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Reg. n° 719/2016

///nos Aires, a los 15 dias del mes de septiembre del afio dos mil
dieciséis, se reune la Sala 1 de la Cimara Nacional de Casacién en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal, integrada por los jueces
Gustavo A. Bruzzone, Luis M. Garcfa y Marfa Laura Garrigds de Rébori,
asistidos por el secretario actuante, a los efectos de resolver el recurso de
casacion interpuesto a fs. 262/275vta., por la defensa oficial del
imputado, en la presente causa n° 14.928/2015, caratulada
“C s/ tobo con armas en grado de
tentativa”, de la que RESULTA:

I. Con fecha 11 de agosto de 2015, el Tribunal Oral en lo
Criminal n® 30, de esta ciudad, resolvio:

“NO HACER LUGAR a la suspension del juicio a prueba
solicitada a favor de ",

II. Contra dicha resolucion, el Defensor Publico Oficial
Coadyuvante de la Unidad de Letrados Méviles n® 10 ante los Tribunales
Orales en lo Criminal, Dr. Ricardo Lombardo, interpuso el recurso de
casacion que fue concedido por el @ guo a fs. 281/282vta.

El recurrente canalizé sus agravios por la via de ambos
incisos del articulo 456 del Codigo Procesal Penal de 1a Nacion.

En primer término, solicité la nulidad de la resolucion
recurrida, por entender que el tribunal ha incurrido en exceso de
jurisdiccion, por existir en la presente causa dictamen fiscal favorable a la
concesion de la probation.

Luego, criticé la decisién por carecer, a su criterio, de la
debida fundamentacion.

ITI. Se dej6 constancia a fs. 288 de que el pasado 9 de junio
se llevo a cabo la audiencia prevista en los articulos 454, en funcién del
articulo 465 bis del C.PP.N,, a la que comparecio la defensa técnica del
imputado, al cabo de la cual se informé que el tribunal pasarfa a deliberar

y resolveria en el término de ley (art. 455, segundo parrafo del C.PPN.).
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CONSIDERANDO:

El juez Gustavo A. Bruzzone dijo:
Expuestos los agravios esgrimidos por el recurrente, en lo
que respecta al valor de la opinion fiscal para la procedencia del instituto,

»! en honor a la

me remito a lo dicho en el precedente “Goémez Vera
brevedad.

Allf expuse que el dictamen fiscal es determinante pero que,
tal como indica Francisco D’Albora, ‘parece sensato desatender la oposicion del
fiscal si aparece como infundada y errdnea. Es que la forma en que se expide el
representante del MP fiscal esti sujeta a control de legalidad y fundamentacion; recién
si supera estos recaudos deviene necesaria su expresa conformidad y su opinion
adversa configura impedimento’®. Control negativo de legalidad mediante, no
puede ligar al organo jurisdiccional una opinién fiscal que no sea
derivacion de los hechos de la causa o del derecho de aplicacion al caso
convirtiéndola en arbitraria, irrazonable o infundada. En este sentido, la
decision jurisdiccional debe analizar el consentimiento de la fiscalia tanto
si lo niega, como si se lo presta, lo que puede plantear otros problemas,
que no es del caso analizar aqui. Pero que permite destacar que, una vez
que un caso es sometido a su consideracion, la opinién de la fiscalia
siempre estara sometida al control de legalidad que deben llevar a cabo
los jueces.

Por consiguiente, resulta relevante recordar lo dictaminado
por la representante del Ministerio Publico Fiscal, Dra. Alejandra P.
Perroud, al momento de llevarse a cabo la audiencia de suspension del
proceso a prueba regulada por el art. 293 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion -fs. 254/vta.-, de la que surge:

YAl serle conferida la palabra a la seiora Fiscal General,

manifiesta que considera procedente la concesion del beneficio por el
término de dos afos, toda veg que las caracteristicas del hecho descripto en

el respectivo requerimiento de elevacion a juicio hacen que se aparte del

I CNCCC, “G6mez Vera, Pedro Ivan s/robo de automotor”, Sala 2, c. 26.065/14, reg.:
12/2015, rta.: 10/4/15.

2 Codigo Procesal Penal de la Nacién. Anotado. Comentado. Concordado, 9* ed., actualizada
por Nicolas D’Albora, Bs. As., Abeledo Perrot, 2011, p. 514.
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minimo. Respecto de la realizacion de tareas a favor de la comunidad,
manifiesta que deja a criterio del tribunal la carga horaria de las mismas.
Por iltimo, respecto de la reparacion patrimonial ofrecida, nada tiene gue
objetar”.

Del dictamen resefiado no se advierten criterios censurables
a la posicion asumida por la Sra. Fiscal General.

En este sentido, entiendo que si bien los argumentos
expuestos por el tribunal oral, al momento de denegar la procedencia del
instituto, pueden resultar plausibles, no logran desvirtuar la razonabilidad
del dictamen fiscal. Asi, se advierte, por parte del @ guo, una mera
discrepancia con los criterios de politica criminal llevados adelante por la
fiscalfa, mas no un control negativo de legalidad del dictamen que revele
su irrazonabilidad.

Es decir, los fundamentos empunados por la titular de la
accion publica, en el caso concreto, pueden ser opinables pero de
ninguna manera tachados de arbitrarios o irrazonables.

Sin perjuicio de ello, si la fiscalia considera necesaria la
imposicion de ciertas reglas de conducta a las que debera someterse el
imputado, entiendo que tal pretensiéon no puede ser librada al arbitrio de
los jueces sino que, en su rol de parte requirente, debe especificar cuales
son aquellas que estima pertinentes a los fines previstos en el art. 27 bis,
primer parrafo 7z fine del CP. En consecuencia, y a efectos de no vulnerar
el derecho de defensa del imputado, una vez devuelto el caso al tribunal
de procedencia debera generarse una nueva instancia de debate para que
las partes se expidan sobre esta cuestion.

Por ello, corresponde hacer lugar al recurso de casacion
interpuesto, sin costas.

Tal es mi voto.

El juez Luis M. Garcia dijo:

1. Considero que el recurso de casacion interpuesto por la

defensa es formalmente admisible, pues satisface las exigencias de

interposicion (art. 463 CPPN) y de admisibilidad (art. 444 CPPN); asi, a



pesar de que no se trata de un recurso contra una de las decisiones
enumeradas en el art. 457 CPPN, la que ha denegado el pedido de
suspension del proceso a prueba debe considerarse, por sus efectos,
comprendida en esa enumeracioén, en cuanto la denegacion, en las
circunstancias del caso, sella definitivamente la suerte de la pretension y
puede ser objeto de revision inmediata en los términos en que lo ha
establecido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a partir de Fallos:
320:2451 (“Padula, Osvaldo Rafael y otros™).

2. El caso fue elevado a juicio contra a
quien el Ministerio Publico le dirigié la siguiente imputacion: “haber
intentado apoderarse ilegitimamente, junto con del
teléfono celular marca Motorola modeloD3 de color negro con abonado
n° 15-3272-1516, perteneciente a Hander Extewer Goémez, el 13 de
marzo de 2015, alrededor de las 18.00 hs. en la calle Juan Domingo
Perén a la altura del n® 347 de esta ciudad. Para llevar a cabo ese plan
criminal interceptaron a la
victima cuando ésta se disponia a ingresar a su domicilio.

lo abordé por la espalda y le apoy6 un cuchillo a la altura de la
cintura a la vez que le refirié6 “dale el teléfono a mi amigo y segui
caminando”. Ante ello, Hander Extewer Gémez siguié caminando junto
a los imputados aproximadamente cien metros en direcciéon a la calle
Anchorena y por temor que aquellos tomaran represalias le entrego el
teléfono celular a . En ese mismo momento

le propin6é al damnificado un golpe de pufio en su cara,
circunstancia que fue aprovechada por para intentar
arrebatarle sus auriculares. Sin perjuicio de ello, Hander Extewer Gomez
procur6é quitarle el arma blanca con la cual
continuaba amenazandolo, sin lograrlo y fruto de ese movimiento sufrid
un pequefio corte en su mano izquierda. Inmediatamente los imputados
se dieron a la fuga por la calle Jean Jaures en direccién a la avenida
Rivadavia de esta ciudad, siendo seguidos de cerca por el damnificado,

quien los corrié aproximadamente cuatrocientos metros, a la vez que
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gritaba que los detuvieran. Fue alli que tomé intervencion el oficial Juan
Francisco Molina Bazan, quien se encontraba de consigna frente al local
donde funcioné “Republica de Cromanoén”, sito en la calle Bartolomé
Mitre n® 3070 y se sumo a la persecucion. Finalmente, el preventor logrd
la detencion de los imputados en la calle Ecuador frente al n® 224 de esta
ciudad, donde fueron requisados, arrojando resultado negativo respecto
del teléfono celular y el arma blanca utilizada en la sustraccion. Tras
efectuar un pequefio rastrillaje el objeto fruto del ilicito fue hallado
debajo de un automévil marca Ford modelo Fiesta color bordd
estacionado en la direccion antes indicada, y se procedio a su secuestro”.

El representante del Ministerio Publico Fiscal, al solicitar la
elevacion a juicio de la presente causa (fs. 221/225), calificd el hecho
como constitutivo del delito de robo agravado por el uso de arma, en
grado de tentativa, que atribuyo a en caracter de
coautor (arts. 42, 45 y 166, inc. 2°, primer parrafo, CP).

3. Segun consta en el acta de la audiencia celebrada a tenor
del art. 293 CPPN, después de que la defensa alegd sobre la procedencia
de la suspension y concreto el ofrecimiento de reparacién a la presunta
victima, y la disposiciéon del imputado para la realizacion de tareas
comunitarias, la fiscalia presté su consentimiento para la suspension del
tramite del proceso. Se asent6 alli que la Fiscal Alejandra P. Perroud
manifesté lo siguiente: “considera procedente la concesion del beneficio
por el término de dos afios, toda vez que las caracteristicas del hecho
descripto en el respectivo requerimiento de elevacion a juicio hacen que
se aparte del minimo. Respecto de la realizacién de tareas a favor de la
comunidad, manifiesta que deja a criterio del Tribunal la carga horaria de
las mismas. Por ultimo, respecto de la reparacion patrimonial ofrecida,
nada tiene que objetar” (fs. 254 vta.).

4. No obstante el consentimiento prestado por Ia
representante del Ministerio Publico Fiscal, el Tribunal Oral denegé la

suspension por voto concordante de dos jueces.
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El juez que voté en primer término declaré que, sin
perjuicio de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sobre el alcance del art. 76 bis CP sentada en el caso de Fallos: 331:858
(“Acosta”), correspondia al Tribunal examinar en cada caso si -de
acuerdo a las caracteristicas del hecho descriptas en el requerimiento
fiscal- el caso podia calificarse como de “escasa trascendencia penal”, al
punto resultar indudable que, en el supuesto de condena, se aplicaria al
acusado una pena de prision de ejecucion condicional. Sefialé6 que la
oposicion de la fiscalia es vinculante, no asi su consentimiento a la
suspension, y afirmé que la conclusiéon a la que arrib6é la fiscal no
aparecfa adecuada en términos de razonabilidad, censurandole que se
habia abstenido de valorar las especificas circunstancias destacadas en el
requerimiento de elevacién a juicio que podrian dar lugar a la
consideracién de un “hecho grave”.

Por su parte, el juez que le siguié en la votaciéon entendid
que una aplicacion irrestricta de la tesis amplia conduciria a que, salvo los
delitos de homicidio y todos aquéllos agravados por la muerte, todos los
restantes previstos en el CP serfan pasibles de habilitar la suspension del
tramite del proceso. Entendié que ello traerfa como consecuencia el
“virtual abandono del Estado de su obligaciéon de promover el
juzgamiento de hechos de suma gravedad”, asf como “podria comportar
el incumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por la
Argentina de perseguir determinada clase de delitos” (cfr. fs. 258 vta.).
Sostuvo que la suspension es excepcional, y sélo debe aplicarse a
aquéllos casos que revistan una minima “trascendencia penal”, que esa
trascendencia no debia evaluarse por relaciéon a la escala penal con la que
se conminan en abstracto los delito y estimé que el hecho del
requerimiento no era de “escasa trascendencia penal”; razén por la cual
consider6 imprescindible la realizacion del juicio oral y publico.

5. Adelanto mi adhesion al resultado propuesto por el juez

Gustavo A. Bruzzone, al que arribo por los siguientes fundamentos:
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El art. 76 bis, cuarto parrafo, CP establece que: “[...] St las
circunstancias del caso permitieren dejar en suspenso el cumplimiento de
la condena aplicable, y hubiera consentimiento del fiscal, el tribunal
podra suspender la realizacion del juicio [...]”.

En la especie el representante del Ministerio Publico habia
prestado su consentimiento a la suspension del proceso a prueba (confr.
acta de fs. 254).

Sobre el sentido de la exigencia de consentimiento de la
tiscalia evoco aqui los desarrollos que he expuesto en mi voto emitido en
la causa “Bendoiro Diégnez” (sent. del 22 de abril de 2015, reg. n°30/2015),
que doy por reproducidos en razén de brevedad.

Allf conclui que el consentimiento al que se refiere el art. 76
bis es un presupuesto procesal de la suspension, y que en defecto de ese
consentimiento la suspensiéon no puede ser concedida. También expuse
allf las razones por las cuales entiendo que no se trata de un dictamen o
requerimiento sujeto a las exigencias de fundamentacion del art. 69
CPPN, sino de una simple manifestacion de voluntad que no requiere
expresion de razones.

Senalé también que el presupuesto procesal de
consentimiento de la fiscalia reposa en la naturaleza misma de la
suspension del proceso a prueba. Se trata de un instituto que esta
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 CP y 5 CPPN), que lleva a limitaciones de
persecucion guiadas por criterios de politica criminal que hacen a la
cuestion de decidir cuando resulta necesario mantener el ejercicio de una
accion penal que ha sido promovida por imposicion de la ley. Este
criterio de necesidad es instrumental al caracter subsidiario -principio de
ultima ratio- del derecho penal y de la persecucion penal (Binder, 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 persecucién penal



puede prescindir de ésta cuando estan a disposicion, segin su juicio,
mejores alternativas para la solucion del conflicto que las que ofrece la
realizacion del juicio y la obtencién de una condena.

En otros términos, el consentimiento de la fiscalia es el
resultado de la evaluacion de la necesidad politico criminal de llevar
adelante el ejercicio de la acciéon cuando no existen a la mano mejores
alternativas para la soluciéon del conflicto. No corresponde esa
evaluacion a los jueces, que s6lo deben examinar si el pedido se enmarca
dentro de los supuestos en los que el art. 76 bis CP y demas leyes
aplicables permiten la suspensioén de proceso a prueba, y en su caso, si la
presunta victima no aceptase la reparaciéon ofrecida, evaluar si el
imputado ha hecho un ofrecimiento razonable en la medida de sus
posibilidades.

Sentado ello, una vez que la fiscalia dio su consentimiento
para la suspension, el @ guo sélo podia denegarla si el consentimiento
hubiese sido prestado en un caso en el que la ley excluye la suspensién, o
si encontrase que el imputado no hizo un ofrecimiento de reparacion
razonable en la medida de sus posibilidades. En cambio, el tribunal no
tenfa jurisdicciéon para abordar apreciaciones sobre las modalidades del
hecho, y sobre su gravedad, en conexién con la probabilidad de
aplicacion de una pena de prision de efectivo cumplimiento no obstante
que la ley aplicable no excluyese la posibilidad de aplicacion del art. 26
CP. Ello es asi porque la definiciéon de la pretensiéon de condena y de la
magnitud de pena es privativa de la fiscalia, mientras se mantenga dentro
del marco de la ley aplicable, y porque las apreciaciones sobre la
gravedad del hecho conducen nuevamente a la evaluaciéon de la
necesidad politico criminal de promover el juicio, o alternativamente, de
suspender el proceso por hallarse disponibles otras alternativas que
aparecen mas satisfactorias para la solucién del conflicto que suscita el
delito que se afirma cometido.

Por ende, si el consentimiento del fiscal para la suspension

del ejercicio de la accién se presta dentro del marco legal, los jueces no



W v ded PBicentonario do lo Declaracisn do la Ofn%/&m%/maﬂ Néacional

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 14928/2015/TO1/CNC1

podrian denegar la suspension. Dije al respecto que “Si los jueces
tuviesen la facultad de decidir que el fiscal que ha dado su
consentimiento a la suspension del proceso respecto de un caso que cae
dentro del marco legal del art. 76 bis CP, debe continuar con el ejercicio
de la accién, neutralizaria las facultades legales de la fiscalia para el
ejercicio de la acciéon publica (art. 5 CPPN), ejercicio que no puede
subordinarse a, ni depender de apreciaciones discrecionales de los jueces
que juzguen sobre la necesidad o mérito de realizacion del juicio, pues de
lo contrario, si el ejercicio de la accién o su suspensiéon estuviesen
condicionados a la discrecion de éstos entrarfan en crisis el citado art. 5y
el art. 120 CN” (confr. mi voto como juez subrogante en la Camara
Federal de Casacion Penal, Sala II, causa n® 11.190 “Agiero Pérez,
Fortunato s/ recurso de casacion”, rta. 06/10/2009, reg. n° 15.283).

A este respecto evoco sintéticamente mi posicion en punto
a que el consentimiento del acusador obliga a la suspension del proceso
a prueba, salvo en los siguientes supuestos: a) que se trate de delitos
respecto de los cuales la ley excluye cualquier posibilidad de suspension
del tramite del proceso (confr., p. ej., el citado caso “Agiero Pérez,
Fortunato”, y lo manifestado en esta Camara Nacional de Casacién en lo
Criminal y Cortreccional, en la Sala I, causa n° 6103/14, “Rivera Fuertes,
Leonardo José s/ recurso de casacion”, sent. de 18/08/2015, reg. n® 344/2015);
b) o que, aunque se tratare de un delito de aquéllos en los que la ley
permite la suspension, si el juez o tribunal estimaren que la reparacion
ofrecida por el imputado —y no aceptada por la presunta victima- no
constituye un ofrecimiento razonable en la medida de sus posibilidades
(confr. causa 51261/2014, “Giorgi, Victoria”, tta. 17/02/2016, reg. n°
92/2016, y causa n°® 56141/14, caratulada “V7lanuneva, Matias Ezequiel”,
rta. 28/04/2016, reg, 321/2016).

7. En el presente caso la fiscal ha prestado su
consentimiento para la concesion de la suspension del juicio a prueba, en
un supuesto en el que no existe impedimento legal alguno, pues el

Tribunal Oral ha reconocido que cafa en el marco del art. 76 bis CP



segun el alcance que le ha asignado la doctrina de la Corte Suprema en el
caso “Acosta”. Tampoco ha objetado el Tribunal que la reparacion
ofrecida estuviese por debajo de la medida de las posibilidades del
imputado ni que fuese irrazonable. De tal suerte que el Tribunal Oral
tenfa limitada su jurisdiccién por la posicion de la fiscalia, y se ha
excedido en su ejercicio al abordar evaluaciones sobre la gravedad del
hecho que encubren decisiones politico criminales sobre la
disponibilidad del ejercicio de la accién, que son ajenas a la funcién de
decidir sobre una acusacién penal..

Por lo expuesto, considero debe hacerse lugar al recurso de
casacion interpuesto por la defensa a fs. 262/275, casar la sentencia de
fs. 255/260 y remitir el caso al tribunal de origen a fin de que dicte una
nueva resolucion conforme los lineamientos aqui expuestos.

Concuerdo también con el juez Bruzzone que toda decision
debe estar precedida de una pretensioén puntual y concreta de la fiscalia, a
quien también compete evaluar cudles son las condiciones a las que
deberfa sujetarse la suspension, porque ello, nuevamente, involucra la
eleccion politico criminal de suspenderla sobre la base de que
determinadas cargas en concreto, y no cualquier carga, ofrecen una
posibilidad de solucién alternativa del conflicto que se presenta prima
facie como mas satisfactoria que la continuacioén de la persecucion penal.
Esta evaluacion es responsabilidad de la fiscalia, y no puede ser delegada
a los jueces, como una especie de cheque en blanco, para que en su caso
impongan cualquiera o todas las que enuncia el art. 27 bzs CP, ni en
cualquier medida o extension temporal (confr. wutatis mutandis causa n°
46.330/2012/TO1/2/RH1, “Remedio, Roberto Adrian”, Sala 1, rta.
19/05/2016, reg. n°® 378/2016). Por ello suscribo que, previo a toda
decision debe instarse a la fiscalia que presente una pretension concreta y
puntual sobre las cargas del art. 27 bis CP a las que ha de sujetarse la
suspension, y darse a la defensa oportunidad de ser oida sobre esa
pretension.

Tal es mi voto.
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La jueza Maria Laura Garrigés de Rébori dijo:

Como reiteradamente he sostenido, en oportunidades
previas, conforme mi interpretacién del 4” péarrafo del art. 76 bis del
Codigo Penal, la opinion fiscal que se opone a la concesiéon de la
suspension del juicio a prueba vincula al tribunal, que no podra avanzar
sin esa aquiescencizf.

Pero si, como en el caso de autos, desde mi punto de vista,
tanto en estos supuestos, como en los previstos por el 1” parrafo del art.
76 bis Codigo Penal, el fiscal esta de acuerdo en suspender el ejercicio de
la accién, el tribunal, necesariamente debe acordarlo porque no puede
obligar a la parte a proceder a ese ejercicio. Solo, claro esta, si fuera el
caso de que el dictamen no recibiera el control de legalidad o
razonabilidad, podtia el tribunal actuar en sentido diverso a la propuesta
fiscal.

Dicho esto, concuerdo con el analisis que hiciera el Juez
Bruzzone sobre el dictamen de la fiscal actuante en la instancia y por lo
tanto, también propugno que se case la decisiéon cuestionada para que se
conceda el beneficio solicitado.

Sin embargo, porque no considero necesario el concurso
fiscal para la fijacion de la pautas de conducta que prevé el art. 27 bis del
Cédigo Penal, me aparto de su voto y del juez Garcia, sobre este punto
(conf. CNCCC, Sala 1, “Rivarola Aguilar, Roque Tadeo
s/encubtrimiento”, c. 46.671/12, reg. 676/16, rta. 1/9/16).

Tal es mi voto.

Por los motivos expuestos, el tribunal RESUELVE:
HACER LUGAR al recurso de casacion de fs. 262/275vta., CASAR la
resolucién de fecha 11 de agosto de 2015 -fs. 255/260vta.-, sin costas, y
REMITIR el caso al Tribunal Oral en lo Criminal n° 30 a fin de que
dicte una nueva resoluciéon conforme los lineamientos aqui expuestos,
previo dar intervenciéon a la fiscalia para que explicite una pretension

concreta y puntual sobre las cargas del art. 27 bis CP a que ha de

3 Cn® 29.632/2014, “Blas Lopez, Alexis”, reg. n° 117/2015, rta. 3/6/2015; Cn°
72.495/2013, “Calveno, Mariano”, reg. 119/2015, rta. 3/6/2015.



sujetarse la suspension, y darse a la defensa oportunidad de ser oida al
respecto (art. 76 bisy cc. CP y arts. 465 bzs, 470, 471, 530 y 531 CPPN).
Se deja constancia que el juez Gustavo A. Bruzzone
particip6 de la deliberacién y emitié su voto pero no suscribe la presente
por encontrarse en uso de licencia médica (art. 399 CPPN).
Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese y
remitase al tribunal de radicacién de la causa, sirviendo la presente de

atenta nota de envio.

MARIA LAURA GARRIGOS DE REBORI LUIS M. GARCIA

Ante mi:

SANTIAGO ALBERTO LOPEZ
SECRETARIO DE CAMARA





