoco se
le da al fiscal el poder de declarar la existencia de los presupuestos de la
pretension punitiva. En efecto, su dictamen de oposicion nada dice sobre la
existencia del hecho, de sus eventuales responsables, ni sobre la
subsistencia de la accién penal. El Ministerio Publico es el 6rgano
encargado por la Constitucion Nacional para promover y ejercer la accion
penal (art. 120), cuando expresa su oposicion no ejerce jurisdiccidn, sino
que manifiesta su voluntad de continuar ejerciendo actualmente una accion
ya promovida. Y puesto que la suspension del proceso a prueba no es otra
cosa que la suspension del ejercicio de la accidén penal, el Tribunal que
carece de poderes autbnomos para la promocion y ejercicio, tampoco tiene
poder autonomo de decisidn sobre la suspension de ese ejercicio. Por ello,

depende del consentimiento del representante del Ministerio Publico Fiscal.
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Suele objetarse que una negativa a dar consentimiento
despojada de toda fundamentacion seria contraria al principio republicano
del art. 1 C.N., que impone la razonabilidad de los actos de los poderes
publicos. La razonabilidad de la persecucion penal por delitos de accion
publica no reposa en el art. 76 bis C.P., sino en las exigencias de
fundamentacion de todos los actos requirentes (arts. 180, 347, 381, 393 y
415 C.P.P.N.). Todos esos actos requirentes tienen instancias de control que
impide que nadie pueda ser llevado a juicio arbitrariamente, o por la nuda
voluntad persecutoria del Ministerio Publico. En el presente caso la
cuestion es distinta. El Ministerio Publico ha logrado que se lo autorice a
llevar a juicio a por la imputaciéon de portacion de
arma de guerra sin autorizacion en el marco de una manifestacion publica,
hecho que ha calificado como grave. La circunstancia de que puedan
presentarse circunstancias precedentes que harian aplicables una escala
atenuada, a tenor del art. 189 bis, inc. 2, parrafo quinto, C.P. y de que no
esté excluida en abstracto la posibilidad de aplicacion de una pena en
suspenso, no afecta en lo mds minimo los elementos constitutivos de la
accion atribuida, pues se trata de circunstancias que por definicién son
anteriores al comienzo de ejecucion del hecho.

Si el Fiscal General pretende la realizaciéon de un juicio por
ese hecho, aunque pudiese en definitiva concluir con una pena de prisién en
suspenso, no veo razones legales para privarlo de la facultad de sostener la
acusacion y de que ésta sea decidida en un juicio.

No se trata, como pretende la defensa, de que el Fiscal no ha
sostenido razones politico criminales concretas, de lo que se trata es de que
los jueces no pueden sustituirse al criterio de la fiscalia y privar al
Ministerio Publico del juicio, por considerar ellos que no hay razones
politico-criminales que lo justifiquen, porque el &mbito de las apreciaciones
politico-criminales estd vedado a los jueces.

En fin, observo que el consentimiento no ha sido dado en el
caso por el Ministerio Publico, y que con ello basta, a mi juicio para

revocar lo decidido.
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Con estas razones dejo sentada mi disidencia, pues entiendo
que correspondia rechazar el recurso de casacion y confirmar la decision de
fs. 105/106, con costas (arts. 471, 530y 531 C.P.P.N.).

Tal es mi voto.

En virtud del resultado de la votacion que antecede, la Sala I
de la Cdmara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional por
mayoria RESUELVE:

DECLARAR LA NULIDAD del dictamen fiscal producido
el 25 de marzo de 2015 en la audiencia del articulo 293 del cédigo de forma
que fue documentado a fs. 104/104vta., y de la resolucion a través de la
cual no se hizo lugar a la suspension del juicio a prueba respecto de

obrante a fs.105/106vta. (articulos 69, 454, 455, 456, 465 bis
y 471 del Coédigo Procesal Penal de la Nacion).

Registrese, notifiquese y oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13 C.S.J.N.; Lex100), y remitase al tribunal de procedencia,
sirviendo la presente de atenta nota envio.

El Dr. Mario Magarifios no intervino en la presente por
encontrarse en uso de licencia. La Dra. Maria Laura Garrigés de Rébori lo
hizo en su lugar conforme la regla practica 18.11 del Reglamento de la
Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional, Acordada n°

9/2015).

Maria Laura Garrigds de Rébori

Gustavo A. Bruzzone Luis M. Garcia

(en disidencia)

Ante mi:

Paola Dropulich

Secretaria
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