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AUTOS Y VISTOS:

//la ciudad de Buenos Aires, a los 4 dias del mes de
noviembre de dos mil nueve, se relne la Sala IV de la Camara Nacional de
CasaciOn Penal, integrada por el doctor Augusto M. Diez Ojeda como
Presidente y los doctores Mariano Gonzélez Palazzo y Gustavo M. Hornos
como Vocales, asistidos por el Secretario de Camara, Matias Sebastian Kallis,
a los efectos de resolver el recurso de casaciOn interpuesto a fs. 384/396 de la
presente causa Nro. 11.223 del registro de esta Sala, caratulada: “FEIJOO,
Ariel y otro s/recurso de casacion”, de la que RESULTA:

[. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Comodoro
Rivadavia, provincia de Chubut resolvid, con fecha 25 de junio de 2009, en la
causa Nro. 942 de su registro: [. RECHAZAR las solicitudes de suspensiOn de
juicio a prueba incoadas por la defensa de Mariela Mendes Nunes y Ariel
Feijoo (fs. 382/vta.).

I1. Que contra dicha resoluciOn interpuso recurso de casacion el
sefior Defensor Publico Oficial, doctor Eduardo LOpez Lastra, asistiendo
técnicamente a los imputados, el que fue concedido a fs. 397/vta.

1. Que el recurrente encarrild su impugnaciOn por via de ambos
motivos previstos en el art. 456 del C.P.P.N. y tras discurrir ampliamente en
torno a los requisitos de admisibilidad de la via casatoria intentada dirigi0 las
siguientes criticas a la resolucidn que puso en crisis:

Por un lado, sostuvo que el tribunal incumplié el requisito



contenido en el art. 123 del cOdigo ritual por cuanto resolviO la situaciOn de
sus defendidos, dijo, con una mera remisiOn al caracter vinculante de la
negativa del Ministerio PUblico Fiscal, sin efectuar analisis alguno de su
razonabilidad, ni del alcance e interpretaciOn que correspondia dar al
penUltimo parrafo del art. 76 bis del Cédigo Penal “Unico obstaculo esgrimido
por la vindicta pUblica para la concesiOn del beneficio impetrado”.

Cuestion0, en definitiva, que el tribunal no efectuase analisis
alguno de los motivos esgrimidos por el Ministerio PUblico Fiscal para
oponerse a la concesiOn del instituto solicitado, lo que, a su juicio, constituye
una clara arbitrariedad.

Por otra parte, rebatid los argumentos esbozados por el acusador
pUblico para dictaminar de modo adverso a la concesiOn del beneficio, los que,
a su modo de ver, son ademas incorrectos. Sostuvo que una interpretacion
teleolgica de las normas que regulan el instituto en cuestiOn, sustentada en el
principio de razonabilidad conducen a sostener que el parrafo séptimo del art.
76 bis del COdigo Penal s0lo excluye del &mbito de la suspensiOn del proceso
a prueba a los funcionarios pUblicos y no a quienes revisten tal caracter. Cit0
doctrina en aval de su postura.

De ello coligid que los argumentos dados por el sefior Fiscal para
sustentar el rechazo de la concesiOn de 1a “probation” a sus defendidos resultan
improcedentes y, por lo tanto, afiadif, dado que la disconformidad del fiscal
esta fundada en una ilegal y arbitraria interpretaciOn de la ley penal, la mera
remisiOn que el tribunal hizo a dicha conclusiOn para resolver de modo adverso
a su pretensiOn, adolece de idéntico vicio.

En orden a lo expuesto, solicitd se tenga por consentida la
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concesiOn y se otorgue a sus pupilos el beneficio solicitado.

Hizo reserva del caso federal.

IV. Que celebrada la audiencia prevista por el art. 454 y 465 bis
del C.P.P.N. -segln ley 26.374-, de lo que se dejO constancia en autos,
quedaron las actuaciones en estado de ser resueltas. Efectuado el sorteo de ley
para que los seflores jueces emitan su voto, resultO el siguiente orden sucesivo
de votaciOn: doctores Augusto M. Diez Ojeda, Gustavo M. Hornos y Mariano

Gonzalez Palazzo.
Y CONSIDERANDO:
El sefor juez Augusto M. Diez Ojeda dijo:

I. Vuelven las presentes actuaciones a conocimiento de este
tribunal con motivo de la interposicion de un nuevo recurso de casacion
deducido por el asistente técnico de los imputados Ariel Feijoo y Mariela
Mendes Nunes contra la resolucion dictada a fs. 382/vta. por el Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de la ciudad de Comodoro Rivadavia,
provincia de Chubut, en la causa nro. 942 de su registro, en la que se
resolvio rechazar las solicitudes de suspension de juicio a prueba
solicitadas por el sefior Defensor Publico Oficial, doctor Eduardo Lopez
Lastra a favor de los nombrados.

Ahora bien, de una atenta lectura de las constancias causidicas
no puede dejar de advertirse que pese a gque, en su anterior intervencion,
esta Alzada sefal6 la falta de fundamentacion de la resolucion dictada con

fecha 9 de marzo del corriente (fs. 354/355), circunstancia que condujo a
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declarar la nulidad de dicho pronunciamiento (arts. 69, 76 bis, cuarto
parrafo del C.P. y 123 y 471 del C.P.P.N., vid. fs. 376/378); los
magistrados de la anterior instancia insisten en declinar el ejercicio pleno
de la potestad jurisdiccional que les fue legal y constitucionalmente
conferida.

El tribunal se ha limitado a reiterar el alcance de las facultades
otorgadas al Ministerio Publico Fiscal y/o adjetivar su ejercicio, sin
introducirse en el andlisis de la ley aplicable a partir de las circunstancias
comprobadas de la causa. Ello la torna manifiestamente arbitraria por
déficit de la actividad jurisdiccional y, mas aln, rayana con una
denegatoria de justicia.

En mérito de lo sefialado y a fin de no dilatar més el tramite
del presente proceso y hacer efectivo el derecho del que goza todo
justiciable a obtener una sentencia en un plazo razonable, corresponde
avocarse al tratamiento de la cuestion de fondo traida a estudio por la
defensa técnica.

II. En primer lugar, corresponde recordar que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que “el criterio que limita el
alcance del beneficio previsto en el art. 76 bis a los delitos que tienen
prevista una pena de reclusion o prision cuyo maximo no supere los tres
afnos se funda en una exégesis irrazonable de la norma que no armoniza
con los principios enumerados, toda vez que consagra una interpretacion
extensiva de la punibilidad que niega un derecho que la propia ley
reconoce, otorgando una indebida preeminencia a sus dos primeros
parrafos sobre el cuarto al que deja totalmente inoperante” (A.2186 XLI.
“Acosta, Alejandro Esteban s/infraccion art. 14, 1° parrafo, ley 23.737 -
causa N° 28/05-“, considerando 7°, rta. el 23/04/08).

Debe remarcarse que el criterio rector para analizar la
viabilidad de la suspension del juicio a prueba es tener en cuenta que “el
principio de legalidad (art. 18 de la Constitucion Nacional) exige

priorizar una exegesis restrictiva dentro del limite seméantico del texto
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legal, en consonancia con el principio politico criminal que caracteriza al
derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico, y con el
principio pro homine que impone privilegiar la interpretacion legal que
mas derecho acuerde al ser humano frente al poder estatal” (fallo
“Acosta” citado ut supra, considerando N° 6).

Ello asi, por cuanto es reiterada doctrina de esta Sala IV que el
instituto bajo analisis constituye en una solucién alternativa al ejercicio de
la pretension punitiva estatal, erigiéndose en una respuesta (no punitiva)
prevista por el sistema legal, para aquellos supuestos donde resulte
aconsejable -segun la politica criminal delineada por el legislador- resignar
el interés de la vindicta pablica, en aras de conseguir la reinsercion social
del imputado sin necesidad de afectar sus derechos personales mediante la
imposicion de una pena. Ello, claro estd, sin desoir la necesidad de los
derechos resarcitorios de la victima, extremo que no se verifica en el sub
examine.

I11. Entonces, admitiéndose la posibilidad de que se conceda
la probation en ciertos supuestos donde, si bien el maximo punitivo
abstracto que preveé la norma supera los tres afios de prision, no obstante,
la pena concreta que podria recaer en el caso particular podria ser de
ejecucion condicional -ello asi, a tenor de la exégesis del art. 76, cuarto
parrafo, del C.P. que ha asentado el Alto Tribunal-, la controversia a
resolver radica en dilucidar si los fundamentos esbozados por el
representante de la vindicta publica para dictaminar de modo adverso a la

concesion de la suspension de juicio a prueba de los coimputados Feijoo y
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Mendes Nunes se adecuan a una exégesis correcta de la normativa en juego.

Asi, el sefior Fiscal sostuvo que “/e/l escribano de registro es
un funcionario publico en los terminos del art. 77 del Cédigo Penal, pues
en virtud de una designacion especial o legal declara o ejecuta la voluntad
del Estado en sentido lato para realizar un fin publico. En efecto, segun el
art. 2 de laley 5055 de la Provincia de Chubut del afio 2003 los Escribanos
actuan por Delegacion del Estado Provincial y les compete el Ejercicio de
la Fe Publica Notarial lo cual concuerda con lo establecido en el art. 15
de la misma en cuanto dispone que ‘el escribano de registro es €l oficial
publico facultado para recibir y redactar los actos y contratos que le
fueran encomendados y para dar caracter de autenticidad de los hechos,
declaraciones y convenciones que ante €l se desarrollen, formulen o
expongan cuando para ello les fuera requerida su intervencion’.

En definitiva entonces habiendo participado en el delito objeto
del proceso un escribano de registro en ejercicio de funciones propias de
tal y dado el caracter de funcionario publico que reviste, atento a lo
dispuesto en forma expresa en el penaltimo parrafo del art. 76 bis del C.P.,
este Ministerio no presta consentimiento para la suspensién del juicio a
prueba solicitado debiendo proseguir las actuaciones segun su estado”
(vid. fs. 348, los destacados pertenecen al original).

Ahora bien, adelanto que, a mi modo de ver, el fundamento
sobre el que la acusacién publica apoyé su dictamen en contra del
otorgamiento de la “probation” a los aqui imputados, no se ajusta a los
baremos interpretativos emanados del precedente de la C.S.J.N. “Acosta”
ut supra citado en el que se privilegia una interpretacion restrictiva
semantica del texto legal en aras del principio pro homine.

En lo que al alcance que corresponde otorgar al parrafo
séptimo, del art. 76 bis, del Codigo Penal concierne, coincido con la mas
autorizada doctrina nacional, en cuanto a que la norma solo excluye de la
posibilidad de acceder a la suspension del juicio a prueba a quienes

revistan la calidad de funcionario puablico.
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Puntualmente, sefiala Alberto Bovino, que la “interpretacion
pretendidamente literal [del parrafo séptimo, del art. 76 bis, del C.P:], es
errénea, pues parece ignorar que el mecanismo previsto en los art. 76 bis
v ss. del Codigo Penal, a pesar de llamarse ‘suspension del juicio’, no es
un mecanismo cuyos efectos alcancen a todo el proceso -y a todos los
imputados en él-. Se trata, por el contrario, de un mecanismo de aplicacion
estrictamente individual y personal que, en realidad, produce el efecto de
suspender la persecucién penal de un imputado concreto, sin afectar el
procedimiento en el cual subsisten otros imputados sometidos a
persecucion” (Bovino, Alberto, “La suspension del proceso penal a prueba
en el Cédigo Penal Argentino”, Ed. Del Puerto, primera edicidn, primera
reimpresion, afio 2005, p. 91).

Por otro lado, agrega que “/p/or ese motivo, la restriccion no
se aplica al ‘proceso’ sino, exclusivamente, al participe que revista la
calidad de funcionario publico. La suspension de la persecucion y la
posterior extincion de la accion penal tienen, en todos los casos, alcances
personales. Por otra parte, si tenemos en cuenta que la Unica
circunstancia que justifica un tratamiento distinto en estos supuestos
consiste en el hecho de que se trata de quien se desempefia como
funcionario del Estado, la opinidn criticada afectaria el principio de
igualdad ante la ley respecto de los participes que no posean esa calidad
y que, por lo tanto, no se encontrarian en la particular situacion del
funcionario que es, precisamente, la circunstancia que justifica su trato
diferenciado” (0b. cit. p. 91-92).
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Sobre esa base y circunscripto el analisis a las particulares
aristas que presenta la causa traida a estudio, estimo que mas alla de si
corresponde o no asignar al escribano de registro la calidad juridica de
funcionario publico, lo cierto es que una interpretacion armonica y
teleologica de las normas y principios en juego, conduce a concluir en que
el art. 76 bis, séptimo parrafo, del Codigo Penal sélo exceptia del &mbito
de la suspension del juicio a prueba a los ilicitos cometidos por
funcionarios publicos, en ejercicio de sus funciones, y no a quienes no
revistan esa calidad. Maxime cuando, como ocurre en el caso, la
suspension del juicio a prueba solicitada no constituye un obstaculo al
especial interés publico en la persecucion y juzgamiento de los delitos
cometidos por los funcionarios publicos en ejercicio de sus atribuciones,
respecto de quienes, como sostiene Vitale, recaen deberes legales mas
fuertes en relacion a quienes no lo son, en un intento por resguardar a la
comunidad toda frente al poder publico estatal (cfr. Gustavo Vitale,
“Suspension del Proceso a Prueba”, Ed. Del Puerto, segunda edicion
actualizada, afio 2004, p. 173).

Es éste el adecuado alcance que corresponde otorgarle a la
norma contenida en el penultimo parrafo del art. 76 bis del digesto
sustantivo, en la medida en que, impedir el otorgamiento de la suspension
del juicio a prueba en relacion a quienes no revisten la calidad de
funcionarios pablicos, constituiria una interpretacion in malam partem que
pone en jaque la incolumidad del principio de legalidad contenido en los
arts. 18 de nuestra Carta Magna y 9 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

IV. En orden a lo expuesto, considero que corresponde hacer
lugar al recurso de casacion deducido por el sefior Defensor Pablico Oficial
a fs. 384/396, anular la resolucion obrante a fs. 382/vta. y remitir las
presentes actuaciones al tribunal de origen para que, integrado con otros
magistrados con el objeto de preservar la imparcialidad objetiva que debe

asegurarse a los justiciables, proceda a celebrar la audiencia prevista en el
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art. 293 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion, analizar si concurren en
el caso los restantes requisitos de procedencia del instituto previstos por el
art. 76 bis del C.P. y, en su caso, a fijar los parametros contenidos en el art.
76 ter del mismo cuerpo legal. Sin costas (C.P.P.N., arts. 471, 530 y 531).

Asi voto.

El sefor juez Gustavo M. Hornos dijo:

I. Preliminarmente, cabe recordar que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, el 28 de abril de 2008, en el fallo “Acosta, Alejandro
Esteban s/infraccion art. 14, primer parrafo de la ley 23.737 -causa N°
28/05- A. 2186, XLI, RH”, concluy6 que “el criterio que limita el alcance
del beneficio previsto en el art. 76 bis a los delitos que tienen prevista una
pena de reclusion o prision cuyo maximo no supere los tres afios se funda
en una exegesis irrazonable de la norma que no armoniza con los principios
enumerados, toda vez que consagra una interpretacion extensiva de la
punibilidad que niega un derecho que la propia ley reconoce otorgando una
indebida preeminencia a sus dos primeros parrafos sobre el cuarto al que
deja totalmente inoperante” (considerando 7°).

Esa es la doctrina vigente con fundamento en la autoridad
institucional que revisten los fallos de la Corte, dado su caracter de ultimo
intérprete de la Constitucion Nacional (Fallos: 320:1660 y 321:2294, entre
otros).

De ahi que resulte procedente la verificacion de los extremos
del instituto de suspension de juicio a prueba en orden a los delitos que se

imputan a los procesados.
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Por otra parte, la evolucion operada en distintos niveles del
pensamiento juridico vinculados a la materia me llevan a reflexionar
también sobre el alcance de la opinion fiscal y, siguiendo los lineamientos
del citado precedente “Acosta”, entiendo que corresponde hacer una
exégesis del art. 76 bis y sgtes. del C.P. para dotar al instituto de la mayor
operatividad posible, en consonancia con el principio pro homine que
impone privilegiar la interpretacion legal que méas derechos acuerde al ser
humano frente al poder estatal.

El principio segun el cual los representantes del Ministerio
Publico Fiscal deben motivar las conclusiones de sus dictdmenes (art. 69
del C.P.P.N.) rige también respecto de aquéllos actos en los que el fiscal
emita opinidn sobre la procedencia del beneficio de la suspension del juicio
a prueba; criterios que quedan sujetos al control y a la decision
jurisdiccional, la cual también debe estar debidamente fundada.

Ahora bien, la alternativa procesal en estudio apunta, como
se dijo, al cumplimiento de aquellos principios superiores que postulan un
derecho penal de dltima ratio y minimamente intenso en pos de la
resocializacion, especificamente en el caso de delincuentes primarios (o
que se encuentren en la situacion contemplada en el séptimo péarrafo del
articulo 76 ter del C.P.) que hayan cometido delitos leves, en tanto
permitan el dictado de una condena cuyo cumplimiento puede dejarse en

suspenso de acuerdo al articulo 26 del C.P..

I1. Sentado ello, y tal y como sefiald el doctor Diez Ojeda en el
voto precedente, he sido convocado a dictaminar nuevamente en las presentes
actuaciones en virtud del recurso de casacin interpuesto por la defensa técnica
de los encartados a raiz del nuevo rechazo del beneficio de la suspensiOn del
juicio a prueba solicitado.

En primer lugar, habré de disentir con las argumentaciones

-10-
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vertidas por mi colega preopinante en cuanto consider®@ que el decisorio
impugnado adolece de la fundamentaciOn exigida por el ordenamiento ritual.
En este sentido, habré de coincidir con lo sostenido por el tribunal

[13

de “a quo” en cuanto afirmO que “... e/ dictamen fiscal se encuentra
debidamente fundado en el andlisis de las constancias de la causa y en lo que
interpreta el derecho aplicable, resultando sus conclusiones motivadas y
especificas en los erminos del art. 69 C.P.P. Asimismo, la presentacion en que
sustenta su pretensidn se advierte como un acto realizado en el ambito de sus
facultades propias y razonables atento el ejercicio del diseflo de la politica
criminal y persecuciOn penal que ostenta el Ministerio Pablico Fiscal de la
Nacidn conforme prescribe el art. 33 inc. e) de Ia ley 24.946...” (fs. 382).

En idéntica inteligencia argumental, y en lo atinente al
cuestionamiento 1ntroducido por la defensa respecto del rechazo de la
suspensiOn del juicio a prueba en un hecho en el que hubo de participar un
funcionario pUblico, habré de sefialar que, de una exégesis de la letra del art.
76 bis, se desprende que, en principio, “no procedera la suspensiOn del
juicio a prueba cuando un funcionario pUblico en ejercicio de sus funciones,
hubiese participado del delito” (séptimo parrafo).

De este modo, la cuestidn medular a desentrafar en el presente

acuerdo radicard entonces, en determinar si la situacidn de hecho en la que se

encontraba la imputada MOREIRA -tal y como lo entendieron el sefior Fiscal

-11-



y el colegiado anterior- queda comprendida dentro del supuesto establecido en
el art. 76 bis, parrafo 7° del C.P en virtud de su caracter de escribano publico.

Sentado lo expuesto, y en aras de dar fundada respuesta al agravio
incoado por el quejoso, resulta Util definir el concepto de funcionario pUblico,
recordando asi que el cddigo de fondo reza, en su articulo 77, que: “Por los
rminos "funcionario pAblico” y "empleado publico”, usados en este c0digo,
se designa a todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio
de funciones pUblicas, sea por elecciOn popular o por nombramiento de
autoridad competente”.

La norma supra transcripta, se encuentra complementada por dos
instrumentos especificos en la materia, tales como la Ley de Etica en el
Ejercicio de la Funcion Plblica (N° 25.188.) y la ConvenciOn Interamericana
Contra la CorrupciOn aprobada por la Ley N°© 24.759.

El articulo 1 de la Ley 25.188 sefiala que “a) La presente
ley... establece un conunto de deberes, prohibiciones e mcompatibilidades
aplicables, sin excepciOn, a todas las personas que se desempeian en la funciOn
pPUblica en todos sus niveles y jerarquias, en forma permanente o transitoria,
por eleccidn popular, designaciOn directa, por concurso o por cualguier otro
medio legal, extendiéndose su aplicaciOn a todos los magistrados, funcionarios
y empleados del Estado.

b) Se entiende por tuncidn pUblica, toda actividad temporal o
permanente, remunerada y honoraria, realizada por una persona en nombre del
Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles
Jerarquicos”.

Por su parte, el articulo T del Anexo I de la Convencidn
Interamericana Contra la Corrupcidn dispone que, se entendera  por:

a) ‘Funcidn Pblica’: toda actividad temporal o permanente,
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remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del
Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles
Jerarquicos.

b) ‘Funcionario pQblico’, ‘Oficial cubernamental’ o ‘Servidor
PAblico’: cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades,
mncluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para
desempeiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del
Estado, en todos sus niveles jerarquicos”.

Es asi que los términos “funcionario publico” y “empleado
pUblico” se encuentran definidos en virtud del ejercicio de funciones de
caracter pUblico, circunstancia ésta que se reputa esencial para la atribuciOn de
dicha calidad al agente y que se configura palmariamente en la figura del
escribano publico.

Viene en apoyo de la postura resefiada la letra del art. 979 del
Codigo Civil, canon que enumera taxativamente los instrumentos de naturaleza
pUblica y entre los que se encuentran incluidos aquellos confeccionados por
los escribanos pUblicos. Asi, se desprende del articulado citado que ... son
nstrumentos pAblicos respecto de los actos junidicos.: a) las escrituras pQblicas
hechas por escribanos pQblicos en sus libros de protocolo, o por otros
funcionarios con las mismas atribuciones, y las copias de esos libros sacadas

en la forma que prescribe Ia ley; b) cualquier otro mstrumento que extendieren
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los escribanos o funcionarios pUblicos en la forma que las leyes hubieren
determinado”.

En virtud de lo precedentemente argumentado, habreé de coincidir
entonces con lo expuesto en el dictamen del representante de la vindicta
pUblica en cuanto sostuvo que ... el escribano de registro es un funcionario
publico en los términos del art. 77 del Codigo Penal, pues en virtud de una
designacion especial o legal declara o ejecuta la voluntad del Estado en
sentido lato para realizar un fin publico. En efecto, segun el art. 2 de la
ley 5055 de la Provincia de Chubut del afio 2003 los Escribanos actuan
por Delegacién del Estado Provincial y les compete el Ejercicio de la Fe

Publica Notarial lo cual concuerda con lo establecido en el art. 15 de la

misma en cuanto dispone que ‘el escribano de registro es €l oficial publico

facultado para recibir y redactar los actos y contratos que le fueran
encomendados y para dar caracter de autenticidad de los hechos,
declaraciones y convenciones que ante él se desarrollen, formulen o
expongan cuando para ello les fuera requerida su intervencion’ (fs. 348,
el resaltado pertenece al original).

En idéntica inteligencia argumental, comparto las

conclusiones esgrimidas por el representante de la vindicta publico por

cuanto entendid que “... habiendo participado en el delito objeto del proceso
un escribano de registro en el ejercicio de funciones propias de tal y dado el
caracter de funcionario pQblico que reviste, ante lo dispuesto en forma expresa
en el penlitimo parrato del art. 76 bis del C.P, este Ministerio Rdblico no
presta consentimiento para la suspension de juicio a prueba solicitado ...” (fs.
348/348 wvta.), entendiendo que su opinion desfavorable se encuentra

suficientemente motivada.

Por ello, deviene incuestionable que el tribunal oral ejerci6 debidamente su deber
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de controlar jurisdiccionalmente la fundamentacion de la oposicién fiscal y, como se observa de
lo sefialado, no puede considerarse arbitraria ni inmotivada su decision, tal y como pretende el
recurrente.

[II. Por todo lo expuesto, y considerando que el decisorio
impugnado luce debidamente motivado y ajustado a derecho, es que propicio
al acuerdo: I. RECHAZAR el recurso de casaciOn interpuesto por la defensa
de Mariela MENDES NUNEZ y Ariel FEIJOO; II. CONFIRMAR el decisorio
de fs. 382/382 vta. que rechaz0 las solicitudes de suspensiOn de juicio a prueba

incoadas por la defensa de los nombrados, con costas.

El sefior juez Mariano Gonzalez Palazzo dijo:

I. Que en razdn de lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, el 23 de abril de 2008, en el precedente “Acosta” (A.
2186.XLI RECURSO DE HECHO, Acosta, Alejandro Esteban s/
infraccion art. 14, 1° péarrafo ley 23.737 -causa N° 28/05-), en donde se
concluyé que “el criterio que limita el alcance del beneficio previsto en el
art. 76 bis a los delitos que tienen prevista una pena de reclusion o prision
cuyo maximo no supere los tres afios se funda en una exégesis irrazonable
de la norma que no armoniza con los principios enumerados, toda vez que
consagra una interpretacion extensiva de la punibilidad que niega un
derecho que la propia ley reconoce otorgando una indebida preeminencia
a sus dos primeros parrafos sobre el cuarto al que deja totalmente
inoperante” (considerando 79, se torna procedente el analisis de los
restantes agravios introducidos por la defensa en el recurso de casacion.

I1. Que comparto lo expuesto por el distinguido colega que lidera el
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acuerdo en cuanto a que el tribunal de procedencia “se ha limitado a
reiterar el alcance de las facultades otorgadas al Ministerio Publico
Fiscal y/o adjetivar su ejercicio, sin introducirse en el analisis de la ley
aplicable a partir de las circunstancias comprobadas de la causa. Ello
torna manifiestamente arbitraria por deéficit de la actividad jurisdiccional
¥, mds aun, rayana con una denegatoria de justicia’.

El tribunal a quo resolvio rechazar la concesion del instituto
en cuestion, principalmente, en atencion al impedimento legal previsto por
el art. 76 bis, séptimo parrafo, del C.P.N.. Es que solo a partir de haber
compartido el criterio esgrimido por el sefior Fiscal respecto de la
operatividad de la exclusion de la mencionada norma en el presente caso,
es que consideré como vinculante a su oposicion vertida en el dictamen
fundado que obra a fs. 348/vta..

Si bien comparto que la oposicidn del Ministerio PUblico Fiscal
en principio es vinculante para el otorgamiento de la suspensiOn del juicio a
prucba, también es cierto es que se encuentra siempre sujeta al control de
logicidad y fundamentaciOn por parte del Organo jurisdiccional, atento al deber
que les compete de motivar las conclusiones con sus dictamenes (art. 69 del
ordenamiento ritual).

Asi las cosas, es dable resaltar que el Fiscal General entendid que

“...el escribano de registro es un funcionario publico en los términos del
art. 77 del Cddigo Penal, pues en virtud de una designacion especial o
legal declara o ejecuta la voluntad del Estado en sentido lato para realizar
un fin publico. En efecto, segun el art. 2 de la ley 5055 de la Provincia de
Chubut del afio 2003 los Escribanos actuan por Delegacion del Estado
Provincial y les compete el Ejercicio de la Fe Publica Notarial lo cual

concuerda con lo establecido en el art. 15 de la misma en cuanto dispone
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que ‘el escribano de registro es el oficial publico facultado para recibir y
redactar los actos y contratos que le fueran encomendados y para dar
caracter de autenticidad de los hechos, declaraciones y convenciones que
ante él se desarrollen, formulen o expongan cuando para ello les fuera
requerida su intervencion’.

4 < En definitiva entonces habiendo participado en el delito
objeto del proceso un escribano de registro en ejercicio de funciones
propias de tal y dado el caracter de funcionario publico que reviste, atento
a lo dispuesto en forma expresa en el penultimo parrafo del art. 76 bis del
C.P., este Ministerio no presta consentimiento para la suspension del
juicio a prueba solicitado debiendo proseguir las actuaciones segun su
estado” (fs. 348, los destacados pertenecen al original).

Ahora bien, adelanto que no coincido con la interpretacion
efectuada respecto del parrafo séptimo del art. 76 bis del C.P.N..

En esta direccidn, es dable resaltar que Gustavo L. Vitale en

su libro “Suspension del Proceso Penal a Prueba” (Ed. Editores del Puerto, 2004 -
2° Edicién Actualizada-, pagina 172) explica que “El régimen legal (suspension del

juicio a prueba) no se aplica a las personas que revisten calidad de
funcionario publico, mientras sean imputadas como autores o participes
en la ejecucion, durante el ejercicio de sus funciones, de un delito que exija
esa calidad de autor.

(...) podria entenderse, equivocadamente, que se impide la
suspension a todo individuo a quien se impute ser participe de cualquier
delito, sélo por la circunstancia de atribuirse intervencion, en ese ilicito,

a un funcionario publico en calidad de autor. Sin embargo una
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interpretacion teleoldgica, apoyada en el principio de razonabilidad,
conduce a sostener lo contrario.

Existen, entonces, razones validas para sostener que la ley
penal solo excluye del ambito de la suspension a los funcionarios publicos
(y no a quienes no revisten tal caracter). Ello es asi porque la ley penal,
en este caso, hace recaer sobre los funcionarios Publicos (durante el
ejercicio de sus funciones) deberes legales mas fuertes que en relacion a
quienes no lo son, como un intento de resguardar a los individuos frente
al poder publico estatal. Se trata, en suma, de una decision politico-
criminal del Estado de someter a quienes ejercen la funcion publica a un
trato penal mas riguroso que a los demas. Sobre este primer aspecto de la
cuestion, una serie de autores concuerdan en asignar a esta hipotesis de
exclusion un alcance solo referido a quienes posean tal caracteristica
personal.” -lo resaltado me pertenece-.

El referido autor termina concluyendo en la pagina 177 de su
obra que “la exclusion aqui comentada requiere la concurrencia de tres
requisitos ineludibles, que deben presentarse juntos en cada caso: a) la
calidad de funcionarios publicos de los excluidos (por lo que pueden
obtener la suspension aquellos que, no siendo funcionarios, resulten
imputados de intervenir de cualquier modo en la conducta que se atribuye
a un funcionario); b) la circunstancia de encontrarse, al momento de la
comision del delito que se les adjudica, ejerciendo efectivamente la
funcion puablica que es propia de sus funciones (y no cuando los
funcionarios realizan cualquier actividad privada); y ¢) la imputacién a
ellos, en la situacion aludida, de alguno de los delitos que exigen la
calidad de funcionario publico del autor (y no de cualquier otro delito que
no requiera esa calidad personal).”

Sentado cuanto precede, y al igual que lo sostuviera el colega
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que lidera el acuerdo, entiendo que denegar la suspension del juicio a
prueba en relacion a quienes no revisten la calidad de funcionario publicos,
constituiria una interpretacion in malam partem que contraria el principio
de legalidad contenido en los arts. 18 de la Constitucion Nacional y 9 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

I1l. En virtud de las consideraciones vertidas, adhiero a la
solucidn propuesta por el colega que lidera el acuerdo.

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el Tribunal, por
mayoria

RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacion deducido a fs.
384/396 por el sefior Defensor Pablico Oficial, doctor Eduardo LOPEZ

LASTRA, asistiendo a Mariela MENDES NUNES y Ariel FEIJOO, sin
costas, ANULAR la resolucion obrante a fs. 382/vta. y REMITIR las

presentes actuaciones al tribunal de origen para que, integrado con otros
magistrados, con el objeto de preservar la imparcialidad objetiva que debe
asegurarse a los justiciables, proceda a celebrar la audiencia prevista en el
art. 293 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, analizando si concurren
en el caso los restantes requisitos de procedencia del instituto previsto por
el art. 76 bis del C.P. y, en su caso, a fijar los parametros contenidos en el
art. 76 ter del mismo cuerpo legal (C.P.P.N., arts. 471, 530 y 531).

Registrese, notifiquese y cimplase con la remision dispuesta,

sirviendo la presente de muy atenta nota de envio.
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AUGUSTO M. DIEZ OJEDA

MARIANO GONZALEZ PALAZZO
GUSTAVO M. HORNOS

Ante mi:

MATIAS SEBASTIAN KALLIS
Secretario de Cadmara
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